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RESUMO

O presente trabalho que foi ancorado em pesquisa doutrindria, visa o estudo da Convencéo de
Haia de 1980 com a finalidade de propor a criminalizacdo da conduta ilicita descrita em seu
artigo 3°. Para tanto, se fez necesséario o estudo das Conferéncia de Haia para que se entenda
com clareza a norma internacional sob enfoque. Demonstra-se a impropriedade do termo
sequestro, ao tempo que se procede a diferenciacdo entre este tipo penal e a conduta prevista
na Convencdo. Contextualiza-se acerca do bem juridico do convivio familiar e a necessidade
de tutela penal do mesmo que se mostra necessaria.

PALAVRAS-CHAVE: Convencgao de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional
de criangas. Criminaliza¢do. Direito ao convivio familiar.



ABSTRACT

This work, which was anchored in doctrinal research, aims to study the Hague Convention of
1980 in order to propose the criminalization of illegal conduct described in Article 3 thereof.
To this end, it was necessary to study the Hague Conference in order to understand clearly the
norm under international focus. He demonstrates the inadequacy of the term abduction to the
time that are being made to differentiate between this type and the criminal conduct under the
Convention. Contextualizes about the legal family time and the need for the penal protection
of that what is needed.

KEYWORDS: Hague Convention on the Civil Aspects of International Child abduction.
Criminality. Right to family life.
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INTRODUCAO

Pretendemos demonstrar nesse trabalho por meio de pesquisa bibliogréafica nacional e
jurisprudéncia brasileira que diante do contexto de protegéo tanto no aspecto nacional como
internacional dos direitos dos infantes, a Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do
sequestro internacional de criangas apresenta distor¢des que impedem a sua executoriedade de

forma plena.

Além de esclarecer que o termo “sequestro” empregado quando da traducéo brasileira
da Convencdo se mostra inadequado, analisaremos este tipo penal e demais delitos

assemelhados a fim de esclarecer a conduta tipica prevista na Convencao.

Com o objetivo de propor melhoria para a norma internacional em destaque a ponto de
torna-la eficiente e condizente com a protecdo de bem juridico dos mais fundamentais que é a

convivéncia familiar; fraciona-se este estudo em quatro capitulos.

Num primeiro momento, apresenta o surgimento, os objetivos, bem como os modos de
atuacdo da Convengdo de Haia de Direito Internacional Privado organizacdo internacional
onde fora produzida a Convencgéo de Haia de 1980 precisou ser demonstrada, ndo sem antes
fazer-se uma incurséo acerca da Teoria Geral das OrganizagGes Internacionais. Nesse context,
a Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas é
analisada considerando os mecanismos utilizados para a sua aplicacdo efetiva, bem como a

aplicacdo da mesma no Brasil.

Em seguida, almeja demonstrar que a conduta descrita na Convengdo de Haia de 1980
possui distincbes em relacdo ao sequestro tipificado pelo Cddigo Penal brasileiro. A
contextualizagdo entre Direito Penal e a Constituicdo Federal brasileira é outro ponto de
debate; assim como o exame da prote¢do conferida pelo Direito Penal ao instituto da familia,

j& que a protecédo desta guarda estreita ligacdo com a Convencédo de Haia de 1980.

Em seu terceiro capitulo discorre acerca da fungéo do Direito Penal como regulador da
vida social que através do carater preventivo pode auxiliar na inibicdo do cometimento de
delitos. Analisa-se ainda o enquadramento do convivio familiar como bem juridico-penal
sendo fator de garantia da dignidade dos membros da familia, uma vez que se demonstra a

importancia de tal bem juridico fundamental.

Por fim, o quarto capitulo faz mencdo a sociedade de risco advinda a partir da

sociedade pés-industrial e intensificada com a globalizagdo que contribui sobremaneira para
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uma expansdo do Direito Penal, uma vez que novas condutas surgem a partir das inovagoes

tecnoldgicas, sociais e culturais.

Mesmo com o movimento expansionista do Direito Penal, merece destaque a opgéo
pelo Direito Penal Minimo como garantidor dos direitos e liberdades dos individuos por meio

dos principios que o consagram.

O controle social formal exercido pelo Direito Penal é invocado como necessério e a
caracterizacdo do bem juridico-penal é questéo relevante, uma vez que se trata de conceito

que carece de uma analise mais apurada.

A Constituicdo Federal e o Estado Democratico de Direito é questdo que também se
faz presente, demonstrando a interdisciplinaridade entre a norma constitucional e os demais
ramos do Direito que puderam aqui ser analisados, como Direito Penal, Civil, Internacional e

o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No mais, a norma constitucional como fundamento de todo o ordenamento juridico
nacional, apresenta os mandamentos constitucionais de criminalizacdo que proporcionam uma
tomada de providéncia interna conforme preconiza o artigo 2° da Convengéo de Haia com o
fito de impor condicbes mais rigidas no cumprimento da mesma; protegendo-se o convivio
familiar habitual de criancas vitimas de seus proprios pais ou parentes que Ihes retiram com a
conduta da subtracdo ou retencdo ilicita a possibilidade de desenvolvimento sadio e

harmonioso nos aspectos psiquico, moral e social.
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1 A CONVENCAO DE HAIA DE 1980: Surgimento e Mecanismos de Atuag&o

Este capitulo objetiva demonstrar o surgimento, os objetivos, bem como os modos de
atuacéo da Convengdo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas.
Para tanto, a Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado organizacéo internacional
na qual fora produzida a Convencéo de Haia de 1980 precisou ser demonstrada, ndo sem antes
fazer-se uma incursdo acerca da Teoria Geral das OrganizagOes Internacionais. Nesse
contexto, a Convencéo de Haia sobre os aspectos civis do seqtiestro internacional de criancas
é analisada considerando os mecanismos utilizados para a sua aplicacdo efetiva, bem como a

sua aplicagdo no Brasil.

1.1 Das Organizagdes Internacionais e a Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado

Discorrer acerca da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado exige, ainda
que superficialmente, uma abordagem acerca da teoria geral das Organizagdes Internacionais

para que o tema em tela reste melhor esclarecido.

O surgimento das Organizagfes Internacionais ou Intergovernamentais - também
assim denominada porque se origina de acordos entre Estados e adquirem personalidade
juridica internacional na licio de Valério de Oliveira Mazzuoli'- - se deve principalmente &
necessidade de cooperagédo internacional para a aplicacdo do Direito e para uma melhor
organizagdo dos Estados a fim de alcangarem a consecucéo de objetivos comuns que se
tornam mais dificeis de serem atingidos de forma isolada, seja por motivos sociais,

econdmicos ou politicos.

Possuem as citadas Organizacbes na modernidade o trago caracteristico da
multilateralidade que se traduz na reunido de trés ou mais Estados agrupados com as mesmas
finalidades e que se reinem com o intuito de fortalecerem-se e, assim, poder obter o resultado

esperado.

O marco histérico do final da Segunda Guerra Mundial proporcionou o aparecimento

de um numero maior de organizagfes internacionais, posteriormente, a integragdo mundial

1 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 496.
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através da globalizagdo se mostrou também como fator preponderante para o aumento da

quantidade de tais coletividades interestatais.

O citado crescimento € justificado pela necessidade da defesa de interesses comuns
pelos Estados, bem como pela queda dos regimes militares ditatoriais, a abertura de fronteiras
e de mercados e a percepcéo de que de forma separada os fins pretendidos pelos Estados ndo

seriam alcangados.

Resulta que as OrganizagOes Internacionais podem ser definidas, conforme ligdo de

Ricardo Seitenfus, da seguinte forma:

[...] associacdo voluntaria entre Estados, constituida através de um tratado
que prevé um aparelhamento institucional permanente e uma personalidade
juridica distinta dos Estados que a compdem, com o objetivo de buscar
interesses comuns, através da cooperagéo entre seus membros.?

Da definigdo acima proposta pode-se perceber que séo elementos constitutivos de uma
Organizacdo Internacional, uma vez que se fazem imprescindiveis para que a mesma tenha
existéncia o carater interestatal, posto que devem ser organizagbes de natureza juridica
publica, sendo dbvia a excluséo de organizac¢des internacionais que tenham a natureza juridica
privada. Ainda se faz necessario um tratado que estabeleca as normas regentes da propria
Organizagdo e que contenha a previsdo dos objetivos e instrumentos capazes de efetivar os

seus propasitos.

A partir do tratado constitutivo acima citado, sdo estabelecidos os 6rgdos proprios e
permanentes da Organizagdo a fim de possibilitar que os seus trabalhos possam ser
desenvolvidos de maneira eficaz como meio de consecucdo do intento firmado no tratado que
se constitui num dos pressupostos mais relevantes, haja vista que a existéncia de objetivos de

interesse comum dos Estados Membros € condigdo precipua para o nascimento de uma

Organizagéo Internacional.

Aliado a outros fatores, a base voluntarista também se mostra importante uma vez que
as j4 referenciadas OrganizacGes devem ser formadas a partir da vontade livre dos seus
Estados Membros, isenta de qualquer vicio que possa macular a franca expressdo de seu

consentimento.

Da andlise dos elementos constitutivos, pode-se concluir que as Organizagdes

Intergovernamentais sdo detentoras de personalidade juridica internacional, o que as tornam

2 SEITENFUS, Ricardo Antdnio Silva. Manual das Organizacdes Internacionais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 33.



13

aptas ao exercicio dos seus direitos, assim como das obrigac6es que Ihe forem inerentes. Vale
ressaltar que a personalidade juridica atribuida as OrganizacBes em destaque é diversa da dos

seus Estados Membros, ndo se permitindo a confusdo de nenhuma ordem com estes.

Caracteristica principal das OrganizacBes Internacionais é o0 seu carater de
permanéncia, jA que os assuntos de interesse comum entre os Estados que servem de

fundamento para a sua criagéo ndo se esgotam no tempo e necessitam de vigilancia constante.

Considerando a permanéncia das Organizagdes Internacionais, ha um fortalecimento
da independéncia em relacdo aos seus Estados Membros e sua autonomia funcional e
administrativa se tornam importantes na medida em que lhes conferem imparcialidade na

tomada de decisoes.

No entanto, para que possam funcionar de modo permanente, as Organizagdes
Internacionais necessitam de ordenamento juridico interno que dite as regras de seu
funcionamento, inclusive de seus Orgaos. Decorre esse direito interno da vontade da

Organizagéo e se explica pelo fato de esta ser um ente social.

Destarte, resta demonstrada a competéncia normativa interna das OrganizagOes
Internacionais, cabendo expor também a sua competéncia externa, haja vista a sua capacidade
de criar normas de conduta a serem obedecidas pelos membros que a instituem, como expde

Alberto do Amaral Janior®,

Convém ressaltar que a competéncia externa das organizacbes geralmente se
instrumentaliza através de Convencgdes que podem ser entendidas como tratados que podem
ser firmados entre a organizagéo e seus Estados membros ou com terceiros Estados alheios a

qualquer relagdo com a coletividade em destaque.

Os tratados que criam as Organizacdes lhe conferem poderes préprios com o fim de
consecucdo dos objetivos comuns propostos pelos Estados que a compdem. A esse respeito,

Celso D. de Albuquerque Mello, assim leciona:

[...] as organizagBes internacionais, ao exercerem 0s seus poderes, criam,
por meio de deliberacBes, normas internacionais. Estas deliberacdes,
entretanto, nem sempre tém valor obrigatorio; € o que ocorre com as
recomendacdes, 0s votos e os ditames. Ja as resolucdes, os regulamentos e
as decisbes tém valor obrigatorio. Ndo se aplica nas organizacGes
internacionais a doutrina do excesso de poderes. HaA uma presunc¢do de que
0s seus atos sdo sempre validos e legais. Normalmente, as decisfes das

3 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducéo ao Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
171.
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organizacdes internacionais ndo tém nulidade absoluta a ndo ser que violem
normas de “jus cogens”. H&a uma presungdo em favor de sua Iegalid.’;1de.4

Conforme a classificagdo da Organizacdo, esta adquire contornos diferenciados, pois
que as mesmas podem ser, a depender do critério estabelecido, como finalidades, limitacéo
territorial de atuacdo e a participagdo de Estados, de fins gerais ou especificos, globais ou

regionais, abertas ou fechadas.

Para Rezek,” 0 acordo de sede que se traduz num acordo bilateral entre a organizacio e
um Estado também se mostra importante uma vez que garante uma base territorial para as

organizagdes. Da mesma forma o dito acordo confere privilégios e imunidades.

Relevante anotar que os funcionarios da organizacdo se inserem na categoria de agente
internacional que, de forma remunerada ou ndo, desenvolvem as suas atividades. E, por sua
vez, 0s recursos financeiros para custear as organizagdes dependem da contribuicdo de seus

Estados membros, posto que aquelas ndo possuem receita propria.

Em suma, pode-se concluir que, modernamente, as coletividades interestatais
representam um acréscimo para a sociedade internacional. Resultado do momento vivido nas

relagGes internacionais e das demandas a estas inerentes.

Inseridas nesta perspectiva de estrutura organizada no ambito internacional, as
OrganizagOes Internacionais desempenham importantes fungdes, pois atuam de maneira a
influenciar as decisOes estatais; buscam modos de solugdo de conflitos; proporcionam
igualdade nas relacdes entre Estados; defendem a coletividade internacional; funcionam como
mediadoras entre os Estados; protegem os Direitos Humanos; garantem a seguranca dos
Estados e pregam o modo pacifico de solucdo de controvérsias; como também contribuem
para a normatizago internacional, conferindo seguranca juridica as relacdes internacionais®.
Desta forma, se contempla as principais agdes do associacionismo internacional,

demonstrando ser o0 mesmo benéfico para a sociedade internacional.

4 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 608.

S REZEK, José Francisco. Direito Internacional Pablico: curso elementar. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
255-2556.

® MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 621-622.
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1.1.1 Da Conferéncia de Haia de Direito Privado: Consideracdes

Sem a pretensdo de esgotar 0 tema, até porque aqui ndo trataremos da situagao

histérica dessa Organiza¢do, o intuito é proporcionar uma visdo ampla a respeito da

Conferéncia de Haia, situando-a no contexto deste estudo.

No ano de 1955, entrou em vigor o Estatuto da Conferéncia de Haia de Direito
Internacional Privado, atribuindo a esta natureza juridica de organizagdo internacional
formada pela associacéo de seus membros, possuindo carater e atuacdo permanente conforme

descreve o preambulo de seu Estatuto.

Sendo classificada como Organizagdo aberta, permitindo o ingresso de novos
membros, atualmente conta com o nimero de cerca de 70 (setenta) membros associados (68
Estados e da Unido Européia), sendo relevante também anotar que alguns dos Estados ndo
membros também estéo fazendo parte dos trabalhos desenvolvidos pela Conferéncia que hoje

conta com a participacéo de 130 (cento e trinta) paises’.

Como ndo h& limitacéo territorial para a participacdo dos Estados, a Conferéncia de

Haia é considerada como uma coletividade interestatal de carater global que busca seu

fundamento de validade nas regras de Direito Internacional.

Como toda organizagdo internacional advém de objetivos comuns de seus Estados
formadores, aqui ndo poderia ser diferente, e a Conferéncia em estudo possui seu objetivo
proprio, que consiste na persecucdo da unificacdo de forma progressiva do Direito

Internacional Privado dentre seus Estados associados.

Localizada em Haia apés ser firmado um acordo de sede, a Conferéncia é financiada
por seus Estados Membros que discutem e aprovam através do Conselho de Representantes
Diplomaéticos dos Estados membros lotados em Haia o orgamento anual, o qual sera custeado

através de divisdo entre os seus associados.

O seu funcionamento acontece a partir de reunides realizadas a cada quatro anos em
Sessdo Plenéria a fim de negociar e adotar as Convencdes, bem como decidir os rumos da
Organizacdo. O lapso temporal aqui afirmado nédo significa uma interrup¢éo nos trabalhos,

uma vez que ja enfatizado o seu carater permanente, o que confere continuidade aos trabalhos

" Disponivel em <www..hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=26>. Acesso em: 20 de maio de 2010.
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que acontece através de seus funcionérios proprios e de outros meios disponibilizados pela

Organizagdo, como meio eletronico, por exemplo, que possibilitam um contato permanente.

Registre-se que, na Conferéncia, hd& um namero significativo de funcionarios,
contabilizando-se 19 (dezenove) funcionarios administrativos e 5 (cinco) membros do
Secretariado®, 6rgdo permanente da Organizacdo responsavel por suas questdes

administrativas, burocraticas e técnicas.

Ultimamente, é tida como referéncia nas areas relacionadas a prote¢do da crianca, da
familia, do processo civil e do direito comercial, atuando como centro de cooperacao juridica

internacional e de cooperagdo administrativa no segmento do direito privado.

Sua producdo normativa se instrumentaliza através de Convencdes Internacionais que
versam sobre os mais variados temas; principalmente os acima citados. Demonstra, assim, a
importancia da Organizagdo para a codificagdo internacional com a substituicdo da norma
costumeira pela norma escrita, proporcionando mais seguranga nas relagdes internacionais, ao
tempo em que institui obrigagdes juridicas e o estudo sistematico do Direito Internacional
com fins ao seu desenvolvimento. Nesse contexto, fora produzida a Convengdo de Haia sobre
0s aspectos civis do sequestro internacional de criancas no ano de 1980 e serd objeto de

exame em seguida.

1.2 Convengéo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas

Entendida a globalizagcdo como tema que se reflete em vérios aspectos da sociedade,
ndo se restringindo a economia, é de fécil percepc¢do que as facilidades proporcionadas por tal

fendmeno tenham influenciado uma significativa mudanca na estruturacdo das familias.
A esse respeito, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald escrevem:

[...] nesse passo, desse avanco tecnoldgico, cientifico e cultural, decorre,
inexoravelmente, a eliminacdo de fronteiras arquitetadas pelo sistema
juridico-social classico, abrindo espaco para uma familia contemporanea,
plural, aberta, multifacetaria, susceptivel as influéncias da nova sociedade,
que traz consigo necessidades universais, independentemente de linguas ou
territdrios. Impde-se, pois, necessariamente tracar o novo eixo fundamental

8 RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz. A Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado: A Participacdo do Brasil. Brasilia — Fundagdo Alexandre de Gusméo, 2007, p. 191.
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da familia, ndo apenas consentdneo com a pds-modernidade, mas,
igualmente, afinado com os ideais de coeréncia filosofica da vida humana.®

Para Nédia Aradjo'®, esses reflexos da modernidade nas relagdes de familia propiciam
relacionamentos amorosos internacionais que quando ndo sdo levados adiante, mas resultam
em filhos, geram uma nova situacéo de conflito em que os pais se tornam sequestradores de

seus préprios filhos, indo de encontro a vontade do outro genitor.

A fim de solucionar problemas dessa monta, foi produzida no ambito da Conferéncia
de Haia de Direito Privado, a Convengéo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas que se originou da necessidade de regular tal assunto, haja vista tratar-se de tema

que toca a protecdo dos direitos humanos, nesse aspecto particular, referentes as criangas.

Primando pela cooperagédo internacional, a Convengéo busca elementos que possam
Ihe oferecer suporte nas questdes de &mbito legislativo, judicial e administrativo com vistas a
buscar o0 modo mais répido de retorno da crianga, garantindo-lhe o seu direito a convivéncia

familiar por meio do respeito a guarda e a visitagio™.

A instrumentalizacdo desse propésito ocorre através de procedimento especifico que
regula o retorno do menor ao pais de sua residéncia habitual da maneira mais célere possivel.
Interessante notar que tal celeridade depende da analise judicial do caso, 0 que j& se constitui
numa incoeréncia, sem contar com as excegdes constantes dos artigos art. 12, 13 e 20 da

Convencéo.

O artigo 12 trata da possibilidade de adaptacdo da crianga no novo meio em que foi
inserida em virtude da sua transferéncia ou retencéo ilicita. Pressupde-se que a celeridade
requerida nem sempre é alcancada e, prevendo isso, a propria Convencdo abre excegdo a
integracdo da criangca como fator para rejeitar o seu pedido de retorno, privilegiando a
aplicacdo do interesse superior do menor e, por outro lado, legitimando a conduta ilicita de

quem a subtraiu indevidamente.

Também em desconformidade com a rapidez e a urgéncia necessérias aos casos
abrangidos pela Convencdo, fixa-se o prazo limite de um ano para que sejam tomadas as

providéncias viabilizando o retorno da crianga, seja pelo juiz ou pela autoridade central

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 20'10, p. 6.

10 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 499.

1 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 502.
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competente. Ora, 0 que se analisa é o pedido formulado, se este ja conta com mais de um ano
da retirada ou retencdo ilicita da crianca, o “seqlestrador” demonstrando a adequacéo do
infante ao novo contexto familiar no qual foi inserido, ndo ha que se falar em retorno. Caso
contrério, se o lapso temporal entre o pedido e a subtragdo contar com menos de um ano, a

probabilidade de regresso é maior.

J& no artigo 13, constata-se mais uma relativizacdo da obrigagdo do retorno da
crianga, pois que todas as possibilidades de recusa ao pedido de regresso estdo nele elencadas.
Vale destacar que algumas possuem uma forte carga de subjetividade que a depender da
interpretacdo realizada pode concluir ou ndo pela devolucdo da crianca ao seu convivio

original.
O citado artigo 13 da Convengao possui 0 seguinte texto:

Artigo 13 — sem prejuizo das disposi¢des contidas no Artigo anterior, a
autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a
ordenar o retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se
oponha a seu retorno provar:

a) gue a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a
pessoa da crianca ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época da
transferéncia ou da retencdo, ou que havia consentido ou concordado
posteriormente com esta transferéncia ou retencédo; ou

b)  que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa
situacdo intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o
retorno da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianca atingiu
ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideracdo
as suas opinides sobre o assunto,

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais
ou administrativas deverdo tomar em consideracado as informacGes relativas a
situacdo social da crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por
qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da
crianca.

A Convengéo, em seu Artigo 20, trata de mais uma restri¢cdo, conforme sua redacao:
“O retorno da crianga de acordo com as disposi¢cbes contidas no Artigo 12 podera ser
recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido

com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades individuais”.

Destarte, hd uma discussdo a ser observada que consiste no respeito & ordem publica
interna e & aplicacdo da Convencéo Internacional em destaque. De tal modo, deve-se atentar
para o fato de que o diploma internacional ndo podera afrontar os principios da ordem

publica.
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Para um melhor esclarecimento, as normas de ordem publica sdo aquelas impostas
imperativamente de modo a proteger toda a coletividade. Resulta das normas e principios de
incidéncia obrigatoria e sdo erga omnes, portanto, indispensaveis para a organizagdo da

sociedade.

Sobre esse aspecto, recorre-se a licdo de Angela Taranta'? para quem “a ordem pablica
consiste num agrupado dos principios fundamentais, reflectidos em normas de direito privado,
subjacentes ao sistema juridico que o Estado e a Sociedade estdo fundamentalmente

interessados em que predominem sobre as convengdes privativas”.

Assim sendo, quando da utilizagdo da norma internacional ndo se deve afastar os
principios e normas de ordem publica do direito interno, sobretudo quando da aplicacdo da
Convencéo de Haia sobre sequestro internacional de criancas que conforme o que até foi

estudado, se preocupa com 0 bem-estar destas.

\

Entdo, em atencdo & ordem publica preconizada, faz-se indispensavel no Brasil a
interpretacdo da Convengdo de Haia em destaque por meio do principio consagrado pela
nossa Constituicdo Federal em seu artigo 227 que trata de assegurar o melhor interesse do
menor. No plano internacional, a Convencdo da ONU dos Direitos da Crianca também atribui

preferéncia ao superior interesse da crianca.

Em linhas gerais, tal principio pode ser entendido como “principio orientador tanto
para o legislador como para o aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca
e do adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para

elaboragéo de futuras regras”.™

De forma explicita, a Convengdo protege os direitos inerentes a crianca, sendo esta a
beneficiaria de tal norma de Direito Internacional. Cumpre registrar que para os efeitos deste
instrumento juridico em destaque, a crianga esta inclusa na faixa etéria de até 16 anos. Nesse
sentido, é de se considerar que a prote¢do da convivéncia familiar se constitui o bem juridico

tutelado pelo presente diploma internacional.

2 TARANTA, Angela. Conceitos de Ordem Publica e Bons Costumes nos contratos. Portugal: Verbo
Juridico, 2008, p. 5.

3 AMIN, Andrea Rodrigues. Principios Orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL,
Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos
Teoricos e Praticos. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Huris, 2009, p. 28.
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O intuito primeiro da Convencdo € garantir a qualquer crianca o seu direito ao
convivio familiar habitual e regular, por tal motivo, em seu artigo 3°, sdo delineadas as

possibilidades de retirada ilicita de uma crianga de sua residéncia habitual.
O referenciado artigo 3° assim dispde:

[...] a transferéncia ou a retencdo de uma crianca € considerada ilicita
quando:

a) tenha havido violacdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a
instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela
lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente
antes de sua transferéncia ou da sua retencdo; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse
estd-lo sendo se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de
pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo
vigente segundo o direito desse Estado.

Segundo evidenciado acima, a conduta ilicita tipificada pela Convencéo, que, segundo
a traducdo brasileira, a mesma foi denominada como sequestro, ocorre quando a crianga é
retirada de quem possuia legalmente a sua guarda ou quando ¢é retida de forma arbitraria em

local diferente de onde residia usualmente.

Resta nitida a preocupacdo do texto normativo internacional acima demonstrado com
0 respeito aos direitos de guarda e visita, bem como com o reagrupamento do ndcleo
familiar*®, corroborando a afirmagéo de que o bem juridico tutelado pela Convencéo se traduz

no direito a convivéncia familiar.

A residéncia habitual, nesse caso, ndo foi determinada pelo texto da Convengdo, haja
vista que esta ndo indica qual a lei aplicavel; no entanto, é consenso entre os doutrinadores
que a expressao residéncia habitual que caracteriza o elemento de conex&o, deve ser aferida a
partir dos fatos considerados pelo intérprete. O significado literal da expressdo € a maneira
mais simples e correta do entendimento desta. Reside habitualmente a crianga no local onde

esteja com um dos seus genitores que sobre ela exerca o direito de guarda.

Saliente-se que a citada Convencdo considera apenas 0s aspectos civis referentes ao
seqliestro e para instrumentalizar o seu objetivo de retorno imediato da crian¢a ao seu pais de

convivio usual, lanca méo da cooperacéo jurisdicional dos seus Estados membros.

¥ MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianca no cendrio internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 167.
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E justamente através da cooperagdo processual que a Convencdo atua, uma vez que
“as autoridades de duas jurisdi¢des mantém uma coordenacdo de cardter permanente, por
meio de suas Autoridades Centrais, que sdo solicitadas a colaborar sempre que venha a

ocorrer um deslocamento ou uma manutencéo transfronteirica ilegais de uma crianga”. *

Restringe-se, portanto, a Convengdo ao ambito civil da questdo porque acredita que,

dessa forma, se garante o convivio familiar, bem como simplifica o reingresso da crianca.

Porém, merece destaque uma discussdo que norteia a Convengao, pois, ao tempo em
que se fala em protecéo dos interesses da crianga como de primordial importancia, de outro,
fala-se em assegurar o seu retorno imediato. Assim, cabe uma anélise a respeito da primazia

entre 0 melhor interesse da crianga e a aplicagdo da norma internacional.

As dicotomias e as imprecisdes da Convencdo, bem como as possibilidades de
excecOes j& vistas, acabam por vezes servindo de estimulo para a prética da conduta de

retirada ou retencdo ilicita de uma crianga do seio do seu convivio familiar regular.

A aplicacdo da Convengdo como dito, gera um conflito entre principios, pois se tem,
de um lado, o superior interesse da crianca e, de outro, a seguranca juridica no que pertine ao

respeito a jurisdicdo da residéncia habitual da crianca para decidir a sua guarda.

