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Resumo: Educacao, instrucdo e ensino sao instrumentos essenciais no
desenvolvimento do potencial humano. O ensino pode revestir-se de
diferentes formas, entre elas o ensino ministrado em escolas, a distancia e
o ensino ministrado no lar, ou homeschooling. No Brasil, esta modalidade
educativa foi objeto de paradigmatica decisao pelo STF, que confirmou a sua
constitucionalidade embora tenha reconhecido a ilegalidade da situacao das
familias que ensinam seus filhos no lar. A reflexdo acerca dos efeitos penais da
sua pratica, em especial, a incidéncia do art. 246 do Cédigo Penal, enquanto
nao editada lei autorizativa, é tema de relevo para o Ministério Publico, para
todos os atores da rede de protecao dos direitos de criancas e adolescentes e
para as familias que educam seus filhos no ambiente doméstico.

Palavras-chave: Homeschooling. Educacdo Domiciliar. Abandono Intelectual.
Crime. Atipicidade.

Abstract: Education, instruction, and pedagogy are indispensable mechanisms in
the evolution of human potential. Pedagogy can adopt various forms, among which
include institutionalized schooling, distance learning, and domestic instruction,
colloquially known as homeschooling. In Brazil, this method of education became
the focus of a paradigm-shifting ruling by the Supreme Federal Court (STF), which
affirmed its constitutionality, whilst simultaneously recognizing the illegality of the
circumstances under which families that opt for homeschooling find themselves.
The contemplation regarding the criminal implications of its practice, particularly
in relation to Article 246 of the Penal Code in the absence of a permitting law, is a
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matter of significant concern for the Public Prosecutor’s Office, all stakeholders in
the network safeguarding the rights of children and adolescents, and families who
choose to educate their children within the confines of their homes.

Keywords: Homeschooling. Home education. Intellectual abandonment. Crime.
Atypical.
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INTRODUCAO

O tema educacao desperta o interesse da sociedade desde as mais
remotas épocas, dada a sua possibilidade de influir na formacao integral do
ser humano e, de modo direto, da conformacdo do préprio tecido social.
Enquanto fenémeno social, a educacao receberd conformacdes especificas
de acordo com os valores, a cultura, as tradicbes e mesmo o ordenamento
juridico de determinado grupo. Dai porque, apesar de se reconhecer
um direito universal a educacao, a sua concretizacao alcancara matizes
especificos conforme cada pais desenvolver o tema em seu ordenamento
juridico.

O ensino escolarizado configura-se, desde a aurora da modernidade,
como modalidade educativa majoritaria, conferindo ampla possibilidade de
universalizacao e de superacao de desigualdades sociais. Essa modalidade
convive com diversas outras, que se amoldam a circunstancias distintas,
entre elas a educacao domiciliar, ou homeschooling.

No Brasil, uma situacdao paradoxal se estabeleceu. Num aspecto, ap6és
a decisao adotada pelo Supremo Tribunal Federal no curso do Recurso
Extraordinario n° 888.815/RS’, pacificou-se o tema da constitucionalidade da
educacao domiciliar a ponto de se reconhecer que se trata de modalidade
educativa capaz de cumprir todos os componentes da educacao previstos
na Constituicao Federal. Todavia, persiste a situacao de inexisténcia de
legislacdo especifica autorizativa, de modo que as familias que optaram por

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 888.815/RS. Plenario. Rel. Min. Roberto Barroso.
12 set. 2018. Disponivel em: <downloadPeca.asp (stf.jus.br)>. Acesso em: 15 fev. 2023.
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essa modalidade educativa encontram-se em situacao de irregularidade, o
que mantém a candéncia do tema.

A questdo que se apresenta para reflexdo nestas paginas consiste
em definir se a conduta das familias que decidem educar seus filhos em
casa, longe das instituicoes tradicionais de ensino, cometem o crime de
abandono intelectual previsto no art. 246 do Codigo Penal.

Para tanto, abordar-se-do os conceitos de ensino e educacao; as
principais e diversas modalidades educativas existentes; adentrar-se-4 nas
exigéncias constitucionais e legais para a definicado do cumprimento do
dever de educar e de ensinar; e por fim, analisar-se-a o tipo penal para fins
de se conformar a atitude das familias com a norma penal.

1.0 SER HUMANO ENQUANTO SER CAPAZ DE APRENDER

A sociedade, grupo humano inserido em determinado contexto
espacial e temporal, é uma entidade em constante transformacao.
Esta transformacdo social decorre justamente da ampla capacidade de
transformacao de cada um dos elementos que a compdem: pessoas,
costumes, tradigdes, leis, instituicoes etc.

Ao se pingar o elemento humano do contexto social, olhando-o com
maior detalhamento, poder-se-ia formular a seguinte indagacao: possui
o ser humano uma natureza, algo que o caracteriza profundamente,
gue o define, que o difere dos demais seres viventes? Passando ao largo
dessas e de outras perguntas ontoldgicas, que surgiram desde quando a
humanidade se reconheceu como ser pensante, mas que nao constituem
0 escopo destas linhas, parece inegavel que a resposta seja positiva. Sim, o
ser humano possui uma série de atributos nao acidentais que o caracteriza
e que o distancia do restante dos seres?, de modo que se partira dessa
afirmacao para os fins deste artigo.

Ao mesmo tempo que os seres humanos se diferem dos demais seres
vivos por possuiram aspectos volitivos e intelectuais, sua intrigante jornada

2 Pode-se buscar nas mais variadas linhas filosoficas o conceito de natureza humana. Partindo das diversas escolas
da antiguidade, passando por Sdo Tomds de Aquino, Descartes, Freud, Hume, Kant, Sartre, sempre se buscou
uma definicao univoca de natureza humana, sem sucesso. O que se tem por inequivoco é que os seres humanos
possuem algo que os diferencia dos demais animais, certos atributos que nenhum outro ser possui, como inte-
ligéncia, razéo e vontade.
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inicia de modo fragil. Comecando sua vida quase que como uma pagina em
branco, é no curso dessa jornada chamada vida que o homem? desenvolve
habilidades, adquire conhecimentos, coleciona experiéncias, incorpora
virtudes (ou vicios), associa-se aos seus iguais, cria objetos, desenvolve a
arte e, enfim, perece.

A aquisicao de conhecimentos, o colecionar experiéncias, a
incorporacao de virtudes ou mesmo a busca pela felicidade sao inerentes
a condicao humana. Stork, ao definir os fins do homem a luz de uma
antropologia classica, assim leciona sobre a busca pelo desenvolvimento
das potencialidades:

Esse desenvolvimento, se natural e préprio do homem
é alcancar seu fim. O fim do homem ¢é aperfeicoar suas
capacidades ao maximo, em especial as superiores
(inteligéncia e vontade; verdade e bem). A inteligéncia
busca o conhecimento da realidade. Quando o alcanca,
alcanca a verdade, que é o bem proéprio da inteligéncia;
abrir-se ao real. Querer o verdadeiramente bom é exercer a
vontade aperfeicoando-a*.
Ao crescer, pouco a pouco o ser humano vai ganhando autonomia5
e, nesse processo continuo, que sé se encerra com o crepusculo de sua
existéncia, interage entre iguais6. Essas interacbes dao-se em meio a
instituicées7, nas quais surgirdo e ocorrerdo processos de formacdo moral,

social, politica, religiosa, espiritual e econdmica.

E é justamente nesse desenvolvimento em meio aos seus iguais que o
ser humano encontra espaco para despertar o seu potencial. O ser humano
pode, mediante o uso da razao e da vontade, conhecer e apreender a
realidade que o rodeia.

3 Poruma questdo linguistica, utiliza-se a palavra homem como sinénimo de ser humano, humanidade ou género
humano. A palavra, tal como utilizada neste artigo, ndo se confunde com a flexdo de sexo ou de género.

4 STORK, Ricardo Yepes; ECHEVARRIA, Javier Aranguren. Fundamentos de Antropologia. Um ideal de excelén-
cia humana. Patricia Carol Dwyer (trad.). Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia “Raimundo Lulio”
(Ramon Llull), 2005, p. 108.

5 Aqui néo se trata do conceito de autonomia tal como previsto na obra de Kant, mas como dominio sobre si
mesmo, relacionado a condutas ordindrias, como alimentacéo, higiene, relacionamentos sociais etc.

6 De acordo com Aristételes, o homem néo basta a si, possuindo uma inclinagéo natural a agir em meio aos seus
iguais, em sociedade (Aristdteles. Politica. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/
hdh_aristoteles_a_politica.pdf>. Acesso em: 2 set. 2021.p 11-12).

7 Novamente se destaca a concepcao classica de sociedade utilizada neste artigo, segundo a qual as instituices
surgem naturalmente da necessidade do homem enquanto ser social (STORK, op. cit., p. 262).
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A humanidade é paradoxal; é ao mesmo tempo fisica e espiritual;
é intelecto e emocao; é individuo, coletivo e politico; cada uma dessas
dimensoes, e todas elas, garantem-lhe uma dignidade diferenciada.

O potencial humano e a sua formacdo integral sdo matérias de
relevantissimo interesse para a estruturacao da sociedade. E é justamente
por essa razao que a sociedade nao pode de modo algum se desocupar da
formacdo humana, sob pena de ruina.

E aqui se encontra um primeiro elemento essencial para estas
linhas. Quando se fala em formacdo, pode-se compreendé-la de modo
amplo, como processo que transcende a simples transmissao de alguns
conteudos, métodos ou sistemas. Formar o ser implica reconhecer cada um
dos elementos que o compdem na esséncia e, simultaneamente, desejar
que todos esses elementos ontolégicos sejam desenvolvidos em seu grau
maximo.

