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“O ser humano ¢ a Unica razao do Estado. O
Estado estd conformado para servi-lo, como
instrumento por ele criado com tal finalidade.
Nenhuma construgdo artificial, todavia, pode
prevalecer sobre os seus inaliendveis direitos e
liberdades, posto que o Estado ¢ um meio de
realizacao do ser humano e nao um fim em si
mesmo.”

Ives Gandra da Silva Martins
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A (INJADEQUACAO TIPICA DA EDUCACAO DOMICILIAR QUANTO AO CRIME DE
ABANDONO INTELECTUAL

Tarsila Lorena Rodrigues Firmino!

RESUMO

A educac¢do domiciliar trata-se de modalidade de ensino que ocorre em casa, sendo ministrado
geralmente pelos pais do estudante. Diversas normas no ordenamento juridico brasileiro
ressaltam a importancia da participacdo da familia na educacdo do menor. Entretanto,
entendimento majoritario no pais ¢ de que a pratica do ensino domiciliar configura crime de
abandono intelectual. A conduta delituosa, prevista no art. 246 do Codigo Penal, ¢ deixar de
fornecer ensino fundamental a filho em idade escolar. Todavia, o dispositivo ¢ interpretado
como norma penal em branco, sendo complementado por norma que estabelece a
obrigatoriedade de matricula em escola. Questiona-se a existéncia de subordinagao da educagao
domiciliar ao delito de abandono intelectual, sendo o objetivo deste trabalho analisar a
consisténcia dos fundamentos juridicos dessa subordinacdo. Foi utilizado o método dialético,
tendo a pesquisa carater explicativo e bibliografico. A falta de clareza em torno do assunto,
pouco estudado no Brasil, ocasiona situa¢do de inseguranca juridica para as familias adeptas a
educacdo domiciliar, o que torna relevante sua discussdo. Conclui-se que, como a educacao
domiciliar ¢ promovida por normas do ordenamento e ndo ofende bem juridico, ndo ha
tipicidade. Além disso, a classificagdo do dispositivo como norma penal em branco ¢ indevida,
posto que a efetivagdo da educacdo ndo esta vinculada a matricula em escola. O entendimento
¢ corroborado pelos principios da lesividade e da interven¢ao minima. Com a regulamentacao
da educacdo domiciliar dar-se-ia seguranca juridica as familias que a praticam e, mediante sua
fiscalizagdo, garantir-se-ia o cumprimento do direito fundamental a educagao.

Palavras-chave: Educac¢do domiciliar. Abandono intelectual. Adequagao tipica.

1 INTRODUCAO

A educagdo domiciliar, ou ensino domiciliar, trata-se da modalidade de ensino escolhida
pelos pais que preferem manter os filhos fora da escola. A educagao ¢ realizada em casa, sendo
geralmente ministrada pelos proprios pais, que alegam diversas motivagdes para fazer essa
escolha. Questiona-se, diante do ordenamento juridico brasileiro, se ha cabimento na
classificacdo da pratica da educacdo domiciliar como crime de abandono intelectual.

O entendimento de que a prética da educacdo domiciliar configura crime de abandono
intelectual, por esse consistir em norma penal em branco, complementada por dispositivo da

Lein® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que exige a matricula em rede regular de ensino, ¢

! Aluna de Graduagdo em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus 1.
E-mail: tarsila.lorrof@gmail.com



controverso & luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Segundo esses
principios, o Direito Penal ndo pode punir uma conduta que ndo apresenta perigo real de
lesionar bem juridico relevante de terceiro, e no ensino domiciliar estd garantido o direito a
educacdo da crianga e do adolescente.

A concepcao de que existe subordinagdo da educac¢ao domiciliar ao delito de abandono
intelectual também entra em conflito com disposicdes em tratados internacionais de direitos
humanos que legitimam o direito das familias de escolher o tipo de educacdo que sera dada aos
filhos e que colocam os pais como principais responsaveis pela educagdo e desenvolvimento da
crianga.

Para que se possa assegurar que no ensino domiciliar nao ¢ ferido o direito fundamental
a educacdo, bem juridico protegido pelo tipo penal do abandono intelectual, a dispensa da
obrigatoriedade de matricula em rede regular de ensino deveria acompanhar a regulamentacao
da educagdo domiciliar, que estabeleceria formas de fiscalizar se o dever dos pais estd sendo
cumprido.