Destarte, aplicar a Convengdo de forma correta e justa requer a dificil tarefa de atender
aos ditames do retorno imediato da crianca ao seu Estado de convivio familiar usual,
atendendo a celeridade e a seguranga juridica do diploma internacional, bem como promover

0 interesse superior da crianca.

Denegar o retorno da crianca em atencéo ao principio do seu melhor interesse faz com
que o aplicador do Direito inevitavelmente decida o direito de guarda. Situagéo proibida pela
Convencdo, haja vista que a competéncia para tanto € da jurisdicdo de onde residia a crianga

antes de ser retirada ou retida ilicitamente.

Ainda merece énfase o fato de que negar a determinagdo de retorno da crianga, seja
por expor em risco 0s seus direitos e liberdades fundamentais humanas ou néo, legitima a
conduta ilicita de quem a subtraiu e ainda seria tal agente “premiado” com a guarda da

crianca. Compromete, dessa forma, a eficacia da Convencéo.

Por sua vez, atender ao principio do melhor interesse da crianga confere uma margem

de subjetividade quanto & interpretacdo desta, e, por sua vez, atribui discricionariedade ao

5 DOLINGER, Jacob. Direito Civil Internacional Privado. A crianga no Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 244-245.
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julgador quando da apreciacdo da Convengdo frente a algum caso concreto, podendo este

afastar ou ndo a aplicagéo desse diploma internacional.

Vislumbra-se a fragilidade da Convengdo em garantir o bem juridico que a mesma
protege, qual seja, a convivéncia familiar. Sem contar com o fato de que nem sempre a
cooperacdo pretendida acontece de forma célere, j que depende da atuagdo do Judiciario de
cada Estado membro; o que, para alguns casos, demanda um tempo excedente ao previsto na
norma internacional e justamente esse decurso do tempo j& foi o suficiente para causar o

maleficio para a crianga que se pretendia evitar.

1.2.1 Mecanismos de Aplicacdo da Convencédo de Haia de 1980

Para atingir os fins pretendidos pela Convencdo, esta instituiu, em seus artigos 6° e 7°
e ao longo de todo o texto normativo, um sistema de cooperacdo composto por 6rgdos estatais
com natureza administrativa, denominado de Autoridade Central. Atua principalmente como
facilitador da colaboragdo internacional e na coordenacdo das agOes desempenhadas no

ambito interno de cada Estado membro pelos 6rgdos estatais nacionais.

Objetivando atender ao texto da Convengéo que prevé o retorno imediato da crianca
retirada ou retida ilicitamente, a urgéncia'® é tida como fator preponderante para a pronta
aplicagdo da norma internacional em comento. Da mesma forma, a utilizagéo das autoridades
centrais confere maior presteza aos procedimentos, uma vez que sdo empregadas no lugar das

comunicagdes diplomaticas classicas que obviamente demandariam mais tempo.

Como ressaltado, a cooperacdo se d& por meio da atuagdo interna dos Estados
signatarios da Convencdo, proporcionando, a quem necessite, 0 apoio dos seus 6rgdos
internos com o fim de dirimir conflito oriundo da Convencéo. Nessa perspectiva, também se
insere o estabelecimento de contato entre as autoridades centrais dos Estados. A reciprocidade
também deve ser observada a fim de que a cooperacdo possa acontecer de forma satisfatdria,

assim, as autoridades centrais dos Estados devem tomar atitudes compativeis entre si.

O pedido de retorno da crianga tem inicio com uma a¢do com a correta instrugdo da

mesma e observancia do contraditorio; sendo este necessario até mesmo para o0 exame das

8 DOLINGER, Jacob. Direito Civil Internacional Privado. A crianga no Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 263.
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excecdes previstas na Convencdo. Dessa forma, a celeridade preconizada resta prejudicada,
pois todos o0s aspectos do caso necessitam ser avaliados, como também a parte adversa tem
direito a se defender de forma ampla. Sendo assim, a concesséo de medida liminar, apesar de

determinar a restituico imediata da crianca se apresenta como contraria & Convengéo®’.

Ainda no que diz respeito & excec¢do de ordem publica, pode ser negado o retorno de
uma crianga ao seu pais de origem, desde que viole “principios fundamentais do Estado
requerido, consagrados em instrumento de carater universal ou regional sobre os direitos

humanos e da crianca”.™®

O que se constata atraves da aprecia¢do dos dispositivos da Convencdo de Haia € que
estes, em algumas ocasides, sdo divergentes entre si, e novamente se faz necessario enfatizar
que, a todo instante, o julgador se vé na linha fronteirica entre aplicar a Convencgéo, sendo
essa atitude de respeito ao que fora pactuado internacionalmente evitando um ilicito
internacional e a consequente responsabilizagdo do Estado; ou obedecer ao principio do
interesse superior da crianca ja que é esta a destinataria da protecdo da norma internacional

em debate.

Cumpre esclarecer ainda que a propria Convencdo de Haia apresenta possibilidade de
flexibilizacdo da mesma quando em seu artigo 2° assim anota: “[...] os Estados Contratantes

deverdo tomar as medidas apropriadas que visem assegurar, nos respectivos territérios, a concretizacdo

dos objetivos da Convencéo. Para tal, deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia.”

Diante dessa permisséo insculpida na Convencéo internacional ora em exame, alguns
paises tém criado legislagdo propria a exemplo do que aconteceu nos Estados Unidos com a
International Child Abduction Remedies Act e no Reino Unido com o Child Abduction and
Custody Act de 1985 com o intuito de garantir efetivamente o convivio familiar, sendo este

0 bem juridico tutelado.

Percebe-se a necessidade de prevencéo e repressdo da conduta da retirada ou retengdo
ilicita de uma crianga, denominada pelo Brasil como sequestro, ja que a norma internacional

que se dispde a regular o assunto apresenta fragilidades que por vezes impossibilita a protegdo

YARAUJO, Nadia. Direito Internacional privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 509.

8 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional privado: teoria e préatica brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 512.

1 DOLINGER, Jacob. Direito Civil Internacional Privado. A crianga no Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 265.
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da crianga que deve ser considerada como principal interessada e a quem a aplicacdo da

Convencéo deve ser dirigida.

1.2.2 A aplicagdo da Convengéo sobre sequestro de criancas no Brasil

A Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do seqliestro internacional de criangas é
um tratado multilateral, do tipo aberto ao qual o Brasil aderiu ao texto somente no ano de
1999 e fora promulgada por forga do Decreto Executivo n® 3.413 de 14 de abril do ano de
2000 e regulamentada pelo Decreto n° 3.951, de 04/10/2001.

Merece melhor elucidacdo a afirmacéo acima transcrita. Em linhas gerais, os tratados
sdo segundo Hildebrando Accioly “o ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo de

vontades entre dois sujeitos de direito internacional”. %

Segundo a classificagdo, considerando o seu aspecto formal e o numero de
contratantes, o tratado pode ser bilateral ou multilateral, sendo formado pela participacéo de
dois Estados contratantes ou varios deles, respectivamente. A possibilidade de adesdo
posterior deve-se ao fato de o tratado possuir tal cldusula de adesé&o, permitindo o ingresso de

outros Estados contratantes ao tratado apds a conclusdo do mesmo.

Inserem-se os tratados no ordenamento juridico brasileiro ap6s serem sancionados
pelo Presidente da Republica, podendo adquirir a forma de lei ordindria ou de Emenda
Constitucional a depender do contetdo versado; havendo diferenca quanto a tramitacdo no

Congresso Nacional em relacdo ao quorum para aprovagdo e a processualistica empregada.

Adquirindo os tratados forca de lei, ha que se observar segundo Rodrigo Fernandes

More que:

[...] no nosso sistema juridico, por exemplo, ha leis programaticas e leis
auto-executaveis, que diferem pela exigéncia, ou ndo, de regulamentacdo
para serem exigiveis desde logo. O mesmo se aplica aos tratados: ha que se
questionar a natureza juridica de seus dispositivos quanto a sua eficacia, ou
seja, Se S&0 auto-executaveis ou apenas programaticos.”

2 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
132.

2’MORE, Rodrigo Fernandes. Aplicacio e execucdo de tratados internacionais no Brasil.
Estudo dirigido sobre a convencdo sobre aspectos civis do seqliestro internacional de criangas (Haia, 1980). Jus
Navigandi, Tereseina, ano 10, n. 1082, 18 jun. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.sp?id=8517>. Acesso em: 24 de maio de 2010.



25

Por possuir a Convencgdo de Haia de 1980 a caracteristica da multilateralidade, mostra-
se complicado tendo em vista 0 nimero de paises agrupados se chegar a um consenso acerca
de uma redacéo capaz de instrumentalizar o tratado de forma eficaz; restando a cada Estado

membro a tomada de providéncias. Nesse sentido apresenta o carater de norma programatica.

A proépria Convencdo e, posteriormente, o seu Decreto regulamentador cuidaram de
atribuir competéncias a alguns 0Orgdos estatais com vistas a consecugdo dos objetivos
pretendidos, no entanto, a instituicdo da Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF) e

outras providéncias ndo foram suficientes para a execugéo plena dessa norma internacional.

A Secretaria de Estado dos Direito Humanos (SEDH) do Ministério da Justica € 6rgdo
estatal que faz as vezes da Autoridade Central acima pontuada. O Brasil ndo atendeu ao
mandamento do artigo 6° da Convengdo que determina a criagdo de autoridades estaduais,
concentrando as atividades na esfera federal. Anote-se que posteriormente, por meio da lei n°
10.683 de 28 de maio do ano de 2003, a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos foi

transformada em Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

Na esteira das atribui¢es conferidas pelo Decreto que regulamentou a Convengdo,
foram criados o Conselho da Autoridade Central Administrativa Federal Contra o Seqtiestro
Internacional de Criangas e o Programa Nacional para Cooperagdo no Regresso de Criangas e

Adolescentes Brasileiros Sequestrados Internacionalmente como 6rgéos auxiliares da ACAF.

Importante frisar que a Autoridade Central brasileira ndo possui competéncia para a
propositura de agdes judicial, cabendo solicitacdo & Advocacia Geral da Unido — AGU para

que em nome da Uni&o ofereca a agdo perante a Justica Federal.

A atuacéo da Justica Federal nos casos envolvendo sequestro internacional de criangas
se resume as seguintes possibilidades: em se tratando de transferéncia ou restituicéo ilicita
com violagdo do direito de guarda, a restituicdo da crianca sera determinada e nos casos que

versem sobre a violacdo do direito de visita, promove-se 0 acesso a crianga.

Outra particularidade chama a atencéo, pois dificulta a aplicacdo da Convencéo e
consiste na necessidade de reconhecimento da adesdo do Brasil através da declaragdo de
vontade de outro Estado. Somente assim pode existir eficAcia do texto normativo
internacional em comento; pois para que haja a cooperagdo requerida na norma é necessario
que as partes envolvidas no litigio tenham-se aceitado mutuamente atraves de reconhecimento

a fim de doravante os mesmos serem considerados titulares de direitos e deveres.
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Do que se percebe, a Convencdo de Haia de 1980 carece de regulamentacéo que a
torne efetiva através da criacdo de medidas e instrumentos capazes de permitir a sua

executoriedade com o alcance da protecéo do bem juridico por ela tutelado.

A flexibilidade permitida pelo artigo 2° da Convencdo abre espaco para que cada
Estado contratante promova 0s meios que julgar adequados e necessarios, com a criacdo de
normas internas garantidoras do direito fundamental de qualquer crianga ao convivio familiar

sadio e harmonioso.
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2 O SEQUESTRO NA PERSPECTIVA DA CONVENCAO DE HAIA E DO DIREITO
BRASILEIRO

Demonstrar que a conduta descrita na Convengdo de Haia de 1980 possui distingdes
em relacdo ao sequestro tipificado pelo Cddigo penal brasileiro é um dos escopos deste
capitulo. A contextualizacdo entre o Direito Penal e a Constituicdo Federal brasileira é outro
ponto de debate; assim como o exame da protecdo conferida pelo Direito Penal ao instituto da
familia, j& que a protecdo dessa guarda estreita relacionada a Convencdo objeto de estudo

deste estudo.

2.1 Sequestro Internacional de Criancas de acordo com a Convencgéo de Haia de 1980

Na busca de propostas para a melhoria da Convencéo a fim de atribuir-lhe a eficicia
desejada, imperioso se faz uma critica acerca da terminologia sequestro empregada pela
traducdo brasileira, como também é salutar o esclarecimento sobre a conduta ilicita descrita
pela regra internacional em discussdo para aferir se nosso Codigo Penal impde punicdo
aquela.

Seguindo essa linha de pensamento, cumpre anotar que a garantia dos direitos da
crianca é tema de grande relevancia no cendrio internacional, bem como no interno.
Especificamente no direito supra-estatal € numerosa a producéo de tratados e convencdes para
a protecdo dos direitos acima citados; emergindo os mesmos de diferentes organizagfes
internacionais como a ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas), Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) e Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.

Destaque-se, neste estudo, a Convengdo sobre aspectos civis do sequestro
internacional de criangas, produzida em Haia no ano de 1980 e que busca a cooperagao
internacional entre os seus paises signatarios a fim de enfrentar o deslocamento ilicito
internacional de criangas.

Apesar do direcionamento da Convengdo para tratar dos aspectos civis do sequestro
internacional de criancas, ndo h& impedimentos para a analise também das repercussdes
penais que se apresentam como o objetivo principal desta pesquisa.

A proposta de criminalizagdo da conduta do sequestro internacional de criangas
encontra fundamento na protecdo ao convivio familiar, e, em consequéncia, ao direito de
guarda e visita dos pais para com seus filhos, assegurado na Constituicdo Federal, no Estatuto

da Crianga e do Adolescente e no Codigo Penal brasileiro, como serd comprovado.
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Como restou demonstrado acima, 0 que se procura regular com o instrumento
internacional em destaque é a conduta em geral, de pais que retiram seus filhos de sua
residéncia usual — sem a concordancia do outro genitor — em que estes podem ter um convivio
familiar regular e os leva ilicitamente para outro Estado privando-os dessa convivéncia.

Gustavo Monaco assim descreve a situagéo ensejadora da aplicagdo da Convengéo:

[...] a patologia relativa a liberdade de locomocgdo das criangas comeca
guando se verifica a subtracdo do contato do infante com um dos genitores
ou representante legal, imposta unilateralmente pelo outro ou por um deles
(de forma ilicita, portanto), e pode decorrer, ainda, da subtracdo do contato
de ambos os genitores imposta por outro parente, como um avd, um tio, um
irméo etc.?

Demonstrada que a conduta do “sequestro” é praticada em regra pelo pai ou pela méae
da crianga, ndo excluindo a participagdo de qualquer parente, resta analisar tal denominagao
trazida pela Convencdo de Haia.

A tradugdo para a lingua portuguesa do titulo da Convengdo fez com que a
nomenclatura “sequestro internacional” fosse empregada no texto brasileiro. No entanto, é
nitida a inadequacdo do termo haja vista a reagdo que a palavra causa, pois que esta ligada a
conduta delituosa das mais detestaveis e repulsivas.

Como ndo se trata de comportamento que vise & obtencdo de lucro e que ndo é
praticada por terceiros, mas por parentes (dentre estes, o pai e a mée) ndo se justifica o
emprego do termo “sequestro”, ja que o Codigo Penal legitima e acolhe nominalmente duas
espécies de sequestro, estas registradas nos seus artigos 148 e 249 que ndo trazem em seu
contetdo a descricdo da conduta prevista pela Convencdo. Tanto que ndo ha repeticdo do
mesmo ao longo de todo o texto da norma internacional que trata do sequiestro de criancas,
como bem elucida Jacob Dolinger:

[...] o temo ‘sequestro’, (‘abduction’ em inglés, e também ‘kidnapping’,
como se vé no titulo da legislacdo especifica dos Estados Unidos — o
Parental Kidnapping Prevention Act de 1980) é um tanto chocante, pois da a
impressdo de tratar-se da remocdo de criancas por terceiros, para fins de
ganho material, quando, em verdade, se trata do deslocamento de uma
crianca por um dos pais, que a afasta da posse do outro pai, incumbido da
guarda do menor, ou, entdo, da ndo devolucdo da crianca — levada por um
pai para um periodo de visitagdo — uma vez concluido o respectivo termo.
Tanto ndo se trata de sequestro que a Convencdo da Haia de 1980, cujo titulo
se refere ‘aos efeitos civis do sequestro internacional das criangas’, ndo

2 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. O direito internacional dos direitos humanos da crianca e do
adolescente e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do. JUBILUT, Liliana
Lyra (orgs.). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 463.
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repete este termo em nenhum dos seus dispositivos, referindo-se, ao longo de

seu texto & ‘remocao’ e ‘retencdo’.”®

Ainda segundo comentérios & Convencgdo, extraidos do site do STF — Superior
Tribunal Federal, paises como a Franca e Portugal adotaram termos diferentes do sequestro e
que encontram previsdo legal nas suas legislagdes internas. Assim, ‘enlévemente’ é
empregado na Franca significando retirada ou remogdo e em Portugal se utiliza o termo
‘rapto’. J& no Brasil, vale-se do termo sequestro, que ndo corresponde ao tipo com previsao no

Cédigo Penal brasileiro, o que gera discusses e falta de entendimento a respeito.?,

Dessa forma, para que se quedem as ddvidas melhor seria uma reformulagéo no titulo

da Convengdo em comento para uma mais perfeita adequacéo quanto aos termos utilizados.

Constata-se, como dito, que a terminologia aplicada ndo corresponde a nenhum tipo
legal previsto na legislagdo pétria. Ainda assim, se faz oportuno um melhor esclarecimento do

tipo em questdo na busca da melhor forma para denominé-lo.

No artigo 3° da Convencdo de Haia de 1980, encontra-se o tipo descrito da
transferéncia ou da retengdo ilicita de uma crianga quando tenha havido violagéo do direito de
guarda no local de residéncia habitual da crianga ou quando esse mesmo direito de guarda

preconizado estivesse sendo exercido de forma efetiva.

Assim, demonstrado que a conduta tipificada pela Convencdo no artigo supra
mencionado trata-se de deslocamento ilicito ou retencdo indevida, imperioso se faz analisar o
tipo penal do sequestro no Codigo Penal brasileiro, bem como outros tipos assemelhados para

que se faca a clara distingéo entre eles e o tipo previsto na Convencéo de Haia.

2.2 Direito Penal e Constituicdo

No atual estagio do Direito qualquer que seja o tema debatido, independente do ramo
desta ciéncia a ser considerado, é imprescindivel a analise da importancia dos principios e
valores constitucionais como base fundamental de todo o ordenamento juridico, pois que 0s

ditos principios sdo os reitores internos da Politica Criminal, da Criminologia e do Direito

23 DOLINGER, Jacob. Direito Civil Internacional. A Crianca no Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 236.

% CONVENCAO Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/convencéohaia/cms/verTexto.asp?pagina=textoConvenc¢éo>. Acesso em:
15 jan 2010.
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Penal como explicam Alice Bianchini, Antdnio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio
Gomes®.

Ao se falar em principios, deve-se atentar para o fato de que, a partir do pos-
positivismo, empregou-se a estes a normatividade que, até entdo, somente se atribuiam as
regras e passou-se a diferencia-los de forma qualitativa.

Assim, os principios ndo encerram regras de condutas especificas, mas ao seu turno,
consagram valores ou apontam o intento publico a ser perseguido através de diferentes
possibilidades.?

Corroborando o que fora exposto, Robert Alexy assim leciona:

[...] principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades juridicas. [...] Ja as regras sdo normas que sd0 sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. [...] Regras contém, portanto determinacGes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.?’

Nessa linha de pensamento encontra amparo o novo modo de se perceber a
Constituicdo, notadamente a partir da metade do século XX quando esta passou a ser
consagrada como suprema e informadora do Direito como um todo, funcionando como
instrumento de validagdo e compreensdo das demais normas juridicas.

Pode-se dizer que doravante o Direito passou a buscar na Constituicdo sua fonte de
legitimacéo, sendo tal fendbmeno denominado de constitucionalizagéo do direito.

Corroborando tal entendimento, Luis Pietro Sanchis assim descreveu tal fato:

Em suma, a lei tem deixado de ser a Unica fonte suprema do direito racional
que pretendia ser de outro tempo, e talvez este seja o sintoma mais visivel da
crise da teoria positivista do direito, moldada em torno dos dogmas da
soberania e da legalidade da lei. Mas, certamente, a necessidade de
renovacdo é mais profunda, de modo que o constitucionalismo esta dirigindo
uma nova teoria do direito, cujas caracteristicas mais marcantes podem ser
resumidas em cinco posigBes, expressivas de orientacBes ou linhas de
evolucdo: principios mais do que regras; ponderagcdo mais que subsuncao;
onipresenca da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os
conflitos minimamnete relevantes, ao invés de espacos livres em favor da
opcéo legislativa; onipoténcia judicial ao invés da autonomia do legislador
ordinario e, finalmente, a convivéncia plural de uma constelacdo de valores,
as vezes tendencialmente contraditdrios em lugar da homogeneidade

2 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.

2% 26 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O Titulo
Tardio do Direito Constitucional do Brasil). In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO,
Daniel. A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio
de Janeiro: Lamen, 2007, p. 214.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90-91.
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ideoldgica em torno de um punhado de principios coerentes entre si e em
torno, sobretudo, das opcdes legislativas sucessivas.

Para Dirley da Cunha Jr, a questdo acima enfocada se traduz na mudanca de padréo
provocada pelo neoconstitucionalismo que inaugura uma nova teoria juridica consagradora da
Constituicdo e do principio da constitucionalidade como vetores de orientacdo e interpretacéo
de todo o sistema juridico nacional, haja vista sua “forca vinculante e obrigatéria, dotada de
supremacia e intensa carga valorativa”. *

A constitucionaliza¢do do Direito esté ligada a ampliacdo das normas constitucionais,
cujo conteldo se irradia por todo o sistema juridico. A validade das normas de direito
infraconstitucional esté sujeita as regras e principios constitucionais. Observa-se a influéncia

de tal fendmeno também na atuagéo dos poderes estatais e também nas relagdes privadas. %

Infere-se nesse contexto que o Direito Penal deve ser analisado em consonancia com o
Direito Constitucional e seus principios informadores, motivo pelo qual se destaca a liga¢do
entre esses dois ramos do direito que se interceptam, sobretudo para promover a protecdo das
liberdades individuais. Funcionando tal assisténcia aos direitos e garantias individuais como

limitadora da atuag&o estatal punitiva e como asseguradora de direitos fundamentais.

O entendimento de Susanna Pozzolo confirma o raciocinio acima apresentado:

[...] em face do novo quadro constitucional, no qual os direitos fundamentais
constituem o ethos democratico, supbe-se que a analise das relagdes entre o
componente estrutural de procedimentos formais e materiais que embasa a
normatividade constitucional e a tematica que envolve o modelo
procedimentalista de democracia esta vinculada a exigéncia da construcédo de
uma metodologia juridica rigorosa que esteja constituida sob a égide do
principio democratico [...]. ¥

A influéncia dos valores constitucionais se faz presente no Direito Penal a medida que
este protege os bens juridicos tidos como mais relevantes para a manutencéo da organizacéo
social. Impende ressaltar que tais bens juridicos de singular importancia sdo justamente
protegidos pela Constituicdo. Percebe-se que a norma penal busca no texto constitucional os

bens juridicos que serdo objeto de sua tutela, tanto para impor regras de criminaliza¢do tanto

quando houver desrespeito aos ditos bens.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: JusPodium, 2009, p. 39.

» BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O Titulo Tardio do
Direito Constitucional do Brasil). In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. A
Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Te6ricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lamen Jaris,
2007, p. 215-216.

% DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da constituicdo. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006, p. 56.
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Nesse sentido, Luiz Luisi assim escreve:

[...] € nas constituicdes que o Direito Penal deve encontrar os bens que Ihe
cabe proteger com suas san¢des. E o0 penalista assim deve orientar-se, uma
vez que nas constituicBes ja estdo feitas as valoracBes criadoras dos bens
juridicos, cabendo aos penalistas, em funcdo da relevancia social desses
bens, té-los obrigatoriamente presentes, inclusive a eles se limitando, no
processo de formag&o da tipologia criminal.**

Sob essa Otica da valorizagdo constitucional, vislumbra-se o Direito Penal como
pardmetro para os limites da liberdade individual e como possibilidade de propiciar a
liberdade individual desde que esta sofra algum tipo de ofensa oriunda do préprio Estado ou

de particulares.*

Portanto, € nessa perspectiva de uma ordem juridica constitucionalizada, fruto do
Estado Democratico de direito, no qual todo o ordenamento juridico deve estar balizado pela
Constituicdo, e no Brasil especificamente pela Constituicdo de 1988, que serdo analisados o

Direito Penal e os tipos penais objeto de exame como proposto anteriormente.

2.3 Sequestro segundo o Ordenamento Juridico Brasileiro

O Cddigo Penal brasileiro, ao tratar dos crimes contra a liberdade pessoal, deixa claro
que esta compreende as modalidades de liberdade fisica e psiquica. Portanto, o Direito Penal
protege o direito de locomocdo (ir, vir e permanecer), bem como o direito de manifestacéo
livre da vontade de cada individuo.

Novamente se faz necessario demonstrar praticamente que o Direito Penal tornou-se
constitucionalizado, pois que a protecdo a liberdade é explicitada no caput do artigo 5° da
Constituicéo e se reflete ao longo dos incisos de tal artigo.

Deve ser entendido o direito a liberdade, conforme licdo de Paulo Bonavides, como
direitos de primeira geracdo que “tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado e

traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu

8L LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editora, 2003, p. 172.
% LLUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editora, 2003, p. 173.
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traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o

Estado”.®

Seguindo na mesma linha de pensamento, Norberto Bobbio assevera:

[...] as liberdades civis, prototipo das liberdades negativas, sdo liberdades
individuais, isto é, inerentes ao individuo singular: com efeito, sdo
historicamente o produto das lutas pela defesa do individuo, considerado ou
como pessoa moral (e, portanto, tendo um valor em si mesmo) ou como
sujeito de relagbes econdmicas, contra a intromissdo de entes coletivos como
a Igreja e o Estado; filosoficamente, sdo uma manifestacdo de concepcdes
individualistas da sociedade, ou seja, de teorias para as quais a sociedade é
uma soma de individuos e ndo um todo organico.*

Contextualizando sobre a verdadeira liberdade, o autor acima citado a descreve como

uma liberdade livre de interferéncias de terceiros que ndo seja o proprio sujeito do querer.

Requer a positividade da autodeterminacéo. Nesse passo, a acéo é tida como livre, se isenta de

impedimentos.®

Na seara penal, Flavio Augusto Monteiro de Barros assim conceitua a liberdade

individual:

[...] a liberdade individual consiste no poder de autodeterminacdo da
vontade. E o complexo de faculdades juridicas que permite & pessoa
conduzir-se no mundo exterior de acordo com a prépria vontade, longe do
arbitrio do Estado e do acesso indesejado de outras pessoas. *°

Entendimento semelhante é observado por Heleno Claudio Fragoso para quem a

liberdade individual é tida

[...] sob o prisma juridico, ndo como concepgdo abstrata de um bem natural
preexistente a constituicdo da sociedade politicamente, mas, tdo-somente,
como o complexo de condi¢cbes necessarias ao desenvolvimento das
atividades em que se manifesta a personalidade humana, sendo expresséo e
atributo da mesma.?’

E mesmo antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a partir da qual

observamos o fenbmeno do neoconstitucionalismo ja acima destacado, Heleno Claudio

Fragoso j& afirmava, no ano de 1981, que “a tutela da liberdade individual inscreve-se,

modernamente, como garantia constitucional, que remonta & revolucdo francesa e a

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.