A formacao pode se dar por diversos instrumentos, sendo a educacao
uma delas. Mas, o que vem a ser educacao? Esta pergunta é objeto de
respostas diversas conforme o passar dos anos, conforme as tradicoes
de cada grupo ou mesmo conforme as visées de mundo que se adotem.
Em Plutarco, vé-se a importancia da associacdao entre a instrucao e o
conhecimento da natureza®. A educacao medieval passou por significativas
mudancas conceituais, de Boécio a Sao Tomas de Aquino, da educacgdo nas
artes liberais as universidades®. Ao se chegar a alvorada da modernidade, a
educacao revestiu-se de importante papel de inclusao e mobilidade social.

E certo reconhecer que a sociedade pds-moderna’ convive com
conceitos diversos de educacao, de modo que, nas palavras de Faustino, “a

8 De acordo com Plutarco, “os principios advém da natureza e os progressos da educacéo; a pratica advém dos
exercicios e a perfeicao resulta de todas estas coisas. Porém, se, por destino, faltasse alguma destas coisas, a
virtude ficaria imperfeita. E que, de facto, a natureza sem instrucio é cega, do mesmo modo que a instrucéo
separada da natureza é insuficiente e o exercicio separado das duas”. PLUTARCO. Obras morais: da educacao das
criancgas. Trad. Joaquim Pinheiro. Coimbra: Centro de Estudos Classicos e Humanisticos, 2008. 4-B. p. 34-35.

9 O periodo medieval, longe de se configurar como “idade das trevas’, presenciou o inicio do processo de massi-
ficacao da educacdo. As escolas monasticas, as escolas episcopais, as escolas urbanas do século VII, lancaram as
sementes para a Escolastica que viria séculos depois. Gramatica, retérica, ldgica, aritmética, geometria, musica
e astronomia eram ensinados a grupos cada vez maiores. Conforme pensamento de CORREA, Lucas Lagasse. A
educacao no medievo e o de magistro de Tomas de Aquino. Occursus: Revista de Filosofia. vol. 4, n. 2, Fortaleza,
Jul/Dez 2019.

10 Optou-se pela utilizacdo da expressao “pds-modernidade” ndo como uma espécie de nova era histérica, mas
como forma de pontuar uma realidade na qual as estruturas e instituicdes tipicas do modernismo ja ndo pare-
cem abarcar a complexidade de uma sociedade extremamente globalizada. Neste sentido, adota-se uma linha
mais ténue, tal como preconizada por Kumar, reconhecendo-se que varios pensadores atuam sob a perspectiva
de uma modernidade tardia, mas preferindo-se a novel expressao como forma de melhor buscar uma localizacéo
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palavra educacao possui uma gama de significados muito ampla. Quem a
escreve assume a obrigacao de deixar claro, de antemao, diante dos leitores,
em que sentido ira empregar”'.

E por essa razdo que, em que pese a dificuldade de conceituacdo
de educacao em tempos de predominancia de multiplas pedagogias, das
cldssicas as poés-estruturalistas ou construtivistas sociais'?, optou-se pelo
seguinte conceito:

Educar-se significa aprender sobre diferentes situagdes
de tal maneira que, quando alguém se encontrar numa
nova situacao, disponha de uma preparacdo que lhe
capacite para tomar boas decisdes. Educar-se é acostumar-
se a olhar, a escutar e a refletir. Trata-se de uma mescla
de conhecimentos, por exemplo, histéricos, e de uma
preparacao que se poderia chamar de moral™.

Nessa visao conceitual, educar significa muito mais do que meramente
receber e assimilar conteidos programaticos. A educacgao &, assim, conceito
muito mais abrangente do que a instrucao. A diferenciacdo entre os
conceitos de educacao e instrucdo mostra-se profundamente relevante
sobretudo no que concerne a discussdao que se formulard adiante, quando
da andlise do crime de abandono intelectual, cujo tipo penal contém

expressa referéncia a expressao “instrucao”.

Esses conceitos, aparentemente sindbnimos, distanciam-se entre si a
medida que se compreende o proprio ser e os seus diversos componentes.
O ato de instruir estd relacionado ao fazer em termos técnicos e, ao
contrdrio da educacao, nao se preocupa, ou nao necessita de se preocupar,
com a formagao humana global de um individuo. Desta forma, a educacao,
enquanto pratica que objetiva a formacao integral do individuo em seus
aspectos morais, éticos, psicolégicos, emocionais, espirituais etc. difere
consideravelmente da instrucao, que objetiva o preparo técnico para a

temporal, sobretudo a partir da segunda metade do século XX (KUMAR, Krishan. Da sociedade pés-industrial
a pés-moderna. Ruy Jungmann (trad.). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 188). Pensa-se que a pds-moderni-
dade de fato apresenta uma transicdo do modelo moderno, um amadurecimento social, politico, econémico e
cultural (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitdria, 2009. p. 115-116).

11 FAUSTINO, Evandro. O colégio dos nossos filhos. Sao Paulo: Quadrante, 2015. p. 13.

12 De acordo com ENKVIST, Inger. Educacao: guia para perplexos. Campinas: Kirion, 2019. p. 23. Nesta mesma linha
de pensamento se poderia listar, para fins de pesquisa, Erich Fromm, Viktor Frankl e Abraham Maslow.

13 ENKVIST, op. cit., p. 31.
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realizacdao de atividades, em sua esséncia, sendo uma parte do processo de
educacao.

Diversamente de educacao, instrucdo é conceito que se refere,
sinteticamente, a aquisicdo de conhecimentos'. O Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH), ao discutir o caso Campbell e Cosans vs
Reino Unido™, definiu educacdo como o processo pelo qual os adultos
tentam transmitir as suas crencas, cultura e outros valores aos jovens, ao
passo que instrucdo é a transmissao de conhecimento, referindo-se ao
desenvolvimento intelectual’. A conjugacao de ambos os conceitos &, pois,
essencial.

Revestindo-se de carater instrumental, a instrucdao podera revestir-se
das mais diversas metodologias. Da instrucdo cldssica, até se alcancarem as
pedagogias mais contemporaneas, ha um universo de formas de instruir.
Cada modelo educativo possui pontos positivos e negativos, embora nao se
possa ignorar que os sistemas educativos atuais, implantados nos ultimos 30
anos, em paises como o Brasil, tém se revelado extremamente insuficientes
para atingir os padrdes internacionais de avaliagao, como o PISA. Nao
aparenta ser coincidéncia, embora nao seja tema de aprofundamento
neste artigo, o fato de que, décadas depois da implantacdo dessas novas
pedagogias, com o incremento anual de recursos injetados no sistema
escolar, com a diminuicdo radical dos numeros de analfabetismo, com
o crescimento exponencial de alunos inseridos, do ensino fundamental
ao superior, com a abertura de dezenas de cursos técnicos, os niveis de
conhecimento do alunado sejam menores a cada geracao.

Importa reconhecer, com base nos conceitos apresentados, que sao
varias as instituicdes responsaveis pela formacao, pela educacao da pessoa.
A familia, a seu turno, vem a ser o berco natural do processo educativo,
uma espécie de protoeducadora. Baseando-se na prépria organizacao

14 Para fins deste artigo, optou-se por seguir a nomenclatura proposta por Enkvist, de utilizacdo da expressao co-
nhecimentos no lugar de competéncias, por se partir do pressuposto de que a formagao do alunado em compe-
téncias &, entre outras, uma das causas de maior fracasso no ensino do século XXI. ENKVIST, op. cit. p. 89.

15 TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos). Sentenca Campbell e Cosans vs. Reino Unido, de 25 de fevereiro
de 1982. Disponivel em: <CAMPBELL AND COSANS v. THE UNITED KINGDOM (coe.int)>. Acesso em: 30 ago. 2022.

16 Para conceitos mais completos sobre educacéo, instrucao, ensino, pedagogia, aprendizagem, vide: MOREIRA,
Alexandre Magno Fernandes. O direito a educacdo domiciliar. Brasilia: Monergismo, 2017.

17 E o que revelam os dados divulgados pelo Ministério da Educacdo. BRASIL. Ministério da Educacao. Pisa 2018
revela baixo desempenho escolar em Leitura, Matematica e Ciéncias no Brasil. Disponivel em: <Pisa 2018
revela baixo desempenho escolar em Leitura, Matematica e Ciéncias no Brasil - MEC>. Acesso em: 7 abr. 2023.
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social basica, é na familia que o ser recebe os primeiros ensinamentos,
as primeiras licbes de limites, experimenta as primeiras frustracdes; onde
aprende o significado da partilha'@.

E no seio das familias, durante séculos, que as pessoas foram
educadas e educaram. A modernidade trouxe a gradual separacao dos
conceitos de educacao e instrucao, que também se poderia nomear
de ensino, seguido do paulatino deslocamento das responsabilidades
familiares para a comunidade, para a sociedade e para o estado™. Com a
educacao massificada, conceito moderno, o estado reivindicou um papel
desde sempre ocupado pelas familias e pela comunidade, justificado na
necessidade de oportunizar igualdade de condicbes.

Nao se pode deixar de reconhecer os méritos da massificacao da
instrucao, em especial no século XX, que permitiu uma grande ascensao
cultural®. Por outro lado, nao se pode ignorar que a educacao massificada,
destinada a inclusao do maior nimero possivel de criancas, adolescentes e
jovens?', multiplicou um sistema notoriamente marcado pela mediania, pela
uniformidade?, isto é, a necessidade de estabelecimento de metas minimas,
de médias, de nivelamento, em substituicao a um ambiente que primava,
ou que deveria primar, pela exceléncia humana, buscada individualmente
ou em grupos reduzidos.

O cenario escolar atual privilegia, regra geral, e aqui se destaca
em especial as escolas publicas, local de destino da grande maioria da
populacdao, os alunos medianos. Esse cendrio vem se mostrando incapaz

18 SANTOS, Vanderlei Souto dos. Educagao ou instrucao? Tendéncias epistemoldgico-tedricas das ciéncias sociais
aplicadas. Disponivel em: <https://www.atenaeditora.com.br/post-artigo/36067>. Acesso em: 3 set. 2021. p. 120.

