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Agenor Alves Dantas?
RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade uma analise sobre o crime de abandono
intelectual, firmando-se no entendimento de que pretende desenvolver e esclarecer de
forma critica e exploratoria os aspectos relativos a responsabiliza¢do penal do crime de
abandono intelectual, que, analisando a atividade legislativa, que produz leis penais para
tutelar bens juridicos passiveis de protecdo por outras esferas do Direito, valendo-se da
forca do Direito Penal, ampliando em demasia o seu alcance. Para tanto, em primeiro
plano, este estudo aborda o papel do Estado na tutela dos direitos fundamentais com
énfase no direito a educacgdo. Posteriormente, apresenta-se a relevancia do bem juridico
em tela, dando enfoque também a familia como bem juridico, prejudicada nesse
contexto, e as decisfes judiciais emanadas relacionadas com o tema. Na solugdo dos
problemas relacionados ao tema utiliza-se 0 método dedutivo, verificando como ponto
de partida o estudo em abstrato a identificacdo dos pressupostos do crime de abandono
intelectual e as peculiaridades e demais relagbes no mundo juridico. Desse modo,
observa-se que tal delito ser tipo penal subsidiario, claramente prescindivel no
ordenamento juridico penal que ndo mais se harmoniza com a contemporanea fungéo do
sistema penal em bem juridicos passiveis de protecdo pelo Direito Civil, que na
pacificacéo de tais conflitos revela-se mais adequada do que a atuagéo penal.

Palavras-chave: Abandono Intelectual. Direito Penal Minimo. Direito a Educagédo
Paternidade Responsavel. Direito de Familia.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the crime of intellectual abandonment, based on
the understanding that it intends to develop and clarify in a critical and exploratory way
the aspects related to criminal responsibility for the crime of intellectual abandonment,
which, analyzing the legislative activity, which produces criminal laws to safeguard
legal goods that can be protected by other spheres of law, using the force of criminal
law, and extending its scope too far. For this, in the foreground, this study addresses the
role of the State in the protection of fundamental rights with emphasis on the right to
education. Subsequently, the relevance of the juridical asset is presented, giving also
focus to the family as a legal asset, impaired in this context, and the judicial decisions
emanating related to the subject. In the solution of the problems related to the subject
the deductive method is used, verifying as starting point the abstract study the
identification of the assumptions of the crime of intellectual abandonment and the
peculiarities and other relations in the legal world. Thus, it is observed that such an
offense is a subsidiary criminal offense, clearly dispensable in the criminal legal system
that no longer harmonizes with the contemporary function of the criminal system in
legal good that can be protected by Civil Law, which in the pacification of such
conflicts, if more appropriate than the criminal action.

Keywords: Intellectual Abandonment. Minimum Criminal Law. Right to Education.
Responsible Fatherhood. Family Right.

! Bacharelando do Curso de direito da UERN



SUMARIO:1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO. 3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO PENAL
MINIMO. 4. SOBRE O CRIME DE ABANDONO INTELECTUAL. 5.
CONSIDERACOES FINAIS.6. REFERENCIAS.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a tematica do crime de abandono intelectual que se
encontra tipificado em nosso Codigo Penal visando tutelar o bem juridico que é o direito
a educacdo, prevé detencdo de quinze dias a um més ou multa aos pais que de forma
injustificada, deixa de prover instrucdo primaria ao filho em idade escolar.

A doutrina de protecdo integral dos direitos da crianca e adolescente, adotada na
Convencdo dos Direitos da Crianca, em nivel internacional, elevou as criancas e
adolescentes a condigdo de sujeitos de direito, passando a ter pleno gozo dos direitos e
garantias fundamentais do adulto e como especial, haja vista encontrar-se em uma
importante fase de desenvolvimento fisico, psicoldgico e intelectual.

Devido a esta situagéo, esses individuos ndo dominam totalmente os seus direitos,
e ndo tém meios de pleited-los, por isso, as pessoas em desenvolvimento detém os
direitos especiais. Frente a atual ordem juridica, a familia, o Estado e a sociedade sao
responsaveis pela crianca e pelo adolescente, mas estes ainda mitigam pelos seus
direitos fundamentais infanto-juvenis. Portanto, é necessario atingir condicdes de
adequacdo minimas de desenvolvimento, para que a fase adulta seja alcancada com
dignidade.

O abandono intelectual configura lesdo a esse direito fundamental de suma
importancia, e ndo obstante 0 nosso sistema normativo em diversas situacées mostrar a
preocupacdo em tutelar tais direitos dessas pessoas, sobretudo daquelas que por sua
condicdo se encontram em uma situagdo de maior vulnerabilidade, é possivel observar
de forma flagrante, criangas e adolescentes terem seus direitos fundamentais ameagados
e desrespeitados.

O Estado, ao averiguar que a familia se omitiu, quando tinha a obrigacdo legal de
agir, deve punir 0s pais ou 0s responsaveis, pois o dano causado ndo é apenas presente,

mas que prejudica diretamente toda sociedade.



Porém mesmo diante desse rol de dispositivos normativos que visam garantir o
direito a educacdo, é possivel observar situacdes que negligenciam o direito a educacao
em que Criangas e adolescentes que mesmo estando matriculadas, mas que néo
frequentam as aulas, e pais que apesar de matricularem seus filhos ndo os acompanham
na vida escolar, o que usualmente tem sido motivo de indignacdo de gestores e
professores que trabalham nas unidades escolares, principalmente na rede puablica de
ensino.

Em relagdo a atuacdo do direito penal, deve se levar em consideracdo que este
deve ser aplicado em tultima instancia, e a lei sobretudo aquela sob a égide do “jus
puniendi” estatal, deve gozar de efetividade pois objetiva a reprovagdo e prevencao de
um determinado comportamento para preservar um bem juridico considerado relevante.

Ao se tipificar criminalmente uma conduta, o legislador deve se embasar nédo
somente na sua reprovagdo social, mas também se tal reprovacao permite um olhar mais
rigido por parte do Estado, a ponto de se permitir que o direito a liberdade, por exemplo,
possa ser restringido com objetivo de imprimir a populagdo um determinado
comportamento.

Portanto, mesmo diante de um comportamento tipificado penalmente, a
criminalizacdo do abandono intelectual em face dos direitos fundamentais nos leva a
reflexdo sobre os principios que orientam a aplicacdo do direito penal, em especial os
principios da intervengdo minima, da proporcionalidade e o da subsidiariedade.

Ademais, na tipificacdo do crime de abandono intelectual, préprio legislador ao
organizar o Codigo Penal com o precipuo objetivo de salvaguardar os bens juridicos
considerados relevantes denominou-o “Dos crimes contra a familia”, e objeto especifico
deste estudo, o crime de abandono intelectual, quando lhe foi dado o titulo de: “Dos
crimes contra a assisténcia familiar”.

E nesse contexto que se convém aqui refletir se ao proteger o direito & educacio
dentro do ambito de protecdo a familia, se transformar tal conduta em crime atende sua
finalidade social uma vez que o bem juridico também é a propria familia. Ao prever até
que os pais possam ser punidos com priséo, e partindo do pressuposto que o objetivo da
pena é a reprovacdo e preven¢do de uma determinada conduta, tal situacdo nos faz
refletir se a prisdo dos pais realmente atinge sua finalidade de protecdo ao direito a
educacdo e também o de protecdo a familia.

Nesse ponto cabe uma reflexdo sobre o porqué de se punir penalmente um

comportamento, se ha a possibilidade de se punir no &mbito do Direito de Familia os



pais de forma tdo dura que € a perda do convivio com o préprio filho.

Com base nessas inquietacdes faz-se importante indagar: quais sdo 0s argumentos
que fundamentam a aplicacdo do direito penal na conduta do abandono intelectual em
face dos principios da proporcionalidade e da interven¢do minima?

O tema do crime de abandono intelectual traz a tona a reflexao sobre a paternidade
responsavel e a necessidade de se coibir a omissdo dos pais que ndo matriculam os
filhos em idade escolar, uma vez que ainda hoje é possivel encontrar esse tipo de
situacdo em nossa sociedade.

A importancia do tema é a prote¢do dos direitos das criancas e adolescentes, uma
vez que esses menores sdo pessoas em periodo de formacgdo, necessitando de toda
instrucdo necessaria ao convivio em sociedade. A educagdo constitui-se no rol dos
direitos fundamentais, ndo somente pelo fato do individuo de forma isolada, se
desenvolver do ponto de vista intelectual e cultural, permitindo sua qualificacdo para o
mercado de trabalho e possibilitando uma melhor renda e qualidade de vida, mas
também pelo fato de que se relaciona aos interesses da coletividade, que em virtude de
uma maior escolarizagdo, contribui decisivamente para a formacdo de uma sociedade
mais desenvolvida.