563-564.

% BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2.ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 57.
% BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2.ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 69
% HUNGRIA, Nelson apud BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. S&o Paulo:

Saraiva, 1997, p. 217.

¥ FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Licdes de Direito Penal, parte especial: arts. 121 a 160 do CP. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p.. 212.
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independéncia americana” **. Dessa forma, continua o autor, “sanciona, portanto, a lei penal,

de certa forma, a protecéo juridica ja outorgada pela Constituicdo Federal”.** Demonstrando,
assim, que a ligacdo entre esses dois ramos do Direito sempre fora estreita, necessitou-se
apenas mais tarde (a partir da Constituicdo Federal de 1988) de uma nova hermenéutica de

todo o ordenamento juridico brasileiro informada pelos principios constitucionais.

Merece registro o carater subsidiario dos delitos contra a liberdade individual, em que
se inclui o sequestro, assim, pode-se perceber que “sdo tais crimes subsidiarios, como
geralmente sucede com os outros que compdem o presente capitulo do Codigo; desde que o

fim delituoso ndo seja a lesdo da liberdade, outro crime surgird, ainda que esse interesse

juridico também tenha sido lesado”.*°

No que pertine ao tipo penal do sequestro, este encontra disciplina no artigo 148 do
Cadigo Penal, que guarda intima relagdo com o artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo Federal,
pois que o primeiro pune a privagdo de liberdade, enquanto que o segundo garante a livre
locomocdo no territdrio brasileiro.

Vale a transcrigdo dos artigos acima debatidos para que seja melhor vislumbrada a

tematica abordada, conforme o Cddigo Penal, art. 148:

Privar alguém de sua liberdade, mediante seqliestro ou cércere privado:

Pena - reclusdo, de 1(um) a 3 (trés) anos,

§1° A pena é de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos:

| — se a vitima é ascendente, descendente, conjuge ou companheiro do agente
ou maior de 60 (sessenta) anos;

Il — se o crime é praticado mediante internacdo da vitima em casa de salde
ou hospital;

111 — se a privacdo da liberdade dura mais de 15 (quinze) dias;

IV — se o crime é praticado contra menor de 18 (dezoito) anos;

V - se o crime é praticado com fins libidinosos

§ 20 Se resulta a vitima, em razdo de maus-tratos ou da natureza da detencao,
grave sofrimento fisico ou moral:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

Constituicdo Federal, artigo 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XV - ¢ livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei nele entrar, permanecer ou dele sair com
seus bens.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, parte especial: arts. 121 a 160 do CP. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 212.

¥ FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Licdes de Direito Penal, parte especial: arts. 121 a 160 do CP. 6.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 213.

““NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, V.2, p. 155.
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Registre-se que o sequestro é classificado doutrinariamente como crime comum,
havendo a possibilidade de qualquer pessoa figurar como sujeito de tal delito, seja no polo
ativo (agente), seja no polo passivo (vitima); ndo sendo exigida, para tanto, nenhuma
condigéo ou qualidade particular.

Porém, sendo o sujeito ativo funcionério publico (atendendo ao que prescreve o artigo
327 do Cadigo Penal) que pratique o delito no exercicio da sua fungéo, incorre em crime de
abuso de autoridade, conforme tipificado na Lei n° 4.898/65; atendendo ao principio da
especialidade. Assim também quem privar outrem de sua liberdade recolhendo-o & priséo,
sem que haja ordem escrita de autoridade competente, conforme preceitua o artigo 350 do
Cadigo Penal.

Também com o intuito de protecéo da liberdade, merece mencdo o artigo 7°, inciso |1,
da Lei n® 11.340/2006, que trata da protecéo do direito de locomog&o da mulher, garantindo a
elas direito & salde psicoldgica e a autodeterminacdo. Assim, a restricdo do direito de
locomocgdo das mulheres inseridas num contexto de violéncia doméstica e familiar é tida
como agressao psicoldgica.

Da mesma forma merece destaque o artigo 28 da Lei n® 7.170/83, que trata o sequestro
ou o carcere privado praticado contra o Presidente da Republica, do Senado Federal, da
camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal motivado por inconformismo politico
como delito contra a seguranca nacional.**

Persiste a discussdo doutrindria sobre a possibilidade de os incapazes e os impedidos
(seja em decorréncia de uma enfermidade, seja pelo fato de ser portador de necessidades
especiais) exercer o seu direito de liberdade e figurar como sujeito passivo do sequestro.

Sabe-se que a tutela penal recai sobre a liberdade de locomocdo, no entanto, ndo se
pode olvidar que a liberdade psiquica também figura como desdobramento da liberdade antes
apontada, pois que a vontade e o livre arbitrio para que se possa escolher para onde e quando
locomover-se deve ser protegida pelo direito penal. Se assim ndo fosse, ndo haveria a
liberdade de movimento de forma plena.

Ao tratar do bem juridico tutelado pelo delito do sequestro, Cezar Roberto Bitencourt
esclarece que:

[...] protege-se, na verdade, o livre gozo da liberdade, que ndo é destruida ou
eliminada tanto com o carcere privado quanto com o sequestro: seu exercicio
ou livre gozo é que fica suprimido; cessada a privacdo, 0 sujeito passivo
volta a goza-la livremente, em toda a sua plenitude. A liberdade, no sentido

41 CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal — Parte Especial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
99.
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em que é protegida, nesse dispositivo, consiste na possibilidade de mudanca
de lugar, sempre e quando a pessoa queira, sendo indiferente que a vontade
desta dirija-se a essa mudanca. E suficiente que a possibilidade exista, sendo
irrelevante a vontade de mudar. Alids, a valoracdo da liberdade violada
opera-se por meio de critério puramente objetivo, sendo irrelevante que o
ofendido tenha conhecimento de que a sua liberdade pessoal esta sendo
violada.*?

Sob essa dtica, conclui-se a respeito das criangas e dos doentes mentais e dos que sao
vitimados por doengas graves ou que se encontram em situacéo de paralisia é que eles podem,
sim, ser sujeitos passivos do crime previsto no artigo 148 do Cddigo Penal, haja vista que a
impossibilidade de expressdo da vontade ndo significa auséncia desta, bem como o
impedimento de locomover-se sozinho também ndo a exclui. Doutro ponto, o exercicio do
direito da liberdade corpérea realizado sob a ajuda ou cuidados de qualquer tipo, apenas sofre

limitacOes, o que ndo significa a ndo existéncia da liberdade em questéo.

Ainda, no que concerne ao fato da falta de discernimento da privacéo de liberdade,
como pode ocorrer com a crian¢a de tenra idade, os doentes mentais e 0S que se encontrem
em estado de coma, permanece a probabilidade de serem estes sujeitos passivos do sequestro,
pois que, em primeiro plano, ndo se pode alegar tal fato para legitimar um comportamento
delituosa e, num segundo momento, ha que ser considerada a hipGtese da locomogéo
acontecer por outros meios e que a conduta do sequestro Ihes retira. Posicionamento idéntico
pode ser encontrado na licdo de Magalh&es Noronha quando afianga que “a capacidade de

entendimento s6 tem relevo quando se trata do consentimento do ofendido”.*®

Resta anotar que a pessoa juridica ndo poderd ser sujeito passivo do sequestro, pois

que se torna impossivel a privagdo da sua liberdade de locomocéo.

O senso comum acerca do sequestro nos remete sempre & idéia de subtraco de alguém
de algum lugar para outro de onde ndo se possa sair. No entanto, ha que se deixar claro que o
delito acima descrito possui a forma livre, ou seja, permite um nimero infinito de modos de
sua execuc¢do. Pode até mesmo ser caracterizado quando houver a diminuicdo da liberdade j&

restringida ou em casos de omissdo que enseja a privacgao do direito de locomocao.

Percebe-se que a liberdade individual é tutelada pelo Direito Penal de forma cautelosa,
pois que, mesmo ja havendo a sua restri¢do, ainda assim serd considerado crime a diminuicdo

do que j& fora retirado da vitima conforme ja trazido anteriormente. A esse respeito,

“2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 9.
ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, p. 387.
“ NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, V.2, p.168.
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Magalhdes Noronha escreve: “ndo deixa de ser passivel do delito a pessoa que ja tem restricdo
de liberdade, sempre que a agdo dirigida contra ela lese ainda mais esse direito, v.g.,
acorrentar um preso, tirando-lhe a liberdade de locomocéo que o regulamento presidiério lhe

faculta.*

De forma mais detalhada, Cezar Roberto Bitencourt explica que, em se tratando de
crime que possui a natureza permanente, o0 sujeito passivo pode incorrer nesse tipo penal
desde que consiga reduzir a liberdade da vitima que j& esteja em situacdo de privacdo da

mesma.

Destaque-se, além disso, que a privacdo de liberdade ndo comporta somente o
aprisionamento da vitima, mas também a impossibilidade de esta locomover-se e isso pode

ocorrer de diversas formas. Por tal motivo, como ensina Magalh&es Noronha,

[...] a possibilidade de o ofendido escapar, fugir, dirigir-se etc., para outro
lugar onde recupere sua liberdade, ha de ser entendida em sentido relativo,
isto é, se ha perigo para ele, se ndo o pode fazer por ignorancia, se nao lhe é
exequivel por circunstancias que o humilhariam etc., existe o delito.*®

Esclareca-se que o delito serd configurado ainda que a vitima ndo se encontre
totalmente impedida de locomover-se ou de se retirar do local para o qual foi levada pelo
sujeito ativo, bastando sua incapacidade de afastar-se sem incorrer em grave risco ou emprego
de energia incompativel com as suas forcas; bem como se obstaculo que lhe impede a fuga
apresentar-se por demais dificultoso diante de sua inexperiéncia, ou, ainda, se aquela ndo

conhecer as condicdes do local onde se encontra.

J& se falou da variedade dos meios executorios, fazendo-se oportuno elencar alguns
exemplos segundo Luiz Regis Prado, que acentua que o agente “pode valer-se da violéncia
fisica, da grave ameaca ou da fraude, ou optar pela sugestdo hipndética, pelo uso de

entorpecentes ou inebriantes. E possivel que o delito seja praticado inclusive por omissio”.*’

O tipo penal do sequestro exige o dolo como elemento subjetivo, ndo havendo,
portanto, a puni¢cdo do mesmo sob a modalidade culposa. A vontade livre e consciente de
privar alguém de sua liberdade se faz imprescindivel, razdo pela qual o erro sobre a ilicitude

do fato é causa de exclusdo do delito.

“ NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, V.2, p.168.

“ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 391.

“ NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1998, V.2, p. 169.

‘" PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249, 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, v. 2, p. 268.
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Registre-se, também, que o consentimento da vitima, desde que esta seja capaz para
tanto e que perdure durante todo o lapso temporal da privagédo de liberdade, exclui o delito.
Porém, é imprescindivel que a dignidade da pessoa humana ndo seja violada, bem como
qualquer preceito de Direito Publico; ndo podendo, dessa forma, a privacdo de liberdade
atingir bens indisponiveis. Para Luiz Regis Prado, mesmo havendo consentimento do titular
do bem juridico, ndo se afasta a perspectiva da ocorréncia de excessos quando da execugdo ou

do meio empregado para tanto restar configurado abuso de qualquer ordem.*®

A partir do instante em que o agente priva a vitima de locomover-se por si so, tem-se
como consumado o crime de sequestro. Para 0s que necessitam de algum apoio que lhes
possibilite a locomocdo, retirados os mesmos, também se encontra ai 0 momento da

consumacéo do delito em tela.

Continua o embate doutrinario a respeito do tempo de duragcdo da privacdo da
liberdade para caracterizd-la como sequestro. O que ndo deixa ddvidas € o fato de que o crime
é de natureza permanente e ocorre o0 término do momento consumativo quando a vitima

retoma a sua liberdade.

A respeito do tempo de duracdo do sequestro, Rogério Sanches Cunha apresenta duas

correntes:

1)  aprimeira ensina ser irrelevante o tempo de privacdo, configurando-se
0 delito a partir do momento em que a vitima teve subtraido seu direito de
locomocdo, pouco importando se por tempo mais ou menos longo (RT
742/613 e 731/564);

2) a segunda exige que o tempo seja juridicamente relevante, sendo a
privagdo momentanea mera tentativa (ou um constrangimento ilegal — art.
146 CP). Nesse sentido, RT 551/324 e 504/312.%°

Ao final, o autor conclui que o lapso temporal em que a vitima teve a sua liberdade
privada ndo constitui elemento fundamental para compor o crime, importa apenas enquanto
qualificadora deste, caso o cerceamento da liberdade se prolongue por mais de 15 (quinze)

dias.>°

De outra forma, para Luiz Regis Prado, “é preciso que o sequestro ou carcere privado

perdure por lapso temporal considerdvel, isto é, que sua duragdo seja mais ou menos

“ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, V.2, p. 267.

49 CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal — Parte Especial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
100.

% CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal — Parte Especial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
100.
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prolongada. Se instantdnea a privacdo da liberdade, é possivel que a conduta do agente

constitua constrangimento ilegal (art. 146, CP) ou sequestro tentado”. °*

Havendo motivos alheios & vontade do agente ap6s o inicio da execugdo do delito e

que o impeca de privar a vitima do seu direito de locomover-se, diz-se que houve a tentativa.

Incide como qualificadora do delito em tela o fato de a vitima ser ascendente,
descendente ou conjuge do agente, havendo, nesse caso, violacdo do dever familiar.
Interessante notar a ndo admissdo da analogia quanto a interpretacdo dos atores transcritos,
sendo taxativo o rol indicado pelo 8 1° inciso Il, do artigo 148. Assim, ndo se admite
interpretacdo extensiva a fim de acrescer outras possibilidades na qualificadora como o

padrasto ou genro do agente.

Anota Rogério Sanches Cunha que, na qualificadora acima descrita, ndo importa seja o
parentesco legitimo ou ilegitimo, possibilitando incidir a qualificadora ao parentesco
resultante da adoc@o; o que ndo caracteriza em ampliagdo das hipoteses que, como j4 foi dito,

fazem parte de rol taxativo.>

Por sua vez, Cezar Roberto Bitencourt exprime opinido contraria a anteriormente
apresentada, posicionando-se pela ndo inclusdo das figuras do pai ou filho adotivo, genro,
nora, padrasto ou madrasta, pois que a previsdo da norma que é repressiva ndo acolhe
qualquer possibilidade de expansdo do rol nela descrito; sendo, portanto, numerus clausus.
Fundamenta o autor a sua opinido no fato de que o Direito Penal tem como orientador o
principio da tipicidade, o que requer previsdo legal e especifica das condutas a serem

criminalizadas. >3

A inclusdo da relagdo adotiva como possivel na qualificadora em estudo ndo significa
a extensdo do rol descrito no inciso I, § 1° do artigo 148, do Codigo Penal. Em nada afeta o
principio da legalidade e néo deixa de ser numerus clausus tal enumeragdo. A norma penal
fala em filhos, ndo em filhos legitimos ou havidos biologicamente. Ndo ha nenhuma mencéo a

tal exigéncia, nem tampouco qualquer qualificativo.

N&o h& margem para interpretacdo que poderia fazer incorrer o aplicador da lei em

arbitrariedade, e, sim, a aplicacdo desta somente como se encontra prevista; e tal previséo

1 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, V.2, p. 270.

%2 CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal — Parte Especial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p.101.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 9.
ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, p. 392.
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inclui a figura do filho assim legalmente reconhecido. Mantidas estdo, portanto, a seguranga

juridica e a garantia individual.

E bem verdade que a lei penal define o delito através de seus principios informadores,
no entanto, fica a cargo da Constituicdo Federal e do Direito Civil a delimitacido do conceito

de filiacdo, e assim o fizeram:

Artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal — Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

Artigo 1626 do Cédigo Civil — A adocdo atribui a situacdo de filho ao
adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes
consangiiineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento.

Ainda dispde o artigo 41 do Estatuto da crianca e do Adolescente: “a adogéao atribui
condicdo de filho ao adotado, com os mesmo direitos e deveres, inclusive sucessorios,

desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

Note-se a situacéo de igualdade estabelecida constitucionalmente com a proibicéo de

designacdes discriminatdrias referentes ao estado de filiagdo. Segundo Valter Kenji Ishida, a

pretensdo legislativa é de “exterminar a odiosa diferenca entre filho natural e filho adotivo”.>*

Bem assim ocorre com a interpretagdo do que seja unido estavel, buscando-se, dessa
forma, o reconhecimento legal desse instituto para aplica-lo ao Direito Penal. Como se V&, ndo
sdo hipoteses de interpretacdo aberta de tais institutos, mas a aplicagdo destes da forma como

jé& foram reconhecidos positivamente.

Raciocinar diferente € negar toda a evolugdo do Direito, bem como o fenémeno da
constitucionalizagdo demonstrado alhures e aqui especificamente observado na aplicagdo do

principio da igualdade. Ratificando o exposto, Alberto Jorge Correia de Barros Lima:

[...] o ordenamento juridico nacional, pois, traduz-se em principios,
logicamente anteriores as regras. Os principios constitucionais sdo 0s
alicerces do sistema, disposicdo fundamental que se irradia sobre as demais
normas, servindo-lhes de critério interpretativo, exatamente por definir a
Iégica e a racionalidade do proprio sistema. Assim, pairam superiores sobre
as regras. Apontando a diregdo e mostrando o sentido a partir do qual devem
ser compreendidas as outras normas, a violacdo dos principios, conforme
ficou assentado em passagem ja classica na literatura juridica nacional, é
bem mais grave que a transgressdo de uma regra qualquer, pois desatender a
um principio significa ndo apenas ofender a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio

¥ ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 10.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 77.
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atingido, pois significa insurgéncia contra todo o sistema e corrosdo de sua
estrutura principal.>*(Grifo no original)

Considerando os envolvidos nessa qualificadora, Luiz Regis Prado esclarece que esta

encontra a sua fundamentagéo na violagdo dos deveres familiares™ e

[...] visto que, em razdo do principio da reserva legal, ndo pode haver
interpretacdo extensiva in malam partem. Cuida-se de circunstancia
qualificadora que atua sobre a magnitude do injusto, ja que é maior o
desvalor da acdo em virtude da infracdo dos deveres de solidariedade e
assisténcia inerentes a relagdo de parentesco.”’

Além disso, pode ser considerada como qualificadora a circunstancia de ser o crime
praticado mediante internacdo da vitima em casa de saude ou hospital. Obviamente por meio
de meio fraudulento, a vitima é internada sem que possua qualquer enfermidade para que
tenha sua liberdade de locomog&o cerceada e aparentemente revestida tal conduta de licitude.
Anote-se que a participacdo do medico ou diretor do hospital os faz responder também pelo

delito em debate.

Considerando que a restricdo do direito de locomogdo é por demais penoso,
obviamente quanto mais tempo se permanecer nessa situacéo, mais cruel se torna o delito. Dai
que, se a privagdo de liberdade ultrapassar o limite de 15 (quinze) dias a serem contados a
partir do instante da privacdo de liberdade da vitima até a sua libertagdo, reflete num aumento

da pena.

Sendo o crime praticado contra menor de 18 (dezoito) anos, tem-se aquele como
qualificado, pois que, se tal conduta praticada em face de um adulto ja causa repulsa, sendo a
vitima uma crianca, a situagdo torna-se odiosa. Deve-se considerar, nesse aspecto, que a
crianga e o adolescente sdo pessoas em situagdo peculiar de desenvolvimento fisico e mental e
que, portanto, requerem um tratamento que lhes confira absoluta prioridade no respeito aos

seus direitos e garantias.

Havendo a supressdo da liberdade de crianga ou adolescente a partir do delito do
sequestro, certamente interferird em seu processo de formagao, uma vez que poderd vitima-los

de forma mais profunda que a um adulto, acarretando-os sequelas duradouras.

% LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Imposicdo Constitucional dos Principios Penais. Revista do
Ministério Publico. Alagoas, n. 6: 13-19, jul/dez 2001, p. 24-25.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, V.2, p. 270.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, V.2, p. 270.
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O crime sexual de rapto, antes previsto no nosso Codigo Penal em seus artigos 219 e
220, apds a Lei n° 11.106/2005, transformou-se em qualificadora do delito de sequestro,
descrito no inciso 1V do § 1° desse mesmo artigo. Privar a liberdade de locomocéo de outrem
com o intento libidinoso constitui conduta grave tendo em vista que a vitima vé cerceada a
sua liberdade de locomogéo e a sua liberdade sexual. Situacdo esta que Ihe impde sofrimento
acentuado, pois, além de ndo poder locomover-se como lhe aprouver e ndo poder
autodeterminar-se, ainda tem sua honra aviltada uma vez que o sujeito ativo do delito tem
como finalidade a obtengdo de prazeres sexuais, o que implica desrespeito & sua dignidade e

decoro pessoal.

Da mesma forma que o decurso do tempo, como j& exposto, agrava a pena haja vista o
sofrimento imposto & vitima, infere-se que o mesmo raciocinio deve ser aplicado quando
resultar a esta grave sofrimento fisico ou moral em razdo de maus-tratos ou da natureza da

detencéo.

Por maus tratos, segundo licdo de Luiz Regis Prado, entende-se como:

[...] a conduta que provoca ou que seja apta a provocar acentuada lesdo a
integridade fisica ou psiquica, ou a salde da vitima (v.g., privacdo de
alimentos, agasalho ou higiene pessoal; sujeicdo ao escarnio ou a tratamento
humilhante etc.). A natureza da detencdo, por sua vez, refere-se as condi¢des
materiais do local onde o sujeito passivo é alojado (v.g., local sujo,
infectado, sem ventilacdo, promiscuo etc.) ou da forma como é feita a
privaggéo da liberdade (v.g., a vitima é acorrentada, algemada, amordagada
etc.).

Resultando de tal conduta lesdo corporal ou morte, ocorre o concurso material do
artigo 129 ou artigo 121 com o sequestro. Por outro lado, se tal sofrimento fisico for meio de

execucéo de outro delito, exclui-se a presente qualificadora para que ndo ocorra o bis in idem.

No que diz respeito a pena aplicada ao delito do sequestro, observa-se a recluséo de
um a trés anos na figura simples, incidindo uma das agravantes descritas no tipo do artigo 148
do Cadigo Penal, a pena serd de reclusdo de dois a cinco anos. J4 a acdo penal é publica

incondicionada.

Demonstrou-se, a partir da analise do tipo penal do sequestro, que este ndo guarda
qualquer relagdo com a transferéncia ou retencdo ilicita de uma crianca prevista no artigo 3°

da Convencgdo de Haia de 1980. Cabe considerar que o tipo previsto na referida Convencéo

%8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, V.2, p. 270.



43

versa sobre a remogdo de criangas por um dos seus pais ou parentes da sua residéncia
habitual, ndo havendo privagdo de liberdade da crianga, mas um afastamento do seu convivio

familiar frequente ja que a mesma é levada para outro pais.

No tipo previsto na Convengdo de Haia, ndo ha que se falar em aprisionamento ou
privagdo da liberdade da crianga, pois que esta, mesmo retirada do seu meio usual de
convivio, ndo perde o seu direito de locomocdo, continua vivendo de forma normal, no
entanto, sem desfrutar da presenca e do convivio de um dos seus pais, ja que para um deles o

direito de guarda e visita é retirado.

Entdo, no aspecto da Convengdo de Haia, ndo ha a violacdo do bem juridico da
liberdade individual da crianga, mormente no seu direito de locomogdo, uma vez que

permanece a autodeterminag&o da vontade nesse sentido.

Nem mesmo a qualificadora do sequestro que aborda a situagdo do crime ser praticado
contra descendente faz com que a situacdo descrita na Convencdo de Haia encontre ai o seu
fundamento. O dever familiar, nesse caso, é desrespeitado ndo para privar o sujeito passivo do
seu direito a um desenvolvimento sadio principalmente do ponto de vista psicoldgico, que é
proporcionado a qualquer crianca quando esta ndo passa por uma ruptura em sua estrutura
familiar, mas o dever familiar aqui € observado no sentido de privagdo de liberdade daqueles

com quem se tem um dever maior de protecao e lagos subjetivos de confianga estabelecidos.

Para que se reste comprovada a impropriedade do termo sequestro, j& tendo sido este
alvo de analise, cabe agora uma comparacdo deste com os demais tipos penais assemelhados

constantes no Codigo Penal e demais legislacdes.

2.4 Do sequestro e outros Tipos Penais Assemelhados: Distingdes

Buscando a enumeragdo dos tipos penais assemelhados ao sequestro para que
possamos elucidd-lo de forma completa e procurar a distincdo entre tais tipos e aquele
previsto no artigo terceiro da Convencdo de Haia de 1980, deve-se dar inicio a tal estudo

comparativo a partir da figura penal do cércere privado.

O proprio artigo 148 do Codigo Penal ndo estabelece diferenca entre esses delitos
quando em seu enunciado os trata de forma indistinta. Do que se conclui que pode haver a

privacdo da liberdade de alguém seja por sequestro ou por carcere privado, 0 que serve como
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critério diferenciador entre eles é o modo empregado. Anibal Bruno citado por Rogério

Sanches Cunha explica:

[...] de dois modos se pode exercer sobre a vitima essa privacao da liberdade
gue consiste em anular ou reduzir a sua capacidade de mover-se livremente
de um para outro lugar: o sequestro e o carcere privado. O sequestro é a
forma geral dessa espécie punivel, da qual o carcere privado ¢ um modo
particular da execucdo, que se distingue porque nele a detencdo da vitima se
faz em recinto fechado, dentro de um aposento, no interior de uma casa,
donde ndo lhe é permitido sair. O sequestro executa-se por qualquer modo
que consista em pdr o individuo em situacdo de ndo poder locomover-se
livremente. A vitima pode ficar estritamente presa, atada a um tronco,
amarrada de pés e méos, retida dentro de um aposento isolado.

E de fécil percepcdo que o cércere privado encerra uma situacio de maior sofrimento
para a vitima, pois se trata do confinamento da mesma em recinto fechado, impondo-lhe um
plus ao tormento de j& possuir naquele instante a sua liberdade reduzida. Ainda, havendo a
crueldade do confinamento, anote-se que a pena é a mesma aplicada ao sequestro, restando ao
magistrado considerar tal circunstancia quando da imposi¢do da pena. Até porque a despeito
da distingdo feita pela doutrina, a lei trata 0 sequestro e o carcere privado como expressoes
sindbnimas de uma mesma conduta delitiva.

O delito de constrangimento ilegal também se apresenta muito préximo das figuras do
sequestro e do carcere privado, posto que também tutela a liberdade individual em seus
desdobramentos de liberdade fisica e psiquica. Buscando proteger a vontade livre de cada
individuo como também a sua liberdade de locomocdo. Difere do tipo penal do sequestro
porque a sua tipicidade se alberga no constrangimento que usurpa a vontade alheia e submete
a vitima aos ditames do agente, vendo esta sua capacidade de manifestacdo restringida ou

obstada.®°

Aqui o que se pretende é coagir o sujeito passivo do delito para que este atraves da
coacgdo sofrida pratique conduta contréaria a lei. Diferente do sequestro, em que o individuo
tem sua liberdade de locomogéo reduzida, aqui prepondera a liberdade de autodeterminacédo

do individuo.