19 Conforme se pode ler do art. 4° da Lei n © 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
“é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta priorida-
de, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”

20 Conforme CAMBI, Franco. Histéria da Pedagogia. Sao Paulo: UNESP, 1999.

21 Iniciativas para a insercao de criancas, adolescentes, jovens e adultos no meio escolar sdo extremamente impor-
tantes, como se pode verificar na Cartilha Todos na Escola. INSTITUTO RUI BARBOSA. FUNDO DAS NACOES UNI-
DAS PARA A INFANCIA. UNDIME. et. al. Todos na escola: acdes para promover a (re)insercao e a permanéncia de
criangas e adolescentes no ambiente escolar. Porto Alegre, 2021. Disponivel em: <Cartilha-TodosNaEscola_final.
pdf (irbcontas.org.br)>. Acesso em: 10 abr. 2023.

22 Para Zamboni, a escola, por lidar com muitos alunos, tende a procurar um meio termo entre as diferencas, mas
a uniformizacdo é, em certos casos, anti-humana. ZAMBONI, Fausto. Contra a escola. Ensaio sobre literatura,
ensino e Educacao Liberal. Campinas: VIDE Editorial, 2016. p. 106.
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de desafiar os alunos em seus potenciais maximos, independentemente do
incremento dos investimentos?®.

A incapacidade do sistema educacional massificado de lidar com
a busca pela exceléncia humana, agregada com a incrivel capacidade
criativa do ser humano, levou a criacdo de novas ferramentas, novas
iniciativas educativas, disruptivas. Sendo a instrucdo (ensino) um fenémeno
sociolégico, é de se admitir que sofra formatacdes proprias conforme o

ambiente em que se desenvolva.

2. 0S VARIADOS TIPOS DE INSTRUCAO QUE SE PODE ACESSAR

Em um cendrio escolar baseado na massificacdo, nao é de se espantar
o surgimento de incontaveis mecanismos, metodologias, sistemas, que
buscam romper o dogma da uniformidade, que buscam justamente
resgatar a esséncia formativa pensada desde os classicos. Essa atividade de
busca pela exceléncia instrutiva pode ou nao estar vinculada a iniciativas
estatais, bem como pode ou nao estar vinculada a ambientes escolares

tradicionais?.

Realizada uma breve distincao entre instrucao e educacao, e levando-
se em conta que o legislador brasileiro utiliza as expressdes educacao e
ensino como sinébnimo de instrucdo, cumpre-nos uma breve explanacao
sobre as diversas modalidades de educacdao que se pode acessar. Por
essa razao, para fins desta parte do artigo, tratar-se-a com maior énfase o
elemento criativo, isto é, os tipos de educacdao que se podem ministrar a
criancas e adolescentes. Isto porque o proprio conceito de pluralidade de
concepgoes pedagdgicas encontra guarida no texto constitucional, cujo
inciso lll do art. 206 explicita a necessidade de garantia do maior nimero
possivel de concepcdes e ideias:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

[.]

23 Apenas a titulo de exemplo, noticia veiculada em 2009, no sitio eletronico do Ministério da Educacéo, indicava
o alcance de novo recorde de investimentos. BRASIL. Ministério da Educacdo. Investimento em educacgao cresce
e ja é o maior registrado na histéria. Disponivel em: <Investimento em educacgao cresce e ja é o maior registrado
na historia - MEC>. Acesso em: 27 ago, 2022.

24 Nao séo raros os registros de escolas inovadoras, inspiradoras, que adotaram sistemas hibridos, agregando
tecnologias de educacdo a distancia, investimento no autodidatismo, aulas em ambientes abertos, rompendo o
modelo tradicional de ensino.
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Il - pluralismo de ideias e de concep¢des pedagdgicas, e
coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;

De dentro dessa pluralidade de concepg¢des educacionais, destacam-
se alguns sistemas e iniciativas educativas, listados de modo nao exaustivo.

2.1 Da educacao escolarizada

A educacao escolarizada é aquela resultante da avocacgao, pelo estado,
da prerrogativa de instruir as geraces. Trata-se do sistema predominante
em praticamente todos os paises, no qual se presencia a atuagao estatal
na regulamentacdao dos sistemas préprios de educacdao (ou de ensino,
conforme se utiliza a expressao em um ou outro sentido), identificam-se
os limites de atuacdo do poder publico e da iniciativa privada, definem-
se, com maior ou menor liberdade, as propostas pedagdgicas e conteudos
programaticos, alinham-se conteudos, oferece-se o servico educativo, entre
outras acgoes.

No Brasil, cuja cultura escolarizada encontra-se profundamente
arraigada®, percebe-se um grande aporte de controle estatal desde a
formatacao constitucional da matriz educativa, passando pela existéncia
de uma legislacao de diretrizes e bases educativas, a Lei n° 9.394, de 20
de dezembro de 1996, a definicao de uma rigida Base Nacional Curricular
Comum (BNCC), a edicao de Planos Nacionais, Estaduais e Municipais de
Educacao; criacdo e funcionamentos de Conselhos de Educacéo, edicao de
decretos, resolucdes, portarias etc.

Ademais, o préprio estado assumiu para si, além da tarefa de regular
0 ensino, o ato de oferecé-lo em carater de universalidade, compartilhando
tal mister com a iniciativa privada.

25 Como se sabe, o inicio da escolarizacdo no Brasil remonta ao século XVI, com a chegada do Padre Manoel da N6-
brega e a criacao do Colégio de Salvador. E a partir de meados de 1930 que se sucedem reformas educacionais sen-
siveis no pais, buscando-se a erradicacdo do analfabetismo, a incluséo universal de criancas na escola e a garantia
de tempo minimo de permanéncia. (BITTAR, Marisa; BITTAR, Mariluce. Histéria da educagao no Brasil: a escola
publica no processo de democratizacdo da sociedade. Acta Scientiarum. Education. v. 34, n. 2, Julho-Dezembro de
2012. Disponivel em: <https://doi.org/10.4025/actascieduc.v34i2.17497>. Acesso em: 30 ago. 2022. p. 158).
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2.2 Da educacao a distancia

A educacao a distancia caracteriza-se como a “modalidade educacional
na qual alunos e professores estao separados, fisica ou temporalmente e,
por isso, faz-se necessdria a utilizacao de meios e tecnologias de informacao
e comunicacao”®. Nos termos da LDB, em que pese deva ser incentivada a
educacao presencial, seu art. 80 determina que o poder publico incentive o
desenvolvimento de programas de ensino a distancia “em todos os niveis e
modalidades de ensino™.

A educacao a distancia é regulada por legislacdo especifica, tdo ou
mais rigorosa quanto a educacdo tradicional, escolarizada, podendo ser
implantada na educacao basica, ai considerada a educacao de jovens e
adultos, na educacdo profissional técnica de nivel médio, e na educacao
superior.

2.3 Da educacao personalizada

A educacao personalizada, escolarizada, caracteriza-se como modelo
de ensino que considera as peculiaridades de cada aluno, desde as
suas caracteristicas fisicas, psicolégicas, até questdes como habilidades
especificas, necessidades e ritmo de aprendizagem?. Trata-se de modelo
educativo focado no atendimento individualizado, em substituicao ao
modelo escolarizado tradicional, sabidamente voltado para o atendimento
do maior numero possivel de alunos.

Diferentemente do que a educacao tradicional tende a proporcionar,
por suas proprias limitacdes materiais, na educacao personalizada a busca
pela individualizacao é intensa, eis que, a par de um olhar individualizado,
respeitam-se também caracteristicas que distinguem as criangas do sexo
masculino daquelas do sexo feminino. Conforme Ahedo-Ruiz, as modernas
técnicas de educacao personalizada, idealizadas por Vitor Garcia Hoz, levam

26 Conceito disponivel em: BRASIL. Ministério da Educacdo. O que é educacao a distancia. Disponivel em: <http://
portal.mec.gov.br/escola-de-gestores-da-educacao-basica/355-perguntas-frequentes-911936531/educacao-a-
-distancia-1651636927/12823-0-que-e-educacao-a-distancia>. Acesso em: 10 fev. 2023.

27 O Decreto n°9.057, de 25 de maio de 2017, regulamenta a LDB especificamente no que se refere aos extensos
parametros exigidos para a oferta da educacdo a distancia.

28 Para mais informagdes acerca do conceito de educacdo personalizada, remete-se a obra de Lima Junior e Silva
(LIMA JUNIOR, Afonso Barbosa de; SILVA, Lebiam Tamar Gomes. O que é educacéo personalizada, afinal? Educa-
cdo, 46(1), e 98/1-20. Disponivel em: <https://doi.org/10.5902/1984644443799>. Acesso em: 6 mar. 2023).
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em conta estudos da antropologia e da neurociéncia, reconhecendo que o
desenvolvimento fisico, emocional, cognitivo de meninos e meninas ocorre
em tempos e modos diversos®.

Buscando se adequar aos tempos e as diferencas entre meninos
e meninas, essa modalidade educativa, também chamada de single
sex, que se leva a cabo em alguns ambientes escolares, nao leva a
qualquer distincao do alunado acerca de sua dignidade e do acesso ao
conhecimento, mas identifica formas mais diferenciadas, mais eficazes de
transmissdao do conhecimento para cada publico, em diferentes momentos

de desenvolvimento em que se encontre.

2.4 Das umbrella school

As umbrella school, como o préprio nome ja evidencia, sao instituicoes
de ensino oficiais, isto é, que se adéquam ao ordenamento juridico dos
paises em que se encontram instaladas. Uma conceituacdo simplificada
pode considerar esse tipo de estabelecimento como uma escola
intermediadora entre os pais que desejam educar seus filhos em casa,
mas necessitam cumprir determinados requisitos legais e administrativos.
O seu funcionamento baseia-se na existéncia de estruturas pedagdgicas
especificas para o atendimento de publicos determinados, geralmente nao
alcancados pelas escolas tradicionais®.