Hodiernamente, é possivel associar casos em que o abandono intelectual, em
funcdo da situacdo de pobreza extrema e de desajuste familiar em que se encontram,
estejam associados a episédios em que criancas e adolescentes sdo vitimas de
exploracgdo de trabalho infanto-juvenil, o que desvela um problema social de relevada
complexidade.

Por outro lado, existem também casos em que 0s proprios pais desejam suprir as
necessidades escolares de seus filhos ensinando eles mesmos, ou com auxilio de
professores particulares, se negando a matricular seus filhos em escolas de ensino
regular.

E 6bvio que negar o pleno desenvolvimento intelectual, alicerce fundamental para
a construcdo de seu futuro, certamente causara prejuizos imensuraveis as criancas e
adolescentes, sendo de prescindivel relevancia o estudo sobre a problematica que
envolve o tema.

Justifica-se, portanto a reflexdo sobre a viabilidade da aplicacdo do direito penal
nos assuntos relativos a familia, em que pese a tutela do direito a educagédo o presente
trabalho visa a reflexdo sobre a criminalizacdo dos responsaveis que praticam tal

comportamento uma vez que outros ramos juridicos também abordam os direitos das



criancas e adolescentes, prevendo também sancdes como por exemplo a perda do poder

familiar, em casos que se configurem o melhor interesse dos tutelados.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Desde a independéncia, o Brasil teve sete Constituicbes Federais: 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967 e 1988; esta Ultima, por sua vez conta com quase 30 anos,
satisfaz no que concerne os direitos humanos, destacando-se internacionalmente pela
protecdo e atencdo que da a dignidade do ser humano.

A dignidade humana e sua relacdo com o direito fundamental a educacdo sao

analisadas por Souza?, que afirma:

A dignidade humana ndo pode ser mensurada em valor monetario, ndo pode
ser substituida por qualquer outra coisa. Apesar disso, ha dificuldade em se
dar uma densidade juridica ao conceito de dignidade humana. Qual seria o
conteldo? Sem davida, respeito & vida, a integridade fisica e psiquica, a
consciéncia, a intimidade, ao direito de ir e de vir, a liberdade de expressao,
de pensamento, de criagdo, de associa¢do, de opinido, entre outros. Nesse
contexto, a pessoa identifica-se como um ser que concentra valores morais.
Portanto, para realizar-se como um ser moral, deve estar voltada para seu
crescimento nos dmbitos intelectual, cultural e espiritual.

Dessa forma € que se concebe o tratamento diferenciado a crianca e ao
adolescente, definindo cristalinamente as prerrogativas da familia e do Estado,
incumbindo efetivamente & sociedade o dever de tutelar a crianga e o adolescente,
conforme vemos no art. 227, da Constituicio Federal® e reforcado pela concepcdo de

Ramidoff*que assevera:

O compromisso publico pela efetivacdo do direito a educacdo deve ser
renovado conforme o principio e a doutrina da protecdo integral, pelo
desenvolvimento de atividades conjuntas com outras entidades
governamentais e ndo governamentais para o implemento, universalizacéo,
mobilizacdo, acesso, permanéncia e fiscalizacdo. Enfim, a efetivacdo desse
direito fundamental — e reciproca obrigacdo do Poder Publico — também se
opera por meio de mecanismos de exigibilidade.

O direito a educacdo, como pertencente a ordem dos direitos fundamentais, é

2SOUZA, Eliane Ferreira de. Direito a educagéo requisito para o desenvolvimento do Pais. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.40.

3E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-os a salvo de toda forma de
negligencia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

“RAMIDOFF, Mario Luiz. Direitos difusos e coletivos 1V; Estatuto da crianca e do adolescente—
Colec&o saberes do direito; 48Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.72



essencial a ordem juridica nacional, de maneira mais ampla, o acesso a educacdo
propicia o desenvolvimento de uma sociedade livre, mais justa e solidaria, o que Greco®

em sua andlise reforga:

Como se pode perceber, a educagdo, além de um direito que integra o
conceito de dignidade da pessoa humana, € um dever do Estado e da familia.
Por essa razdo, o Estado deve cumprir a sua parte, disponibilizando a todos,
gratuitamente, 0 ensino, pois que o § 1° do art. 208 da Constituicdo Federal
também assevera que 0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito
publico subjetivo, razdo pela qual complementa o § 2° do mesmo artigo, o
nao oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.
E o retorno que o individuo “educado” formalmente da para a sociedade, pois
passa a ter consciéncia de sua individualidade, atrelado a forte sentimento de

solidariedade social, conforme preconiza Souza®:

Nessa seara de contextualizacdo, o direito a educacdo mantém intima relagéo
com os principios fundamentais, principalmente com o principio da
dignidade humana. 1sso porque a educacdo promove o desenvolvimento da
personalidade do individuo e da cidadania e contribui para construir a
identidade social.

As pessoas consideradas vulneraveis tém influenciado os legisladores a serem
mais favoraveis a sua protecdo e diante da iminéncia necessidade da elaboragdo de um
novo cddigo penal no Brasil surge a importancia da discussao sobre a possibilidade de
se descriminalizar a conduta do abandono intelectual.

E notéria a importancia da familia do ponto de vista social e juridico e
especificamente de se proteger o direito a educacdo de seus entes menores de idade
através de ferramentas juridicas racionais e proporcionais para que se atinja a finalidade
adequada que é a protecdo da familia, evitando o desgaste das relacdes afetivas entre
seus membros.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, ndo existia preocupacdo por parte do
Estado em garantir uma educacdo de qualidade a todos os brasileiros, pois o ensino
publico era tratado de forma assistencial, a disposicdo daqueles que ndo tinham
condicdes de arcar com as despesas. Hoje, portanto, o Estado precisa ir mais além, o

direito a educagdo deve encontrar guarida em uma formagdo humanistica e também

>GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume 111 / Rogério Greco. — 14a ed.
Niter6i, RJ: Impetus, 2017.p. 324.

®SOUZA, Eliane Ferreira de. Direito a educacéo requisito para o desenvolvimento do Pais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.43.



profissional, fixando-se, ainda, os principios que a norteiam, como o da dignidade

humana, o da igualdade e o da solidariedade, que na visdo de Sousa’ afirma:

Nesse sentido, a questdo dos minimos existenciais na ordem constitucional
passa a ser parte integrante do debate publico. Logo, a esfera publica volta o
olhar para o ambito das protecfes devidas as pessoas que se movem em
contextos de vulnerabilidade, pessoas precariamente incluidas ou mesmo
excluidas das chamadas redes de seguranca social oferecidas pelo mercado,
pela sociedade e pelo Estado, de forma integrada.

A Constituicdo Federal de 1988 garante o direito a educagdo de forma universal
atribuindo responsabilidade ao Estado e a familia com a colaboracdo de toda sociedade
ao dispor sobre o tema, elencou em seu texto uma série de principios norteadores. O
texto constitucional, em seu art. 205 preceitua ser a educacdo, direito de todos e dever

do Estado, conforme Silva®observa:

A educagdo, como processo de reconstrucdo da experiéncia, ¢ um
atributo da pessoa humana, e, por isso, tem que ser comum a todos. E essa
concepgdo que a Constituicdo agasalha nos art. 205 a 214, quando declara
gue ela é um direito de todos e dever do Estado. Tal concepg¢do importa
elevar a educacdo & categoria de servigo publico essencial, que ao Poder
Publico impede possibilitar a todos — dai a preferéncia constitucional pelo
ensino publico, pelo que a iniciativa privada, nesse campo, embora livre, é
meramente secundaria e condicionada (art. 209 e 213).

No plano infraconstitucional foram criados diversos dispositivos normativos
relacionados ao tema, a exemplo da LDB (Lei de Diretrizes e Bases da Educacao), que
por sua vez atribui aos pais o dever de matricular os filhos a partir dos quatro anos de
idade no Ensino Fundamental.

Ja 0 ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), em sintonia com a Magna Carta
e buscando a concretude de tais direitos, prevé a atuacdo das Promotorias e Varas
especializadas, além dos conselhos tutelares, junto as familias e unidades escolares na
persecucdo da efetividade desses direitos.