Nas palavras de Flavio Augusto Monteiro de Barros o constrangimento ilegal se traduz

como “a coagdo empregada para compelir a pessoa a prestacdo de ato ou abstengdo de fato,

% BRUNO, Anibal apud CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal — Parte Especial. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 99 -100.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, v. 2, p. 270.
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fora dos casos em que a lei autoriza, constitui violagdo ao principio da legalidade, dando

ensejo a configuragdo do delito de constrangimento ilegal.**

Em seguida, merece evidéncia o artigo 159 do Cddigo Penal que tipifica a extorséo
mediante sequestro e segundo Rogério Greco pode ser identificado através dos elementos: “a)
privacdo da liberdade de alguém; b) especial fim de agir, caracterizado pela finalidade do

agente de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condigdo ou prego do

resgate”.%

Ainda pontua, 0 mesmo autor, que o artigo 159 o qual tipifica o delito em tela quando
trata de qualquer vantagem, em verdade, deve ser considerada vantagem que tenha algum
valor econdmico, de outro modo estar-se-ia tratando de outra figura penal. Ademais, o tipo em

questdo se encontra inserido nos crimes contra o patriménio, conforme o titulo 11 do Cddigo

Penal.®®

Protege-se nessa figura delitiva de forma mais evidente o patrimdénio, mas como se
trata de delito complexo, resultado da composicéo de diversas figuras tipicas cabe mencionar
que a liberdade individual e, como consequéncia, a integridade fisica e psiquica também

podem ser considerados como bens juridicos tutelados por tal norma penal.

Interessante anotar a opinido de Alberto Silva Franco acerca da maior severidade

imposta ao delito de extorsdo mediante sequestro:

[...] a Lei 8.072/90, atendendo ao contagiante clima psicolégico de pavor
criado pelos meios de comunicacdo social e aos interesses imediatos de
estratos sociais privilegiados, seguiu, com rigor, a tendéncia ideoldgica ja
denunciada. Com as alteracGes redacionais introduzidas pelas Leis 9.269/96
e 10.741/2003, o tipo da extorsdo mediante sequestro apresenta, na
atualidade, em relagdo a figura criminosa composta por ocasido do Cédigo
de 1940, uma evidente exacerbagdo punitiva o que pode ser denotado pelo
sensivel incremento sofrido pelo minimo punitivo que lhe era atribuido.
Assim, a pena privativa de liberdade, relativa ao tipo basico, foi elevada de
seis para oito anos e teve um acréscimo, em ritmo crescente, de quatro anos
em relacdo a cada um dos dois primeiros paragrafos e de oito anos, no
tocante ao terceiro paragrafo do art. 159 do Codigo Penal. Destarte,
enquanto a pena minima da extorsdo mediante sequestro de que resulte lesdo
corporal grave a vitima representa o dobro da pena minima do tipo béasico, a
cominacao referente a extorsdo mediante sequestro de que resultou a morte
da vitima significa o triplo da pena minima mencionada no tipo fundamental
[...] O exagero punitivo é flagrante, denotando o inequivoco objetivo

. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. Sado Paulo: Saraiva, 1997, p. 222.
%2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, V.3, p. 116.
8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, V.3, p. 117.



46

ideoldgico de dar protecdo especial aos segmentos mais afortunados da
sociedade brasileira.**

Resta nitido que o delito de extorsdo mediante sequestro pertence a categoria dos
crimes hediondos que podem ser entendidos como aqueles que causam um dano maior &
sociedade tendo em vista 0 bem juridico atingido e que, por isso, sd@o punidos com maior
severidade.

Figura tipica recém criada através da Lei n® 11.923/2009, o sequestro relampago altera
0 artigo 158 do Codigo Penal para acrescentar-lhe o § 3° com a seguinte redag&o:

§ 3° - se o crime é cometido mediante a restricdo da liberdade da vitima, e
essa condicdo € necessaria para a obtencao da vantagem econémica, a pena é
de reclusdo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, além da multa; se resulta lesdo
corporal grave ou morte, aplicam-se as penas previstas no art. 159, 88 2° e
3°, respectivamente.

Percebe-se quem, pela incluséo apontada, o sequestro relampago figura como uma das
possibilidades do delito de extorsdo e requer, como elemento indispensavel, a restricdo da
liberdade da vitima que deve servir de condicdo para a obtencdo da vantagem econdmica.

Prosseguindo na proposta da distingdo dos tipos penais assemelhados ao sequestro, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em capitulo que trata dos crimes, disciplina a privaco
ilegal da liberdade de crianga ou adolescente, em seu artigo 230, que versa em privar a crianga
ou o adolescente de seu direito de locomog&o, sem que haja a situagdo do flagrante de ato
infracional ou ndo exista ordem escrita da autoridade judiciaria competente.

Claudia Canto Condack descreveu tal delito como a possibilidade de se tolher a
liberdade do adolescente por meio comissivo e sua consumacdo é observada quando a
apreensdo se d& por lapso temporal consideravel. Em se tratando de crime de natureza
permanente, este prossegue até o0 momento em que o adolescente readquira a liberdade. Por
sua vez, a modalidade culposa é insculpida no pardgrafo unico do artigo 230 e se configura
com a apreensdo do adolescente em desrespeito as formalidades impostas. Registre-se o
carater doloso das figuras descritas acima, ressaltando que a modalidade culposa ndo encontra
previso e se admite a tentativa quando na modalidade culposa. ®

A liberdade fisica da crianca ou do adolescente se traduz no bem juridico protegido

por tal dispositivo estatutario, podendo figurar como sujeito ativo do delito tanto a autoridade

% FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 332-
333.

$5CONDACK, Claudia Canto. In: Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e
do Adolescente — Aspectos tedricos e praticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 852- 853.
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responsavel pela apreensdo, seja policial civil ou militar, quanto qualquer pessoa que execute
a aludida apreenséo.

Do mesmo modo no Estatuto ja apontado os artigos 234 e 235 prosseguem protegendo
a liberdade fisica na possibilidade de haver omissdo na liberacdo de crianga ou adolescente
ilegalmente apreendido e descumprimento injustificado de prazo legal.

A omisséo em deixar de ordenar a imediata liberagdo da crianca e do adolescente,
normalmente vinculada ao cometimento de algum ato infracional, configura o tipo objetivo do
delito tipificado no artigo 234 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, segundo licdo de
Valter Kenji Ishida®. Acrescenta, ainda, 0 mesmo autor que o elemento subjetivo “consiste
no dolo, ou seja, na vontade livre e consciente de que a crianga ou o adolescente esteja
custodiado ilegalmente e omitir em sua liberago”. '

Por sua vez, o artigo 235 pode ser entendido como o descumprimento por autoridade
de prazos fixados em lei para, de qualquer forma, beneficiar o adolescente privado de sua
liberdade.

Por conseguinte, o Estatuto da Crianga e do Adolescente traz a previséo legal de um
sequestro sui generis, pois que aplicado somente a uma categoria distinta, qual seja, crianca e
adolescente como sujeitos merecedores de absoluta prioridade na prote¢éo dos seus direitos
fundamentais, entre os quais se inclui o direito a liberdade.

Realizada a distingcdo proposta entre a figura penal do sequestro e os tipos com ele
assemelhados, podendo ser estes entendidos como os que tém por diretriz a protecdo da
liberdade individual como bem juridico, percebe-se que em nenhum momento vislumbrou-se
a figura tipica do artigo 3° da Convengéo de Haia de 1980 inserida nas figuras delitivas objeto
de exame.

Finaliza-se, consequentemente, tal comparagdo destacando que a transferéncia ou a
retencdo ilicita consagrada no diploma internacional em comento se reflete na violacdo ao
direito de guarda ou de visita e em nada se intercepta com os tipos penais até aqui estudados
posto que ndo h& restricdo da liberdade de locomogdo da crianca, nem tampouco
confinamento desta. Ainda néo ha que se falar em cerceamento da liberdade de querer e agir

no intuito de que se pratique conduta contréria a lei.

% ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. S&o Paulo.
Atlas, 2009, p. 406.

¢ Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Séo Paulo: Atlas,
2009, p. 407.
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Da mesma forma no contexto da transferéncia ou retengdo ilicita descrita
anteriormente ndo se insere a possibilidade da privacdo da liberdade mediante vantagem
econdmica, muito menos a restricdo da liberdade da crianga infratora. Do que se compreende
que € imperioso sopesar tal discussao sob a perspectiva do direito de familia considerado em

sua vertente penal.

2.5 A Protecdo da Familia no Cddigo Penal Brasileiro

O Cddigo Penal brasileiro, em seu titulo VII, intitulado dos crimes contra a familia,
busca a protecdo desse instituto a fim de manté-lo inc6lume frente as possibilidades de
desarmonia que poderiam ensejar o seu enfraquecimento diante da sociedade.

De tal modo se protege o casamento punindo a bigamia e h4 uma preocupacdo com a
regular formacéo da familia, dai que sdo puniveis também as condutas de induzimento a erro
essencial e ocultagdo de impedimento e o conhecimento prévio de impedimento. Aliada a
regular formacdo da familia, a ordem juridica matrimonial deve ser observada, o que
caracteriza a simulacdo de autoridade para celebracdo de casamento e a propria simulacéo de
casamento como figuras delitivas.

Na protecdo do estado de filiagdo, o Cddigo Penal criminalizou as condutas de
promocao no registro civil da inscri¢do de nascimento inexistente, como também a conduta de
dar parto suposto como proprio e ainda suprimir ou alterar direito inerente ao estado civil de
recém-nascido. Anote-se também o delito de sonegacédo do estado de filiac&o.

A assisténcia familiar € contemplada no conjunto de normas penais de protegdo a
familia quando da proibicéo do abandono material; entrega de filho menor & pessoa inidonea;
abandono intelectual e moral.

Ja o capitulo 1V do Titulo VII do Codigo Penal, anteriormente referenciado, traz a
baila os crimes contra o patrio poder, tutela e curatela e descreve os tipos penais de
induzimento a fuga, entrega arbitréria e sonegacdo de incapazes, bem como a subtracdo de
incapazes. O primeiro amparando o poder familiar, a tutela ou a curatela e o segundo a
propria familia e, mais especificamente, a guarda de menores e interditos.

Cabe anotar que a nomenclatura “péatrio poder” insculpida no Codigo Penal se faz
impropria, haja vista a licdo de Paulo Lébo:

[...] o poder familiar é a denominagdo que adotou o novo Cddigo para o
patrio poder, tratado no Cédigo de 1916. Ao longo do século XX, mudou
substancialmente o instituto, acompanhando a evolugdo das relacGes
familiares, distanciando-se de sua fungéo originaria — voltada ao exercicio de
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poder dos pais sobre os filhos — para constituir um minus, em que ressaltem
os deveres.®

Importante salientar que a mudanga de paradigma imposta & familia modernizou o
instituto do antigo pétrio poder, hoje poder familiar, que afasta 0 modelo de familia patriarcal
do direito romano. Reconhece-se, atualmente, a partilha entre os pais dos deveres inerentes a
seus filhos de uma forma igualitaria. Situagdo ja reconhecida pelo artigo 5° inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988 e ratificada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu
artigo 21, como afirma Katia Regina Maciel.®

Infere-se que o objeto de tutela do Codigo Penal é a manutencdo da familia como
instituto assegurador do desenvolvimento regular de seus membros. Como discorre Pietro
Perlingieri, a familia se traduz como “a formacdo social, garantida pela Constitui¢do, ndo
como portadora de um interesse superior e superindividual, mas sim, em funcéo da realizagéo
das exigéncias humanas, como lugar onde se desenvolve a pessoa”.”

Conforme Beatrice Marinho Paulo:

[...] familia é o grupo de pessoas a quem o individuo é vinculado por lagos
afetivos e sentimento de pertencimento, que lhes servem de referéncia
primeira na construcdo de sua personalidade, e a quem se pressupde que ele
possa recorrer, em caso de necessidade material ou emocional.”

Nessa conjuntura de protecdo a familia e aos institutos a ela ligados, interessa o estudo
da figura da subtragdo de incapazes como garantidora do direito de guarda e mais
especificamente o direito fundamental a convivéncia familiar. Nessa linha de raciocinio,
busca-se a proximidade dessa figura do tipo penal com a conduta descrita na Convencdo de

Haia.

A subtrac@o de incapazes prevista no artigo 249 do Codigo Penal brasileiro como ja
dito, e agora nas exatas palavras de Rogério Sanches Cunha, protege “a regular manutencéo

da familia, no que diz respeito a guarda de menor ou interdito”. "

Trata-se de crime comum, dai a possibilidade de qualquer pessoa poder figurar como
sujeito ativo de tal delito. Porém, existe a previsdo do §1° que faz com que pai, tutor ou

curador também possam ser sujeitos ativos do delito em tela.

% LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 153.

% MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente —
Aspectos tedricos e praticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 71.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 243.

" PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de Familia: Desafio da Contemporaneidade. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, out-nov 2009, Ano XI, n° 12, p. 61.
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Sobre o paréagrafo adiante descrito, Rogério Greco, em seu “Codigo Penal comentado”
assinala que “os pais s6 podem ser sujeito ativo do crime definido no art. 249 do CP quando
destituidos ou temporariamente privados do pétrio poder (TACrim/SP, Rel. Valentim Silva,
JUTACrim. 22/189)."

O sujeito passivo do presente delito é aquele que detém o incapaz sob sua guarda em
virtude de lei ou ordem judicial, bem como o proprio menor ou interdito subtraido. A retirada
do incapaz da convivéncia familiar regular, ou seja, da companhia dos pais, tutor ou curador;
ou ainda, de quem a lei ou autoridade judicial Ihe tenha confiado, constitui a conduta punida

pela lei penal.

Sendo delito de execucéo livre, permite ser praticado sob varias formas. Também é
delito subsidiario e, diferentemente do seqiiestro, ndo leva em conta o consentimento da
vitima para a exclusdo da ilicitude, devido a incapacidade do sujeito passivo e a

indisponibilidade do bem juridico tutelado.

O tipo subjetivo encontra seu fundamento no dolo que requer a vontade consciente de
subtrair o0 menor ou interdito de quem detenha a sua guarda. Consuma-se o delito com a
retirada do menor da convivéncia de quem a lei ou a autoridade judicial tenha outorgado a
guarda. E em se tratando da tutela de um bem juridico indisponivel, é consequente a
concluséo de que a agdo penal € publica incondicionada e a competéncia para seu processo e
julgamento é do Juizado Especial Criminal por se tratar de infragdo de menor potencial

ofensivo.
Luiz Regis Prado chama atengéo para o fato de

[...] que ndo incorre no delito em exame, mas, sim, eventualmente, naquele
insculpido no artigo 359 (desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou
suspensdo de direito), o conjuge separado judicialmente que subtrai o filho
menor daquele que o tem sob sua guarda em virtude de ordem judicial.”

Vélido também anotar que pode ocorrer a extingdo da punibilidade pelo perddo
judicial, tratando-se de direito subjetivo do réu, caso aconteca a restituigdo do menor ou

interdito ou se ndo houve a imposicdo de maus-tratos ou privagoes.

® GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 621.
™ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, V.2, p. 784.
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Anote-se a reproducdo literal do artigo 249 do Cddigo Penal quando da producédo do
artigo 237 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que trata da subtragdo, porém motivada

pelo fim de colocagéo da crianga em lar substituto.

Nitidamente, algumas semelhancas entre a figura delitiva da subtragdo de incapazes do
artigo 249 do Cddigo Penal e o artigo 3° da Convencgdo de Haia de 1980 sdo percebidas. Num
primeiro instante, o resguardo ao direito & convivéncia familiar regular e harmonica através
do respeito ao direito de guarda se faz presente nas duas figuras tipicas retro mencionadas. No
entanto, os requisitos da parentalidade e da internacionalidade s6 pertencem a conduta

descrita na Convencao.

A subtragdo consignada na Convencao de Haia é elucidada por Gustavo Ferraz de

Campos Monaco nos seguintes termos:

[...] entende-se por subtracdo, a luz da Convencdo da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas, tanto a retirada de uma crianga
do poder de quem exercia a sua guarda, tenha essa guarda sido determinada
por lei ipso facto ou decisdo judicial ou administrativa, como a nado
devolucdo da crianca ao poder de quem de direito, apds um periodo no qual
a crianca exercia o seu direito de visitar e ser visitada por seu genitor,
criando-se, inclusive, mecanismo de cooperacdo judiciaria internacional que
visa ser mecanismo concomitante de acesso aos poderes publicos do Estado
envolvido no pedido de busca e apreensio de menores sob sua jurisdicao.”

Todavia, guardadas as devidas semelhangas, elucide-se que ndo ha a regulamentagéo
dos aspectos criminais da Convencdo. Depois, a mesma trata de subtracdo de crianga em que
0 agente é sempre um parente — seja pai, mae ou qualquer outro parente proximo e a questéo

aqui se resolve no ambito civil com o retorno da crianga a sua residéncia habitual.

De outro lado, na subtracdo de incapazes, como visto, ha a criminalizacdo da conduta,
inclusive com a imposi¢do de pena de 2 (dois) meses a 2 (dois) anos de detengdo e nédo

necessariamente a subtragdo ocorre numa relagéo parental.

O que ndo se pode negar € que ha um forte ponto de contato entre as condutas
apresentadas no que pertine ao direito a convivéncia familiar através da manutencéo do direito

de guarda.

O artigo 99, inciso I, da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga regulamenta:

» MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. O direito internacional dos direitos humanos da crianca e do
adolescente e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal. In: AMARAL JUNIOR, Alberto. JUBILUT, Liliana Lyra
(orgs). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 463.
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[...] os Estados-Partes deverdo zelar para que a crianca ndo seja separada dos
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao judicial,
as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e com
os procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo é necessaria ao interesse
maior da crianca.”®

Em seguida, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, assegura a convivéncia
familiar como um direito fundamental inerente a toda a crianca e adolescente e,
consequentemente, fora normatizado no Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo

19 e seguintes.

Entendida entdo como direito fundamental, a questdo da convivéncia familiar se torna
essencial para conferir dignidade na medida em que funcionam tais direitos como
informadores da atuagdo estatal, bem como garantidores de posi¢cbes conferidas pelo

ordenamento juridico, pontualmente pela Constituicdo Federal.

Os direitos fundamentais, como a prépria nomenclatura aponta, sdo aqueles sem 0s
quais o individuo ndo seria capaz de sobreviver em sociedade. Tais direitos sdo
imprescindiveis, posto que garantidores da dignidade da pessoa humana, uma vez que

funcionam como pardmetro para conferir a igualdade nas relaces juridicas.

Para Daniel Sarmento, os direitos fundamentais séo entendidos da seguinte forma:

[...] os direitos fundamentais incorporam uma relevante dimensdo moral a
ordem juridica, exigindo do Estado e da sociedade em geral a adocdo de um
tratamento digno em relagdo a cada pessoa humana. A gramatica dos direitos
fundamentais, com fundas raizes na ordem constitucional brasileira, baseia-
se na idéia de que todos devem ser tratados como seres livres e iguais, e de
que o Estado e a ordem juridica devem ser estruturados de forma a respeitar
e a promover este inarredavel imperativo ético.”’

Vislumbra-se a importancia e a necessidade dos direitos fundamentais a fim de
conferir, aos atores da relacdo familiar, as premissas fundamentais do Estado Democratico de
Direito, quais sejam, a liberdade e a dignidade. No tocante a crianca, 0 que se busca é evitar
um dano irrepardvel & sua estrutura mental quando esta se vé privada da possibilidade de
conviver harmoniosamente no seio da sua familia, j& que se trata de direito subjetivo

fundamental que lhe assiste.

® MAZZUOLLI, Valério de Oliveira (org.). Coletanea de Direito Internacional. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 895.

"SARMENTO, Daniel. Colistes entre Direitos Fundamentais e Interesses Pablicos. In: GALDINO, Flavio e
SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.269.
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Nessa acepgéo, Silvia Faber Torres contextualiza a atuag@o dos direitos fundamentais,
atribuindo-lhes consequéncia e demarcando os efeitos gerados para o seu titular, através da

‘teoria do status’ explicada da seguinte forma:

[..] o status negativus dos direitos fundamentais imprime-lhes uma
caracteristica defensiva a ponto de fazé-los reconhecerem-se como “direitos
negativos’ ou ‘direitos de defesa’. Ele significa, essencialmente, o poder de
autodeterminacdo do individuo, vale dizer, a liberdade de acdo ou de
omissdo sem qualquer constrangimento por parte do Estado, que teria, nessa
dimensdo, o dever de abstencdo, mantendo-se, pois, afastado da esfera de
liberdade individual.”

Por seu turno, o “status positivo” se reveste da caracteristica de “protecéo da esfera de
seguranca juridica do individuo e, de forma também intensa, na garantia do minimo

existencial”

Dessa forma, é direito subjetivo fundamental de qualquer cidaddo exigir prestages do
Estado devendo este garantir condicdes minimas de sobrevivéncia ao ser humano, como
também exigir tais prestacbes de particulares, haja vista serem as mesmas asseguradas na
Constituicdo Federal e na legislagdo infraconstitucional; sendo também direito subjetivo
fundamental a autodeterminacgdo individual, ou seja, a liberdade do individuo exercida como

Ihe aprouver, desde que limitada pela lei.

De forma conclusiva, 0 que se torna claro € o fato de que a manutencéo da dignidade
humana é condigéo essencial nas relacdes familiares. Portanto, da comparagdo realizada entre
a Convencéo de Haia de 1980 e os dispositivos do Cddigo Penal anteriormente estudados,
apesar de ndo haver a compatibilidade de condutas, o que se pode perceber é que a liberdade,
a dignidade e a convivéncia familiar sdo condi¢Oes primeiras para o desenvolvimento sadio e
regular de qualquer crianga. E, como visto, sdo estas prestagdes devidas pelo Estado, podendo

0s seus titulares exigir o seu efetivo cumprimento.

Sendo a dignidade da pessoa humana, ponto importante a ser defendido, cumpre

anotar o pensamento de Ana Paula de Barcellos que considera que “tera respeitada sua

" TORRES, Silvia Faber. Direitos Prestacionais, Reserva do Possivel e Ponderacdo: Breves Consideracfes e
Criticas. In: GALDINO, Flavio e SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.772.
™ TORRES, Silvia Faber. Direitos Prestacionais, Reserva do Possivel e Ponderacdo: Breves Consideracfes e
Criticas. In: GALDINO, Flavio e SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.776.
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dignidade o individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a

dignidade néo se esgote neles” %

De tal modo, deve-se atentar para o fato de que as novas configuragbes sociais
principalmente oriundas do processo de globalizagdo permitem o surgimento de novas
perspectivas no campo juridico, o que enseja a producgdo de normas a fim de juridicizar tais
fatos sociais. Ainda devem ser contempladas as possibilidades de existéncia de normas
assegurando direitos e garantias, que ndo obstante deixam de ser observadas. Num e noutro
caso, a dignidade da pessoa humana como bem juridico fundamental resta desrespeitada.
Situagdo mais gravosa se tratarmos de uma categoria que merece uma atengédo diferenciada

como as crianc;as.

E nesse conceito de protegdo aos direitos das criangas principalmente no que toca ao
respeito a regra internacional da Convengdo de Haia sobre aspectos civis do sequestro
internacional de criangas possibilitando as mesmas um desenvolvimento moral, intelectual e

espiritual digno que prosseguiremos o estudo do presente trabalho

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 128.
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3 DIREITO PENAL E BEM JURIDICO

O capitulo que ora se apresenta discorre acerca da funcdo do Direito Penal como
regulador da vida social que, a partir do caréter preventivo, pode auxiliar na inibi¢do do

cometimento de delitos.

Analisa-se, ainda, o enquadramento do convivio familiar como bem juridico-penal
sendo fator de garantia da dignidade dos membros da familia, uma vez que se demonstra a

importancia de tal bem juridico fundamental.

3.1 A funcéo do Direito Penal e a Protecdo do Bem Juridico

O Direito Penal atuando como regulador da vida social alcanca, com suas sangoes,
comportamentos considerados reprovaveis pela sociedade, pois que sdo estes danosos e
comprometem o proprio desenvolvimento da mesma, posto que afeta bens juridicos que lhe

s80 necessarios para a propria sobrevivéncia.
Zaffaroni conceitua Direito Penal nos seguintes termos:

[...] o direito penal (legislacdo penal) é o conjunto de leis que traduzem
normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o alcance de
sua tutela, cuja violagdo se chama “delito”, e aspira a que tenha como
conseqliéncia uma coercao juridica particularmente grave, que procura evitar
0 cometimento de novos delitos por parte do autor. No segundo sentido,
direito penal (saber do direito penal) é o sistema de compreensdo (ou
interpretacéo) da legislacao penal *

Assim, do conceito de Direito Penal adiante demonstrado, mormente em seu primeiro

sentido, é de fécil percepcdo que sua funcdo consiste na protecdo de bens juridicos

considerados indispenséveis a prote¢do do individuo e da sociedade.

Todavia, o Direito Penal congrega outras finalidades que ndo somente a punitiva, uma
vez que mesmo através da punicdo se faz nitido que o objetivo central é a prevencéo,
impedindo que as condutas humanas acontecam em desconformidade com o Direito. Essa
pretensdo também se alcanca com a intimidagdo que os tipos delitivos causam bem como a

inducéo a obediéncia a valores éticos que impedem que a conduta proibida seja praticada.

8 PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 85.
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Considerando, outrossim, a opinido de Francisco de Assis Toledo a respeito do Direito
Penal, este o analisa sob o seu carater limitado primeiro pela subsidiariedade de sua protecéo
a bens juridicos e segundo pela condicionante da sua intervencdo somente quando houver

importancia ou gravidade da leséo, real ou potencial. Sendo vejamos:

[...] e aqui entremostra-se o carater subsidiario do ordenamento penal: onde a
protecdo de outros ramos do direito possa estar ausente, falhar-se ou revelar-
se insuficiente, se a lesdo ou exposicdo a perigo do bem juridico tutelado
apresentar certa gravidade, até ai deve estender o manto da protecdo penal,
como ultima ratio regum. N&o além disso.®

Esclareca-se que, na afirmacéo acima, o autor ndo nega a autonomia do Direito Penal,
mas o insere no ordenamento juridico de forma harmoniosa e demonstra os limites da sua

atuacéo.

Seja numa atuacgdo preventiva ou repressiva, quando houver desrespeito a bens que
implique ameaca & paz social ou desrespeito a valores individuais, importa destacar que o
Direito Penal protege tais bens juridicos. E os bens para serem classificados como juridicos

devem ser importantes ao Direito a ponto de este imprimir-lhe tal valoragdo e protegé-los.

O bem juridico, para Welzel, explica-se como um bem essencial ou individual que é
protegido em virtude do seu significado para a manutencdo da ordem social. Pode-se
apresentar sob véarios aspectos como “objeto psicofisico ou objeti espiritual-ideal, ou uma
situacdo real, ou uma ligagdo vital, ou relacdo juridica, ou ainda um comportamento de
terceiro”. Resta claro, pois, que a garantia da ordem social contra lesdes constitui o cerne do

bem juridico.®
Para Claus Roxin, os bens juridicos sdo entendidos como:

[...] circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseie
nestes objetivos. A diferenciacdo entre realidades e finalidades indica aqui
que os bens juridicos ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com
anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles
também possam ser criados por ele, como é o caso das pretensGes no ambito
do Direito Tributario.*

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 14.

8 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo & doutrina da acéo finalista. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 16.

# ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 18-19
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Nas palavras de Luiz Regis Prado, o bem juridico “implica a realizacdo de um juizo
positivo de valor acerca de determinado objeto ou situagdo social e de sua relevancia para o

desenvolvimento do ser humano” .

Nesse sentido, importa destacar que a protecdo aos bens juridicos proporciona a
seguranga juridica, uma vez que possibilita a fixacdo de limites legais a fim de que cada um

possa dispor de seus direitos sem implicar desrespeito a direito de outrem.

A relevancia do bem juridico pode ser delineada pelo fato de este funcionar como
limitador & atuagdo Estatal punitiva, no que impede a tipificacdo de condutas que ndo sejam
graves e, assim, provoquem lesdo a bens juridicos fundamentais. Por outra via, percebe-se,
também, a sua funcdo garantidora posto que assegura a tutela de valores importantes para a
sociedade e para o individuo. Prosseguindo as consideracdes acerca da utilidade do bem
juridico, pode-se citar, ademais, a sua atuagdo quando da mensuragdo da pena e a propria

interpretacdo do tipo penal.