Usualmente situadas em paises simpdticos a pratica da educacao a
distancia e da educacao domiciliar, esse tipo de escola proporciona insercao
curricular, cronogramas de estudo, trilhas de aprendizado, materiais
pedagdgicos consagrados, avaliacdes e registros de atividades, de modo a
permitir, quando necessdrio, a adequada validacao dos estudos nos paises
de destino dos alunos.

Os alunos matriculados nesses estabelecimentos vivenciam periodos
de educacao em ambientes escolares tradicionais (as salas de aulas) com

29 AHEDO-RUIZ, Jesus. El fundamento antropolégico de la educacion diferenciada. ESE. Estudios sobre Edu-
cacién, 28. p. 155-170. Disponivel em: <https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/38945/1/201506%20ESE%20
28%20%282015%29%20-7.pdf>. Acesso em: 4 mar. 2023.

30 Amoldam-se entre o publico preferido das umbrella school os filhos de militares que se encontram em servico
em paises estrangeiros, alunos estrangeiros que possuem dificuldades com a lingua nativa da escola do pais
onde se encontram, alunos com situagdes de saude especificas, alunos com deficiéncias nao atendidas pela rede
tradicional, atletas, artistas e familias que educam seus filhos em casa, mas que buscam alguma vinculacdo com
entidades oficiais de ensino.
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ambientes escolares ndao habituais, como saidas frequentes para parques,
museus, entre outros. Adiciona-se a esse conceito de ambientes escolares
nao habituais longos periodos de permanéncia no ambiente doméstico,
seja como educacao a distancia, seja com o monitoramento direto pelos
pais ou responsaveis.

2.5 Da educacao domiciliar

Além de todas as formas, sistemas e modelos educativos ja vistos,
0 homeschooling, também conhecido como ensino domiciliar, educacao
domiciliar ou ensino domeéstico, segundo Valero Estarellas, consiste na
opgao dos pais em educar os seus filhos menores de idade a margem do
sistema educativo tradicional®'. Esse modelo educativo ainda se caracteriza
pelo exercicio pessoal do trabalho educativo pelos pais, responsaveis legais
ou por terceiros, como no caso de preceptores e educadores particulares.
Em apertada sintese, na educac¢ao domiciliar, tanto o educando quanto sua
familia assumem direcao do processo formativo, em substituicao a escola.

Embora o presente artigo ndo tenha por finalidade esgotar o tema
conceitual da educacao domiciliar, convém pontuar que as familias que
se valem desse modelo educativo o buscam por razbes pedagdgicas,
isto &, familias que desejam alcancar um grau de exceléncia académica e
desenvolvimento das aptiddes pessoais para além dos métodos educativos
tradicionais e uniformizadores®’; ideolégicas ou morais, ou seja, familias
que buscam um ensino conforme os valores que compartilha ou que busca
evitar praticas consideradas moralmente perniciosas®?; religiosas, quando
as familias buscam associar componentes de suas crencas ou religides aos
conteudos ministrados ou quando buscam proteger-se de certas posturas
antirreligiosas ou preconceituosas existentes em alguns ambientes®*; de
saude, nos casos em que as condicodes fisicas, psicolégicas ou psiquicas dos
alunos impedem que recebam a atencdo individualizada que se mostra

31 VALERO ESTARELLAS, M. J. Homeschooling o educacion en casa: ilegalidad o derecho de los padres, Anuario de
derecho eclesiastico del Estado, vol. XXIX. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2013. p. 691.

32 Conforme LOPEZ SANCHEZ, Cristina, Patria potestad y derecho a la educacién a propésito del homeschooling.
Revista Europea de Derechos Fundamentales. n° 21. Granada: Editorial Comares, 2013. p. 84.

33 De acordo com CABO GONZALEZ, Carlos. El homeschooling en Espaia: descripcién y analisis del fenéme-
no. Tese Doutoral (Sociologia). Universidade de Oviedo. 2012. Disponivel em: <http://www.tdx.cat/hand-
le/10803/94200>. Acesso em: 22 fev. 2016. p. 57.

34 Segundo CABO GONZALEZ, op. cit., p. 54.
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necessaria®*, como situacdes de deficiéncias multiplas; emocionais, de
protecao dos filhos contra certos abusos e situacdes a que se encontravam
enquanto inseridos no ambiente escolarizado, e que nao foram atendidos
pela rede de protecao, ou mesmo pela utilizacao do reforco dos lacos
familiares como ferramenta de superacao®; de protecao ou segurancga, em
situagdes em que buscam evitar a submissao dos filhos a algumas situacoes
como bullying, acesso a bebidas alcodlicas, praticas erotizadas, violéncias
diversas®’; ou mesmo por necessidade familiar, caso de familias que se
mudam com frequéncia, esportistas de alto rendimento, artistas, militares*®
etc.

Tao plurais quanto as razbes que levam as familias a optar por essa
modalidade educativa sao as formas de leva-la a cabo. Por essas e outras
razbes é que o desenvolvimento do homeschooling no Brasil, conforme
decidiu o Supremo Tribunal Federal, deverd conformar-se a uma formatacao
utilitarista, isto é, que atenda aos conteudos minimos estabelecidos nas
normas vigentes, para que as exigéncias constitucionais relacionadas ao

conceito de educacgao sejam integralmente cumpridas.

3. A EDUCACAO DOMICILIAR COMO REALIDADE SOCIAL

Levando-se em conta que o ensino pode ser realizado sob
modalidades distintas, importa distinguir se essa pluralidade formativa,
fruto do desenvolvimento do intelecto humano, coaduna-se com o
ordenamento juridico de determinado pais. E certo que nem todas as
modalidades educativas serao admitidas em todos os paises, vez que
cada sociedade estabelece as regras que reputa mais adequadas para
o desenvolvimento das geracbes vindouras. Estudos realizados pela
Organizacao para a Coopera¢ao e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE)
indicam que os diferentes paises podem ser avaliados sob diferentes
indicadores educativos, entre eles o ranking de avaliacao no sistema PISA
ou mesmo o ranking de liberdade educativa. Paises com maiores indices

35 Segundo SOTES ELIZALDE, Maria Angeles; URPI-GUERCIA, Carmen; MOLINOS, Maria del Coro. Diversidad, parti-
cipaciony calidad educativas: necesidades y posibilidades del Homeschooling. ESE. Estudios sobre educacion,
n.22,2012. p.59/60.

36 De acordo com CABO GONZALEZ, op. cit., p. 57.
37 CABO GONZALEZ, op. cit., p. 57.
38 Conforme SOTES ELIZALDE, op. cit., p. 60.

118



Revista do CNMP - 112 edicao

de liberdade educativa costumam ser aqueles mais bem posicionados
nos rankings avaliativos da qualidade de educacao®. De qualquer forma,
incumbe a cada pais o desenvolvimento dos padrées educativos préprios.

A Constituicdo Federal de 1988 é uma carta politica extensa,
caracterizada pela pluralidade de temas e de artigos. Poder-se-ia dizer que,
apesar da amplitude com que discorreu sobre temas tao dispares quanto a
organizagao do estado, os direitos e garantias individuais, o sistema eleitoral
e a definicao das carreiras de estado, deixou o constituinte de garantir
suficiente concretude, criando uma carta programatica e outorgando
ao legislador infraconstitucional o devido papel delineador das politicas
publicas.

Temas como saude, educacao, direitos da familia e direitos da crianca
e do adolescente atendem a essa caracteristica, estando dispostos nos
Capitulos Il e VII do Titulo VIII (Da Ordem Social)*, locus constitucional em
que recebem insuficiente adensamento normativo. A definicao de principios
basicos, normas definidoras de direitos e deveres bem como conteudos
programaticos deve ser desenvolvida pelo legislador ordindrio.

No que pertine a educacao domiciliar, o tema ja é objeto de discussoes
nos ambitos do Executivo e Judicidrio enquanto pendente de definicao no
Poder Legislativo*'. Em outras palavras, desde a decisao do STF, considera-
se que a educacao domiciliar € modalidade educativa tao apta a cumprir
os fins da educacao previstos na Constituicao quanto quaisquer das demais
modalidades tradicionalmente existentes e ja regulamentadas. Ocorre
que o desenvolvimento da educacao domiciliar, por meio de um modelo
utilitarista, dependera, como bem explicitou o voto vencedor do Min.
Roberto Barroso, da edicao de lei, razao pela qual o desenvolvimento do
tema pelo Poder Legislativo é imprescindivel para a pacificacao do tema.

39 Informacées disponiveis em: ORGANIZACAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. OCDE.
Education at a glance 2022. Disponivel em: <Education at a Glance 2022: OECD Indicators | Education at a
Glance | OECD iLibrary (oecd-ilibrary.org)>. Acesso em: 8 jan. 2023.

40 Nao se ignora que o direito a educacao é tratado no art. 6° como direito social, estando referido de modo mera-
mente exemplificativo. Seu desenvolvimento normativo da-se no Titulo da Ordem Social.

41 Depois da decisao do STF, houve a aprovacao de diversas leis estaduais regulamentando a educacdo domiciliar.
O Supremo ainda ndo se manifestou sobre a constitucionalidade das leis estaduais que regulam o instituto,
sendo questdo que em breve sera submetida ao seu conhecimento. Atualmente o projeto de lei mais avancado
sobre o tema é o PL 1338/2022, que se encontra na Comissdo de Educacdo do Senado Federal apds aprovagao
pela Camara dos Deputados. BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 1.338/2022. Disponivel em: <Projeto de
Lei N°3179/2012 - Matérias Bicamerais - Congresso Nacional>. Acesso em: 10 mar. 2023.
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Apesar da decisao proferida pelo STF e de suas possiveis
interpretacdes, parece ser inegavel que a educag¢ao domiciliar se afigure
como uma realidade, um fend6meno social que nao pode ser ignorado, eis
que alcanca aproximadamente 35 mil familias*.