Ramidoff®faz uma anélise sobre essa rede de assisténcia que estabelece uma
politica de atendimento que apresenta um conjunto de politicas sociais basicas,

afirmando que:

"SOUZA, Eliane Ferreira de. Direito a educacéo requisito para o desenvolvimento do Pais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.31.

8SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 4% ed., Malheiros, S&o Paulo, 2007,
p.784.

®RAMIDOFF, Maério Luiz. Direitos difusos e coletivos 1V; Estatuto da crianca e do adolescente—
Colecg&o saberes do direito; 48S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.87.



As politicas e os programas de assisténcia social, em carater supletivo, para
as criancas, adolescentes e seus respectivos nucleos familiares, sempre que de
tais medidas e providéncias assistenciais necessitem. As criangas e
adolescentes que sejam vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo,
abuso, crueldade e opressdo deverdo ter acesso ndo s6 a atendimento
especializado — médico e psicossocial —, mas, também, a servigos especiais
que se destinem a prevencéo de tais ofensas.

A matricula e a frequéncia em estabelecimentos oficiais de ensino constituem
medidas especificas de protecdo previstas no ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), aos pais ou responsavel cabem a obrigacdo de matricular seus filhos em
estabelecimento regular de ensino, estes por sua vez tém o dever de na reiteracdo de
faltas injustificadas e de evaséo escolar, comunicar ao Conselho Tutelar.

Acerca das Medidas Pertinentes aos Pais Ramidoff'® entende que:

Os pais ou responsavel poderdo ser responsabilizados civil e criminalmente
ndo s6 por agdes, mas, também, por omissdes que determinem ameacas e
violacGes aos direitos individuais e as garantias fundamentais da crianca e do
adolescente. O poder familiar deverd ser exercido com responsabilidade e
cuidados diferenciados, tendo-se em conta a condi¢do humana peculiar de
desenvolvimento da crianca e do adolescente, os quais deverdo ser criados,
educados e assistidos por meio de protecdo especial e integral.

Por sua vez os Conselhos Tutelares sdo de fundamental importancia com a
finalidade de se atender as familias com o objetivo de zelar pelos direitos das criancas e

adolescentes como assinala Ramidoff!!:

O Conselho Tutelar estabelece, assim, uma espacialidade publica
originariamente democratica para a efetiva participagdo paritaria das
comunidades em que vivem e se desenvolvem a crianga e ao adolescente,
juntamente com seus respectivos nucleos familiares. Indiscutivelmente, o
Conselho Tutelar apresenta-se como uma nova expressdo democrética para a
conducdo e a implementagdo de assuntos e decisdes que sdo do interesse
publico das inimeras comunidades brasileiras. Neste sentido, tem-se
entendido que ao Conselho Tutelar também cumpre a fungéo publica e social
de zelar pelo fiel e integral cumprimento dos direitos e garantias
fundamentais inerentes a crianca e ao adolescente.

Sobre a preocupagdo com o0s entes estatais que estdo diretamente ligados ao

problema do abandono intelectual como exemplo de violéncia simbdlica®?, que é tratada

'RAMIDOFF, Maério Luiz. Direitos difusos e coletivos 1V; Estatuto da crianca e do adolescente—
Colecdo saberes do direito; 48Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.167.

URAMIDOFF, MARIO LUIZ. Direitos difusos e coletivos 1V; Estatuto da crianca e do adolescente—
Colecdo saberes do direito; 48Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.172.

120 conceito de violéncia simbdlica foi criado pelo francés Pierre Bourdieu para descrever 0 processo
pelo qual a classe dominante impde seu modo de pensar ao resto da sociedade. Quando se fala em classe
dominante, ndo se deve restringir a ideia ao processo econdmico, ha também o dominio cultural e
intelectual. Neste sentido, para Bourdieu, a Escola tem um papel significativo na legitimacéo da violéncia



por Martins*que demonstra sua preocupacdo acerca do papel preponderante que a

Escola possui em nossa sociedade:

A sociedade mudou e ndo justifica penalizar apenas a familia pelo
abandono intelectual. O estado representado pela Escola publica é
responsavel também pelo abandono intelectual[...]. A escola precisa cumprir
seu papel social, pois € esse 0 anseio da sociedade civil. [...] enquanto a
escola publica abandonar intelectualmente seus alunos impedindo-os de
pensar de expressar suas capacidades e habilidades e o Estado ndo cumprir as
garantias fundamentais do cidad&o, a violéncia vai crescendo cada dia na
sociedade. [...]. S&o os excluidos que descobrem que o Estado também detém
a violéncia quando nega seus direitos basicos preconizados na Carta de um
Estado Democrético de Direito que se diz em construgéo.
Toda essa gama de direitos, concedidos a criancas e adolescentes, portanto,
objetiva que os filhos recebam dos pais e da sociedade valores que os tornem adultos
dignos de uma sociedade saudavel e justa, agindo como cidadaos conhecedores das suas

obrigagdes, limites e direitos.

3.0S DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO PENAL MINIMO

O homem é um ser social em sua esséncia, e por isso torna-se necessario o
estabelecimento de regras de boa convivéncia e preservacdo da propria sociedade, tendo
por finalidade conferir condi¢cBes minimas para a manutencdo da ordem, da harmonia
entre os individuos.

Para isso existem os meios de controle social (a educacgdo, a familia, a religido,
moral), que possuem a funcdo de dirimir os mais variados conflitos que venham a
ameagcar a convivéncia pacifica e respeitosa entre os individuos

O direito um dos mais importantes meios de controle social € esse e que na

visdo de Bianchini e Gomes!4, compreende:

simbolica. O conteddo transmitido nas escolas atende a uma fatia muito especifica da populacéo.
Ignoram-se as experiéncias interpessoais dos alunos fora da sala de aula, a diversidade que comp@e o
espago escolar ¢ eliminada pela maxima das “oportunidades iguais para pessoas diferentes”. Disponivel
em <http://seculodiario.com.br/21877/14/violencia-simbolica-1>. Acesso em 20 de agosto de 2017
12MARTINS, Maria Audenéra das Neves Silva. Direitos Humanos, Educacéo e Violéncia Simbdlica:
Estudo da violéncia simbdlica no contexto escolar e sua relagdo com o abandono intelectual. 2012.
P.38.

14BIANCHINIA.; GOMES, L. FControle social e Direito penal. Atualidades do Direito, 2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini/2013/02/13/controle-social-e-
direito<http://atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini/2013/02/13/controle-social-e-direitopenal-2>.
Acesso em: 23 abr. 2015.



O conjunto de instituicdes, estratégias e sancdes (legais e/ou sociais), cuja
funcéo é promover e garantir a submissdo do individuo aos modelos e normas
sociais. Ele é composto de: (a) numerosos sistemas normativos (a ética, o
Direito civil, o Direito trabalhista etc.); (b) diversos 6rgdos ou agentes (a
familia, a igreja, os partidos politicos, os sindicatos, a Justica etc.); (c)
variadas estratégias de atuacdo ou respostas (repressdo, prevencao,
ressocializacdo etc.); (d) diferentes modalidades de consequéncias (positivas,
como ascensfes, distingbes, boa reputagdo etc. ou negativas — que sdo as
sangOes: reparagdo do dano, sancdo pecunidria, privacdo de liberdade,
restricdo de direitos etc.); (e) particulares destinatarios (estratos sociais
desfavorecidos, estratos sociais privilegiados, criminoso potencial, vitima
potencial etc.).

Os meios de controle social podem ser formais ou informais, sendo que no caso
dos meios informais hd uma repressdo negativa realizada de outras maneiras, que ndo
seja as utilizadas pelo aparelho politico estatal, como educacéo, escola, religido, ou seja,
instituicbes que atuam na regulacdo das relagbes sociais. Enquanto o controle formal é
realizado, em resumo, pelo Direito, através das normas juridicas.

O controle informal deve ser priorizado em relagdo ao formal, porque ha uma
menor interferéncia nas liberdades do homem. Desse modo, quando os controles
informais se mostram ineficazes para regular as condutas humanas, deve-se entdo partir
para 0s mecanismos de controle formal, pelo poder coercitivo que possuem, a forca
necessaria de impor aos individuos padrdo de comportamento que se almeja para a
harmonizacéo e pacificacdo da sociedade.

Quando o controle formal é implementado através de um sistema de normas
juridicas, que tem por foco principal moldar as condutas humanas que ameacam ou
lesam bens juridicos de maior relevancia, cominando em sangdes aos agentes
agressores, penas restritivas de direito, privativas de liberdade ou/e multa, teremos
diante de n6s um controle social penal.