Novamente buscando a licdo de Zaffaroni, conclui-se pelo caréater diferenciador do
Direito Penal, que é “o de procurar cumprir a funcéo de prover a seguranga juridica mediante
a coercao penal, e esta, por sua vez, se distingue das restantes coer¢des juridicas, porque

aspira assumir carater especificamente preventivo ou particularmente reparador”.®

Por sua vez, Heleno Claudio Fragoso encontra a fungéo do Direito Penal na realizacdo
da defesa social e, segundo o autor, para que esta se realize, é necessaria a tutela juridica que
o doutrinador em referéncia define como o meio através do qual se impde uma pena desde
que haja o desrespeito a norma que existe com a func¢do de proteger um bem juridico. Através
da aplicacdo da pena ao agente que infrinja a norma, espera-se que a intimidagdo penal

funcione como inibidora de tal conduta. ®’

O Direito Penal atua, portanto, para preservar o bem comum através do controle
social, no instante em que elege bens juridicos como objeto de sua tutela posto que
considerados 0os mais importantes e fundamentais para a convivéncia em sociedade, como a
vida humana, a integridade fisica, a honra, o patriménio, a familia entre outros, a fim da

manutenc¢do da paz social com a prote¢do dos ditos bens. Através da imposicdo das sangdes, 0

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 55- 56.
% PIERANGELI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 99

8" FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de Direito Penal: parte geral. 16. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 04.
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Direito Penal consegue reforgar no coletivo social o valor dos bens juridicos por ele

protegidos, inibindo a pratica de condutas delitivas.

Acerca do controle social como fun¢do do Direito Penal, é esclarecedora a visdo de

Alice Bianchini, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes:

[...] s6 um eficaz sistema de controle social garante a conformidade do
individuo bem como sua submissdo as normas de convivéncia (disciplina
social), dirigindo, desse modo, os processos de integracdo (muitas vezes,
satisfatoriamente). Inclusive (e sobretudo) a moderna sociedade pds-
industrial — que é uma sociedade, por definicdo, pluralista e conflitiva —
necessita, também, exercer seu dominio sobre os individuos que a integram,
prevendo uma enorme gama de mecanismos que assegurem a conformidade
destes as suas normas.®

Infere-se que o Direito Penal possibilita o controle social, no momento em que,
protegendo e garantindo direitos por ele tutelados, orienta a sociedade através da imposicdo
de regras de conduta. Nesse contexto, pode-se compreender que a questdo do bem juridico
pressupde a valoragdo pelo Direito de situagOes sociais que necessitam de protecdo a fim de
que a paz social possa ser mantida. No entanto, nem todo bem juridico requer a tutela
especifica do Direito Penal, mas o que dela necessita pode ser classificado como bem juridico

penal.

3.2 Bem Juridico Penal e a Protecdo da Pessoa Humana

A tematica do bem juridico ja entendido como imprescindivel para promover a tutela
de determinados direitos inerentes a sociedade e ao individuo, uma vez que se traduz na
valoragdo pelo Direito de certos objetos ou fatos sociais importantes ao convivio em
coletividade, j& restou demonstrada e, nesta oportunidade, cabe esclarecer que o bem juridico
protegido pelo Direito Penal visa exatamente “a livre convivéncia e ao desenvolvimento do
individuo e da sociedade, buscando sua fundamentagdo na Constituicdo Federal onde (Sic)

também encontra as suas raizes materiais.®°

Considerando que o Direito Penal é ciéncia que se fundamenta também nos fatos

sociais experimentados pelos individuos e que necessitam de sua regulamentagdo, encontra-se

8 BIANCHINI, Alice. GOMES, Luiz Flavio. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: introducdo e
principios fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 25.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral — arts. 1° a 120. 8.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 58.
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ai o relevo do bem juridico, uma vez que tal ciéncia ndo pode existir dissociada da realidade

que a motiva.

Enfatizando novamente que a protecdo dos bens juridicos penais encontra
fundamentagdo exatamente na Constituicdo Federal, consequentemente, os bens juridicos
fundamentais consagrados na nossa Lei Maior devem merecer a tutela penal; caso contrario,

ndo teriamos uma Ciéncia Penal embasada nos ditames do Estado Democréatico de Direito.

Rudolphi, aqui citado por Luiz Regis Prado, argumenta a respeito da protecdo de bens

juridicos fundamentais pelo Direito Penal, como adiante se vé:

[...] os valores fundamentais devem ter referéncia constitucional e o
legislador ordinario estd obrigatoriamente vinculado a protecdo de bens
juridicos prévios ao ordenamento penal, cujo contelido é determinado de
conformidade com os citados valores. Adverte ele que o Estado de Direito é
mais que um simples Estado de legalidade, sé encontrando sua verdadeira
legitimacdo na idéia de justica material. O bem juridico, nesse contexto, é
concebido como uma valiosa unidade de funcdo social (unidade de funcgdo
viva), indispensavel para a sobrevivéncia da comunidade e que tem a norma
constitucional como parametro basilar.*

Entendido que o bem juridico penal deve amparar-se na Constituicdo Federal, urge
ressaltar a proeminéncia da pessoa humana no texto constitucional, grifando-se que o Estado
Democrético de Direito é consagrador da dignidade da pessoa humana, sendo principio
constitucional do qual o Direito Penal ndo se pode furtar & sua prote¢do. Entendido dessa
forma, vale destacar que “o Estado Constitucional Democratico da atualidade é um Estado de

abertura constitucional radicado no principio da dignidade do ser humano”.™*

O Estado Democrético de Direito, até entdo evocado, merece ser esclarecido, ocasido
em que se busca licdo de Gilmar Ferreira Mendes para quem o Estado Democratico de Direito
assume o cardter de organizacdo politica, expressando o poder que deriva do povo e €
exercido de forma direta ou por representantes que sdo escolhidos conforme os ditames
constitucionais; mediante processo de eleicdes com voto direto e secreto. Levando-se em
conta a relacéo do Estado com o individuo, pode-se considerar este democratico & medida que

garante aos seus cidaddos o exercicio dos direitos que Ihe sio inerentes. .2

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 45.

8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da Pessoa Humana: O principio dos principios constitucionais.
In: GALDINO, Flavio e SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.143.

“BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.
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Como também constitui o cerne da discussdo, cabe ressaltar que o principio da
dignidade da pessoa humana ndo se encontra preso a nenhum contexto histérico ou social,
esta sempre sujeito a evolugdo do homem e da sociedade, ndo podendo ser considerado um

direito estanque.

E 0 que se percebe é que, a partir da evolugdo do constitucionalismo, adveio uma nova
forma de interpretacdo deste, ao passo que o seu alcance foi ampliado também para a esfera
privada. Ou seja, o poder publico deixa de ser o Unico transgressor das normas garantidoras da
dignidade humana, passando o particular também a figurar como violador de direitos

fundamentais.

Denota-se, também, que, na relagdo Estado e individuo, ndo se pode prescindir da
tutela da dignidade da pessoa humana, sem a qual os demais direitos fundamentais restariam
desrespeitados. E ainda que seja tema diretamente ligado ao Direito Constitucional, nele
também se insere a questdo penal — observada a constitucionalizacdo do direito como um todo
- e a protecdo da ja citada dignidade da pessoa humana também alcanca o status de bem
juridico penal, uma vez que determinadas normas penais elegem em seu tipo o amparo de
bens que consagram a respeitabilidade de valores imperiosos a coexisténcia humana em seus

aspectos individual e social.

Nessa acepgdo, busca-se o entendimento de Ana Cristina Costa Meireles para quem
“os direitos fundamentais sdo densificacdes normativas do principio da dignidade da pessoa
humana” %; a partir do que se demonstra, mais uma vez, que este requer a tutela juridica e

mais especificamente a tutela penal.

Encontram o poder estatal e a sociedade como um todo, justamente na dignidade da
pessoa humana os contornos de sua atuagdo, bem como os deveres que lhe s&o impostos e
estes se aplicam particularmente ao Estado. Ou seja, é esse principio basilar aqui objeto de
discussdo, orientador e norteador de todo o ordenamento juridico nacional; pelo que ndo se
pode vislumbrar a possibilidade de norma infraconstitucional que ndo o abrigue. Em assim
sendo, a Ciéncia Penal também cumpre o seu papel quando legisla em favor da pessoa

humana, e tal atividade pode ser percebida em varias normas penais.

Acerca dos papéis desempenhados pelo principio da dignidade da pessoa humana, vale

anotar a opinido de Ingo Wolfgang Sarlet:

% MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais: os direitos subjetivos em face das normas
programaticas de direitos sociais. Salvador: JusPodium, 2008, p. 38.
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[...] é justamente neste sentido que assume particular relevancia a
constatacdo de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite
e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de
todos e de cada um, condicdo duplice esta que também aponta para uma
paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade. Como
limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao pode ser reduzida a
condicdo de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas também o fato
de que a dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que a
violem ou a exponham a graves ameacas. Com tarefa, da previsdo
constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela
decorrem deveres concretos de tutela por parte dos Orgdos estatais, no
sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio
de medidas positivas (prestacdes) o devido respeito e promogéo.*

Observadas as funcdes limitadoras e prestacionais do principio da dignidade da pessoa
humana, imperioso se faz demonstrar a aplicacdo pratica destas na seara penal, principalmente
no que toca a producéo legislativa. Destarte, quando da producéo legislativa penal o principio
em destaque atua de forma limitadora definindo os contornos da lei a ser produzida que, em
nenhuma hipdtese, podera suprimir direitos e garantias que conduzam a uma situacéo digna

do ser humano.

Corroborando 0 entendimento apresentado, tem-se que a legitimidade da
criminalizagdo ou tipificacdo de condutas encontra fundamento se constituir o meio

necessario para a tutela e um bem juridico lesado. *

Por outro lado, a funcéo prestacional se propaga na atuacdo positiva do poder publico
perante o individuo quando do desempenho de seu papel estatal a fim de oferecer-lhe protecéo
aos bens juridicos fundamentais ante os possiveis agravos de terceiros e do proprio Estado. A
protecdo aqui contemplada além das prestacbes positivas do Estado também se manifesta
quando o este legisla tutelando os ditos bens juridicos fundamentais, pois que, de qualquer
forma, o resultado é a protecdo desses bens que, invariavelmente, resulta na consagracdo da

dignidade humana.

Demonstrada a relacéo entre a protegdo do bem juridico penal e a dignidade da pessoa

humana, a licdo de Jodo Paulo Gavazza de Mello Carvalho se faz esclarecedora, vejamos:

[...] a dignidade da pessoa humana, portanto, depende da protecdo e garantia
dos direitos fundamentais sem o0s quais a mesma ndo se realiza. E neste
contexto, o Direito Penal, enquanto instrumento de tutela dos bens juridicos

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do Direito e Direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.32.

% CARVALHO, Jo&o Paulo Gavazza de Mello. Principio constitucional penal da dignidade da pessoa humana.
In: SCHMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo Penal a luz da
Constituicdo Federal. Salvador: JusPodium, 2007, p. 295.
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essenciais ao homem, assume a missdo constitucional de resguardo da
dignidade humana, razdo pela qual sua aplicacdo pratica nunca pode se
desvencilhar da sua matriz constitucional.*®

Nesse contexto, 0 autor acima citado encontra na correlagdo adiante demonstrada o
principio constitucional penal da dignidade da pessoa humana, j& que o valor supremo
intrinseco a dignidade humana exerce autoridade sobre todo o ordenamento juridico, ndo
podendo as normas infraconstitucionais estar dissociadas de tal principio e dos valores por ele

informados.

Inegavel o carater informador do principio da dignidade da pessoa humana, norteando
o Direito Penal, seja quanto a limitacdo legislativa, seja no aspecto da promocao de bens
juridicos fundamentais. Corrobora-se a supremacia do principio em comento, podendo-se
afirmar que, além das fun¢des ja apontadas, ainda atua como meio de interpretagdo de todo o

ordenamento juridico e como meio de atuagdo do poder publico e dos individuos.

Nesse diapasdo, cabe ao Direito Penal a protecdo de bens e valores essenciais a livre
convivéncia, sempre inspirado pela questdo constitucional. A partir Fo que se infere que é
inerente, tanto a Constituicdo Federal quanto ao Direito Penal, a protecdo de bens juridicos
essenciais a existéncia humana digna. Nesse instante, em razdo do objeto de estudo

demarcado, fixam-se apenas as possibilidades de tutela constitucional e penal.

Seguindo nessa esteira de pensamento e delimitando ainda mais este estudo,
observemos que a protecdo de bens juridicos fundamentais inerentes a familia e as criangas
merece amparo legal tanto do Direito Constitucional quanto do Direito Penal. A Constitui¢éo
Federal, em seu artigo 226, dispde que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do

Estado”. Como complemento, o seu pardgrafo sétimo preceitua que

[...] fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais e
privadas.

Ainda nos ditames constitucionais o artigo 227 anota que

[...] é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a

% CARVALHO, Jo&o Paulo Gavazza de Mello. Principio constitucional penal da dignidade da pessoa humana.
In: SCHMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo Penal a luz da
Constituicdo Federal. Salvador: JusPodium, 2007, p. 285- 286.
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alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Na seara penal, os artigos 235 a 249 do Cddigo protegem a familia tutelando bens
juridicos como o casamento; o estado de filiagcdo; a assisténcia familiar; o patrio poder, a
tutela e a curatela. Importa salientar que o objeto de tal protegéo se fundamenta na proposta de
manutencdo de uma ordem familiar sadia e harmoniosa, podendo conferir, aos seus
integrantes, uma convivéncia pacifica, com igualdade em direitos e a manutencdo do respeito

mutuo, ao tempo em que se garantem os direitos fundamentais de cada um.

3.3 O direito & Convivéncia Familiar como Bem Juridico-penal

Considerando que o foco deste estudo é a protecdo da crianca transferida ou retida
ilicitamente nos termos da Convencdo de Haia de 1980, impossivel iniciar discussdo acerca

do direito a convivéncia familiar que Ihe é inerente, sem antes elucidar a fonte de tal instituto.

Buscando a evolucéo histérica e social dos direitos das criangas, é na legislacdo
internacional que se encontra o seu fundamento, pois que a doutrina dos direitos humanos
alcanca realce atraves da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, na qual a
valorizagdo da familia, da comunidade, bem como o0s interesses e anseios da sociedade se

fazem presentes.

Fica evidente a preocupagdo com a familia j4 no predmbulo da aludida Declara¢éo na
qual se l1é: “considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica

e da paz no mundo [...]”. ¥

Ainda no d&mbito das Nacdes Unidas, no ano de 1959 foi proclamada a Declaragéo
Universal dos Direitos da Crianca que possibilitou uma quebra de paradigmas até entéo
estabelecidos na questdo da infancia. Tal instrumento juridico causou mudangas significativas
no que respeita a protecéo de direitos dessa categoria de pessoas e que, doravante, tiveram que

ser implementados pelas nagOes signatérias da aludida Declaracéo.

¥ MAZZUOLLI, Valério de Oliveira (org.) Coletanea de Direito Internacional. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 773.
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A prioridade absoluta conferida a crianca bem como o fato de considera-las sujeito de
direito foram as principais conquistas trazidas pela Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga. Some-se a iSsO a promogao ao respeito em todos 0S seus aspectos, no que se traduz

em conferir dignidade aos destinatérios da dita Declaragéo.

Corroborando a mesma linha de pensamento, a Conferéncia Mundial sobre os Direitos
Humanos no ano de 1989 promoveu a Convencdo das NagOes Unidas sobre os Direitos da
Crianca que, dentre outros direitos, consagra como eixo principal desse instrumento juridico
internacional os principios da ndo-discriminagdo; do interesse superior da crianga; da

participacéo e livre expresséo da crianca e da obrigacdo de implementar.

A universalidade é aplicada no principio da ndo-discriminacdo, estabelecendo que ndo
deva haver discriminacdo quanto & nacionalidade, pois que os Estados Partes da Convencéo
devem proteger toda e qualquer crianca sob a sua jurisdicéo. J& o interesse superior da crianca
consiste na manutencdo do equilibrio na relacdo da crianca com a familia, a sociedade e o
Estado, onde os seus direitos e necessidades sdo colocados em primeiro plano. Nesse sentido,
cabe ressaltar o enfoque dado pela a Convencdo a convivéncia familiar, que pode ser

traduzido nos seguintes artigos:

Artigo 5 — Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e
os deveres dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada ou
da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores ou de
outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga instrucédo
e orientacdo adequadas e acordes com a evolucdo de sua capacidade no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente Convencéo.

Artigo 9 — Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja
separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a
revisao judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade
com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necessaria
ao interesse maior da crianga. Tal determinacdo pode ser necessaria em
casos especificos, por exemplo, nos casos em que a crianca sofre maus tratos
ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma
decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianga. [...] Os
Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou
de ambos os pais de manter regularmente relacfes pessoais e contato direto
com ambos, a menos que isso Seja contrario ao interesse maior da crianca.
Artigo 10 — [...] A crianga cujos pais residam em Estados diferentes tera o
direito de manter, periodicamente, relacbes pessoais e contato direto com
ambos, exceto em circunstancias especiais [...]

Artigo 11 — Os Estados Partes adotardo medidas a fim de lutar contra a
transferéncia ilegal de criancas para o exterior e a retencdo ilicita das
mesmas fora do pais. *

% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira (org.). Coletanea de Direito Internacional. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 894-896.
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Resta nitida a protecdo conferida pela Convengdo ao convivio familiar e a
responsabilidade dos Estados Partes em garantir e promové-lo, bem como atuar na

reestruturacdo familiar quando necessério.

Ainda, quanto aos principios orientadores da Convencdo, o principio da participacdo
confere & crianca a possibilidade de se expressar, principalmente quando em processos
judiciais ou administrativos, no que desta forma, se faz integrante do principio do interesse

superior da crianga.

Por fim, a obrigacdo de implementar se traduz na obrigagdo dos Estados Partes em
executar as determinacdes da Convencdo em sua jurisdi¢do, valendo-se, para tanto, de todos

0s recursos disponiveis, bem como da cooperacéo internacional.

Todas as modalidades de direitos previstos na Convencao, seja de natureza civil, social
ou politica, transformam o compromisso assumido internacionalmente em obrigacdes
positivas dos Estados signatarios que devem, por meio de uma intervencdo ativa, fornecer e

garantir tais direitos, instrumentalizados na forma de bens ou servigos.

A respeito da Convengdo das Nagbes Unidas sobre os direitos da crianga, percebe-se
que a esta assegura um conjunto de direitos exigiveis em face do Estado e que, ao final, o
interesse superior da crianga deve ser considerado na perspectiva de assegurar a crianca tudo
0 que lhe seja mais favoravel. Nesse sentido, os direitos elencados se complementam com o
objetivo maior de conferir dignidade aos destinatarios desse instrumento juridico,
principalmente atraves da convivéncia familiar, que, conforme demonstrado, é direito que

norteia a Convencao.

O Brasil ratificou essa Convencdo em 1989, obrigando-se ao seu cumprimento. Ao
mesmo tempo, no ano de 1988, a nossa Carta Constitucional, inspirada nos ditames da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, positivou os artigos 227, 228 e 229. O artigo 227 da Constituicdo Federal, ja adiante

demonstrado, assegura o direito & convivéncia familiar de forma explicita.

Observando a contextualizagdo do instituto da familia com a Lei Maior, Fabiola

Santos Albuquerque assim identificou tal fenémeno:

[...] perante o texto constitucional, a familia é a base da sociedade,
independentemente do tipo de arranjo familiar em que se revela. A
Constituicdo é uma regra de inclusdo, e a familia, na atualidade, tem como
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funcdo prestante a realizagdo e o desenvolvimento de todos o0s seus
membros, na condicao de sujeitos de direito dotados de dignidade.*®

Posteriormente, as disposi¢des contidas na Constituicdo sobre a familia foram
regulamentadas através da Lei 8069 de 13 de julho de 1990, que criou o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA).

Considerado um microssistema resultado da unido do movimento social, dos agentes
juridicos e dos agentes das politicas publicas, o Estatuto revela uma nova configuragéo social
e politica do Brasil, pois que afasta os resquicios do regime ditatorial e implanta uma nova
realidade juridica para criancas e adolescentes que pela primeira vez alcancam o status de

sujeitos de direitos.

Corroboram tal entendimento as palavras de Katia Regina Maciel nos seguintes

termos:

[...] o termo “estatuto” foi de todo proprio, porque ndo é apenas uma lei que
se limita a enunciar regras de direito material. Trata-se de um verdadeiro
microssistema que cuida de todo o arcabougo necessario para se efetivar o
ditame constitucional de ampla tutela do plblico infanto-juvenil. E norma
especial com extenso campo de abrangéncia, enumerando regras
processuais, instituindo tipos penais, estabelecendo normas de direito
administrativo, principios de interpretacdo, politica legislativa, em suma,
todo o instrumental necessario e indispensavel para efetivar a norma
constitucional.**

A crianca e o adolescente, com o advento do Estatuto, saem da égide da Doutrina da
Situacdo Irregular, vigente até entdo no Brasil e ganham o amparo da Doutrina da Protegéo
Integral. VVale esclarecer que a primeira doutrina citada considerava a infancia somente no seu
aspecto da irregularidade, ou seja, importava apenas ao Estado enquanto crianga ou
adolescente pobre e/ou marginalizado. Assim se configurava tal doutrina por seu carater

filantropico e assistencial atraves de uma gestdo centralizada pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, a Doutrina da Protecdo Integral como bem enuncia a denominagéo,
garante direitos a toda a categoria de pessoas classificadas como criangas ou adolescentes,

independente de qualquer outra qualidade. Trata-se agora de uma questéo de politica publica

% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Os principios constitucionais e sua aplicagdo nas relacdes
juridicas de familia. In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT JR, Marcos; OLIVEIRA,
Catarina Almeida de. (coord.). Familias no direito contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo
Luiz Netto Lébo. Salvador: JusPodium, 2010, p. 38.

1% MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente — Aspectos tedricos e praticos. 3.ed. Rio de Janiero: Lumen Juris, 2009, p.9.
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que deve ser instrumentalizada com o fim de proporcionar aos infantes todos os direitos que
Ihe séo inerentes. E para que tal Doutrina possa lograr éxito, se fazem co-responsaveis o

Estado, a familia e a sociedade.

De forma mais particularizada, atendo-se a questdo da convivéncia familiar, ja fora
demonstrado que o artigo 227 da Constituicédo Federal faz mengdo expressa a tal direito como
sendo fundamental; haja vista a necessidade do mesmo para o desenvolvimento normal de

qualquer crianca.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente consagrou o direito & convivéncia familiar em

seus artigos 4° e 16, inciso V, e 19 do quais vale a transcricéo:

Artigo 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Artigo 16 — O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:

[...]

V — participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagéo.

Artigo 19 — Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancia entorpecente.*®*

Ressalte-se que o Capitulo 111 do Estatuto, nos seus artigos 19 a 24 tratam da protecéo
a convivéncia familiar. O que a lei estatutaria pretende é que a familia funcione como espaco
de realizacdo da afetividade humana, nos dizeres de Paulo Lobo'%%; ofertando aos seus
membros, principalmente & crianca e ao adolescente um ambiente de desenvolvimento de sua
personalidade sadio e harmonioso; contribuindo assim para a sua adequada formacdo moral,

psicoldgica, afetiva e fisica.

Nesse aspecto, considera-se a familia a partir da repersonalizacdo do Direito Civil que
consiste basicamente na valoracdo dos interesses da pessoa humana em detrimento das
relacbes patrimoniais. A familia que antes tinha no patriménio a sua maior referencia, funda-
se apos as codificagdes liberais na solidariedade e no espirito de cooperacdo que ocorre por
meio da unido entre seus membros na busca da dignidade de cada um. Hoje, importa nessa

nova configuracdo familiar, o individuo enquanto ser realizado afetivamente.'%®

101 BRASIL. Lei Federal 8069, de 13 de julho de 1990: Promulga o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 16.07.1990.

192 6BO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.11.

% 6BO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.13.
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Infere-se que a repersonalizagdo indicada privilegia a dignidade humana; onde a
pessoa passou a ser o foco de atengdo da Constituicdo e do Direito Civil e em consequiéncia,
do ordenamento juridico como um todo. Nessa perspectiva, a familia deve ser entendida como
o0 instrumental necessério para que tal dignidade seja concretizada. Dessa forma, sendo
necessaria a atuacdo de outros ramos do saber juridico, serdo estes invocados para a garantia
da tutela da familia e todos os demais direitos desta decorrente, donde se inclui o direito a
convivéncia familiar como forma de garantir vida digna aos seus membros, particularmente as

criangas.

Imperioso relacionar os artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal, uma vez que a
convivéncia familiar s6 se faz possivel quando a protecdo da familia também é observada.
Assim, merece destaque a observacdo de Antonio César Peluso quando afirma que a
dignidade da pessoa humana prevista na Constituigdo, longe de ser considerado somente um
principio, é na verdade, o fundamento da Republica Federativa do Brasil. Por tal motivo, o
casamento por ser considerado o instituto consagrador da familia, a este a dignidade é
implicita, posto que os membros da familia sdo por ela tutelados. O ordenamento juridico
protege os individuos enquanto membros de uma familia “porque esta € o organismo
destinado a promover e a garantir a dignidade da pessoa e o pleno desenvolvimento de todas
as suas virtualidades, ou seja, a familia é o lugar especial de tutela da vida e da pessoa

humana”.'%*

Conforme o exposto é de fécil percepcéo que “funda-se a familia p6s-moderna em sua
feicdo juridica e socioldgica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre 0s seus
membros e na preservacdo da dignidade deles. Estes os referenciais da familia

contemporénea'®*

. Destarte o direito a convivéncia familiar que num primeiro momento
mostra-se como direito humano instrumentalizado através de Convengdo Internacional objeto
de exame e posteriormente se fundamentalizou em nossa Constituicdo habilita-se a tutela

penal pelo grau de importancia que alcanga para a manutengédo da harmonia social.

Como justificativa para que seja considerado bem juridico penal, deve-se levar em
conta ainda a gravidade da lesdo ao bem juridico da convivéncia familiar, causando danos
irreversiveis para o desenvolvimento da crianga, retirando-lhe desta a seguranca juridica que

devia se fazer presente nas suas relagdes familiares.

104 PELUSO, Antonio César apud MACHADO, Martha. A protecdo constitucional de criancas e adolescente e
os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p.157.

15 FARIAS Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 5.
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Para que um comportamento possa ser criminalizado ha de possuir os pressupostos
para uma legitimagdo que fundamente tal possibilidade, ndo podendo ser fruto apenas da

vontade social ou da discricionariedade do legislador.
Segundo Claus Roxin:

[...] eu parto de que as fronteiras da autorizacdo de intervencdo juridico-
penal devem resultar de uma funcdo social do Direito Penal. O que esta além
desta funcdo ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A fungéo do
Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser
alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidaddos. Esta descricdo de funcbes corresponde,
segundo minha opinido, com o0 entendimento mesmo de todas as
democracias parlamentares atuais, por isso ndo necessita, entdo, de uma
fundamentacéo tedrica mais ampla.'®

No cumprimento de sua funcéo, o direito a convivéncia familiar encontra-se amparado
pelo Direito Penal ao tempo em que este protege a familia, mesmo ndo estando claramente
garantido como bem juridico penal. Em sendo assim, o crime de subtracdo de incapazes é uma
expressdo desta garantia que se confere ao convivio familiar, pois que visa prevenir e também

reprimir situagBes em que a crianga se veja privada da convivéncia no seio de sua familia.