Essa inseguranca juridica deriva justamente da circunstancia de essas
familias se dedicarem a educacao domiciliar sem o amparo de legislacao
federal especifica. Uma vez detectadas pela rede de protecao dos direitos
de criancas e adolescentes, a pratica familiar passa a ser escrutinada,

revestindo-se de relevancia nos ambitos administrativo, civel e penal.

Em ndo raras ocasides, essas familias sao orientadas, acompanhadas,
notificadas, ouvidas, e até mesmo processadas, em razao de a educacao
domiciliar ser tipificada como hipd6tese de evasao escolar. Nao se discute
neste artigo, como delimitado desde o inicio, a possibilidade de reflexos
da nao insercao de criancas e adolescentes no sistema escolar nas esferas
civel e administrativa, mas a pertinéncia e a possibilidade de resolucao da
questdao por meio da tutela penal.

Também nao é incomum o manejo de procedimentos de natureza
administrativa (apuracao de infracdes administrativas previstas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente) ou da jurisdicao civel (para a afericdao da
violacdo dos deveres inerentes ao poder familiar e imposicdo de medidas
como acolhimento familiar, institucional ou perda do poder familiar). Como
ja afirmado, esses temas nao serao objeto de andlise nestas linhas.

O fato inegavel é que, por auséncia de legislacdo autorizativa e
por expressa decisao do STF, ndo podem as familias invocar a liberdade
educativa prevista na Constituicao Federal a ponto de exigir que o
Estado aceite a educacao domiciliar. Dai a concluir que a auséncia dessa
possibilidade resulte na incidéncia em crime de abandono intelectual, trata-
se de tema a ser desenvolvido a seguir, mas que reflete um possivel salto
l6gico.

42 Estimativa realizada pela Associacao Nacional de Educacdo Domiciliar, maior instituicdo brasileira que congrega
familias educadoras, baseada em pesquisa realizada em 2016. ASSOCIACAO NACIONAL DE EDUCACAO DOMICI-
LIAR. ANED. Educacao domiciliar no Brasil. Dados sobre educacao domiciliar no Brasil. Disponivel em: <ED
no Brasil (aned.org.br)>. Acesso em: 2 mar. 2023.
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4. DO CRIME DE ABANDONO INTELECTUAL

Apesar de se constituir como fendémeno social aparentemente
imparavel, o que se conclui pelo crescimento exponencial de familias
aderentes, pela decisao proferida pelo STF que |he deu guarida no
contexto constitucional, bem como pelas recentes legislacbes estaduais
que buscaram reconhecer a necessidade de conferir seguranca juridica as
criangas, as suas familias e mesmo ao proprio sistema educacional, ndo se
pode desprezar o fato de que ainda paira sobre as familias educadoras o
temor de serem alvo de procedimentos de investigacao conduzidos pelas
mais diversas autoridades publicas. No caso em tela, importa discutir
exclusivamente os reflexos criminais dessa pratica.

Justifica-se, pelas linhas acima, que se adentre aos conceitos que
tipificam o crime de abandono intelectual, para que seja possivel concluir
acerca de sua incidéncia (ou nao) nos casos de educacao domiciliar.

Ainda que ja se tenha referido ao dispositivo acima, convém, pela
centralidade do tema, reler o art. 246 do Cédigo Penal:

Abandono Intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucao
primdria de filho em idade escolar:

Pena - detencao, de quinze dias a um més, ou multa.

O tipo penal sob comento, inserido no Capitulo Il (Dos Crimes
contra a Assisténcia Familiar) do Titulo VIl (Dos Crimes contra a Familia) da
Parte Especial do Cédigo Penal, possui redacao objetiva, sem demasiados
elementos normativos, o que facilita a sua compreensao.

O primeiro elemento constitutivo do tipo penal merecedor de
comento é o da sujeicao ativa. Prescreveu o legislador que o tipo penal
incida quando a vitima é o filho, donde a doutrina se consolidou no sentido
de que apenas os pais podem ser sujeitos ativos, excluindo-se tutores,
guardides, avos ou outros tipos de pessoas que exercam os cuidados para
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com as criancas e adolescentes®. Essa conclusao da doutrina deve-se a
vedacao absoluta da aplicacdao da analogia in malam partem*.

A parte especial do Cédigo Penal é datada de 1984, ou seja, anterior a
atual Constituicao. O art. 246 é daqueles dispositivos que se encontram na
versao original da Parte Especial do Cédigo Penal, ndo sofrendo quaisquer
atualizagées ou modificacbes desde entdo. Conceitos como patrio poder,
poder familiar, representante legal, ou mesmo familia extensa, nao foram
inseridos no preceito sancionador. E, por nao terem sido inseridos no tipo
penal original, ndo cabe ao intérprete qualquer esforco hermenéutico no
sentido de integracao ampliativa do alcance da norma.

Da leitura do dispositivo, pode-se concluir que outras pessoas que
desempenhem funcbdes assemelhadas a dos pais, como os guardiaes,
tutores, a familia extensa®, ainda que previsto na legislacdo de regéncia (no
caso, no Codigo Civil ou Estatuto da Crianca e do Adolescente), ndo estarao
sujeitas ao tipo penal, ainda que se amoldem aos demais elementos do
tipo, o que se traduz em distor¢cdao no que se refere a doutrina da protecao
integral.

O segundo elemento a ser abordado na presente andlise é a sujeicao
passiva, isto é, quem podera ser vitima do delito. Complementando o
comentario formulado ao elemento sujeicao ativa, a sujeicao passiva
também possui incidéncia restrita, ja que apenas a figura do filho pode ser
vitima“*. Aplica-se a sujeicao passiva 0s mesmos argumentos apresentados
acima, de modo que um avd nao podera ser responsabilizado pelo crime
quando exercer a guarda do neto e com ele praticar as condutas previstas
no tipo.

43 Entre os doutrinadores que comungam desta posicdo estdo: DELMANTO, Celso. et. al. Cédigo Penal Comen-
tado. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 3.584; BITENCOURT, C. R. Cédigo Penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019. E-book. p. 3.432; CAPEZ, Fernando. PRADO, Stela. Cédigo Penal comentado. 7. ed. Sdo Paulo:
SARAIVA, 2016. E-book. p. 1.984; CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121
a0 361). 14 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPODIUM, 2021. p. 677; MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal
interpretado. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 1.683; NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte
especial: arts. 213 a 361 do Codigo Penal. 13 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 952; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. E-book. p. 2.437.

44 O STF ja decidiu por diversas oportunidades ser vedada a aplicacdo da analogia in malam partem em matéria
penal (STF - ARE 1.327.963-SP - Repercussao Geral — Plendrio — Rel. Min. Gilmar Mendes - julgado em 16/9/2021;
RHC 200.879-SC - 22 Turma - Rel. Min. Edson Fachin - julgado em 24/5/2001; e HC 69.859-SP - 12 Turma - Rel.
Min. Celso de Mello - julgado em 1°/12/1992).

45 Conceitos previstos nos arts. 25, 28, 33, 36, 92 e outros da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

46 Quanto a sujeicao passiva, a doutrina se apresenta como unissona no sentido de que apenas o filho pode ser
vitima. E o caso de Delmanto (op. cit. p. 3.584), Bitencourt (op. cit. p. 3.432), Capez (op. cit. p. 1.987), Cunha (op.
cit. p. 677) e Costa Jr. (op. cit. p. 2.437).
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A sujeicdo passiva possui mais um elemento essencial, qual seja, a
idade escolar. Apenas podem ser vitimas do delito de abandono intelectual
os filhos que se encontrem em idade escolar. A idade escolar, para fins de
delimitacao da incidéncia do tipo, encontra na Constituicao Federal e na
LDB a adequada concretude. Esse lapso temporal vem sendo alterado ao
longo do tempo e traz consigo elementos como o da escolarizacao basica
obrigatdria. Assim sendo, com respeito aos entendimentos doutrinarios
diversos, entende-se que o sujeito passivo do delito é o filho que se
encontre entre os 4 e 17 anos de idade. Isso porque, segundo a conjugacao
entre os arts. 208, |, da CF/88 e 4° da LDB, a idade escolar, também
chamada de periodo de educacgdo basica obrigatoria, estende-se entre os
4 e os 17 anos de idade. Compreende-se que, se, por um lado, incumbe ao
Estado oferecer compulsoriamente o ensino publico para as pessoas que se
encontrem naquela faixa etaria, por outro lado, surge o dever dos pais de
proverem a instrucao, isto é, a insercao em um sistema de ensino.

Exige ainda o legislador a presenca do elemento omissivo proprio,
qual seja, a omissao (deixar) de prover a instrucao. Exigiu o legislador penal
que a omissdo (deixar de prover) refira-se diretamente a instrucdo. Esse
elemento normativo causa divergéncias no que se refere a definicdo da
consumacgao do crime bem como a possibilidade ou nao da modalidade
tentada.

O cerne da definicdo da amplitude do tipo deve ser encontrado
pela definicdo do termo instrucdo. E por essa razio que se avancou, nas
primeiras linhas deste artigo, nos conceitos de educacao, ensino e instrucao.
O conceito de instrucao, como ja se referiu, enseja a formacao do aluno
em conteudos tematicos, ndo se confundindo com a simples matricula em
estabelecimento de ensino, com a simples frequéncia as aulas, nem mesmo
a reprovacao ou aprovacao de ano. O conceito de instrucao utilizado pelo
legislador brasileiro refere-se a assimilacdo de uma gama de conteudos,
valores, principios, um processo complexo que se prolonga no tempo e que
nao se confunde com um simples ato de matricular um filho na rede de
ensino.