O elemento vetorial desse tipo de controle é a infracdo penal, a qual tem como
consequéncias, na analise de Bianchini e Gomes!®, com base em sua definigo

apregoam:

A infracdo penal faz parte do Direito penal. Ela nada mais é do que um
fendmeno parcial de todas as condutas desviadas imaginadveis; a pena, por
fim, significa (unicamente) a opgdo por uma das sangdes disponiveis.
Conclusédo: o controle social penal é um subsistema no sistema (global) do
controle social formal.

BIANCHINI, A.; GOMES, L. F. Controle social e Direito penal. Atualidades do Direito, 2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini/2013/02/13/controle-social-e-direito-
penal-2>. Acesso em: 23 abr. 2016.
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De um modo geral, o controle social penal tem como suas caracteristicas a
regulacdo de praticas que configurem infragGes penais, tendo por objetivo a repressao e
a prevencdo desses delitos, se valendo das sancGes sob a forma de penas (privativa de
liberdade, restritiva de direitos e multa) ou aplicages de medidas de seguranga, estando
vinculadas ao principio da legalidade, uma vez que seu modus operandi € rigoroso.

Ressalte-se que nem toda atitude desviante configura uma infracdo criminal, o
que afasta a infringéncia do Direito Penal, porém ndo que outro tipo de controle possa
atuar com suas sancOes peculiares e que sejam imbuidas no sentido da regulacdo de
situacOes de conflitos da vida em sociedade onde haja uma menor agressividade social,
de acordo as normas sociais. Essas situacdes de menor ofensividade podem se apoiar
nos controles informais como familia, moral, escola, religido.

Em relacdo as situacdes de utilizacdo dos mecanismos de controle social formal,
aqueles exercidos pelo Estado, somente nos casos de total inércia dos controles

primarios (informais), Bianchini e Gomes!® advertem:

O Estado intervém nas situacfes em que o conflito se reveste de especial
importancia submetendo os infratores a normas de atuacdo escrupulosamente
desenhadas para assegurar a objetividade da intervengdo, bem como o devido
respeito as garantias das pessoas envolvidas no conflito.

Os citados autores!’ relacionam o uso do mecanismo de controle formal

subsidiario, o penal, a dois requisitos, sdo eles:

E quando a intervencdo estatal se da por meio do controle social penal, ha
que se respeitar dois requisitos: (a) fracasso dos mecanismos primarios do
controle social “informal” que devem intervir previamente; (b) especial
relevancia da conduta desviada, antissocial: uma concreta, transcendental,
grave e intoleravel ofensa a um bem juridico relevante, tendo em vista que
ndo se justifica uma intervencdo tdo danosa ao individuo (como é a
decorrente do Direito penal) quando néo existir uma ofensa de uma mesma
repercussdo (ocasionada pelo delito) a um bem juridico relevante para o
individuo e/ou sociedade.

Logo, tais mecanismos formais de controle social devem ser usados somente

quando os mecanismos informais de autoprotecdo ndo se mostram mais eficazes. A

BIANCHINI, A.; GOMES, L. F. Controle social e Direito penal. Atualidades do Direito, 2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini/2013/02/13/controle-social-e-direito-
penal-2>. Acesso em: 23 abr. 2016.
YBIANCHINI, A.; GOMES, L. F. Controle social e Direito penal. Atualidades do Direito, 2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini/2013/02/13/controle-social-e-direito-
penal-2>. Acesso em: 23 abr. 2016.
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estrutura do direito penal é muito invasiva as liberdades individuais para que possam ser
utilizadas indistintamente.

Além do mais, os controles informais sdo mais ageis e se mostram efetivos na
maioria das situacGes da vida real, em um trabalho de atuacdo caracterizada pela
coordenacdo e cooperacao entre 0s diversos meios de controle social.

Apesar de tudo que foi exposto, é importante mencionar que o Direito Penal ndo
consiste apenas em punir criminosos, “o carater (puramente) repressivo do Direito penal
é cada vez mais questionado.

Direito penal ¢ “pena”, mas, sobretudo, “direito”; ¢ castigo, mas também
garantia'®”.

A maneira como o Direito Penal atua, na protecdo dos bens juridicos
fundamentais a sociedade, pode ser classificado em trés niveis, de acordo com as
seguintes teorias: Abolicionista®, Maximalista®, e, finalmente, 0 Modelo do Direito
Penal Minimo que defende a intervencdo minima necessaria da Ciéncia Criminal no
seio da sociedade.

A finalidade do direito penal € tutela os bens considerados mais relevantes peal
nossa sociedade uma vez que outros ramos do direito se mostraram ineficazes nessa

tarefa, conforme a visdo de Greco? denota:

A pena, portanto, é simplesmente o instrumento de coercdo de que se vale o
direito penal para a protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos
da sociedade. Com o direito penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem
extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim politico,
ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito.

O Direito Penal Minimo, ndo desconsiderando a importancia do conhecimento
mais aprofundado dos outros sistemas, revela-se como meio mais adequado a regulacéo

de comportamentos sociais no Estado Democréatico de Direito, atuando em defesa dos

1BBIANCHINI, A.; GOMES, L. F. Controle social e Direito penal. Atualidades do Direito, 2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini/2013/02/13/controle-social-e-direito-
penal-2>. Acesso em: 23 abr. 2016.

®Corrente Abolicionista da tutela penal - consiste em uma reducio gradual da intervencio do Direito
Penal na autonomia e na liberdade individual das pessoas, com o objetivo maior de extinguir em futuro
préximo a tutela penal aos bens juridicos protegidos.

2Corrente Maximalista da tutela penal - se fundamenta na premissa de que a reducgdo da criminalidade
e a protecdo adequada aos bens juridicos mais importantes para o seio social passam pela maior
intervengdo do Direito Penal nas liberdades individuais.

2IGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume | / Rogério Greco. — 19. ed. — Niteroi,
RJ: Impetus, 2017.p. 34
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bens juridicos fundamentais a vida social, de modo a ndo tentar engessa-la, motivo pelo
qual seré objeto de estudo mais detalhado nessa investigacao.

O Direito Penal Minimo é destacado por Santos?? como uma “forma mais
compativel com a realidade criminal [...], forma menos invasiva e atentatéria contra a
dignidade humana, na atuagdo do Direito Penal”.

Conceber um Direito Penal Minimo € entender que a mera utilizagdo do jus
puniendi estatal é uma violéncia severa ao desenvolvimento do individuo e as suas
liberdades asseguradas na nossa Constituicdo Federal, fato que, por si so, exigiria a
utilizacdo razoavel e moderada desse meio de controle social.

Na compreensdo de Santos?®, a punigdo pela punicio:

[...] reprime as necessidades reais, sendo uma violéncia institucional,
suspendendo direitos humanos dos considerados criminosos, daqueles que se
encontram nas classes mais baixas da populag@o”. E vai além, ao dizer que a
atuacdo real dos sistemas penais viola mais direitos que protege.

O Direito Penal Minimo tem por finalidade promover os direitos humanos,
através da descriminalizacdo e reducdo da intervencdo do Estado e incentivando a
substituicdo da tutela penal por formas diversificadas de controle, menos agressivas e
adequadas, se possivel, mantendo-se o resultado social desejado.

Essa é a ideia que permeia o Principio da Intervencdo Minima conforme se

vislumbra na visdo de Greco?*:

O principio da intervencdo minima, ou Ultima ratio, € o responsavel ndo s6
pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial aten¢do do
Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada
descriminalizacdo. Se é com base neste principio que os bens sdo
selecionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque
considerados como os de maior importancia, também serd com fundamento
nele que o legislador, atento as mutacdes da sociedade, que com a sua
evolucdo deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior
relevancia, fard retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores. O direito penal deve, portanto, interferir o menos possivel na
vida em sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos
do direito, comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens
considerados da maior importancia.

2SANTOS, J. E. L. D. A discriminacdo Racial na Internet e o Direito Penal: o preconceito sob a 6tica
criminal e a legitimidade da incriminag&o. Curitiba: Jurua, 2014. p. 188.

BSANTOS, J. E. L. D. A discriminacdo Racial na Internet e o Direito Penal: o preconceito sob a 6tica
criminal e a legitimidade da incriminagdo. Curitiba: Jurua, 2014.p. 190.

2GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume | / Rogério Greco. — 19. ed. — Niterdi,
RJ: Impetus, 2017.p. 34
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No modelo minimalista segue-se o pensamento de reducdo da atuacdo do Direito
Penal a agressdes mais lesivas aos direitos fundamentais, sendo este sempre a ultima
ratio. Nesse sentido, o Direito Penal ndo pode ser tdo opressor, se apresentando como
melhor caminho. a moderacéo e a razoabilidade.