Relembrando que ndo h& a regulamentagdo dos aspectos criminais da Convencédo de
Haia quando da subtracéo de crianca, mas tdo-somente a solugdo da questdo no a&mbito civil,
demonstra-se a necessidade de que a prépria Convencdo proceda a criminalizacdo da conduta,
OuU que 0s paises signatarios da mesma adotem tal providéncia, uma vez que o texto da
Convencéo de Haia prevé tal possibilidade da criagcdo de medidas de prevencdo em seu artigo
2° que diz: “os Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas apropriadas que visem
assegurar, nos respectivos territérios, a concretizagdo dos objetivos da Convencédo. Para tal,

devendo recorrer a procedimentos de urgéncia”. %’

Como se mostra insuficiente a represséo civil da conduta de transferéncia ou retencéo
ilicita de criangas conforme os ditames do texto internacional produzido em Haia, pois
segundo informa o sitio da Advocacia Geral da Unido — AGU em pégina dedicada ao

seqlestro internacional de criangas existem inimeros processos judiciais tramitando nos quais

1% ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. 2.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 16- 17.

1 CONVENCAO Sobre o0s Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/convencaohaia/cms/verTexto.asp?pagina=textoConvenc¢do>. Acesso em:
15 jan 2010.
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a Unido figura como autora e assistente do autor na busca da restituicdo de menores trazidos

para o territorio brasileiro ou aqui retidos.

De forma mais completa, informa ainda a pagina da internet em comento que segundo
informacdo da Autoridade Central brasileira “de 2003 a 2009 o Brasil recebeu, de outros
paises, 210 (duzentos e dez) pedidos com base na Convencdo e enviou, a outros paises, 82
(oitenta e dois) pedidos sobre o tema”. Acrescenta ainda que em virtude do mundo
globalizado e da consequente difusdo da Convencdo “é certo o crescimento do numero de
casos do género nos proximos anos”.’%® Os fatos demonstrados se mostram justificadores da
tutela penal, pois que os meios utilizados até entdo ndo se mostraram satisfatorios para inibir a

conduta em destaque.
Novamente Claus Roxin, para quem:

[...] de tudo isso resulta: em um Estado democratico de Direito, modelo
tedrico de Estado que eu tomo por base, as normas juridico-penais devem
perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Por isso, 0
Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais, ndo somente as
condicdes individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante (isto e,
a protecdo da vida e do corpo, da liberdade de atuacdo voluntaria, da
propriedade etc.), mas também as instituicGes estatais adequadas para este
fim (uma administracdo de justica eficiente, um sistema monetario de
impostos saudaveis, uma administracdo livre de corrupgdo etc.), sempre e
quando isto ndo se possa alcancar de outra forma melhor. 1%

Assim, a necessidade da criminalizagéo da conduta prevista no artigo 3° da Convencéo
de Haia se faz urgente, como meio de inibir tal delito, bem como reprimir, com a justa
medida, a lesdo a bem juridico vital como se mostra o convivio familiar, pois que o Unico
meio capaz de formar pessoas moral, psiquica, fisica e afetivamente sadias. Em assim sendo,

0 atendimento ao interesse superior da crianga se faz presente.

N&o se pode tomar como regra, mas em geral nos casos em que ha a retirada ilicita da
crianga de sua residéncia habitual, ocorre a pratica da alienagdo parental, situacdo que foi
difundida por F. Podevyn na Europa, apesar de ter sido definida pela primeira vez nos
Estados Unidos por Richard Gardner em 1987.

% Informacdo  disponivel em:  <http://agu.gov.br/sistemas/site/ TemplatelmagemTexto Thumb.aspx?

idConteudo=113473&ordenacao=1&id_site4d>. Acesso em: 27 de maio de 2010.
19 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 17- 18.
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A Sindrome da Alienagdo Parental (SAP) é definida por Jorge Trindade nos seguintes

termos:

[...] a Sindrome da Alienacdo Parental é um transtorno psicologico que se
caracteriza por um conjunto de sintomas pelos quais um genitor,
denominador conjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos,
mediante diferentes formas e estratégias de atuacdo, com o0 objetivo de
impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor,
denominado cbnjuge alienado, sem que existam motivos reais que
justifiquem essa condigdo. Em outras palavras, consiste num processo de
programar uma crianca para que odeie um de seus genitores sem
justificativa, de modo que a propria crianga ingressa na trajetoria de
desmoralizagdo desse mesmo genitor.™

Ainda quanto a alienacéo e seus efeitos nocivos, cumpre destacar as sequelas por esta
deixadas que podem acompanhar o individuo pelo resto da vista, tanto o pai/mée alienado
quanto os filhos. Constitui a Sindrome um tipo de mau trato e abuso contra as criangas,
principalmente as que se encontram em meio a um conflito conjugal. Interfere diretamente no
convivio social, pois que instaura uma situagdo de 6dio para com um dos genitores que se
reflete na formacdo da personalidade da crianga e tais conflitos podem-se revestir de variadas
formas desde a ansiedade até o uso de alcool e substincias entorpecentes, chegando ao

extremo de provocar comportamento suicida.

Merece tal conduta também uma reprimenda mais enérgica com a responsabilizacdo
civil e criminal do seu agente causador, ante 0s prejuizos capazes de provocar principalmente

em uma crianca.

A esse respeito, destaque-se uma iniciativa parlamentar que se trata do Projeto de Lei
n® 4.053/2008 de autoria do deputado Régis Oliveira do PSC-SP que define a alienagdo
parental e criminaliza a conduta do agente alienante. Para o deputado autor do projeto, o
Estado deve reprimir ativamente tal conduta que resulta em abuso do exercicio do poder
familiar e total desrespeito aos direitos da crianga; sem contar que foge aos padrdes de
paternidade/maternidade responsavel, uma vez que desvia-se dos preceitos constitucionais e
compromete a formacdo da crianga, principalmente no que diz respeito as questdes morais e

psicoldgicas

Anote-se que na data de 16 de margo do ano de 2010, a redacéo do projeto de lei
citado foi aprovada por unanimidade na Comisséo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania
(CcJo),

119 TRINDADE, Jorge. Sindrome de Alienacéo Parental. In: DIAS, Maria Berenice (coord). Incesto e Alienacdo
Parental: Realidades que a Justiga insiste em ndo ver. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 102.
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Percebe-se a lesdo causada a crianga quando ha o desrespeito ao convivio familiar. Sao
vérias as formas que o dito desrespeito assume, demonstrando que a inobservancia desse
direito fundamental e, por conseguinte, o também desrespeito ao principio do interesse
superior da crianga, positivado tanto nos instrumentos internacionais como no nosso Estatuto
da Crianca e do Adolescente causam danos irreversiveis a sua formacdo e desenvolvimento,

afetando o individuo enquanto tal, bem como toda a sociedade.

Motivo pelo qual a criminalizagdo da conduta da retirada e/ou retencéo ilicita da
crianca de sua residéncia habitual, conforme descreve a Convencéo de Haia de 1980, merece
a tutela penal com a sua consequente criminalizagéo, respeitada a subsidiariedade do Direito
Penal, obviamente, e, aqui, sendo 0 mesmo invocado pelo fato de que outras medidas foram

capazes de inibir o crescimento dos casos no Brasil.

Em sentido contrério, Bernd Schiinemann alega que a subsidiariedade do emprego do
Direito Penal é teoria que ndo encontra apoio. Para o autor, o direito penal ndo constitui a

ultima ratio da protecéo de bens juridicos, alegacdo sustentada da seguinte forma:

[...] a meu ver, a concretizagdo da formula da ultima ratio deve ocorrer ndo
através de tais abordagens globalizantes e simplificadoras, mas por meio da
construcao de grupos de casos, que partam do bem juridico protegido, levem
em conta 0s caminhos que conduzem a sua lesdo em determinado contexto
historico-social, bem como 0s recursos para a sua protecdo, desdobrando
assim a necessidade de protecdo do bem juridico numa analise
tridimensional. Esta necessidade de protecdo deve, por outro lado, ser
contraposta a perda de liberdade de acdo, para se determinar o alcance
adequado da proibicéo penal [...]."*

O autor classifica os bens juridicos em individuais, coletivos, institucionais no ambito
individual e os fisicamente individualizaveis no ambito coletivo. Partindo dessa classificacao,
explica que esses bens possuem 0s requisitos necessarios para o alcance da tutela penal, ao

tempo que defende que esta s6 serd possivel quando os proprios individuos ndo tiverem a

capacidade de proteger os seus proprios bens necessitando do Estado para tanto.

Quando essa impossibilidade de defesa do préprio bem juridico, que o autor denomina

de fraqueza, tiver por motivo desvantagem social, 0 mesmo defende que

[...] fundado na moderna expansdo da teoria liberal classica do contrato
social no sentido do Estado social, ndo apenas um direito, mas até mesmo
um dever do Estado de proibir a exploragdo de tais desvantagens sociais e de
criminaliza-las, na falta de outros meios eficientes. Ndo é de se ignorar,

1 SCHUNEMANN, Bernd. O direito Penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! — sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 53,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Margo-abril de 2005, p. 23



73

porém, que com isso o direito penal se torna a ultima ratio de uma politica
social fracassada.™

Importa saber se o bem juridico a ser tutelado possui importancia tal para a sociedade
que requeira a classificacdo do mesmo com bem juridico penal e isso se deduz claramente das

necessidades da coletividade.

Assim, resta esclarecido que a despeito de ndo ser protegido através de norma
constitucional expressa de criminalizagdo, o direito ao convivio familiar requer a tutela penal
uma vez que se consubstancia num bem juridico que carrega consigo valor constitucional dos

mais significativos.

2 SCHUNEMANN, Bernd. O direito Penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! — sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 53,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Margo-abril de 2005, p. 35
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4 DA NECESSIDADE DE APLICACAO DA TUTELA PENAL A CONVENCAO DE
HAIA DE 1980

Como debatido ao longo deste trabalho, a conduta de retirada ou retencdo ilicita de
uma crianga, privando-a do convivio familiar habitual e descrita na Convengdo de Haia sobre
0s aspectos civis do sequestro internacional de criancas requer um olhar mais apurado no

tocante a protecdo do bem juridico lesado.

Demonstraram-se alhures as possibilidades de falha da dita Convengdo quando, por
exemplo, se prega a celeridade e a0 mesmo tempo, todo o procedimento requer uma anélise
judicial, situacbes que ndo sdo de todo incompativeis, mas causa prejuizo a rapidez solicitada

pela norma internacional

Merece menc&o, ainda, as excegdes principais previstas nos artigos 12, 13 e 20 que
possibilitam a negativa de retorno da crianga, desde que esta esteja integrada no novo meio
social no qual fora inserida a partir do sequestro, a situacdo atenda ao principio do melhor

interesse da crianca e aos ditames de ordem publica de cada Estado parte da Convengéo.

Como ja afirmado, a aplicagdo da Convencdo caminha na linha fronteirica entre o
respeito ao principio do interesse superior da crianca e o atendimento a regra convencionada

no &mbito internacional, o que confere seguranca juridica as relacdes deste tipo.

Entre uma ou outra tomada de decisdo, estd em jogo o desrespeito & Convengdo, a
possibilidade de o Estado brasileiro se tornar protagonista de um ilicito internacional e a
observancia da total ineficacia da norma internacional, concedendo, ao agente que incorre na

conduta ilicita, o direito de permanecer com a crianca.

Por outro lado, considerando que a celeridade nem sempre se faz presente na solugao
dos casos de sequestro internacional de criancas, ha que se ponderar que, dependendo do
lapso temporal em que o caso tramite na justigca possibilita a qualquer infante a sua adaptacéo
para 0 meio ao qual foi levado ou retido ilicitamente. Como se trata de sujeitos com a
personalidade em formagé&o, o amoldamento a novos ciclos de amizade, escola, parentes etc.,

acontece de forma mais natural; legitimando a ilicitude cometida.

Sem contar que a privagdo do convivio familiar, mesmo que ndo seja por periodo de
tempo extenso, j é capaz de produzir na crianga seja nos aspecto moral, fisico ou psicoldgico

os maleficios que a Convengdo pretende evitar. E cedico que o convivio diario e os ciclos
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sociais nos quais esté inserida a crianga sdo responsaveis pela formacéo de habitos, valores e a

sua percepgéo do mundo.

Anote-se que o Poder Judiciario também caminha na zona de limite apontada entre
proteger o interesse superior da crianca, conceito de conteudo indeterminado analisado a
partir do caso concreto e, assim, obedecer & Constituicdo Federal e ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA ou aplicar a Convengdo de Haia de 1980. Sob essa perspectiva,

apontam-se as jurisprudéncias seguintes:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
PAI AMERICANO. MAE BRASILEIRA. CRIANCA NA COMPANMHIA
DA MAE, NO BRASIL. CONVENCAO DE HAIA SOBRE O0S
ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO DE CRIANCAS. SITUACAO
CONSOLIDADA. RISCO DE DANOS PSIQUICOS E EMOCIONAIS SE
HOUVER RETORNO DA CRIANCA AO PAIS DE ORIGEM (ESTADOS
UNIDOS).

- Nao se conhece do recurso especial na parte em que fundamentado em
temas ndo apreciados pelo Tribunal estadual, o qual adotou premissa diversa
da pretendida pela parte.

- Deve-se levar em consideracdo, em processos de busca e apreensdo de
menor, a condi¢cdo peculiar da criangca como pessoa em desenvolvimento,
sob os contornos constitucionais, no sentido de que os interesses e direitos
do menor devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado.

- Este processo ndo busca definir a guarda do menor; apenas busca decidir a
respeito do retorno da crianca para a residéncia de onde foi transferida, no
caso, Estado de Nova Jersey, Estados Unidos da América.

- A Convengdo de Haia sobre os aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas possui 0 viés do interesse prevalente do menor, porquanto
concebida para proteger criancgas de condutas ilicitas.

- Seguindo a linha de protecdo maior ao interesse da crianga, a Convengéo
delimitou as hipdteses de retorno ao pais de origem, mesmo diante da
conduta ilicita do genitor em poder do menor, com exce¢des tais como as
existentes nos arts. 12 e 13 do referido diploma legal.

- Assim, quando for provado, como o foi neste processo, que a crianga ja se
encontra integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou administrativa
respectiva ndo deve ordenar o retorno da crianca (art. 12, bem assim, se
existir risco de a crianga, em seu retorno, ficar sujeita a danos de ordem
psiquica 9art. 13, alinea “b™), como concluiu o acérddo recorrido, tudo isso
tomando na mais alta consideracgdo o interesse maior da crianca.

- com tal delineamento fatico dado ao processo, a questdo se encontra
solvida, porquanto é vedado nesta via 0 revolvimento do conjunto de fatos e
provas apresentados pelas partes, tendo em vista que esta Corte toma em
consideragdo os fatos tais como descritos pelo Tribunal de origem.

-Recurso especial ndo conhecido, por maioria.

(REsp n°® 900.262 — RJ (2006/0221292-3) STJ 3* Turma, Data do
Julgamento: 21/06/07, Relator (a) Ministra Nancy Andrighi).
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E em sentido oposto:

CONVENCAO DE HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS, DE 25/10/80 - DECRETO N.°
3.413/2000 - COOPERACAO JUDICIARIA INTERNACIONAL -
RESTITUICAO DE MENORES A NORUEGA - A UNIAO FEDERAL E
PARTE LEGITIMA PARA FIGURAR NO POLO ATIVO DA DEMANDA
- PRECEDENTES DO STJ E DO TRF-2¢ REGIAO - GUARDA E
JURISDICAO (ARTS. 16, 17 E 19 DO DECRETO N.° 3.413/2000) -
SEGURANCA DENEGADA.

I-A cooperacdo judiciaria internacional pode se dar pela via da carta
rogatoria, através da homologacdo de sentenca estrangeira ou diretamente,
como é 0 caso dos autos, hipétese em que a Unido Federal ndo pretende
executar em solo nacional a sentenca estrangeira, mas tdo-somente obter
uma  "decisdo  brasileira  de  restituicio dos  menores a
Noruega"”, com base na Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangcas, a qual o Brasil aderiu, tendo-a
incorporado ao ordenamento juridico patrio.

I1-A Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criancgas - internalizada pelo ordenamento juridico patrio por meio do
Decreto 3.413, de 14 de abril de 2000 - prevé explicitamente a promocao de
medidas judiciais tendentes a restituicdo ao pais de residéncia habitual de
menores ilicitamente transferidos para o territorio nacional

I1l- A Unido postula, pela via obliqua, os interesses da Noruega - Estado
requerente da cooperacdo judiciaria internacional - de ver restituidos para o
seu territério os menores que ali residiam até o momento da ilicita
transferéncia para o Brasil.

IV- Em sede de cooperacdo judiciaria direta, ndo se busca o cumprimento de
ordem judicial estrangeira, pretendendo-se, no caso vertente, a obtencdo de
decisdo  brasileira de restituicio dos menores a Noruega.
V- Precedentes: STJResp  954.877; TRF-22  REGIAO AC
200551010097929).

VI- A questdo da guarda e a jurisdicdo apropriada para aprecia-la sdo
matérias disciplinadas pela Convencédo da Haia nos dispositivos dos arts. 16,
17 e 19, ndo cabendo a Justica brasileira tomar para si o conhecimento de
questdo que compete a jurisdicdo de outro Estado.

VII- Ainda que exista decisum do Judiciario Brasileiro definindo questdes de
guarda e visitas, o Estado Brasileiro, por meio do Poder Judiciario, ndo pode
negar pedido de restituicdo de menores se 0s requisitos do Tratado

estiverem presentes.

VIII- A decisdo tomada nos autos de acdo de guarda ndo pode impedir o
cumprimento de decisdo que deferiu a restituicdo dos menores, ou mesmo
prejudicar o prosseguimento da acdo por meio da qual se busca tal
devolugdo, sob pena de afronta aos compromissos internacionais da
Republica Federativa do Brasil assumidos quando da ratificacdo e
internalizacdo da Convencédo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas.

IX- Seguranca denegada, cassando-se liminar ab initio concedida no
presente mandamos.
(MS 2009.02.01.004118-6 TRF 22 Regido, 82 Turma Especializada, Data do
Julgamento: 28/07/2009, Relator(a) DESEMBARGADOR FEDERAL
Raldenio Bonifacio).
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Também aparece como fator preocupante a questdo de os Estados s6 poderem
cooperar entre si para o retorno da crianca & medida que houver o reconhecimento mutuo

entre eles, situacdo que é observada a partir do caso concreto.

Do mesmo modo a propria Convencdo abre espaco para que cada Estado membro
tome providéncias a fim de tutelar o bem juridico objeto daquela através de permissdo

consignada em seu artigo 2°.

A conduta tipica prevista na Convengéo que implica retirada ou retencdo da crianca,
afastando-a do seu convivio familiar frequente, ndo possui identidade com o tipo do sequestro
previsto no Cddigo Penal brasileiro, nem tampouco se aproxima dos outros tipos

assemelhados ao sequestro como analisado.

Por outro lado, a familia, no que se inclui o direito a convivéncia familiar, merece a
tutela do Direito Penal brasileiro, importando na demonstracdo da relevancia desse bem
juridico fundamental. Bem juridico este que encontra abrigo na nossa Constituicdo Federal
informadora do ordenamento juridico como um todo e fundamento do Direito Penal pétrio,

assim como das normas penais.

Conforme informagdo da Advocacia Geral da Unido (AGU), a perspectiva quanto ao
sequestro internacional de criancas é o aumento do nimero de casos. Por tal motivo e pela
falta de vigor da Convencdo de Haia de 1980, propde-se a criminalizacdo da conduta ilicita
prevista na mesma a fim de que haja o controle social através da garantia da dignidade

humana as criancas, potenciais vitimas de sequestro interparental de carater internacional.

4.1 Sociedade do Risco e Implicac¢Ges Penais: Breves consideragdes

A evolucdo da sociedade traz em si uma gama de inovagOes e dentre elas emergem
fatos sociais relevantes para o Direito, que existe para regular a vida em coletividade e, assim,

manter a ordem.

A medida que surgem novas instancias, ha a possibilidade de se observar conflitos
sociais, haja vista que interesses recentes passam a reclamar a tutela juridica. O que se infere é
que a répida e crescente transformacdo do mundo, com os avangos tecnoldgicos, econdmicos
e principalmente das formas de comunicagéo, delimitam uma nova ordem social mundial que

gera incertezas.
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Portanto, no manejo dessas novas tecnologias e aparecimento de novas configuragdes
sociais, observadas a partir da sociedade pds-industrial e intensificada com a globalizacéo,
nota-se uma mudanga de paradigmas e comportamentos que ensejam condutas ainda néo

alcancadas pelo Direito.

Com o intuito de entender melhor tal acontecimento, cabe esclarecimentos acerca da
globalizacéo:
[...] a ‘globalizacdo’ econbmica - como salto qualitativo da
internacionalizacdo — €, como antes se indicava, uma das caracteristicas de
definicdo dos modelos sociais pos-industriais. Nessa medida se trata,
obviamente, de um fendmeno em principio econdmico, que se define pela
eliminacdo de restri¢fes as transacdes comerciais e ampliacdo dos mercados.
Questdo distinta € que, a partir dessa consideracdo, se possa ter em conta,
junto a globalizagdo da economia, outro importante fenémeno, qual seja o da
globalizagdo das comunicacgGes, como conseqiiéncia das inovagdes técnicas.
Mas, em Ultima instancia, a globalizacdo das comunicagdes ndo é sendo um
correlato da globalizacdo da economia, que torna necessario baratear os

custos das transacbes (e requer, portanto, essa maior rapidez de
comunicacdes) [...]."*

Através de mudancas tdo acentuadas, marcadamente na ordem internacional, pode-se
afirmar que atualmente vive-se em uma sociedade de riscos, segundo a teoria de Ulrich Beck,
soci6logo alemdo que nos mostra que tal sociedade é oriunda das relagBes sociais
transformadas a partir de um “contexto politico e social de desconstrugéo, para ndo dizer de
destruigdo, de estruturas relacionais que vigoraram por mais de um século e meio a partir da
adogao dos cadigos juridicos que revelavam a religido positivista no inicio do século XIX”. '

Notadamente como efeito da globalizago as normas juridicas cléssicas perdem espago.

Em se tratando de um mundo interligado através das facilidades principalmente de
comunicagdo e transporte, é de se notar a diminuicéo das distancias, o que implica uma série
de possibilidades de atuagdo humana que resultam, muitas vezes, em situagbes de

imprevisibilidade.

O risco conforme delimitou Beck ndo importa somente em fendmenos produzidos pela
natureza, pois h4 também aqueles produzidos pela sociedade, sendo este Gltimo o nosso objeto

de exame.

Explanando melhor a questdo acima apontada, Hermitte nos explica que:

13 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais: traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 79.

14 CAUBET, Christin Guy. O escopo do risco no mundo real e no mundo juridico. In: VARELLA, Marcelo
Dias. Governo dos Riscos. Brasilia: Pallotti, 2005, p. 53.
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[...] os ‘riscos’, cuja separacdo entre riscos naturais, tecnoldgicos e sociais
tornou-se permeavel, sdo, de agora em diante, desafios politicos no sentido
aristotélico do termo do suum cuique tribuere. N&o se trata mais de preveni-
los tecnicamente e de indeniza-los; ainda é preciso decidir de forma
democrética e assegurar uma distribuicéo justa [...].**°

Apesar de ter sua origem socioldgica, insere-se o risco atualmente no mundo juridico,
uma vez que sendo este causador de dano, requer obviamente a sua reparacéo, dai se fala em

responsabilidade civil ou penal que s&o as portas de entrada do risco no contexto juridico.

O risco que no senso comum se revela como acontecimento eventual e incerto ou
possibilidade de perigo ndo pode ser reduzido a nivel zero justamente pela imprevisibilidade
que lhe é inerente, portanto, trabalha-se com a possibilidade de risco aceitavel. De acordo com

Raffaele de Giorgi:

[...] chamamos risco a probabilidade de que se verifique um dano futuro que
uma outra decisdo teria podido evitar. Se o evento indesejado ocorrer, podera
ser imputado a alguma decisdo. Disto decorre a falsa impressdo de que a
moral pudesse ser de alguma valia diante do risco. Na realidade, o risco
descreve uma condicdo estrutural da acdo dos sistemas da sociedade
moderna. E claro que, diante do risco, ndo funciona a racionalidade classica,
como também n&o funcionam os seus modelos substitutivos mais recentes: a
teoria da escolha racional ou outras constru¢des complicadas da dificuldade
de se decidir em condicGes de risco. Nossa observagédo do risco permite ver
como 0s sistemas sociais constroem suas estratégias de absorcao da incerteza
€, a0 mesmo tempo, ver igualmente como a impossibilidade de juridicizar o
risco constitui o atual limite do direito. Consideramos o risco como um
vinculo com o futuro, como uma estratégia de construgdo do futuro. Por
altimo, podemos ver, assim, como a alternativa em relagéo ao risco ndo é a
seguranca e sim um outro risco. Essa observacdo deve nos levar a muito
refletir sobre as politicas de seguranca publica.'*

Considerando a inexisténcia do risco, a inseguranga € fator presente no contexto dessa

nova modalidade de sociedade. Jests-Maria Silva Sanchez assim descreve tal quadro:

[...] tudo isso evidencia que, inegavelmente, estamos destinados a viver em
uma sociedade de enorme complexidade, na qual a interacdo individual —
pelas necessidades de cooperacdo e de divisdo funcional — alcangou niveis
até agora desconhecidos. Sem embargo, a profunda correlacdo das esferas de
organizacdo individual incrementa a possibilidade de que alguns desses
contatos sociais redundem na producio de conseqiiéncias lesivas.™’

5 HERMITTE, M-A. Os fundamentos juridicos da sociedade do risco — Uma anélise de U. Beck. In:
VARELLA, Marcelo Dias. Governo dos Riscos. Brasila: Pallotti, 2005, p. 14.

18 DE GIORGI, Rafaelle apud CAUBET, Christian Guy. Antes e Depois do Dano: da decisdo arriscada &
certeza do prejuizo. In: VARELLA, Marcelo Dias. Direito, Sociedade e Riscos: A sociedade contemporanea
vista a partir da idéia de risco. Brasilia: UNICEUB, 2006, p. 316.

17 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. A expanséo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.



80

Com o surgimento de novos delitos atraves da modernizacdo experimentada pela
sociedade, a inseguranca ja citada carece de solucdo que o individuo busca através do Direito
Penal que se expande atuando em &reas que até entdo ndo mereciam a sua tutela, como meio
ambiente, bioética, relagcbes de consumo, dentre outras, resultado principalmente das novas

tecnologias.

Dessa forma, a prestacdo de seguranca, sendo um dever do Estado, recai
inevitavelmente no ramo penal a dificil tarefa de restabelecer a seguranga perdida. Faz-se
necessario ao Direito Penal acompanhar o evolver social a fim de continuar tutelando bens

juridicos fundamentais.

Novos bens juridicos surgem a partir dessa sociedade pds-moderna e com eles a
necessidade de tutela. H4 que se considerar o aumento da criminalidade e o aparecimento de
novas condutas delituosas que atingem bens de toda a ordem, do individual ao coletivo. E a
essa nova realidade o Direito Penal ndo se pode furtar a uma tomada de providéncia a fim de

garantir a pacificagéo coletiva.

No entanto, € notdrio que o Direito Penal adquire um carater subsidiério, funcionando
como limitador da atuacéo estatal e em virtude de tais caracteristicas se perquire a motivacéo
pela qual as demais possibilidades de tutela séo rechacadas. Vislumbram-se as hipoteses de

rentincia da sociedade ao Direito Civil e Administrativo, sob as seguintes alegaces:

[...] Logo, o modelo do seguro tem como consequiéncia um decréscimo da
eficacia preventiva que o direito de responsabilidade civil por danos poderia
ter em relacdo a condutas individuais danosas. Por outro lado, 0 modelo do
seguro tende a confirmar montantes padronizados de indenizacdo que se
afastam mais e mais do objetivo de garantir aos sujeitos passivos uma
compensacdo, se ndo integral (cuja propria possibilidade pratica é
questionavel), ao menos minimamente proxima disso, o que, além de tudo,
intensifica a perda de conteldo valorativo da responsabilidade civil,
imediatamente provocada pelo abandono da idéia de culpa.