O presente trabalho tem como objetivo central analisar os fundamentos juridicos da
existéncia, ou nao, de subordinacdo da educa¢ao domiciliar ao delito de abandono intelectual,
previsto no art. 246 do Codigo Penal, Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Além disso, tem como objetivos especificos: apresentar aspectos historicos, conceito e
motivagOes relacionadas a educacdo domiciliar; discutir o direito fundamental a educagio;
examinar a legislagdo infraconstitucional brasileira referente a educacdo e familia,
demonstrando o direito de educar pelas familias com base em tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil ¢ signatario; analisar o tipo penal referente ao crime de abandono
intelectual, sua tipicidade em relacdo a educag¢do domiciliar € sua caracterizagdo como norma
penal em branco; apresentar principios juridicos que corroboram com o entendimento de que
nao ha omissdo em prover a educacdo na hipotese do ensino domiciliar; e estudar a
possibilidade de regulamentagdo da educacdo domiciliar no Brasil.

O método utilizado na pesquisa foi o dialético. Quanto aos fins, a pesquisa € explicativa,
e quanto ao meio de investigacao, a pesquisa ¢ bibliografica.

A pratica da educagao domiciliar vem sendo cada vez mais debatida, por estar crescendo
bastante no Brasil. Pertinente discutir a ocorréncia de adequagao tipica do ensino domiciliar
quanto ao crime de abandono intelectual porque se relaciona, de um lado, com o direito
fundamental da crianca e do adolescente a educagdo, e, de outro, com o direito das familias de

decidir pela educagdo dos filhos.



Esse ultimo, embora protegido em tratados internacionais de direitos humanos dos quais
o Brasil faz parte, fica assaz restrito por configurar, de acordo com a jurisprudéncia e doutrina
majoritaria, crime de abandono intelectual escolher uma educagdo que ndo seja garantida por
uma matricula na rede regular de ensino. Além disso, o tema envolve a ideia, que precisa ser
abordada sem preconceitos, de que existem prejuizos a capacidade de socializagdo do educando
nessa modalidade de ensino.

O trabalho buscou contribuir com o debate a respeito da existéncia, ou ndo, da
adequagao tipica da educagdo domiciliar quanto ao crime de abandono intelectual, por esse ser
um dos pontos mais controversos nas diversas interpretagdes existentes sobre a situagao juridica
da educacdo domiciliar no Brasil, e ndo costumar ser suficientemente aprofundado nos
trabalhos sobre o tema.

Essa discussao precisa ser realizada para que seja definida a situagdo de familias que
praticam a educac¢do domiciliar, mesmo sem seguranca juridica. Analisar a possibilidade de
regulamentacao dessa modalidade de ensino, assim, € oportuno, devido ao fato de que essa seria
uma forma de delimitar direitos ¢ deveres. Além disso, a regulamentacao beneficiaria familias
que acreditam que a educagao domiciliar seria a melhor para os seus filhos, todavia deixam de
adota-la em razdo de entraves juridicos.

O trabalho tem como publico-alvo todos aqueles interessados nessa discussao no ambito
brasileiro, o que inclui juristas, pedagogos e familias favoraveis a esse sistema de ensino.

A maior parte das pesquisas sobre da educacao domiciliar foi realizada em paises onde
a pratica ¢ considerada licita, sendo até, por vezes, bastante difundida. No Brasil, hd uma
quantidade modesta de publicagdes sobre o tema, composta sobretudo de artigos cientificos e
monografias nas areas de pedagogia e direito, sendo raros os que contém pesquisa de campo.

O desenvolvimento da pesquisa ocorreu em quatro etapas bdsicas: pesquisa

bibliografica, analise dos dados coletados, redacdo do trabalho e revisao final.

2 REFERENCIAL TEORICO

No trabalho sera apresentado, considerando-se que € preciso primeiramente tornar claro
o conceito central dessa pesquisa, em que consiste a educacdo domiciliar, os pontos
considerados mais relevantes da historia da educagdo feita em casa ¢ nas escolas ¢ as
motivacdes que possuem os pais para educarem no lar. Em seguida, serdo analisados da
Constitui¢do Federal de 1988, por ser a lei de maior hierarquia no ordenamento juridico

brasileiro, com base na qual todas as outras leis devem ser interpretadas, os artigos que tratam



da educacdo, evidenciando o carater fundamental desse direito e as formas de garanti-lo.
Dando-se continuidade as reflexdes, serdo analisados artigos presentes na legislagdo
infraconstitucional que tratam da relacdo entre familia e educacdo, destacando-se a importancia
dada a atuacdo da familia para que seja efetivado o direito a educacdo dos filhos, e o direito dos
pais para tomar decisdes nesse ambito.