O Direito Penal Minimo para Greco®®, seguindo o azimute indicado pelo
principio da intervencdo minima, deve pautar a producdo legiferante do legislador,
quanto a criacdo e a revogacdo dos tipos penais incriminadores, devendo este realizar

duas linhas de raciocinio sequenciais nessa tarefa.
O primeiro passo para a criagdo do tipo penal incriminador é, efetivamente, a
valorizacdo do bem. Se for concebido como bem de relevo, passaremos ao
segundo raciocinio ainda no mesmo principio, vale dizer o da
subsidiariedade. Embora importante o bem, se 0s outros ramos do
ordenamento juridico forem fortes e capazes o suficiente para levar a efeito

sua protecdo, ndo haverd necessidade da intervencdo drastica do Direito
Penal.

Com base nesse principio, ainda segundo Greco?®:

A revogacgdo se dd quando “um bem que era importante no passado, mas,
atualmente, ja ndo goza desse prestigio, ndo podera mais merecer a tutela do
Direito Penal”, perdendo assim sua tipicidade penal.

N&o obstante a influéncia do principio da intervengdo minima no Direito Penal
Minimo, este também esta adstrito aos principios penais da legalidade, lesividade, aos
relativos a pena, culpabilidade, dentre outros, com especial destaque para o principio da
bagatela, qual pode ser usado como fundamentagéo para a reducdo do que se interpreta
como infracédo penal®’.

Atribuir penas severas as praticas que ndo produzam danos significativos ao bem
juridico, que ndo colocam em risco a harmonia social ndo esta em sintonia com 0s
valores consagrados pelo Direito Penal. Isso porque, uma intervengdo penal nessas
caracteristicas ndo faria sentido. Analisando esse aspecto do direito penal, Bitencourt?

destaca:

BGRECO, R. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niterdi:
Impetus, 2006. p. 127.

%BGRECO, R. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niterdi:
Impetus, 2006. p. 30.

2ISANTOS, J. E. L. D. A discriminacdo Racial na Internet e o Direito Penal: o preconceito sob a 6tica
criminal e a legitimidade da incriminagdo. Curitiba: Jurua, 2014. p. 192-193.

ZBBITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 17 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com a
Lei n. 12.550, de 2011. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 210.
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E imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que
se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal. Amilde, condutas
gue se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo
apresentam nenhuma relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se
afastar liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem juridico
ndo chegou a ser lesado.

Para Roxin®, idealizador do principio da bagatela ou insignificancia, a
reformulacdo dos instrumentos de interpretacdo dos tipos penais como uma grande

contribuicédo para a reducdo da atuacdo do Direito Penal, para tanto ele cita exemplifica:

Permite excluir logo de plano lesGes de bagatela da maioria dos tipos penais:
maus-tratos sdo uma lesdo grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer leséo;
da mesma forma, é libidinosa no sentido do Cédigo Penal sé uma acédo sexual
de alguma relevancia; e sé uma violenta lesdo a pretensdo de respeito social
seré criminalmente injuriosa...].

Analisando sinteticamente o que foi expresso nas Gltimas linhas, se levarmos em
conta a obediéncia a caracteristica subsidiaria do direito penal, a protecdo sO deve
alcancar situagoes graves de risco aos valores esséncias do homem em sociedade, sendo
que a sanc¢do imposta deve ser sempre proporcional ao grau de reprovacdo da conduta,
justificando a interferéncia no direito fundamental a liberdade dos destinatarios.

De acordo com esse raciocinio sobre o principio da bagatela raciocinio

Pagliuca® acrescenta:
Como consequéncia légica de outros principios, como o da intervencéo
minima e o da ofensividade, certas condutas que atacam formalmente bem
tutelados ndo devem ficar sob a espada da Direito Penal se o grau de ofensa
ou a lesividade forem tais que sob o prisma material ndo representam algo
relevante. Tdo infima a lesdo ou risco ao bem que na verdade, verifica-se que
ndo houve ataque algum, ficando, portanto, atipica a conduta.

Se a limitacdo a liberdade dos individuos em sociedade chegar ao ponto em que
se torne insuportavel ante a atuagdo penal, entdo é possivel afirmar que o Direito falhou
em sua funcdo de garantir a manutencdo da ordem social, pode estar ocorrendo um
colapso dos na atuacdo dos controles primarios, 0 que demandaria acGes afirmativas
para o restabelecimento do equilibrio.

Completando essa linha de raciocinio, Roxin®! adverte que o modelo minimalista

vem derrubar a falsa premissa de que uma maior criminalizacéo de condutas implicaria,

ROXIN, C. Funcionalismo e imputagdo objetiva no Direito Penal. Traducdo de Luis Greco. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 47-48.

30PAGLIUCA, José Carlos Gobbis. Direito Penal — Parte Geral. 7. ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011 P. 46
3IROXIN, C. Funcionalismo e imputac&o objetiva no Direito Penal. Tradugdo de Luis Greco. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 47-48.
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necessariamente, numa maior seguranca, que o sentimento inibidor de realizacdo de
préticas ilicitas aumentaria com a criagio desregulada de novos tipos penais®2.

No tocante ao tema objeto dessa investigacdo, € possivel dizer que ndo se pode
afastar a atuacdo do Direito Penal como ultima ratio na tutela do direito fundamental a
educacdo, funcionando este ramo do Direito, através das normas penais incriminadores,
como limitador, quando exercida de forma desvirtuosa, solucionando assim, a aparente
desproporcionalidade.

Além disso, o Direito Penal deve atuar somente quando os demais ramos do
Direito se revelarem incapazes de tutelar os bens juridicos relevantes como Rosa e

Carvalho®® apregoam:

E nessa esteira que, acerca da tipificag&o juridico-penal de delitos como os de
abandono material, abandono moral e abandono intelectual, indaga-se se
seria 0 Direito Penal 0 meio necessario para a tutela da familia, uma vez que
o Direito Civil e o Direito Administrativo tém sido suficientes para a protecéo
da familia, ao passo que, o Direito Penal, ao intervir nas relacbes fraternais
com intuito de salvaguarda-la, estaria ao contrario, lesionando-a.

Seguindo o principio da Interven¢do minima: baseado na Declaragdo de Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 8° determinou que a lei somente deve
prever a sansao penal quando for realmente necessario, parte do raciocinio de que
somente naqueles raros episodios tipicos o direito penal incidird, descrevendo tal fato
como crime; e que em casos em que ela se omitir, ndo havera espaco para a atuacao
criminal.

Abordando a esséncia deste principio e sua aplicacido Capez3* adverte:

Ao legislador o principio exige cautela no momento de eleger as condutas
gque merecerdo punicdo criminal, abstendo-se de incriminar qualquer
comportamento. Somente aqueles que, segundo comprovada experiéncia
anterior, ndo puderam ser convenientemente contidos pela aplicacdo de
outros ramos do direito deverdo ser catalogados como crimes em modelos
descritivos legais.

Nesse contexto consiste a principal protecdo politica dos individuos em face do

$2ROXIN, C. Funcionalismo e imputacéo objetiva no Direito Penal. Tradugio de Luis Greco. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 47-48.

33ROSA, Gerson Faustino Gisele Mendes de Carvalho. Crimes de abandono e intervengdo minima: Os
limites da atuacdo do direito penal na protecdo da familia. p.3. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b6c8cf4c587f2ead>

34CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual a dos crimes contra a administracdo publica (arts. 213 a 359-H) / Fernando Capez. — 10. ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2012.p. 51.
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“jus puniendi” estatal, qual seja a de que somente podera ter invadida sua esfera de
liberdade, se realizar uma conduta descrita em um daqueles raros pontos onde a lei
definiu a existéncia de uma infragdo penal.

O principio da proporcionalidade, por sua vez encontra guarida na exigéncia do
respeito a dignidade humana, € um principio que aparece contemplado em nossa Lei
Maior, quando abole certos tipos de sangdes consideradas degradantes, exige
individualizacdo da pena, e 0 maior rigor para casos de maior lesividade e moderacao
para infragcGes de menor poder ofensivo.