Partindo-se do pressuposto de que a instrucao se compoe de uma série
de atos que perduram no tempo, vez que configurada com a assimilacao de
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conceitos, capacidades, competéncias, técnicas e métodos, a configuracao
do delito dependeria da permanéncia da omissao por tempo juridicamente
apta a interferir no processo instrutivo da vitima. A configuracao do delito
dependeria da afericao, da comprovacao de que a vitima nao se encontre
devidamente instruida ou que, por omissao dos genitores, encontre-se com
atraso significativo no processo formativo*. Um caso tipico da aplicacao
desse conceito seria a situacao do aluno que nao frequenta as aulas, que
0s pais nao acompanham o seu desempenho escolar, que se omitem em
relacdo ao acompanhamento das tarefas e demais atividades escolares, a
ponto de o aluno reprovar ou permanecer em severa defasagem.

Em interpretacdo contréria, para aqueles que identificam a instrucao
escolar com a simples matricula em instituicao de ensino, concluir-se-ia
que se trataria de delito instantaneo, que se configuraria quando se inicia
a omissao familiar. Um exemplo dessa interpretacdo seria uma familia que
perdeu o periodo de matriculas dos filhos em uma cidade em que ja se
encontre no inicio do periodo letivo ha uma semana. Para essa visao do
tipo penal, ja se demonstraria a incidéncia no tipo penal com o decurso
de um ou dois dias de perda de aulas. Idéntica conclusao poderia levar a
condenacao de milhares de pais que viajam com os seus filhos em periodo
letivo, fazendo-os perder alguns dias de aula, para aproveitar promocdes e

viagens mais baratas.

A doutrina traz exemplos divergentes do momento consumativo
do tipo, sem adentrar, como acima, na esséncia do conceito de instrucao.
Para alguns, a simples auséncia de matricula na rede oficial de ensino
configuraria o tipo penal, ao passo que, para outros, seria necessdria a
demonstracdao de omissao dos pais quanto ao itinerdrio escolar (faltas,
rendimento insuficiente, indisciplina etc.) Em outra senda, ha quem
defenda que o delito sé se configura quando a vitima chega ao final da
idade escolar, quando ja nao mais se faz possivel a recuperacao do prejuizo
formativo.

Um elemento acidental, mas que pode auxiliar na interpretacao do
tema, é a expressa disposicao da legislacdao brasileira para os casos em que

47 Paulo José da Costa Junior entende que o tipo penal s6 pode ser configurado ap6s a vitima alcancar os 14 anos.
Antes disso, entende o autor, “ndo houve ainda a omissdo, pois a obrigacdo podera ser executada enquanto néo
expirar o prazo fatal, que se dd aos catorze anos” (COSTA JR. op. cit. p. 1.391)
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uma crianga ou adolescente, por algum motivo, viu-se privada de frequentar
as aulas. Trata-se da situacao corriqueira dos alunos multirrepetentes,
que apresentam grande defasagem idade-série, ou mesmo daqueles que
viviam em ambientes longe de escolas, como cidades ou regides isoladas.
A legislacao brasileira admite a realizacao e aprovagcao em provas oficiais
como a Avaliacao Nacional da Educacao Basica (ENEM), o Sistema Nacional
de Avaliacdo da Educacao Basica (SAEB), a prova Brasil ou mesmo cursos
supletivos®®, a fim de que a pessoa possa ser considerada instruida e receber
a adequada certificacdao académica. Ora, se o sujeito cursou supletivo e foi
aprovado nas matérias, nao se poderia concluir que, perante os parametros
nacionais, esta instruido o suficiente para que receba a certificacdo que
Ihe permita avancar na vida académica ou profissional? Se esta instruido,
mesmo sem frequéncia a escola, caberia a tipificacao penal?

Dai que se poderia indagar sobre a possibilidade de processar
criminalmente os pais por abandono intelectual quando o filho, apesar da
defasagem idade-série, resultante de multiplas reprovacdes, obtiver sucesso
em um curso supletivo, recebendo o diploma de conclusao do ensino
fundamental ou médio? E o conceito de instrucdo que balizara a resposta.

E é por essas razbes que se toma como interpretacdo mais adequada
para a configuracdo do tipo penal aquela que exige transcurso de lapso
temporal juridicamente relevante, associada a demonstracdo do prejuizo
na formacao intelectual do aluno, vez que o tipo penal justamente busca a
protecao da crianca e do adolescente em seu iter educacional.

Nessa visao, ainda que tenham os pais se omitido num primeiro
momento, como no caso de uma matricula nao realizada no periodo, ou
de um periodo de evasao (como no caso de uma viagem ao exterior), tal
omissao pode ser considerada penalmente irrelevante caso adotem as
providéncias para que o prejuizo nao persista. Adotar-se posicao diversa
poderia resultar na transferéncia perigosa de responsabilidades, de modo
gue um adolescente que desobedece aos pais, que foge as aulas, nao
realiza as tarefas e reprova poderia causar o processamento e condenacgdo
dos genitores. Nao parece ser esse o espirito do legislador.

48 A propria previsdo legal da existéncia dos cursos supletivos, nos quais os alunos que nao frequentaram o ensino
regular poderdo demonstrar as aptidées minimas para a expedicdo das certificagdes de conclusdo do ensino
fundamental e médio, indica que a instrucao é processo que se define com metas minimas, e ndo com atos
instantaneos. E o que se extrai do Parecer CNE/CEB ne 11/2000 do Conselho Nacional de Educacéo.
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Tratando do tema, pode-se mencionar a licao de Delmanto®:

No momento em que se verificar que o agente, de forma
inequivoca e por tempo juridicamente relevante, deixou
de tomar as providéncias necessarias voltadas a instrucao
primdria de filho menor, com o inicio da idade escolar.
E o caso, por exemplo, do pai ou da mae que deixa, sem
justa causa, de efetuar a matricula de filho para a instrucao
primdria ou mesmo que nao toma as medidas necessarias
para tornar efetiva e concreta a educacédo do filho menor.
Trata-se, pois, de crime omissivo permanente. Para
Magalhdes Noronha, a consumacao, ao contrario, sé se da
com a ultrapassagem da idade escolar.

Para reforcar esse entendimento, veja-se que o legislador penal
adotou caminho diverso do legislador protetivo. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente exige do detentor do poder familiar, num primeiro momento,
a matricula em estabelecimento oficial de ensino (art. 55), isto é, a insercao
do filho no sistema escolar. Num segundo momento, exige o mesmo
legislador que os pais zelem pela efetivacao do direito a educacao (arts. 4° e
22). Omitindo-se em uma ou outra responsabilidade, pode ter sua conduta
aferida nas esferas civel e administrativa. O legislador penal, mais rigoroso,
como visto acima, trata exclusivamente do conceito de instrucao, sendo
exigida, para a configuracao do ilicito, a omissao na instru¢ao, no processo
formativo do filho.

Trata ainda o tipo penal do elemento objetivo “justa causa” Nao
incidira o tipo penal ainda quando configurada a atitude omissiva dos
genitores, deixando de prover a instrucao de filho em idade escolar, quando
presente alguma situacao escusavel (justa causa). Neste sentido, a doutrina
e a jurisprudéncia tém reconhecido um universo relativamente elastico
de causas justificaveis: falta de vagas em escolas proximas a residéncia,
grandes distancias a percorrer entre o local da residéncia e o local da escola,
auséncia de transporte publico, penuria da familia®, ou mesmo a caréncia
de instrucao dos genitores®'.

Sao justamente essas interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais
elasticas que suportam a tese de que o momento consumativo do delito

49 DELMANTO, Celso. et. al. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 3.587.
50 DELMANTO, Celso. et. al. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2022. p. 3.591.

51 De acordo com FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal - Parte Especial. v. lll, 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1965. p. 745.
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nao é imediato a auséncia da matricula, e dependera de uma série de
circunstancias faticas (plurissubsisténcia) deduzidas ao longo da vida
escolar.

No que se refere ao elemento volitivo, o tipo penal incide apenas
na modalidade dolosa, sendo imprescindivel a vontade inequivoca dos
genitores de privarem o filho da instrucdo. Damasio de Jesus acrescenta a
esse elemento subjetivo a consciéncia de que a omissao nao possua justa

causa’’.

Por fim, a depender da corrente que se queira filiar, o delito admitira
ou ndo a modalidade tentada. Para os que entendem que a instrucao
se confunde com a matricula, ndo havera tentativa, vez que o delito se
consuma com o fim do lapso temporal disponibilizado pela rede de ensino.
Encerrado o prazo de matriculas, ndo tendo sido realizadas de modo
voluntario, o crime estaria configurado. Adotando-se a posicao deste artigo,
de que a instrucao é processo complexo, que se espraia pelo periodo letivo,
a modalidade tentada seria possivel quando se detectasse que os pais
agissem voluntariamente para impedir a instrucao do filho, mas que se
conseguisse reverter tal conduta com a ado¢dao de medidas administrativas
ou judiciais.

5. DA TIPICIDADE DA CONDUTA DAS FAMILIAS QUE EDUCAM EM
CASA

Delineados os contornos essenciais do delito de abandono intelectual,
é possivel adentrar ao cerne deste artigo, que consiste em analisar se os
pais que educam seus filhos em casa cometem ou ndo o crime.

Diante do que foi exposto, concentrar-se-4 em dois elementos
principais a serem visitados, para que se possa definir se os pais educadores
podem ou nao ser responsabilizados penalmente pelo abandono intelectual.

O primeiro elemento refere-se ao préoprio momento consumativo
do crime. Como dito, a definicdo do momento consumativo do delito é
decorréncia légica direta do termo instrucao.