Apos isso, serd introduzida a discussdo sobre o crime de abandono intelectual, que
incluird a exposicao de sua classificacdo, sua finalidade com base em interpretacao historica e
consideragdes sobre a existéncia de sua adequacdo tipica ou ndo em relagdo a educagdo
domiciliar. Para tanto, serdo analisados que elementos devem estar presentes para que ocorra a
tipicidade, sendo apresentados posicionamentos de doutrinadores. No intuito de se chegar a
uma conclusdo sobre o assunto, far-se-a discussao sobre como identificar uma norma penal em
branco. Também serdo analisados os principios da lesividade e da intervengdo minima, para
que oferecam complemento no que diz respeito a interpretagdo extensiva da lei penal.
Finalmente, por consistir em possivel resolucdo da problematica, serd feita andlise da
viabilidade de regulamentacdo da educagdo domiciliar, suas limitagdes e beneficios, sendo

apresentados os projetos de lei que ja foram elaborados com esse objetivo.

2.1 Educacao Domiciliar: Historico, Conceito e Motivacoes

Fazendo uma recapitulacdo sobre a historia da educacdo domiciliar no Brasil, Christ
(2015) esclarece que ha registros dessa modalidade de ensino desde os anos 1800, tendo sido
ela, por bastante tempo, a tinica forma de educar criancas e jovens no pais. Segundo a autora, a
educagdo domiciliar foi, inclusive, objeto das constitui¢des brasileiras de 1934, 1937 e 1946,
que davam opgao aos pais de escolher o ensino domiciliar.

Rothbard (2013), em seu livro Educacao: livre e obrigatoria, explica que o primeiro
sistema nacional de educacdo obrigatoria surgiu no estado despotico da Prissia, em 1717,
quando o Rei Frederico Guilherme I estabeleceu a obrigatoriedade da frequéncia de todas
criangas em escolas estatais, com o objetivo de construir uma nagdo unificada, guiada pelo
principio coletivista. ApOs 1sso, varios outros governos os imitaram, aprovando leis de
frequéncia escolar obrigatdria, sendo que a doutrinagdo de jovens em escolas estatais foi um
dos principais pilares dos estados totalitarios modernos.

Vieira (2012), autor de uma das pesquisas mais relevantes sobre a educagdo domiciliar
feitas no Brasil, relata que foi nas décadas de 1960 e 1970 que filosofos e educadores, entre os

quais John Holt e Ivan Illich, passaram a questionar o quanto a escola era apta a inspirar valores



sociais adequados e a ensinar com eficiéncia. Dessa forma se iniciou, entdo, nos Estados Unidos
da América, o movimento pelo homeschooling. Até hoje esse € o pais que possui a maior
populacdo de alunos educados em casa registrada no mundo: em 2010, era cerca de dois
milhdes, de acordo com Ray (2011). O termo homeschooling, pelo qual se popularizou a ideia

da educagdo domiciliar, assim ¢ definido por Portela (2016, p. 03):

(.) € uma palavra inglesa que significa literalmente “educagdo domiciliar” ou
“educacgdo no lar”. Descreve basicamente a realidade de muitas criangas que deixam
de frequentar a escola e de receber uma educagio formal direcionada pelo Estado e
passam a receber uma educagdo planejada, direcionada e ministrada pelos pais, este
ultimo quesito, no entanto, podendo ser delegado a outras pessoas, conforme a
necessidade.

Segundo Lines (2003, apud Vieira, 2012), a educacdo domiciliar pode ocorrer tanto de
forma independente, sendo os pais os responsaveis por determinar os contetidos ¢ elaborar as
avaliagdes, quanto com matricula em escolas, cuja fungao seria apenas avaliativa, realizando a
aplicacdo de provas aos estudantes domiciliares.

Sendo assim, trata-se a educagao domiciliar de modalidade de ensino escolhida pelos
pais que preferem manter os filhos fora da escola, embora essa ainda possa estar presente na
educagdo dos estudantes, com um papel reduzido. A educacdo ¢ realizada em casa, sendo
geralmente planejada e ministrada pelos proprios pais, que alegam diversas motivagdes para
fazer essa escolha.

Vale destacar a diferenga entre homeschooling e unschooling, que se trata também de
forma de educagao em casa, porém nao estruturada. No unschooling percebe-se oposi¢ao ndo
sO a escola, mas a um ensino programado, sendo buscada uma aprendizagem espontanea, de
acordo com o ritmo e a disposi¢do da crianga, que tem mais liberdade e escolhe o que quer
aprender, quando e como fazé-lo. A fung@o dos pais € meramente de facilitar o aprendizado.

Sampaio (2015), sobre as razdes que levam os pais a escolher a educagdo domiciliar,
cita como exemplos a insatisfacdo com as escolas, que envolve o receio de que os filhos sofram
danos fisicos e psicologicos nesse ambiente, além de que ndo tenham sua curiosidade e
autodidatismo devidamente estimulados.