[...] no que se refere ao Direito Administrativo, 0 recurso ao principio de
oportunidade, ao que se cem somando a incontrolavel burocratizacdo e,
sobretudo, a corrupcdo, se perde em meio a um crescente descrédito em
relagdo aos instrumentos de protecdo especificos desse setor (sejam
preventivos, sejam punitivos). Desconfia-se — com maior ou menor razdo, de
acordo com as situagfes — das Administragdes Publicas nas quais se verifica
uma tendéncia a buscar, mais Dio que meios de protecdo, cimplices de
delitos socioecondmicos de varias espécies.'*®

18 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais: traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 61.



81

Denota-se que, diante da incredulidade e da corrupcdo reinante em outras areas do
Direito que necessariamente nos remete a idéia de impunidade, o Direito Penal é invocado
como solucdo para as novas demandas sociais, pois que seu carater sancionador oferece a

sensagdo da punicdo esperada.

Esclareca-se que essa breve incurséo na teoria da sociedade do risco e a demonstragéo
de que o Direito Penal passa por um momento de expansdo justificam-se apenas para
contextualizarmos a nova ordem social, o surgimento de novos delitos e condutas humanas

capazes de atingir sobremaneira a bens juridicos fundamentais.

Nessa sucessdo de ideias, cabe inserir a questdo enfocada neste estudo, consistente na
busca de uma solucdo mais adequada quando da ocorréncia de subtragdo ou retencdo ilicita de

crianga no ambito internacional.

Justamente nessa nova conformacgdo da sociedade mundial, tendo como elemento
propulsor a globalizagdo e a integragdo econdmica, emergiram novas possibilidades de
relacionamentos amorosos, provocados pela féacil e rapida comunicagdo, bem como pelo
aumento do trnsito de pessoas entre os paises, decorrente da mudanca econdmica e da

facilitacdo dos meios de transportes.

Acrescente-se a esse somatdrio de fatores um novo modelo de familia, advindo
justamente das mutagdes ocorridas na sociedade com a evolucdo econdmica, cultural e

tecnoldgica.

O que se percebe é que o Direito Penal atualmente, mesmo que néo enquadrado como
Direito Penal do Risco, porque a proposta aqui ndo requer a tutela de bens juridicos supra-
individuais, principalmente com a puni¢do de delitos com cunho econdmico, mas sim a
protecdo de bem juridico individual e fundamental; também tem outra tarefa a cumprir que se

identifica na funcéo de realizar o controle social.

Como a conduta ilicita descrita pela Convencdo de Haia nos imprime a ideia de delito
transnacional, poder-se-ia cogitar da possibilidade de aplicagdo de um Direito Penal da
Globalizacdo que “trata-se de proporcionar uma resposta uniforme ou, ao menos, harmonica,

a delingiiéncia transnacional, que evite a conformagao de “paraisos juridico-penais’ **°.

19 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais: traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 81.
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No entanto, as dificuldades enfrentadas para que a necessaria harmonizagdo da
legislacdo em nivel global aconteca afastam por completo tal possibilidade, restando a tomada

de providéncias internas acerca da solugdo das questdes surgidas das novas realidades sociais.

N

E nos remetendo & Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criangas, é justamente essa via do direito interno que se encontra como
solucdo para o problema proposto através da propria flexibilizacdo do seu artigo 2°,
permissivo quanto & adogdo de providéncias urgentes com o fito de concretizar os objetivos

daquele diploma legal internacional.

A adequagéo da norma penal as inovagdes resultantes das relagdes sociais néo requer
neste estudo a criminalizagdo de uma conduta em desatencdo aos principios gerais do Direito
Penal; nem tampouco com bens juridicos que apresentem conceitos indeterminados com a

consequente producgdo de leis penais em branco, em desrespeito ao principio da legalidade.

A pretensdo se encerra na tutela de bem juridico individual e fundamental a toda a
crianga, j& que se trata da protecéo ao convivio familiar e que néo afasta a atuacdo do conceito

cléssico do objeto da tutela do Direito Penal.

Observa-se a inovagdo apenas no modo como as relagbes sociais passaram a acontecer
a partir da sociedade p6s-moderna. O objeto juridico a ser tutelado ndo se apresenta inedito,

mas se mostra novo diante da proporgdo ora adquirida.

Portanto, enquadra-se o sequestro interparental de carater internacional como um risco
surgido das transformacfes das relagdes entre os individuos, principalmente no aspecto do
Direito de Familia, fazendo emergir um novo interesse que se constitui num direito
transnacional ao convivio familiar que requer a tutela estatal a fim de manter-se incolume e
que como ja demonstrado, a tentativa de tutela civil ndo tem se mostrado suficiente, motivo

pelo qual se tratando de bem juridico fundamental, requer-se a aplicacdo da tutela penal.

4.2 Controle Social: Generalidades

O homem, na condi¢do de ser que vive em sociedade, apresenta comportamentos

sociais condizentes com o meio no qual se vé inserido. O individuo atua para a consecugdo de
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algum objetivo por meio de agdo coordenada e planejada para tanto™%.

Nesse ponto de vista,
vé-se que a sociedade é composta pelos individuos que precisam interagir entre si e que
trazem consigo toda uma carga de vivéncia o que se reflete em comportamentos dos mais

variados, dai a complexidade e a indeterminabilidade dos comportamentos sociais.

Para que os citados comportamentos humanos ndo causem lesdo na relagdo entre
individuos, devido justamente a falta de uniformizacéo, imperioso se faz o estabelecimento de
regras de conduta que fornegam um modelo ético de comportamento a ser seguido. Dai a

necessidade do controle social.

A existéncia do controle social é justificado por Claudio Souto e Solange Souto como
“um minimo de comportamento, reconhecido grupalmente como o adequado, ndo se poderia
existir um entendimento geral, que se revela atraves sobretudo de uma linguagem comum, na

realizacio efetiva de certos atos sociais”.***

O que se busca é que os individuos pautem principalmente as suas a¢bes de acordo
com os padrdes sociais aceitaveis a fim de que possam estar encaixados perfeitamente no
contexto de realidade em que vive, e, a0 mesmo tempo, possa ser mantida a harmonia

coletiva.

Ainda assim, deve-se atentar para o fato de que, mesmo através da padronizaco
pretendida, as diferengas hdo de permanecer, haja vista que individualmente cada um tem
particularidades que Ihe tornam sujeitos peculiares e, ainda assim, ndo haverd ameaca a

coletividade, uma vez que sujeitem ao dominio social.

Espera-se que o individuo interaja com o meio social a ele adaptando-se, 0 que se
denomina de socializagdo. Acaso essa previsdo ndo se realize, o controle social atua para que
“ndo se deixe de cumprir o considerado essencial & manutencdo do equilibrio da organizacéo
social. Nessas circunstancias, o controle atua mais visivelmente como uma corre¢do dos

defeitos de adaptagdo ao meio social”. *#

No entanto, o controle em comento ndo pode ser estanque, pois que se visa a regular as
relacBes sociais, estas sdo eminentemente mutaveis, como decorréncia da evolucéo natural da

humanidade e das relagdes das quais se insere. Dessa forma, o direito como regulador das

120 50UTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — Uma visdo substantiva. 3. ed. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 24.
121 SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — Uma visdo substantiva. 3. ed. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 27.
12 SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — Uma visdo substantiva. 3. ed. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 32.
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condutas sociais, deve acompanhar as inovagdes do comportamento humano a fim de impor-

Ihe a normatizagdo necesséria para a manutencdo da ordem coletiva.

Em consonancia com o pensamento acima exposto, Claudio e Solange Souto assim

escrevem:

[...] bem se nota dai o relacionamento intimo entre mudanca social e direito:
mudanga social é alteracdo do social e este, sendo igual a norma social,
mudanga social é mudanca normativo-social. Ora, qualquer que seja a
concepcao que se tenha do direito, ndo se nega o seu carater de norma social
e de norma social considerada a mais fundamental pelos grupos que a

aceitem. Mudanga social é, desse modo, essencialmente, alteracdo do direito.
123

Merece mencéo ainda a classificagdo do controle social que se divide em formal e
informal, caracterizados um por ter o modo de atuagdo organizado ou artificial, o que
pressupde a existéncia de uma institucionalizacdo que o dé suporte e que as normas de
conduta impostas sejam criadas. O outro, o informal, se caracteriza como um tipo de controle

social resultado de expressdes naturais da sociedade.

J& que institucionalizado de forma organizada, o controle social formal pode impor
regras de comportamento social definidas objetivamente, o que faz dele mais eficaz, até

mesmo por ter maior assentimento da sociedade. Para Davis:

[...] é de grande importancia o direito como controle social formal nas
sociedades modernas. E, de fato, caracterizado o controle social formal pelas
suas regras explicitas de comportamento, pelo uso de sangdes organizadas
gue servem de suporte a essas regras e por pessoas especializadas no fazer,
interpretar e impor as normas. 2

Sob o enfoque do controle social formal, impende a anélise do Direito Penal como um
desses meios de dominio da coletividade com vista & consonancia do grupo, atuando de forma

dindmica, posto que em sintonia com as transformagdes sociais.

12 SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — Uma visdo substantiva. 3. ed. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 340.

24 DAVIS, F. James. “Law as a type of social control”. In: F. James Davis, Henry H. Foster, Jr., C. Ray Jeferry,
E. Eugene Davis, Society and the law, New meanings for an old profession. New York, The Free Press of
Glencoe, 1962, apud SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — Uma visdo substantiva. 3.
ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 191-192.
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4.2.1 O Controle Social através do Direito Penal

Como discutido, o sistema de controle social formal atua de forma institucionalizada e
organizadamente a fim de impor aos individuos as regras sociais comuns, que, nesse caso, se
apresentam de forma escrita, com a imposicdo de san¢des e dentro de um modelo de politica

criminal.

Nesse sistema formal, o Direito Penal aparece como uma das modalidades a serem
exercidas, posto que outras possibilidades de controle social formal s&o consideradas, como
por exemplo, “0s numerosos sistemas normativos; diversos 0rgdos ou agentes; variadas
estratégias de atuacdo ou respostas; diferentes modalidades de conseqiiéncias; bem como

destinatarios particulares”.*?®

Considerado como uma das espécies de controle formal da sociedade, o Direito Penal
se destaca pelo fato de atuar preventiva e repressivamente quando da ocorréncia de condutas
lesivas a bens juridicos de maior proeminéncia, através da imposicdo de penas e em atengdo
ao principio da legalidade. Por tudo isso, é considerado um sistema extremamente formal

fazendo-se crer num sistema mais rigoroso e eficaz.

Ja se falou da subsidiariedade do Direito Penal e esta se refere a sua oportunidade de
acdo, sendo necesséria a tutela penal quando os meios informais de controle social ndo forem
suficientes, como 0s costumes; a opinido publica; a tradi¢do; valores sociais; crencas
religiosas ou quando o bem juridico a ser tutelado for essencial aos individuos e a

coletividade.
A esse respeito, Luiz Régis Prado assim escreve:

[...] nesse particular aspecto, cabe salientar que, mais que um instrumento de
controle social normativo - primario e formalizado — assinala-se a lei penal
uma funcdo de protecdo e de garantia. Entretanto, tem sido destacado, com
razdo, que o Direito Penal esta se convertendo, cada vez mais, em um
instrumento de direcdo ou orientacdo social, sobretudo em matéria de tutela
de bens juridicos transindividuais."*®

Segundo orientacdo do artigo 5° da Constituicdo Federal, o Direito Penal enquanto

meio de controle social formal opera através de normas positivadas; o que Ihe confere relevo,

125 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal — Introducéo
e principios fundamentais. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2008, p.25-26.
16 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e constituicdo. Sao Paulo, RT, 1996, p. 56.
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uma vez que proporciona uma aplicagdo segura e prevista em lei, além de apresentar maior

rigidez.

4.3 Do Direito Penal Minimo

Importa aqui delimitar o campo de atuagdo do Direito Penal, restringindo a sua tutela a
bens juridicos que sejam essenciais para a manutencéo da ordem social; entéo falar em Direito

Penal Minimo, equivale a intervencdo penal restrita, somente invocada quando o0s bens

juridicos passiveis de lesdo justificarem a aplicacdo de tal ramo do Direito.

A fim de que tais bens juridicos vitais sejam tutelados, atendendo a formalidade
caracteristica do Direito Penal, anote-se que a producéo legislativa penal ndo pode acontecer
dissociada dos ditames do Estado Democratico de Direito, preocupado principalmente com a
dignidade da pessoa humana e com o compromisso da promogédo do bem de todos, a redugéo

de desigualdades e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Seguindo essa linha de raciocinio, as condutas ndo podem ser criminalizadas ou
descriminalizadas, sem que haja a obediéncia aos principios penais consagrados na
Constituicdo Federal, o que, mais uma vez, corrobora o pensamento de que a mesma delimita

o conteudo do Direito Penal.

Sendo assim, cabe a analise do preconizado Direito Penal Minimo, somente sob a
Gtica dos principios que Ihe serve de norte para a atuacdo na busca do controle social. De tal
modo, cumpre elencé-los: intervencdo minima; lesividade; adequagdo social; insignificancia;
individualizagdo da pena; proporcionalidade; responsabilidade pessoal; limitagdo das penas;

127

culpabilidade e legalidade.

Importante que se proceda & apreciacdo de cada um dos principios acima elencados, a
fim de que se possa elucidar melhor a teoria do Direito Penal Minimo e suas consequéncias

para o tema em debate.

127 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Impetus,
Niteroi: 2008, p. 30.
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4.3.1 Do Principio da Intervencdo Minima

J& se registrou o carater subsidiario do Direito Penal, como também o fato de que
somente haverd a interferéncia do mesmo quando se tratar de bem juridico vital para a
sociedade. Entdo, se compreende que estara o Direito Penal legitimado a atuar, seja na
criminalizagdo de novas condutas oriundas da sociedade de risco, seja na descriminalizagdo
de condutas que ndo sdo mais capazes de lesar bens juridicos relevantes socialmente & medida
que outros ramos da ciéncia juridica e até mesmo do controle social informal ndo forem

apropriados para conferir seguranca a coletividade.

Destaque que o principio em tela analisa dois requisitos a fim de considerar necessaria
ou ndo a tutela da Ciéncia Penal: protecdo a bens juridicos fundamentais e incapacidade de

protecdo dos mesmos através de outros ramos do ordenamento juridico.

Conforme entendimento de Jorge de Figueiredo Dias citado por Alice Bianchini sera
possivel a ingeréncia do Direito Penal “onde se verifiquem lesdes insuportaveis das condigdes
comunitarias essenciais de livre realizacdo e desenvolvimento da personalidade de cada

homem?,?®

Como desdobramento do principio da intervencdo minima e como forma de melhor
esclarecimento do tema tratado, cabe elucidar quando o bem juridico esta habilitado a receber

a tutela penal.

A busca da dignidade do bem juridico é fator importante e esta pode ser explicada pelo
fato de que o bem em questéo deve ser capaz de estabelecer uma padronizagdo das condutas
na protecdo de valores sem 0s quais a sociedade ndo conviveria de forma harménica. Ao
tempo em que o Direito Penal dever garantir a ordem social, deve compatibiliza-la com os

direitos fundamentais dos individuos. **°

Na busca do bem juridico objeto de tutela penal, deve-se ter em mente que tal processo
deve-se dar na prdpria Constituicéo, ja que esta é a consagradora dos direitos fundamentais
inerentes aos cidaddos e capazes de protegdo da sociedade. Do que se depreende que em

virtude dos preceitos do Estado Democratico de Direito instalado, qualquer cidaddo é livre

128 DIAS, Jorge de Figueiredo. apud BIANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 29.
129 BJANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.30.
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para atuar conforme a sua vontade, encontrando limites apenas na lei, no que se privilegia a

dignidade humana.

Na tentativa de delimitar a essencialidade caracteristica do bem juridico penal, ndo se
pode olvidar que estdo excluidas as questdes de cunho religioso ou moral desde que os
comportamentos humanos neles fundamentados ndo seja capaz de causar lesdes. Até mesmo
porque ainda em observancia ao principio da dignidade humana, a Constituicdo prega a
liberdade religiosa em seu artigo 5°, inciso Vi, com a seguinte redacdo: “é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos

e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e as suas liturgias”.

De toda forma, as demandas morais ndo importam ao Direito Penal, a menos que
interfira na liberdade de outrem; no mais, serve o controle social informal como meio de
regulacdo das condutas ditas imorais, sendo esse conceito que abriga interpretacdes das mais

variadas.

A esse respeito, Alice Bianchini assevera:

[...] enfim, deve-se ressaltar que em um estado democratico, pluralista e
secularizado a pena somente pode ser vista como uma necessidade social, 0
que serve de limite a utilizacdo do arsenal punitivo. O direito penal, neste
contexto limitador, hd que se pautar pela funcdo de protecdo de bens
juridicos, deixando ao alvedrio individual todas as opgfes de comportamento
que ndo lesem nem exponham a perigo bens dessa natureza.**

A idoneidade do bem juridico penal encontra fundamento no seu valor sécio-cultural;
dai que se falar na adequacdo da norma penal aos fatos sociais que reclamem a sua tutela.
Como exposto, a busca pelo bem juridico encontra seus limites nos preceitos constitucionais,
desta forma, por conseguinte, o conceito material de delito também encontra sua base na
Carta Magna. Passa a conduta passivel de criminalizagdo pelo crivo do legislador constituinte
e do legislador ordinério, a fim de valorar os bens importantes para a manutencéo da ordem
social. Afirma Claus Roxin que “[...] a penalizacdo de um comportamento necessita, em todo

caso, de uma legitimagao diferente da simples discricionariedade do legislador” **

Evandro Pelarin assim conceitua o bem juridico-penal a partir dos seus aspectos

operacionais:

130 BJANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.37.
3L ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Org. e trad. André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 11.
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[...] ele consegue exercer sua fungdo delimitadora com maior eficiéncia
quando parte de um dado pré-juridico, material, a revelar a estreita relacdo
entre objeto de tutela e realidade social, a desempenhar, com isso, uma
funcdo (continua) critica e transcendente ao sistema penal, tornando-se
legitimo e robusto pela ordenacdo dos valores a serem protegidos a partir
duma interpretacdo mais aberta da Constituig&o.'*

Definir bem juridico-penal sugere aliar o mesmo as condig¢Oes sociais da época, nas
quais influem os aspectos socio-culturais informadores da determinada coletividade, dessa
forma, os valores vitais sdo varidveis conforme o local, a época e o contexto no qual estejam

inseridos.

Diante da evolugdo da sociedade, no que importa numa modificagdo da relagdo entre
os individuos, a isto o Direito Penal deve estar atento com o fito de identificar novas condutas
que sejam danosas a bem juridico constitucionalmente protegido e que ndo haja o amparo de

outro ramo do Direito.

Aqui novamente, diante da dificuldade em estabelecer objetivamente quais os bens

juridicos considerados essenciais, vale transcricéo de Alice Bianchini:

[...] um Estado do tipo democratico e de direito deve proteger, com
exclusividade, os bens considerados essenciais a existéncia do individuo em
sociedade. A dificuldade encontra-se, exatamente, na identificacdo desta
classe de bens. A determinagdo do que seria digno de tutela penal representa
uma decisdo politica do Estado, que, entretanto, ndao é arbitraria, mas
condicionada a sua prdpria estrutura. Em um Estado social e democratico de
direito, a eleicdo dos bens juridicos havera de ser realizada levando em
consideragdo os individuos e suas necessidades no interior da sociedade em
que vivem. **

E na Constituicdo que o legislador penal abebera-se em busca de fundamentos para
criminalizar/descriminalizar novas condutas, do que se conclui que é no ordenamento juridico
constitucional que o bem juridico encontra a sua dignidade. Portanto, o bem juridico € digno
enquanto valorado constitucionalmente e, a partir de entdo, respeitadas a subsidiariedade e a

ndo ingeréncia de outro ramo do direito pode sofrer valoracéo penal.

Luiz Régis Prado arremata chamando a atengdo para o interesse social como elemento

caracterizador do bem juridico-penal, vejamos;

[...] o interesse social relevante para o individuo deve ser elevado a categoria
de bem digno de tutela juridico-penal. Assim, para que um bem juridico

32 PELARIN, Evandro. Bem juridico-penal: um debate sobre a descriminalizacdo. S&o Paulo: IBCCRIM,
2002, p. 147.
133 BIANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.41.
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possa ser considerado, em sentido politico-criminal, como bem juridico-
penal, insta acrescer ainda o juizo de suficiente importancia penal.**

Com o que até agora fora exposto acerca do bem juridico-penal, o bem objeto de
protecdo da Convencdo de Haia coaduna-se com a possibilidade de ser considerado bem
juridico-penal, uma vez que o convivio familiar encontra protecéo expressa no artigo 227 da
Constituicdo Federal que ainda atribui absoluta prioridade na atengéo de tal direito. Do que se
percebe a habilitacdo do direito ao convivio familiar a ser dignamente algado ao status de bem

juridico-penal.

Ademais, ressalte-se que como encontra sua referéncia no texto constitucional,
“dividem-se os bens juridicos em individuais ou pessoais e bens juridicos coletivos ou da
comunidade. A partir dessa divisdo, sustenta-se a existéncia de delitos contra os bens

individuais e de delitos contra os bens da comunidade”.*®

J& em relacdo a fungdo do bem juridico-penal, registre-se que consiste esta
fundamentalmente em limitar a atividade do Estado em legislar na seara penal; uma vez que
desobedecido o pressuposto de que s6 merece a tutela criminal bens que tenham uma
importancia social relevante, estaria colocando em riso o Estado Democréatico Direito ja que
automaticamente os valores da dignidade humana e da liberdade seriam violentamente

afrontados.

4.3.2 Do Principio da Adequacéo Social

Do que se propds no breve estudo acerca da sociedade de risco e a evolugéo social que
a motiva, demonstrou-se que podem advir de tal fato novas condutas que possam ser
socialmente danosas, como condutas dantes causadoras de conflitos doravante possam ser

tidas como adequadas ao momento ent&o vivenciado.

Nesse delineamento, podemos inserir o principio da adequacdo social que se traduz
como orientador da producéo legislativa penal a fim de indicar os bens juridicos ainda

socialmente relevantes numa determinada realidade.

13 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Séo Paulo, RT, 1996, p. 80.
35 PELARIN, Evandro. Bem juridico-penal: um debate sobre a descriminalizacdo. S&o Paulo: IBCCRIM,
2002, p. 150
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Assim, o que se propde a fazer, o principio em comento, é promover uma adequagdo
das normas penais a realidade. Conforme Greco, “o principio da adequagdo social sera de
grande valia para que ndo sejam proibidas, impostas ou mesmo mantidas incriminagdes de

condutas que ja estejam perfeitamente assimiladas pela sociedade” **®

Dessa forma, assume tal principio o carater de orientador da producéo ou revogacéo da
norma penal e através de sua interpretacdo impde limites a fim de que se respeite a imposicdo

da tipicidade.

4.3.3 Do Principio da Ofensividade/lesividade da Conduta

Como a analise da possibilidade de criminalizagdo de condutas aqui acontece sob a
Gtica minimalista do Direito Penal, compete aferir se a conduta € capaz de ofender o bem

juridico objeto da protecdo penal.

Deve-se aplicar o principio da ofensividade no momento da producdo legislativa para
que ndo sejam alcangadas condutas inofensivas e incapazes de produzir dano. Como também
no momento da aplicagdo da pena, 0 magistrado deve isentar de penalidade a conduta que
mesmo sendo tipica ndo seja capaz de causar lesdo ao bem juridico, justamente por se

apresentar inofensiva a este.

As funcdes do bem juridico e do principio da ofensividade tém muita proximidade,
pois que “a aplicacdo do principio da ofensividade decorre de uma das fungdes do bem
juridico, qual seja, a de estabelecer garantias ou limites para o exercicio do direito de punir do

Estado” ¥,

Féabio Roberto D’Avila a respeito da necessidade da ofensividade ao bem juridico e

sua relacdo constitucional assim nos apresenta a questéao:

[...] a ofensividade é, sem duvida, por inimeras razdes, uma exigéncia
constitucional. Alias, parece-nos possivel encontrar elementos para justificar
uma tal exigéncia, tanto em ambito puramente principiolégico como, e
principalmente, a luz das regras constitucionais, partindo de um
ordenamento constitucional fundado na inter-relacdo de regras e principios,
podemos,, mediante a admissdo de uma proposi¢do de ordem e paz a cargo
do Estado de Direito, reconhecer um principio geral fundamental de tutela de

1% GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niterdi, 2008,
p.92.
137 BIANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.54.
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bens juridicos, densificador do principio estruturante do Estado de Direito.
pois é exatamente desse principio geral de garantia representado pela
necessaria ofensa, como principio constitucional impositivo, representado
pela intervencdo penal necessaria, o que significa dizer que ambos estdo
submetidos ao ambito normativo do principio originario, ndo admitindo uma
conflitualidade que extrapole os limites da tutela de bens juridicos, ou seja,
que toda incriminacdo que va além dos limites da ofensividade ndo
corresponde a um interesse politico-criminal legitimo, eis que estaria fora do
ambito de protecéo do seu principio conformador.'*®

Do que se percebe, o resultado mais significativo para a aplicagdo do principio da
ofensividade pode ser visto como retirar da Orbita penal as condutas que mesmo tipicas,
mostrem-se inofensivas na pratica, ndo podendo causar dano ao bem juridico tutelado. Assim,
ndo havendo resultado juridico real ou concreto, ndo havendo lesdo a bem de terceiros,
havendo resultado insignificante e toleravel, ndo ha que se falar em ofensividade, nem mesmo

em tipicidade material.**®

Sendo assim, infere-se que os principios da intervengdo minima, da adequacdo a
conduta social e da ofensividade ja oportunizam ao legislador a construcéo do tipo penal. No
entanto, a fim de conduzir a interpretacdo da norma penal criada, necessario de faz a

apreciacdo dos principios seguintes.

4.3.4 Do Principio da Insignificancia

A insignificAncia aqui exposta conduz o intérprete da norma a extrair da mesma
segundo a orientacdo do Direito Penal Minimo os bens que realmente importam para a seara
penal. Assim, como a norma é dotada de abstracdo, cumpre ao aplicador da mesma diante da
realidade fatica valorar como bem passivel da tutela penal apenas os que forem de interesse e
relevancia social.

140 sa torna mais facil

Se entendermos o tipo como um modelo da conduta incriminada
a compreensdo de que devido & abstracdo das normas, estas podem adquirir uma dimensé&o
bem maior do que realmente precise ser alcangada. Assim, mesmo que descrita como tipo

penal, a conduta terd que apresentar real possibilidade de dano ao bem tutelado pela norma,

138 D' AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 69-70.

139 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade do fato. In: SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.) Principios
Penais Constitucionais. — Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: Jus Podium, 2007,
p. 47. .

10 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 51.



93

caso contrario, as condutas que ndo tenham essa capacidade, recaem no enquadramento do

principio da insignificancia penal porque assim serdo consideradas.
Explicando melhor o principio em destaque, Alice Bianchini escreve:

[...] a fim de se criminalizar determinada conduta, ja se disse, ndo basta que
0 bem juridico tutelado possua dignidade penal. Deve-se verificar se a
conduta que se estd criminalizando (e, por conseqléncia, protegendo),
efetivamente, é danosa para a sociedade — tanto que justifique a sua inscri¢cdo
em um tipo penal.**!