Corroborando com essa linha de pensamento Greco® adverte:

Assim, inicialmente, e no plano abstrato, deve o legislador, atento a tal
principio, procurar alcancar a tdo almejada proporcionalidade. Sabemos que a
tarefa ndo é fécil, pois, em virtude do grande nimero de infragdes penais
existentes em nosso ordenamento juridico penal, cada vez fica mais
complicado o raciocinio da proporcionalidade. A quase proporcao, é inegavel,
encontra-se no talido, isto é, no olho por olho, dente por dente. Contudo,
embora aparentemente proporcional, o talido ofende o principio da
humanidade, pilar indispensavel em uma sociedade na qual se tem em mira a
dignidade da pessoa humana. Por essa razéo é que o legislador constituinte se
preocupou em consignar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do nosso Estado Social e Democratico de Direito (inciso 111 do
art. 1° da CF).

O legislador ao dar origem a um tipo penal impde a sociedade a ameaca de
punicdo que passa a pairar sobre todos os individuos, e uma sociedade que prima pela
incriminacdo demasiada, que limita de forma excessiva a liberdade das pessoas tem esse
onus compensado pela vantagem de protecdo do interesse tutelado pelo tipo
incriminador.

No principio da proporcionalidade, quando se avalia que o custo € maior do que a
vantagem, o tipo serd inconstitucional, porque vai de encontro ao Estado Democratico
de Direito e a criacdo de tipos penais deve ser uma pratica compensadora para 0S
membros da coletividade.

Ainda sobre o principio da proporcionalidade, é possivel se extrair uma de suas
importantes vertentes que € a proibicdo do excesso, que segundo Greco®® tem as

seguintes caracteristicas:

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao
legislador quanto ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos

5GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume | / Rogério Greco. — 19. ed. — Niterdi,
RJ: Impetus, 2017.p. 156.
38GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I / Rogério Greco. — 19. ed. — Niterdi,
RJ: Impetus, 2017.p. 156.
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cidaddos, evitando a punicdo desnecessaria de comportamentos que néo
possuem a relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos
gue sdo penalmente relevantes, mas que foram excessivamente valorados,
fazendo com que o legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional a
conduta praticada, lesiva a determinado bem juridico.

Ou seja, a tipificacdo penal em face da do principio da proporcionalidade deve
sopesar as vantagens e desvantagens, observando os critérios de necessidade, de

adequacéo e de razoabilidade, o que em outras palavras, Capez®’descreve:

Com a transformagdo de uma conduta em infracdo penal impfe-se a toda
coletividade uma limitacdo, a qual precisa ser compensada por uma efetiva
vantagem: ter um relevante interesse tutelado penalmente. Quando a criagdo
do tipo ndo se revelar proveitosa para a sociedade, estara ferido o principio da
proporcionalidade, devendo a descricdo legal ser expurgada do ordenamento
juridico por vicio de inconstitucionalidade.
Além disso, a pena, isto é, a resposta punitiva estatal ao crime, deve guardar
propor¢do com o mal infligido ao corpo social. Deve ser proporcional a extensdo do
dano, ndo se admitindo penas idénticas para crimes de lesividades distintas, ou para

infracdes dolosas e culposas.

4. SOBRE O CRIME DE ABANDONO INTELECTUAL

O sistema legal durante o periodo colonial em que vigoravam as ordenagdes
afonsinas e manuelinas que foram posteriormente substituidas pelo Cédigo de Sebastido
(1569), nem tampouco o cédigo penal filipino de 1830 ndo consideravam o abandono
intelectual enquanto crime.

Da mesma forma, o cddigo penal de 1890 e a Consolidacdo das Leis Penais de
1932e de também se omitiram em relacdo ao que se considera abandono intelectual na
atualidade.

Através da evolucgdo do estado liberal para um estado social e do reconhecimento
de outras dimensdes de direitos passa-se a considerar a Familia como objeto de tutela e
por parte do estado criando mecanismos legais com esse objetivo como Rosa e

Carvalho®® apregoam:

$"CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual a dos crimes contra a administragdo publica (arts. 213 a 359-H) / Fernando Capez. — 10. ed. — S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p.53.

3BROSA, Gerson Faustino Gisele Mendes de Carvalho. Crimes de abandono e intervencdo minima: Os
limites da atuacdo do direito penal na prote¢do da familia. p.3. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=h6c8cf4c587f2ead> Acesso em 19 de maio de 2017
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Nesse contexto, atendendo aos valores ético-sociais presentes a época, bem
como a necessidade de se resgatar a instituicdo familiar - até entdo abalada
pelos excessos do liberalismo econémico o legislador penal ndo se manteve
inerte e criminalizou, em 1927 quando da elaboragdo do Codigo de Menores
(Decreto-lei 17.943-A), as condutas de “abandono material ¢ moral dos
menores de dezesseis e dezoito anos”, respectivamente, passando-Se a tutelar
a instituicdo familiar também na seara penal, 0 que ndo havia sido realizado
quando da elaboracdo dos Codigos Criminais do Império (1830) e da
Republica (1890). Criminalizaces estas que foram definitivamente acolhidas
pelo atual Codigo Penal (1940), que inseriu tais delitos entre os crimes contra
a assisténcia familiar, em seu Titulo VII. J4, no que tange ao abandono
intelectual, previsto no art. 246, CP, trata-se de inovagdo trazida pelo atual
Cadigo Penal, inspirado nos diplomas penais suico e chileno.

Somente em 1940, portanto com a elaboragdo do atual Cddigo Penal® é que a
instrucdo escolar passa a ser obrigatoria aos pais sob pena de prisdo e multa conforme

prescreve o artigo 246:

Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho em idade
escolar:
Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

O crime de abandono intelectual visa tutelar como bem juridico a instru¢do dos
filhos, o direito a formacdo intelectual minima, a instrucdo primaria, atualmente

denominado ensino fundamental como se depreende da analise de Capez**:

Consoante o art. 229 da Constituicdo Federal, é direito dos filhos menores
que os pais lhes propiciem educacdo. Tutela-se, pois, com a incriminagdo do
abandono intelectual, o direito de os filhos menores receberem a instrugéo
primaria.

Este € um dever dos pais, pois, se deixam de dirigir a educagdo dos filhos
sujeitar-se-do, inclusive, a perda do poder familiar (art. 1.638, Il, CC). Os sujeitos ativos
sdo os pais bioldgicos ou afetivos, casados ou ndo, sem qualquer distin¢do. Trata-se,
pois, de crime préprio, ndo podendo ser seu agente nem mesmo o tutor, embora lhe
caiba promover a instrucdo da pessoa tutelada, nos termos do artigo 1740, I, do Cddigo
Civil. Quanto ao sujeito passivo, engloba-se o filho em idade escolar obrigatdria,
compreendida de quatro a dezessete anos, e ndo mais de sete a quatorze anos.

Nesse aspecto, o delito de abandono intelectual passou a destoar do comando

¥Decreto-Lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cobdigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 24 abr. 2017.

40CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual a dos crimes contra a administracdo publica (arts. 213 a 359-H) / Fernando Capez. — 10. ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2012.p.375
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constitucional a partir da aprovacdo da EC n°. 59/2009, quando o Estado passou a ter o
dever de fornecer gratuitamente a todos a “educacdo basica”, que abrange o periodo
letivo correspondente as idades de quatro a dezessete anos (art. 208, |, CF, alterado pela
EC-59/2009), e ndo mais, tdo somente, o ensino fundamental.

O tipo objetivo consiste em deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo
primaria de filho em idade escolar, ou seja, o agente (pai/mée) ndo providencia ou omite
as medidas necessarias para que seja ministrado ao filho o ensino fundamental (delito
omissivo préprio ou puro). Praticara o crime omissivo (ndo admite tentativa), portanto,
gquem néo providenciar, diligenciar, acudir, para que o menor tenha a instrugdo adequada
em escolas publicas ou particulares. Sobre a analise do crime de abandono intelectual

Capez* adverte:

Consuma-se o crime no momento em que o filho em idade escolar deixa de
ser matriculado ou, embora estando matriculado, para de frequentar
definitivamente a escola. Na primeira hiptese 0 momento é certo, sendo o
crime instantaneo. Na segunda, a auséncia ocasional ndo configura o crime
em tela. Assim, o crime pode assumir a natureza de instantaneo ou habitual,
estando ambas as formas insitas no niicleo “deixar”.

O delito em questdo apresenta um elemento normativo contido na expressao sem
justa causa, uma vez que se exige que 0s pais deixem de prover a instrucao primaria de
filho em idade escolar injustificadamente, indevidamente.