52 Cf. JESUS, Damasio Evangelista de. Educacdo domiciliar constitui crime? Revista do Ministério Publico do Rio
de Janeiro. n. 41. jul/set 2011. Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, 2011. p. 337.
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Como descrito anteriormente, o conceito de instru¢dao primaria,
trazido no corpo do tipo penal, e que remete a legislacdo educativa,
compreende um conjunto de elementos, conhecimentos, vivéncias, que
nao se confundem com o ato de proceder a matricula em estabelecimento
de ensino. E certo que o ato de matricula inaugura a vivéncia instrutiva, mas
com ele ndo se confunde. Fosse esse o desejo do legislador, de criminalizar a
simples auséncia de matricula, disporia como delito a omissao de matricula
de filho em idade escolar em estabelecimento de ensino, fato muito mais
claro e de facil comprovacao, mas que nao foi previsto.

Restando demonstrado que a familia que educa em casa, apesar de
descumprir dever genérico de matricula obrigatéria dos filhos em idade
escolar, prové, com seus esforc¢os, a instrucao minima exigida pelo legislador,
nao ha como se reconhecer nessa conduta a conduta criminosa. E essa,

salvo engano, a melhor interpretacao a ser dada ao dispositivo penal.

Ademais, ndao faria qualquer sentido que o legislador inserisse
dispositivo penal no capitulo dos crimes contra a assisténcia familiar se nao
fosse o seu propdsito a protecao do direito da crianca e do adolescente
com o recebimento da adequada instrucao. O que pretende o legislador,
ainda que por meio de uma redacdo extremamente inadequada, é que nao
se observem pessoas que cheguem a vida adulta sem instrucdo, ou, em
outras palavras, que as geracdes estejam preparadas para os desafios que a
vida adulta em sociedade impde.

Esta é a conclusdo que parece chegar Estefam, ao tecer seus
comentarios sobre os elementos do tipo penal*:

O crime tem natureza omissiva propria, ja que o texto
legal descreve um non facere, sem fazer qualquer alusdo
a resultado naturalistico. A norma, nesses casos, tem
indole mandamental ou impositiva, obrigando os pais
ao provimento da educacao fundamental aos seus filhos
menores.

Essa obrigacdo pode ser cumprida de dois modos:
matriculando o filho em escola ou ensinando-o no seio do
lar (homeschooling).

Adespeitode o SupremoTribunal Federal haver decidido, no
Recurso Extraordinario n.888.815-RS, que o homeschooling,

53 ESTEFAM, André. Direito penal - volume 3: parte especial - arts. 235 a 359-H. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021.p. 218.
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embora constitucional, carece de regulamentacao legal
para serimplementado, em nosso entender, pais que optam
por essa pratica ndao cometem, mesmo em tese, abandono
intelectual, até porque faltaria tipicidade material, a medida
que estdo provendo educacdo aos filhos e, portanto,
contribuindo para seu progresso intelectual.

Em mesmo sentido, observa-se em Barros>*:

A conduta tipica desse crime omissivo é deixar de prover
a instrucdo primaria, agora, de primeiro grau, do filho,
obrigacao que decorre dos arts. 227 e 229 da CF, 1.634, |, do
CC, e 55 da Lei n° 8.069, de 13-7-1990 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente). A instrucao pode ser provida em escolas
publicas ou particulares, por professores particulares, ou
pelos préprios pais.

Esse entendimento é compartilhado por outros autores®, que
reconhecem que 0s pais que educam em casa nao se omitem no dever de
instruir, ainda que o facam de modo diverso do ordinariamente aceito:

Além disso, o tipo de injusto impde sancdo penal aqueles
que deixarem de prover instrucdo fundamental aos filhos
em idade escolar. Desse modo, se os pais providenciarem a
instrucao do filho, em casa, ndo praticam nenhuma omissao
punivel e, portanto, é impossivel tal conduta enquadrar-se
no art. 246 do Cédigo Penal.

O segundo elemento refere-se a expressao justa causa. Acerca do
elemento de antijuridicidade “sem justa causa’, deve-se atentar para o fato
de que algumas situagdes faticas poderao servir de amparo para que os
pais nao respondam pelo crime, ainda que deixem de prover a instrucao

primaria de filhos em idade escolar.

A justa causa em questao deve ser de tal forma que exclua nao apenas
o dolo, o interesse de omitir-se na educagao dos filhos, mas que demonstre
inequivocamente que o interesse daqueles pais nao é o de prejudicar o
desenvolvimento da prole. E por essa razao que a doutrina e a jurisprudéncia
costumam enumerar algumas situagdes que evidenciariam justa causa: a
pobreza ou a miserabilidade da familia; a impossibilidade absoluta de os
pais levarem seus filhos a escola, encontrando-se em localidade distante,

54 BARROS, Francisco Dirceu; CINTRA, Antonio Fernando. Direito penal: interpretado pelo STF e STJ e comentado
pela doutrina. Leme: J. H. Mizuno, 2014. p. 1649.

55 FUJIKI, Andressa Thiemy Balbino; ESQUIVEL, Carla Liliane Waldow; FELL, Elizangela Treméa. Abandono intelec-
tual: o ténue limite entre poder ou ndo poder ensinar no lar”. Contribuciones a las Ciencias Sociales, Mar-2013.
Disponivel em: <www.eumed.net/rev/cccss/23/abandono-intelectual.html>. Acesso em: 2 mar. 2023.
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nao alcancada sequer por transporte escolar®®; a profunda caréncia de
instrucao dos pais, que nao compreendem a importancia da instru¢ao no
desenvolvimento de uma crianca; a falta de vagas no sistema oficial de
educacdo, vez que nao podem os pais serem responsabilizados diante da
omissao do estado nem podem ser compelidos a custear a educagdao no
sistema privado®’.

Se a doutrina e a jurisprudéncia reputam nao haver crime por haver
causa justificante na conduta dos pais que se encontram nas situacoes
descritas acima, com maior pertinéncia se deve reconhecer a presenca
de justa causa na conduta dos pais que, a despeito de nao realizarem a
matricula dos filhos no ensino tradicional, ocupam-se diariamente de suas
instrucoes, provendo-lhes os instrumentos necessarios para que alcancem
os padroes minimos exigidos pelo legislador, o que podera inclusive ser
objeto de avaliacao por quaisquer dos integrantes da rede de educacao.
Cuida-se inclusive de medida salutar, para que a rede de protecao dos
direitos certifique-se da adequada instrucdo daquele publico.

E por essa razao que se poderia encerrar o tema, por ora, com 0 uso
do conceito presente no art. 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
“situacao de risco” Dispde a Lei n° 8.069/90 que, sempre que os direitos de
criancas e adolescentes forem ameacgados ou violados por acdo ou omissao
da sociedade, do estado, dos pais ou responsaveis, ou mesmo por conduta
do préprio interessado, surgird a necessidade de aplicacao de medidas de
protecao.

A auséncia de matricula consiste na violagdao de um dever genérico
imposto aos pais ou responsdveis legais, afirmacao esta que nao parece
encontrar qualquer oposicao doutrinaria. Mas a mera auséncia de inscricao
no sistema educativo tradicional ndo implica, automaticamente, a presuncao
de que a instrucdo da crianca ou do adolescente se encontre prejudicada,
afetada, conspurcada. H4 um inicio de violacdo com repercussées civeis
e administrativas, mas do ponto de vista criminal, poder-se-ia afirmar a
existéncia de um salto argumentativo na afirmacao de que a nao matricula
significa automatico prejuizo a instrucao.

56 Cf. GRECCO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial, volume lll. 172 ed. Niterdi: Impetus, 2020. p. 302.

57 Cf.NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte especial: arts. 213 a 361 do Cédigo Penal. 13 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 183-184.
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E por essa razao que este artigo defende que, diferentemente do que

alguns pontuam?, o delito previsto no art. 246 do Cédigo Penal deve ser

classificado como material®®, cuja configuracao depende de demonstracao

do resultado finalistico. Ora, se o tipo penal exige que se deixe de prover

a instrucao, é absolutamente necessario que a aplicacao da pena dependa

da afericao do efetivo prejuizo para a instrucao, para a formacao do agente.

Acerca do tema, e como forma de arrematar a questdo, vale

colacionar trecho do voto vencedor do eminente Ministro Roberto Barroso,

no RE n° 888.815/RS, e que tratou, ainda que incidentalmente, da eventual

aplicabilidade do tipo penal sob analise:

O outro argumento, Presidente, que considero merecer
enfrentamento é o doabandonointelectual, crimetipificado
no art. 246 do Cédigo Penal, onde se |é que é crime:“Art. 246
Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdao primaria de
filho em idade escolar.” Aqui, eu acho que, simplesmente, o
tipo nao se aplica, porque os pais de criancas que estdo em
ensino domiciliar estdo provendo instrucdo aos seus filhos,
apenas por um método diferente do convencional ou do
que é adotado pela maioria das pessoas. E relembrando
aqui que a tese do abandono intelectual é mais infundada
ainda se nés nos dermos conta de que a educacao domiciliar
da muito mais trabalho e impde muito mais 6nus aos pais
e responsaveis do que a educacao em instituicao formal de
ensino. Eu também rebato um argumento - nao o considero
desimportante - de que familias poderiam deixar os filhos
fora da escola, ou por irresponsabilidade, ou para fazé-los
trabalhar, e argumentar falsamente que eles estdo tendo
instrucao doméstica.

[.]

50. Na mesma linha, ainda tratando da legislacao
infraconstitucional pertinente ao tema, ndo ha como afirmar
que pais que optam pelo ensino domiciliar promovem
o abandono intelectual de seus filhos, crime previsto no
art. 246 do Cédigo Penal. Como ja mencionado, a opcao
pelo ensino doméstico é diametralmente oposta a ideia
de abandono intelectual, uma vez que os pais assumem

58 Por sua vez, Nucci vem a afirmar que o delito é formal pois “ndo exige resultado naturalistico, consistente na

59

efetiva falta de instrucdo da vitima”. NUCCI, op. cit., p. 184.