Pode ser visto o principio da insignificAncia como a auséncia de importancia social do
bem juridico lesionado o que se faz entender que 0 mesmo néo pode, dessa forma, pertencer a
categoria de bem juridico penal posto que ndo possui a relevancia necessaria para a

manutencado do controle social formal por meio do Direito Penal.

4.3.5 Do Principio da Individualizagéo da Pena

Conforme redacéo do artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. De forma quase
idéntica se apresenta o texto do artigo 1° do Codigo Penal que reza: "ndo ha crime sem lei

anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominacao legal”.

Da compreenséo dos tipos legais acima apontados formula-se a ideia de que cumpre,
ao principio da individualizacdo da pena, justamente atribuir particularmente a uma violacdo

da norma penal uma sancéo que lhe seja adequada.

Trata-se de principio penal constitucional expresso, pois que presente no texto do
artigo 5°, inciso XLVI, da seguinte forma: “a lei regulara a individualizacdo da pena e adotarj,
entre outras as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)

prestacdo social alternativa; €) suspenséo ou interdi¢do de direitos [...]".

Importa o principio em destaque para fins de cominacdo, aplicagdo e execucdo da
pena. > No momento da cominacio da pena, atribui-se a sangio condizente com o valor do

bem juridico ora protegido; assim a gradacdo da pena levara em conta a maior ou menor

141 141 BJANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.57.

%2 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niter6i, 2008,
p.102.
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importancia do bem juridico que fora considerado relevante para o Direito Penal e que ndo

serd excluido de sua tutela por ter-se harmonizado com os requisitos da insignificancia.

Atuou até esse instante o legislador através da sua funcdo de cominar a pena
necessaria para que o Direito Penal atenda ao seu fim repressivo e preventivo. Mas cabe
também apontar que o principio em estudo também serve ao juiz enquanto aplicador da lei
para que o mesmo proceda a aplicacdo da pena diante do caso concreto dentro da medida de

justica que o caso requeira; sem se afastar obviamente das limitagdes legais para tanto.

Por fim, tal principio merece a atencdo do Estado enquanto executor da pena para que
possa aplica-la de forma que a correta classificagdo dos condenados segundo os requisitos
relativos aos seus antecedentes e personalidade, conforme os artigos 5° e 6° da Lei de
Execucdo Penal sejam atendidos podendo assim lhes possibilitar a ressocializagdo como

objetivo estatal.

Consigne entdo que “o principio da individualizacéo da pena se mostra indispensavel

por permitir que seja eleita e aplicada a justa sancéo penal a determinado individuo, quer seja

em sua espécie, em seu quantum, bem como na forma de sua execugo.” **

4.3.6 Do Principio da Proporcionalidade

Vem de longo tempo o juizo de se aplicar as penas de forma moderada, buscando
ensinamento em Beccaria pode-se perceber que essa preocupagdo aquela época ja se mostrava
presente. Da mesma forma, sempre se buscou a justa medida da aplicagdo da pena e ao

mesmo tempo ja se almejava a finalidade preventiva da norma penal; observe-se:

Os castigos tém por finalidade Unica obstar o culpado de tornar-se
futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus concidaddos do
caminho do crime.

[...]

Entre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos delitos,
€ necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel
no corpo do culpado.***

43 SCHIMITT, Ricardo Augusto. Principio da individualizacdo da pena: uma (re)leitura constitucional. In:
SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.) Principios Penais Constitucionais. — Direito e Processo Penal a luz da
Constituicdo Federal. Salvador: Jus Podium, 2007, p. 518.

144 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Martin Claret. Sdo Paulo, 2000, p. 49.
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Sob o viés desse principio se discute a justa medida da pena em relacdo ao delito
cometido, assim o que se pretende é aplicar pena correspondente ao ilicito penal praticado.
N&o se apresenta como situacdo de facil constatagdo, mormente no momento da cominagéo da
pena, talvez sendo menos complicado aferir a proporcdo da pena no instante de aplicé-la

diante do caso concreto.

Ainda que a proporcionalidade seja de dificil afericdo, o artigo 59 do Codigo Penal
oferece uma direcdo a ser seguida quando prescreve que a pena deva ser “necessaria e

suficiente para a reprovacéo e prevengédo do crime”.

Aliando ao preceito penal a protegdo constitucional dos direitos fundamentais, tem-se

na licdo de Sebéstian Borges de Albuquerque Mello que:

[...] assim, a intervencdo penal seja pela 6tica da protegdo dos bens juridicos,
seja pela dupla prevencdo de uma violéncia maior, deve ser excepcional, vez
gue atinge Direitos Fundamentais. Dessa maneira, a vulneracdo penal de
direitos e garantias somente pode ser justificada de acordo com o principio
da proporcionalidade em suas trés dimensdes, porque a pena — e outras
medidas penais e processuais — s6 pode ser implementada se atingir na
menor escala possivel os Direitos Fundamentais, e por isso mesmo, sé pode
haver intervencdo penal se necessaria, adequada e proporcional, atingindo o
minimo possivel os direitos dos individuos.**®

A pena, portanto, apresenta-se necessaria como 0 meio capaz de “reprovar e prevenir a
pratica de futuras infracdes penais”.**® Ainda no tocante & necessidade da pena, vale ressaltar
que a esta sO assume essa caracteristica diante dos agentes que sejam imputéveis; caso
contrério a pena ndo necessita ser aplicada uma vez que os inimputaveis ndo ensejam juizo de
prevengdo ou reprovacéo de suas condutas, mas de tratamento de algum mal que os acomete.
J& a suficiéncia descrita na lei penal acima citada diz respeito a quantidade da pena aplicada,

ou seja, deve ser quantitativamente suficiente a fim de sancionar o ilicito praticado.

4.3.7 Do Principio da Pessoalidade/intranscendéncia da Pena

E principio de Direito Penal explicito na Constituicido em seu artigo 5°, inciso XLV,

nos seguintes termos: “nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigaco

5 MELLO, Sebéstian Borges de Albuquerque. O principio da proporcionalidade no direito penal. In:
SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais. — Direito e Processo Penal a luz da
Constituicdo Federal. Salvador: Jus Podium, 2007, p. 208.

146 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niterdi, 2008,
p.111
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de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos

sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.”

O principio em destaque deixa claro que a pena deve ser cumprida por quem
transgrediu a norma penal e deve atingir somente 0 condenado; tratando-se de
responsabilidade personalissima pois que cada um responde por seu atos na medida exata de
sua culpa. Restando claro que no “Direito Penal méo existe responsabilidade coletiva,

societaria ou familiar” **'.

4.3.8 Do Principio da Culpabilidade

Ao falar-se em culpabilidade, imperioso que a mesma seja delimitada para melhor

compreensdo, assim segundo Claudio Brand&o:

[...] quando se diz que a culpabilidade é um juizo de reprovacdo pessoal, diz-
se que a mesma é um juizo que recai sobre a pessoa. Por isso diz-se que a
culpabilidade é o elemento mais importante do crime, porque o Direito Penal
h& muito abandonou a responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade
objetiva, parta debrugar-se sobre a responsabilidade pessoal. Na referenciada
responsabilidade objetiva ndo se fazia nenhuma indagagéo sobre os motivos
que levaram o agente a cometer o delito, mas somente interessava o
resultado do dano. %

J& se falou que o Direito Penal abandonou a teoria do resultado, onde se analisava
objetivamente a lesdo praticada contra um bem de terceiro. A teoria da culpa, por sua vez,
através de determinacgdo constitucional adota a teoria subjetiva do delito, em que a vontade do
agente tem importancia a que se pressupde a investigacdo de ser ele realmente o autor da

conduta ilicita.

Assim, postula-se a liberdade dos individuos até mesmo porque “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria” conforme

inscrito no artigo 5°, inciso XVII, da Constituicdo Federal.

Francesco Palazzo a respeito da funcéo do principio da culpabilidade escreve que “a

‘virtude’ constitucional do principio da culpabilidade é duplice, inscrevendo-se ora como

1“7 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio e MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal —
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009.p. 403.
%8 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 132.
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fundamento da pena e do prdprio jus puniendi, ora como limite de intervencdo punitiva do

Estado”.}*

Portanto, tal principio se apresenta como reforgo “ao carater inviolavel do respeito a
dignidade do ser humano”. Como complemento a estudo desse principio, observa-se a
responsabilidade penal subjetiva ou da imputacdo subjetiva, importante para que se
responsabilize criminalmente apenas os agentes que atuaram nos limites do dolo ou da culpa,
conforme descrevem os artigos 18 e 19 do Cddigo Penal. E a responsabilizacdo criminal aqui
citada deve acontecer considerando a gravidade do mal cometido quando da aplicacéo da pena

de forma proporcional.

4.3.9 Do Principio da Legalidade

N&o se pode conceber o estudo da legalidade sem que se faca remisséo aos postulados

que a informa, qual sejam a reserva legal, a determinacdo taxativa e a irretroatividade.

A norma constitucional explicitamente em seu artigo 5°, inciso XXXIX, nos informa

que “ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”.
Segundo Luiz Luisi:

[...] registre-se, ainda, que o postulado da reserva legal, além de arginar o
poder punitivo do Estado nos limites da lei, da ao direito penal uma funcéo
de garantia, posto que tornando certos o delito e a pena, asseguram ao
cidaddo que s6 por aqueles fatos previamente definidos como delituosos, e
naquelas penas previamente fixadas pode ser processado e condenado.™

Seguindo na andlise da legalidade e corroborando os preceitos do Direito penal
Minimo e atendendo ao principio da dignidade humana, a taxatividade diz respeito ao fato de
que as leis penais devem ter conteido certo e preciso. Resta nitido que “a exigéncia de normas
penais de teor preciso e univoco decorre do propdsito de proteger o cidaddo do arbitrio
judiciério, posto que fixado com a certeza necesséria a esfera do ilicito penal, fica restrita a

discricionariedade do aplicador da lei” ***

149 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e direito penal. Traducdo Gérson Pereira dos Santos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 52.

50 |LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 23.
L L UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 25.
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Ainda h& que se falar na irretroatividade para corretamente caracterizar o principio da
legalidade. Consiste assim, a irretroatividade, no postulado de que a lei s6 alcanga os fatos
ocorridos durante a sua vigéncia, ndo retroagindo para incidir sobre fatos pretéritos; sendo a

retroacdo permitida somente quando em beneficio do réu.

E conclusivo que “somente a lei formal, e tdo-somente ela, é fonte criadora de crimes
e de penas, de causas agravantes ou de medidas de seguranga, sendo inconstitucional a
utilizagdo em seu lugar de qualquer outro ato normativo (v.g. medida provisoria), do costume
ou do argumento analdgico in malam partem — exigéncia de lei escrita (nulla poena sine lege

scripta)”” 2.

Analisados os principios garantidores no Estado Democratico de Direito a intervenco
minima do Direito Penal, ndo se pode deixar de ressaltar que a interpretagdo e a aplicagdo dos
mesmos somente tém legitimidade ao tempo em que caminharem em conjunto com o

principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Na busca do jus puniendi insere-se o principio da dignidade humana como o
orientador de todos os demais; conferindo ao ser humano seus direitos e garantias
fundamentais com vistas ao seu pleno desenvolvimento de sua personalidade e convivéncia

harmonica com o poder estatal.™

4.4 A Necessaria Tutela Penal e os Mandamentos Constitucionais de Criminalizacao

Conforme se pautou este estudo, busca-se a defesa da criminalizagdo da conduta de
subtracdo internacional de criangas prevista na Convencéo de Haia de 1980, o que justifica tal
necessidade de tutela penal é o fato de que o Direito Penal se mostra capaz de ofertar
seguranga e em consequéncia, inibir ou reduzir as agressdes cometidas contra o bem juridico
tutelado pela norma internacional. Encontra-se ai a utilidade da prote¢do do convivio familiar

pela norma penal.

152 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro - parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 131-
132.

153 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio e MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal —
introducdo e principios fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2009.p. 387.
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Como ja demonstrado, a regulacdo civil da Convencéo em destaque ndo se mostrou de
todo suficiente, dai a necessidade da pena, pois o Direito Penal se apresenta como o Unico

meio habilitado a exercer o controle social.

Obviamente, o principio da intervencdo minima, delimitando a subsidiariedade do
Direito Penal, deve ser observado, sob o risco de se criar um nimero exagerado e sem
propdsito de normas penais. Sem contar que, quando da producdo normativa, todos 0s outros
principios acima descritos devem ser aplicados, assim como na interpretacdo, caso contrario,

se foge aos contornos do Direito Penal Minimo.

Conforme ilustrado, os bens juridicos adquirem a categoria de bem juridico-penal
quando insertos na Constituicdo e s&o relevantes para a manutengéo da ordem social, sendo

esse 0 caminho a ser percorrido para se averiguar a necessidade da tutela penal.
Sendo assim, importante a licdo de Alice Bianchini:

[...] a prépria Carta imp6e a criminalizacdo de bens e valores constitucionais,
pois do Estado espera-se mais do que uma mera atitude defensiva. Requer-se
que torne eficaz a Constituicdo, dando vida aos valores que ela contemplou e
protegendo-os de eventuais ataques.'**

E, portanto, na Constituicdo que se busca a matéria a ser criminalizada, cabendo ao
legislador ordinario valorar como penal os bens passiveis de serem criminalizados, sempre em
atencdo aos principios da intervengdo minima e da dignidade da pessoa humana, além de seus

desdobramentos.

Deve-se fazer mencdo, ainda, aos mandamentos constitucionais de criminalizagdo
expressos e aqui nos interessa a fim de melhor fundamentar a pretensdo proposta, o artigo 5°,
inciso XLI que estabelece que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”. A partir do que se extrai a importancia atribuida a tais direitos e o
reconhecimento de que a pena se mostra como o Unico instrumento capaz de garantir a sua

protecéo.
Para Luiz Flavio Gomes:

[..] a sinalizacdo da Constituicdo no sentido da criminalizacdo ou
penalizacdo de determinadas condutas, de qualquer modo, ndo significa, sic
et simpliciter, que a imposicdo de sancbes penais seja uma operagdo
legisferante automatica. Recorde-se que o legislador goza, dentro dos limites
estabelecidos na Constituicdo, de uma ampla margem de liberdade que

1% BIANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.89.
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deriva de sua posi¢do constitucional e, em Ultima instancia, de sua especifica
legitimidade democratica.™

Nesse sentido, tem-se que 0s mandamentos constitucionais criminalizantes se
traduzem em obrigagdo constitucional que tanto funciona para descriminalizar como para
criminalizar condutas. Entendidos os ditos mandamentos constitucionais no contexto dos
principios consagradores do Direito Penal Minimo e do Estado Democrético de Direito, eis
que as imposicOes constitucionais de criminalizagdo devem na concepcéo de Alberto Jorge C.

Barros Lima devem ser entendidas da seguinte forma:

[...] no Brasil, a Constituicdo, densificando determinados bens juridicos,
considerados, axiologicamente, 0s mais relevantes, impede, em um primeiro
momento, que o legislador, instituindo leis descriminalizadoras (abollitio
criminis), retire deles, quanto as ofensas mais significativas, a protecdo
penal. A tal imposicdo chamaremos de imposicdo constitucional
criminalizadora de contetdo impeditivo.

[...]

Em um segundo instante, a Constituigdo, tracando um asérie de ordenacdes
criminalizadoras, determina, expressamente, a protecdo penal para alguns
comportamentos lesivos a esses bens ou estabelece um tratamento mais
gravoso para crimes ja existentes. Tal imposicdo, chamada de clausulas
constitucionais de criminalizacdo, denominaremos imposi¢do constitucional
criminalizadora de contetdo prescritivo.**®

Por sua vez, as imposic¢Oes constitucionais criminalizadoras de contetdo impeditivo ao
impedir o legislador e 0 magistrado de descriminalizar certas condutas, alberga os bens mais

importantes para a manutengdo da sociedade.

J& as imposigBes constitucionais criminalizadoras de conteddo prescritivo,
possibilitam ao legislador ordinario algar ao patamar de bem juridico-penal aqueles descritos

em algumas condutas proibidas ao longo do texto constitucional.

Ressaltando as imposi¢Oes constitucionais de criminalizagdo vale a transcricdo da

opini&o de Francesco Palazzo:

[...] as obrigacGes de tutela penal no confronto de determinados bens
juridicos, ndo infrequentemente caracteristicos do novo quadro de valores
constitucionais e, seja como for, sempre de relevancia constitucional,
contribuem para oferecer a imagem de um Estado empenhado e ativo
(inclusive penalmente) na persecucdo de maior ndmero de metas
propiciadoras de transformagéo social e da tutela de interesses de dimens6es
ultraindividual e coletivas, exaltando, continuamente, o papel instrumental

1% GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. S&o Paulo, RT, 2002, p. 106.

56 |IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminagéo e
descriminacdo de condutas: a imposicdo dos principios constitucionais penais, Recife, 2006, Tese de
doutorado. Universidade Federal de Pernambuco, CCJ. Direito, p 131.
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do direito penal com respeito a politica criminal, ainda quando sob os
auspicios — por assim dizer — da Constituicao."’

Seguindo nessa esteira de pensamento, o artigo 227 da Constituicdo Federal dispbe

que:

[...] é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (grifo nosso).

Interessa aqui analisar a convivéncia familiar como bem juridico constitucionalmente
garantido e, portanto, digno da tutela penal, haja vista se reunir nessa pretenséo todos os
requisitos necessarios para tanto, uma vez que aqui se atende aos principios da

subsidiariedade da norma penal, da adequacéo social e da ofensividade.

Tanto é assim, que o convivio familiar j4 fora regulado pelo legislador ordinario que
criminalizou a conduta de subtracdo de incapazes no artigo 249 do Cddigo Penal com a
seguinte redag&o: “subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob
sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial. Pena — detengdo, de dois meses a dois anos,

se o fato ndo constitui elemento de outro crime”.

Resguardada a questdo da transnacionalidade e da parentalidade, o que se percebe ¢é
que o legislador ordinério brasileiro ja considera o convivio familiar como bem juridico penal,
podendo da mesma forma, considerando a permissdo do artigo 2° da Convengdo de Haia
tomar medidas a fim de que no territério brasileiro a préatica de subtracéo ou retencéo ilicita de

crianga proveniente de outro pais e praticada por parentes seja criminalizada.

17 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e direito penal, traducdo Gérson Pereira dos Santos.
Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 103.
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CONCLUSAO

Resultado de uma sociedade transformada a partir das inovagdes inerentes a evolugao
hstorico-social, observa-se uma nova forma de configuracdo familiar que foge aos padrdes
patriarcais antes estabelecidos.

Toda a facilitacdo de comunicagdo, transporte e acesso a tecnologias faz surgir no
contexto internacional um numero maior de relacionamentos amorosos marcados pela
instabilidade. Resultando tais relagdes em filhos de ex-casais compostos por genitores de
nacionalidades diferentes, surge o problema objeto de regulagdo da Convengéo de Haia sobre
0s aspectos civis do sequestro internacional de criangas.

Afastada a terminologia sequestro, uma vez que ndo se mostra a mais adequada, o que
a Convencdo descreve como conduta ilicita, é, na verdade, a subtracdo ou a retencdo de
crianca em pais diverso do que fora criada e possui um convivio familiar e comunitario
regular.

Desta forma, um dos genitores ou algum parente, priva a propria crianga e 0 outro
genitor e os demais familiares do convivio que lhes seria natural e tido por contribuicdo
imprescindivel para a formacéo do caréter do infante em questdo, bem como proporcionador
de uma evolugéo da crianga a fase adulta com total respeito a sua dignidade.

No entanto, apesar da falta de dados que oferecessem com maior consisténcia
informagdes acerca do numero de casos de subtracdo parental ocorridas no Brasil, a anélise de
aspectos procedimentais da Convengdo da conta de que sua executoriedade ndo se apresenta
satisfatoria.

Percebe-se que a regulacdo somente no &mbito civil ndo é capaz de impedir ou inibir a
prética da conduta ilicita repudiada pela Convengao. Informacéo fornecida no sitio da internet
da Advocacia Geral da Unido — AGU que no Brasil faz as vezes de Autoridade Central, d&
conta do aumento do niimero de casos e apresenta perspectivas futuras nesse sentido.

Destarte, percebendo o perfeito enquadramento do convivio familiar como bem
juridico-penal, apresentou-se a proposta de criminalizagdo da conduta ilicita descrita no artigo
terceiro da Convencéo de Haia de 1980 como forma de protecéo eficaz de bem juridico dessa
relevancia.

A justificativa para tanto se encontra no fato de que o Direito Penal se mostrou nesse

caso como o controle social formal mais adequado para esse mister, respeitada a
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subsidiariedade de sua aplicagdo e os preceitos do Direito Penal Minimo, com o total
enquadramento dos principios que o informam.

Destaque-se que a necessidade de penalizar a conduta de subtracdo ou retencdo ilicita
se apresenta importante principalmente como fator preventivo, a fim de inibir tal préatica; pois
0 que se demonstra dos casos analisados é que o genitor ou parente que a comete por vezes €
“premiado” por tal ilicito devido a morosidade na resolucdo dos casos, oportunidade em que
se aplicam as excecdes previstas na Convengéo.

Ainda merece mencdo a linha fronteirica em que se encontra o julgador quando se
depara com o caso concreto que lhe impde para a solugcdo do mesmo a opgéo pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente ou pela Convengédo de Haia de 1980 e o deixa nessa margem de
escolha entre obediéncia a ordem publica e o interesse superior da crianca e a seguranca
juridica que deve existir nas relagdes internacionais.

Mesmo assim, a crianca como principal destinataria da protecdo da Convencédo sofre
todo o prejuizo resultante da conduta ilicita contra si praticada, uma vez que ndo consegue
retornar ao estado original quando sofre danos de cunho moral e psicol6gico. Sem contar com
0S casos que resultam em alienagdo parental e a lesdo causada se apresenta de maior
profundidade.

Por todas as questdes que afetam diretamente a crianga quando da préatica da conduta
ilicita de sua subtragdo e retencéo e pela falta de um cuidado maior na prote¢éo da infancia, a
Convencédo em enfoque necessita de reformulagdo, mormente a criminalizagdo desta conduta
que se apresenta por demais danosa, uma vez que o bem juridico alvo de protecdo adquire o
status de bem juridico-penal; além dos mandamentos constitucionais criminalizantes
legitimarem tal pretensdo. Ademais, registre-se a ja penalizagdo da privacdo do convivio
familiar por meio do artigo 249 do Codigo Penal brasileiro, carecendo apenas de figura tipica
que inclua a transnacionalidade e a parentalidade para a regulamentagdo criminal da

Convencéo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas.



104

REFERENCIAS

ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. EHRHARDT JR, Marcos. OLIVEIRA. Catarina Almeida
de.(coord.) Familias no direito contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto
Lébo. Salvador: Editora JusPodium, 2010.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Editora Malheiros, S&o Paulo, 2008.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducdo ao Direito Internacional Publico. Sdo Paulo:
Atlas, 2008.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. JUBILUT, Liliana Lyra (orgs.). O STF e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

ARAUJO, Nadia. Direito Internacional privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. Atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. 2.ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2008.

BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Saraiva 1997.
BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Martin Claret. Sdo Paulo, 2000.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008.

BRANDAO, Cléaudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

BIANCHINI, Alice. GOMES, Luiz Flavio. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

BIANCHINI, Alice. Pressupostos minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.30.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 2: parte especial: dos crimes
contra a pessoa. 9.ed. Séo Paulo: Saraiva, 20009.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BRASIL. Lei Federal 8069, de 13 de julho de 1990: Promulga o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 16.07.1990.



105

CARBONELL, Miguel (edicioén). Neoconstitucionalismo(s). 2.ed Madrid: Editorial Trotta
2005.

CONVENCAO Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Supremo
Tribunal ~ Federal.  Disponivel —em;  <http://www.stf.jus.br/convencdohaia/cms/ver
Texto.asp?pagina=textoConvencdo.> Acesso em: 15 jan 2010.

CONVENCAO Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/convengaohaia/cms/
verTexto.asp?pagina=textoConvengéo>. Acesso em: 15 jan 2010.

CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: JusPodium,
20009.

CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal — Parte Especial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime
como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

DIAS, Maria Berenice (coord). Incesto e Alienacdo Parental: Realidades que a Justica
insiste em n&o ver. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

DOLINGER, Jacob. Direito Civil Internacional. A Crianga no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

DUARTE, Ecio Oto Ramos. POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo

juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da constituicdo. Séo
Paulo: Landy Editora, 2006.

FARIAS Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte especial: arts. 121 a 160 do CP.
6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007.

GALDINO, Flavio e SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro, renovar, 2006.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2009, V.3

. Codigo Penal Comentado. 2.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niterdi,
2008.



106

GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo, RT, 2002.

ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 10.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Imposicdo Constitucional dos Principios Penais.
Revista do Ministério Publico — Alagoas, n. 6: 13-19, jul/dez 2001.

. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminagdo e descriminagéo de
condutas: a imposi¢do dos principios constitucionais penais, Recife, 2006, Tese de doutorado.
Universidade Federal de Pernambuco, CCJ. Direito.

LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2.ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editora, 2003.

LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do
Adolescente — Aspectos tedricos e praticos. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

MACHADO, Martha. A protegdo constitucional de criancas e adolescente e os direitos
humanos. S&o Barueri: Manole, 2003.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira (org.) Coletdnea de Direito Internacional. 6.ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais: os direitos subjetivos em
face das normas programaéticas de direitos sociais. Salvador: Editora JusPodium, 2008.

MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A prote¢do da crianga no cendrio internacional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

MORE, Rodrigo Fernandes. Aplicagcdo e execugdo de tratados internacionais no Brasil.
Estudo dirigido sobre a convengéo sobre aspectos civis do sequiestro internacional de criangas
(Haia, 1980). Jus Navigandi, Tereseina, ano 10, n. 1082, 18 jun. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.sp?id=8517>. Acesso em: 24c de maio de 2010.

NETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel. A Constitucionaliza¢do do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagbes Especificas. Lumen Jdris, Rio de Janeiro,
2007.

NORONHA, E. Magalhes. Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva 1998, V.2.

PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e direito penal, traducdo Gérson Pereira
dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989.



107

PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de Familia: Desafio da
Contemporaneidade. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, out-nov 2009,
Ano XI, n°12.

PELARIN, Evandro. Bem juridico-penal: um debate sobre a descriminalizagdo. S&o Paulo:
IBCCRIM, 2002.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal
Brasileiro: parte geral. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral — arts. 1°a 120. 8. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, V.1.

. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 7.ed. v.2.S80
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

. Bem juridico-penal e Constitui¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1996.

REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz. A Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado: A Participagdo do Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusméo,
2007.

ROXIN, Claus. A prote¢do de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do Direito e
Direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

SCHMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo
Penal a luz da Constituicdo Federal. Salvador: JusPodium, 2007.

SEITENFUS, Ricardo Antonio Silva. Manual das Organizagdes Internacionais. 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do Direito Penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais: traducéo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Editora
revista dos Tribunais, 2002.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17.ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2000.

SCHUNEMANN, Bernd. O direito Penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! —
sobre os limites inviolveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista



108

Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 53. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Margo-
abril de 2005.

SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — Uma visdo substantiva. 3.ed.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003.

TARANTA, Angela. Conceitos de Ordem Publica e Bons Costumes nos contratos.
Portugal: Verbo Juridico, 2008.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994,

VARELLA, Marcelo Dias. Direito, Sociedade e Riscos: A sociedade contemporanea vista a
partir da idéia de risco. UNICEUB, Brasilia, 2006.

. Governo dos Riscos. Brasilia: Pallotti, 2005.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acdo
finalista. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.