Um detalhe a se observar é que, o crime de abandono intelectual trata-se de uma
norma penal em branco, uma vez que o conceito de idade escolar se encontra na
chamada Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, que serve de complemento ao art. 246

do Codigo Penal, o que na anélise de Greco* pode se excluir o dolo em determinadas

situagOes como ele exemplifica:

Assim, imagine-se a hipétese em que a mée se equivoque no que diz
respeito a idade em que seu filho menor deveria ingressar no estabelecimento
de ensino fundamental, supondo que seria quando completasse 6 anos de
idade, e ndo aos 4 anos completos, de acordo com a nova redacéo legal que
foi dada ao art. 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. Nesse
caso, poderia ser arguido o erro de tipo, excluindo-se o dolo e,
consequentemente, conduzindo a atipicidade do fato, por auséncia de
previsdo da modalidade culposa.

41CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual a dos crimes contra a administracdo publica (arts. 213 a 359-H) / Fernando Capez. — 10. ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p.377.

“2GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume 111 / Rogério Greco. — 14a ed.
Niterdi, RJ: Impetus, 2017.p. 328.
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Embora diga respeito a ilicitude, a expressdo “sem justa causa” ¢ elemento do
tipo, portanto, tornar-se-a4 a conduta ndo sé atipica, como permitida. Verifica-se entdo
que ha justa causa, por exemplo, se ndo h& acesso a escola, ou se inexiste
estabelecimento de ensino, ou se falta vaga no estabelecimento pablico local, conforme

adverte Noronha, citado por Capez*:

“Se os pais deixam no analfabetismo o filho, por ser inacessivel — pela
distancia — a escola publica e serem eles também analfabetos, ndo cometem
0 crime. T&o s6 a falta de recursos, porém, ndo é razdo, pois o ensino oficial é
gratuito (CF, art. 176, § 3°, II)”.

Todo impedimento de for¢a maior é justa causa, restando ao juiz sua verificacéo,
conforme podemos observa a decisdo*‘da Desembargadora Genacéia da Silva Alberton,

do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que analisando os autos,

deparando com uma situacdo de inexigibilidade de conduta diversa, assim decidiu:

Observe-se que ficou evidenciado que em certa ocasido toda a familia ficou
doente, decorréncia da falta de higiene, segundo observa a conselheira tutelar
Dilva que afirmou: “era impossivel morar onde eles estavam, tinha horrores,
tinha fezes dentro de casa, era um horror” (fls. 206/208). Ndo se percebe,
assim, que o acusado tenha agido com o dolo de abandonar materialmente e
intelectualmente os filhos. Percebe-se, sim, uma situacdo de indigéncia e de
falta de consciéncia da necessidade efetiva do acompanhamento escolar dos
filhos, da necessidade de leva-los ao médico, ao dentista, de submeté-los a
tratamento psicoldgico ou de exigir que fossem a escola. Qualquer pena a ser
imposta ndo vai ter o carater transformador que se impfe no caso para 0
atendimento efetivo de toda a familia.

O que se incrimina é deixar de prover a instrucdo primaria de filho em idade
escolar, pouco importando faca-se ela em escola publica, particular, ou em casa, posto
que essencial é promover a alfabetizagdo do menor, pelos prdprios genitores, ou por
preceptores. E crime de acdo penal publica incondicionada; independe, portanto, de
representacdo do ofendido ou de seu representante legal.

Em outro caso onde se verifica que o Juiz Marcos Flavio Padula, em sua

decisdo*® obrigou os pais a matricularem seus filhos menores dentro de 30 dias no ensino

43CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual a dos crimes contra a administracdo publica (arts. 213 a 359-H) / Fernando Capez. — 10. ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2012.p. 376.

4 Apelagdo n° 70020122495, Relator(a) Des.(a) Genacéia da Silva Alberton, Quinta Camara Criminal,
Stmula: Apelo Defensivo Provido, Comarca de Origem: Pelotas, Data de Julgamento 21/11/2007, Data

da publicacdo da sumula 21/11/2007. Disponivel em:<http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13965> Acesso em 20 de agosto de 2017
Sacao Civel n°10183091736110001. Disponivel em: <https://tj-

mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114801055/apelacao-civel-ac-10183091736110001-mg>. Acesso em
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regular publico ou privado e a pagarem multa de trés salarios minimos por descumprirem o

que estabelece o Estatuto da Crianca e Adolescente.

ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - ABANDONO
INTELECTUAL - CULPA - NEGLIGENCIA - EVASAO ESCOLAR DE
MENOR IMPUBERE - ART. 249, DA LEI N. 8.069/90 - IMPOSICAO DE
MULTA ADMINISTRATIVA - RAZOABILIDADE - MANUTENGCAO
DA SENTENCA.

Configurada a negligéncia quanto ao exercicio do poder familiar,
consubstanciada no abandono intelectual de menores impUberes -evasdo
escolar -, mantém-se sentenca que, com fundamento no art. 249,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, impds aos genitores a multa no
equivalente a trés salarios minimos.

Deve se observar, entretanto que no atual Codigo Civil, o legislador também
mostrou sua preocupagdo com a paternidade responsavel prevendo a perda do poder
familiar, mediante decisdo judicial, nos casos em que 0s pais ou responsaveis deixar o
filho em abandono. Portanto, os genitores podem, dentro do devido processo legal,
terem o poder familiar suspenso ou extinto quando ha comprovada situacdo de grave
omissdo que atinja os direitos e garantias individuais dos filhos menores de idade.

O Estado pode, portanto, em determinadas situagdes, interferir no exercicio do
poder familiar. Surgem, assim, as hipoOteses de suspensdo e destituicdo, as quais
constituem sangdes aplicadas aos genitores pela infragdo dos deveres inerentes ao poder
familiar.

A perda do poder familiar é sangdo de mais dura e corresponde a infringéncia de
um dever mais relevante, sendo medida imperativa, e ndo facultativa, nas hipoteses do
art. 1.638 do Cadigo Civil, a saber:

1) castigar imoderadamente o filho;

2) deixar o filho em abandono;

3) praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

4) incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no art. 1.637.

Acerca da perda do poder familiar Gongalves*® assevera:

A perda do poder familiar é permanente, mas ndo se pode dizer que seja
definitiva, pois os pais podem recuperd-lo em procedimento judicial, de
carater contencioso, desde que comprovem a cessacdo das causas que a
determinaram. E imperativa, e ndo facultativa. Abrange toda a prole, por
representar um reconhecimento judicial de que o titular do poder familiar ndo
esta capacitado para o seu exercicio.

20 de agosto de 2017.
“6GONCALVES, Carlos Roberto, Direito de familia. — 16. ed. — Sio Paulo: Saraiva, 2012.p.225
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Vérias sdo as decisfes emanadas do judiciario que incorrem em destituicdo da
perda de poder familiar diante de flagrantes casos de negligéncia e abandono de
menores conforme deciséo*’ em caso ocorrido no Rio Grande do Sul:

Verifica que a rede de apoio procurou reiteradamente orientar a
genitora/apelante, a fim de que ela assumisse os deveres de sustento e
guarda dos filhos, entretanto, a requerida ndo apresentou qualquer condigdo
de garantir os cuidados minimos necessarios a prole, tendo descumprido os
deveres inerentes ao poder familiar de forma continua. Descumprimento de
deveres e obrigacdes de mae, que autoriza a extrema medida de destituicdo
poder familiar, nos termos do art. 1.638, 1I, do Codigo Civile
arts. 22 e 24 do ECA.

No que se refere a atuacdo do direito penal considerada desproporcional no caso
~ 48 ~ - ~
em questdo, por Rosa e Carvalho*que faz uma comparagdo coma aprecia¢do do tema

pelo direito de familia:

No que tange ao delito de abandono intelectual, que criminaliza aquele que,
dolosamente, “deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de filho
em idade escolar”, com o intuito de assegurar que os filhos recebam uma
formacdo intelectual minima, referente a instrugdo priméaria. Este é,
indubitavelmente, um dever dos pais, que, se deixam de dirigir a educagéo
dos filhos sujeitar-se-ao, inclusive, a perda do poder familiar por ato judicial
em razdo de “deixar o filho em abandono” (art. 1.638, II, do CC)88. Observa-
se, nesse contexto, outra hipdtese em que o Direito Penal é utilizado
desnecessariamente, a fim de tdo somente “refor¢ar” a cominagdo civil, que,
por sinal, € precisa, proporcional, adequada e suficiente para regulamentar a
matéria, dispensando-se a vulgarizagdo da ingeréncia penal, que, como dito,
ndo traz qualquer beneficio & familia e, muito menos, & instrucéo dos filhos,
gue nada terdo a agregar ao verem seus pais submetidos a persecucao penal.