Rogério Grecco, por exemplo, ensina que o delito se consuma quando “os pais deixam dolosamente, de levar a
efeito a matricula, em estabelecimento de ensino préprio, do seu filho que ainda se encontre em idade escolar.
Assim, entendemos que o delito se consuma quando esgotado o ultimo dia do prazo para a realizacdo da ma-
tricula daquele que necessita do ensino fundamental, desde que néo haja justa causa para tanto”. Disponivel
em: GRECCO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial, volume lll. 172 ed. Niterdi: Impetus, 2020. p. 304.
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responsabilidade ainda maior na educacdao dos seus
filhos. Nada garante que os pais que apenas matriculam
seus filhos na escola, sem acompanha-los devidamente,
asseguram uma melhor educacao do que os que optam
pelo ensino domiciliar. Pelo contrario, o esforco inerente
ao homeschooling parece demonstrar uma preocupagao
ainda maior com a educacao das criancas e adolescentes.
(grifo nosso)

O voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no mesmo processo,
em que pese tenha rechacado no mérito o Recurso Extraordinario, por
ser refratario a constitucionalidade da educacao domiciliar, também
reconheceu nao ser possivel a incidéncia do delito do art. 246 do Cdédigo
Penal aos pais que educam seus filhos em casa:

Como dultima ratio, merece mencao a legislacdo penal
aplicdvel a espécie, que tipifica como crime condutas
relacionadas a nao colocagao de criancas e adolescentes
no sistema formal, estatal, de educacdo, entre outras
situacoes (art. 246 do Codigo Penal). Logicamente, a pratica
da educacdo domiciliar ndao deve configurar, por si sé e
automaticamente, o crime de abandono intelectual, mas é
claro que o tipo penal em questao presta-se a garantir que a

educacao seja concretizada em toda a sua amplitude.
Traz-se, nessa esteira, interessante didlogo doutrinal envolvendo Bitencourt,
Noronha e Costa Jr., 0 que demonstra a relevancia do tema em meio a esse periodo
de incerteza legislativa. Bitencourt expressamente exclui a incidéncia da norma
sobre os casos de educagdo domiciliar afirmando que “ndo ha configuracao do
delito quando a educacao do menor é ministrada em casa, em decorréncia
do local em que se encontra”®. Seu posicionamento encontra resisténcia
expressa no saudoso mestre Magalhdaes Noronha, que deduz que “nao se
escusam, pois, os pais com a impossibilidade de enviar o filho a escola

publica, quando a instru¢ao puder ser ministrada em casa”s'.

O posicionamento de Noronha é rechacado diretamente por Paulo
José da Costa Junior®*

Nao parece assistir razdo ao saudoso penalista. O que
se incrimina é deixar de promover a instru¢ao primaria
de filho em idade escolar. Pouco importa faca-se ela em

60 Cf. BITENCOURT, C. R. Cédigo Penal comentado. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. E-book. p. 3429.
61 De acordo com NORONHA, Edgar Magalhéaes. Direito Penal. v. 3. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 301.
62 Cf.COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. E-book. p. 2437.
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escola publica, particular, ou em casa. Essencial é promover
a alfabetizacdo do menor. Alfabetizada a crianca no lar
paterno, ndo ha falar em crime, seja ministrado o ensino
pelos préprios genitores ou por preceptores. E de todo
indiferente ao direito, que tem como escopo exclusivo, no
caso, promover a educagao do menor.

Em artigo publicado na Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, Damasio® enfrenta a questdao abordando cada um dos elementos
do tipo:

O art. 246 do CP, portanto, nao tipifica o fato do pai que
deixa de matricular o filho na escola, mas sim o que néo
Ihe providencia o devido ensino, seja formal ou domiciliar.
Por isso, este ndao pode ser considerado delito de abandono
intelectual. Falta-lhe tipicidade, sem necessidade de
socorrer-se da eventual andlise da elementar “sem justa
causa” (elemento normativo do tipo).

Assim sendo, é de se concluir que a conduta dos genitores que optam
em educar seus filhos a margem do sistema escolarizado, ainda que possa
significar violacdo de um dever genérico de matricula e de permanéncia
no sistema escolar, nao pode ser traduzido automaticamente em omissao
quanto ao provimento da instrucdao, mormente porque esta pode se dar de

formas variadas.

Tem-se que nao se pode tratar de modo idéntico, em termos penais,
uma familia que educa seus filhos em casa, dedicando tempo para propiciar
o atingimento de patamares de exceléncia académica fora do sistema
escolar com o agir de uma familia que permite a evasdo escolar pura e
simples, sem qualquer aporte instrutério, o baixo rendimento académico,
as faltas recorrentes ou a repeticdo de reprovagdes. Uma justificativa para
um tratamento isonémico de situagdes tao dispares seria uma intolerancia
ideoldgica a essa modalidade educativa, o que contrariaria a prépria decisao
do STF, que considerou ser a educagao domiciliar uma modalidade apta a
cumprir todas as exigéncias constitucionais de educacao, em que pese lhe
faltar requlamentacao infraconstitucional federal.

63 Cf. JESUS, Damaésio Evangelista de. Educacao domiciliar constitui crime? Revista do Ministério Publico do Rio
de Janeiro. n. 41. jul/set 2011. Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, 2011. p. 32.
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CONCLUSAO

O presente artigo buscou discutir a possibilidade de incidéncia do
crime de abandono intelectual a realidade das familias que desenvolvem a
educacao domiciliar. Para tanto, e como meio de inaugurar a andlise do tema
proposto, houve por bem adentrar em conceitos como o desenvolvimento
humano e sobre a influéncia e a importancia da educacao e da instrucao
nesse processo construtivo.

Partindo-se desse pressuposto, observou-se que a capacidade
intelectiva permitiu que se desenvolvessem diversas modalidades de
instrucao. Se, por um lado, reconheceu-se a importancia da instrucao que se
promove em instituicdes oficiais de ensino, as escolas publicas ou privadas,
nao se deixou de observar a importancia de outros sistemas educativos.

A educacao domiciliar, que se caracteriza pela assuncdao das tarefas
instrutivas e educativas pela familia, diretamente ou por meio de auxiliares,
consiste em modalidade educativa minoritaria, de pequena incidéncia,
se tomado o universo de criancas e adolescentes inseridos no sistema
educacional escolarizado. Sua recente pratica no Brasil tem despertado
a mobilizacdo de diferentes setores da sociedade, em especial, depois da
decisao paradigmatica adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que lhe
reconheceu a constitucionalidade.

Diante do atual quadro de inexisténcia de legislacdo que autorize a
sua pratica e que regulamente o modo de seu desenvolvimento, as milhares
de familias que educam seus filhos em casa encontram-se em situacao de
inseguranca juridica, encontrando nas searas administrativa, civel e criminal,
fortes objecdes a pratica.

Sob o ponto de vista da tutela criminal dos direitos de criangas e
adolescentes, a andlise dos elementos que constituem o crime de abandono
intelectual evidenciou dois elementos principais para a conclusao acerca da
tipificacao da conduta nos casos de homeschooling; o conceito de instrucao
e o conceito de justa causa.

O crime de abandono intelectual possui redacao vetusta, originaria
da parte especial, de modo que a sua interpretacdo deve atentar para
os instrumentos disponibilizados ao aplicador da lei. Observada a
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impossibilidade absoluta de interpretacao extensiva ou de analogia in
malam partem, com vistas a inserir elementos normativos nao contemplados
no tipo penal, o intérprete deve restringir-se aos conceitos delimitados
na lei penal, buscando na legislacdo de regéncia, no caso, a legislacao
educativa, o que se define como instrucao.

O conceito de instrucao, como se demonstrou no curso do artigo,
nao inclui o elemento fisico escola, de modo que nao se mostra cabivel, na
seara criminal, a responsabilizacao daquelas familias que optarem, mesmo
diante de um vazio legislativo, pela educacao domiciliar, desde que nao
comprovada a omissao no provimento da instrucao. Trata-se de matéria
de prova, a ser produzida pelos érgaos de protecao e pelos 6rgaos que
integram o sistema de seguranca publica, com o acesso aos documentos,
pastas e demais registros pedagoégicos que as familias costumam manter.
Sendo essa uma caracteristica comum entre os que optaram pela educacao
domiciliar, seria de se pressupor que a demonstracdao de que uma familia
educadora venha a se omitir na instrucao de seus filhos seria tarefa quase
impossivel.

Sob ambos os aspectos, do conceito de instrucao e de justa causa,
a conduta das familias que optaram por educar seus filhos em casa, ainda
que reconhecida a violacao do dever genérico de matricula na rede oficial
de ensino, nao se subsumi ao tipo penal, nao havendo adequacao tipica
capaz de justificar a persecucao criminal.

Longe de se advogar em favor da educacdo domiciliar, ou de compara-
la com a educacao escolarizada, estas linhas buscaram esclarecer que a
seara penal nao pode nem é o meio adequado para o trato do assunto.
Ainda que o fosse, a especificidade do tipo penal faz com que a conduta
dos pais que escolhem, com todos os sacrificios pessoais, retirar seus filhos
(ou sequer os matricular) na rede formal de educacao para prover uma
instrucao e uma educacao voltada para a exceléncia, ndao se amolda ao tipo
penal de nao prover a instrugao.

Nao se descarta nem se ignora o dever do Estado de zelar pela
formacdao das novas geracbes, em colaboracdo com as familias. Nao
se ignora também a possibilidade de que alguns pais, sob o manto da
educacdo familiar, intentem violar os direitos dos préprios filhos, conduta
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esta que merece a mais absoluta reprovacao e persecucao. Para essas
condutas, assim como as condutas de pais que se omitem dolosamente,
mesmo com os filhos inseridos no sistema tradicional de ensino, existem ja
inimeras medidas legais aptas a protecdo de criancas e adolescentes.
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