Observa-se, por outro lado que a suspensdo do poder familiar representa uma
san¢cdo mais branda com possibilidade de ser cancelada sempre que a convivéncia
familiar atender ao interesse ao melhor interesse do menor. Ou seja, a perda do convivio

resulta ndo na aplicacdo de uma pena, mas no atendimento da necessidade da crianga

consoante a analise de Gongalves*:

A suspensdo do poder familiar constitui sancdo aplicada aos pais pelo juiz,
ndo tanto com intuito punitivo, mas para proteger o menor. E imposta nas
infragBes menos graves, mencionadas no art. 1.637 do Cddigo Civil, e que
representam, no geral, infraco genérica aos deveres paternos. E temporaria,
perdurando somente até quando se mostre necessaria. Desaparecendo a

47Apelacdo Civel N° 70067857177, 8 Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Porta
nova, julgado em 09/03/2016). Disponivel em <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/321832407/apelacao-civel-ac-70067857177-rs> Acesso em 20 de
agosto de 2017.

“8BROSA, Gerson Faustino Gisele Mendes de Carvalho. Crimes de abandono e intervengdo minima: Os
limites da atuacdo do direito penal na protegdo da familia. p.3. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b6c8cf4c587f2ead> Acesso em 19 de maio de 2017
“SGONCALVES, Carlos Roberto, Direito de familia. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.223.
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causa, pode o pai, ou a mae, recuperar o poder familiar.

E importante frisar a importancia do convivio familiar para o desenvolvimento
das criancas e adolescente e a atencdo que o Estado deve ter com as familias que
apresentam situacdo de risco as pessoas vulnerdveis tratando o tema com a
complexidade e peculiaridades que eles merecem.

Acerca disso Ramidoff®® adverte:

O apoio institucional a familia, assim, constitui-se em condi¢do minima a ser
estabelecida por politicas publicas sérias e permanentes ao pleno exercicio do
direito fundamental & convivéncia familiar e comunitéria — art. 19, do
Estatuto — pois toda crianca e/ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio do seu ndcleo familiar de origem.
O direito civil atua, portanto com uma vasta gama de dispositivos normativos de
prevencao e persuasao aos pais que injustificadamente ou ndo, venham a incorrer em
situacdo de negligéncia quanto a educacéo dos filhos menores, com o objetivo precipuo

de atendimento ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A criminalizacdo dos pais que ndo matriculam os filhos em idade escolar coloca
em evidéncia a reflexdo sobre polémica da exacerbacdo do uso do Direito penal nas
questdes familiares.

De um lado h& os que defendem que através da acdo punitiva do Estado é que se
consegue tutelar o direito fundamental a educacdo de criancas e adolescentes, cuja
finalidade € efetivar o principio de protecdo integral, numa concepc¢do de que esse é 0
dever do Estado, familia e sociedade.

E obvio que a educagdo é um direito fundamental e que os pais devem ser
cobrados e responsabilizados pelo estado e que ndo se pode permitir que se cometam
prejuizos incomensuraveis a formacdo daqueles que sdo considerados vulneraveis pela
legislacdo e merecedores de toda atencdo por parte ndo s6 dos genitores, mas da
sociedade como um todo.

Nessa Otica a familia tem o papel muito importante na formagdo do jovem, pois é

através dela que o menor tem o primeiro contato com o mundo externo. N&o a toa o

*’RAMIDOFF, Mério Luiz. Direitos difusos e coletivos 1V; Estatuto da crianca e do adolescente—
Colec&o saberes do direito; Séo Paulo: Saraiva, 2012.p.35
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crime de abandono intelectual esta inserido no capitulo de Crimes Contra a Familia no
Codigo Penal sendo a familia, portanto também objeto merecedor de sua atencéo e
tutela.

A questdo nevralgica abordada nesse artigo, no entanto é sobre a invasiva atuacao
do direito penal no ambito do bem que se quer proteger que é a familia e o conflito
existente entre o direito a educacgdo e o uso racional e razoavel que deve seguir o direito
penal.

N&o se trata, portanto, de negar a importdncia do direito a educacdo, de
reconhecer sua relevancia enquanto direito fundamental considerada aqui de forma mais
do que justa e benéfica a sociedade, mas de refletir quais sdo os mecanismos juridicos
mais adequadamente razoaveis dos quais o Direito deve fazer uso em vias de efetivar a
sua protecao.

Amilde ao se interpretar e aplicar o Direito pode ocorrer situacdes de conflito
entre dois ou mais Direitos Fundamentais, e, para a solucdo desses empasses, € que se
gue se torna necessario que se averiguem as circunstancias do caso concreto e se decida
pela promogdo de um desses direitos em detrimento do outro, Sem que nesse processo
ocorra a supressdo de nenhum direito conflitante.

Hé& casos em que os pais ndo responderam pelo crime de abandono intelectual,
pois ndo houve a justa causa comprovada, casos de familias que por suas condicdes
socioecondmicas de pobreza, o Estado tera que tomar providéncia em relacdo a essas
pessoas desfavorecidas, ndo com o uso de sua pesada “mao penal”, mas de garantir as
condic¢des materiais que possibilitem o0 acesso ao ensino gratuito a todas as pessoas.

Pois é na moderna concepg¢do do Direito, no tocante aos direitos fundamentais,
que se concebe que nenhum direito é tido como absoluto, deve se prevalecer em todas
as situacOes factiveis possiveis o que for de melhor interesse dos envolvidos em
consonancia com o interesse social.

Nas situacdes faticas em que as regras gerais da Hermenéutica Juridica ja ndo se
mostram satisfatoriamente eficazes para resolver as contradicdes normativas, e nem €
possivel a aplicacdo da subsuncdo simples, que consiste no afastamento de uma norma
para aplicagdo de outra, a incompatibilidade de realizagdo em igual medida dos direitos
conflitantes torna-se impraticavel, para a resolucdo dessas situac@es conflitantes, faz-se
necessario o uso da ponderacdo, da adequacdo e da razoabilidade.

Por esse raciocinio, se aduz que o Direito Penal possui na sociedade maior forca

simbolico-comunicativa, e que deve ser, portanto, resguardado para a repressao para
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quando ocorrerem agresses mais relevantes aos bens juridicos. No caso em estudo se
evidencia que na aplicacéo do direito penal ha uma incompatibilidade com a observacao
de principios que lhe sdo basilares como o da intervencdo minima e da
proporcionalidade e que na maioria das decisdes tomadas nos casos de abandono
intelectual as medidas previstas no Direito Civil sdo o que ha de mais atual atendendo as
necessidades de protecdo as criancas e adolescentes em condicdo de vulnerabilidade.

O Direito Civil, por exemplo, consegue ser mais eficaz, em especial com relagéo
ao delito de abandono material decorrente do ndo pagamento de pensdo alimenticia
acordada, uma vez que possibilita inclusive a prisdo do alimentante inadimplente.

No Direito Civil é possivel a perda do poder familiar por simples decisdo
judicial, enquanto que, no Direito Penal, ndo sera possivel a perda do poder familiar
pelo cometimento dos crimes de abandono, tendo em vista tais delitos cominarem pena
de detencdo, posto que o Cdodigo Penal exige, para tanto, crime apenado com recluséo
como ocorre com o0s crimes dolosos contra os préprios filhos previstos no artigo 92, 11.

O que se espera do direito € que ele venha trazer a pacificacdo dos conflitos que
surgem na sociedade e ha de se convir que no &mbito da familia a presenca da policia,
ou da necessidade do comparecimento as delegacias pouco tem a contribuir com o bom
convivio familiar e que estes sdo instrumentos que devem ser acionados em Ultima
instancia em virtude dos traumas que normalmente causam as pessoas.

A familia em funcdo da grande importancia que a familia tem na estruturacdo da
sociedade, inclusive reconhecida como bem juridico que deve ser protegido pela
legislacdo penal, sobretudo em relagcdo ao menor, devem se tornar merecedores dos mais
dignos e eficazes mecanismos juridicos para sua tutela.

Nesse sentido, portanto percebe-se que a atuacdo do direito civil e de toda a
estrutura montada pelo estado como a rede de assisténcia a crianca e adolescentes como
os Conselhos tutelares e os setores de assisténcia social e psicolégica do poder pablico
devem ser utilizadas e aperfeicoadas no sentido de se preservar seus direitos sem as
consequéncias que o direito penal pode deixar nos pais e quer pode em alguns casos

dificultar o desejavel convivio familiar.
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