Em relacdo aos danos fisicos e psicologicos, vale destacar que alguns dos pais que
preferem ndo colocar os filhos na escola entrevistados por Vieira (2012) passaram por
experiéncias negativas nesse sentido, ou tomaram a decisao apos os filhos terem passado por
elas. A falta de curiosidade despertada, que possivelmente ocorreria por professores que ndo se

empenham em evidenciar o interesse que o assunto provoca, poderia levar o aluno a estudar
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menos e com menos prazer. O autodidatismo, por sua vez, pode ndo ser desenvolvido se o aluno
se acostumar a ter cada contedo minimamente explicado pelo professor, sem precisar se
esforcar para chegar a solugdes. E caracteristica do ensino domiciliar estimular a curiosidade e
o autodidatismo pelo fato de que nele, tradicionalmente, o papel do educador ¢ reduzido em
relacdo a fungdo que exerce na maioria das escolas, dando-se mais importancia ao que desperta
o interesse do aluno.

Desde o final do século XIX, tem-se discutido sobre metodologias ativas no ensino.
Segundo Dewey (1953, apud Lacanallo, 2007), um dos teoricos dessas metodologias, a escola
deveria provocar o interesse do aluno pelos problemas, levando-o a buscar solug¢des. O aluno
seria um autoaprendiz, cabendo ao professor promover o senso critico, respeitando a
curiosidade e o tempo dos educandos. Dessa forma, sabe-se que as escolas podem também
seguir tais metodologias, sendo que possivelmente os pais possuem dificuldade de encontrar
institui¢cdes de ensino que cumpram essas diretrizes de forma satisfatoria.

Diversos outros motivos podem ser mencionados, como a possibilidade de o ensino ser
individualizado, para ser o mais eficiente possivel com cada estudante. Assim poderia ser dada
mais atencao a uma matéria com a qual o aluno tem dificuldade, e ser mais aprofundado algum
conteido que tenha despertado especial interesse; também seria mais facil estimular e
desenvolver talentos dos estudantes. Ja em uma sala de aula ha necessidades e ritmos distintos,
que sao frequentemente desconsiderados na tentativa de que o ensino alcance todos.

A situagdo se agrava quando o aluno tem alguma deficiéncia fisica ou mental, ou possui
transtornos mentais, € a escola ndo ¢ qualificada para atender a necessidades especiais. A
questdo da pessoa com deficiéncia inclui também o debate em torno da inclusdo social, em
relacdo a qual a frequéncia do aluno na escola comum pode representar fator de grande
relevancia. Os pontos que adiante serdo levantados sobre a socializagdo do estudante, porém,
aplicam-se a promocao da inclusdo social do deficiente.

Nesse sentido, Rothbard (2013, p. 16-17), defendendo a superioridade do ensino
individualizado para o desenvolvimento das potencialidades humanas, além da conveniéncia

da educacdo domiciliar, argumenta:

Visto que habilidades e interesses sdo naturalmente diversos, um impulso para tornar
as pessoas iguais em todos ou quase todos os aspectos ¢ necessariamente um
nivelamento por baixo. E um impulso contra o desenvolvimento do talento, génio,
variedade e poder de raciocinio. (...) Obviamente, a pior injustica é proibir que pais
ensinem seus proprios filhos. A instru¢do familiar (dos pais) se encaixa ao arranjo
ideal. E, em primeiro lugar, instru¢do individualizada, o professor lida diretamente
comuma Unica crianga, e dirigindo-se para suas capacidades e interesses. Em segundo
lugar, que pessoas podem saber melhor as aptiddes e personalidade da crianga do que
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seus pais? Os pais, em convivio familiar diario e com amor aos seus filhos, séo
excepcionalmente qualificados para dar a crianga a instrugdo formal necessaria. Aqui,
a crianga recebe atengdo especial para sua personalidade.

Também sdo justificativas: a distdncia da escola; a flexibilidade de horario,
especialmente importante para estudantes que dedicam muito tempo a outras atividades, como
esportes e trabalhos artisticos; a fuga de doutrinagdo ideoldgica; o desejo de que os filhos
tenham um aprendizado mais pratico ¢ interativo; o fortalecimento dos vinculos familiares; e o
receio de que o ambiente escolar seja prejudicial em relagdo a construgdo de valores morais e
religiosos.

Diante de tantos beneficios, a razdo de a educagdo em casa ser assunto controverso gira
em torno do alegado prejuizo em termos de socializagdo, que sO seria desenvolvida
satisfatoriamente no ambiente escolar, com a interagdo com os colegas da mesma idade e suas
variadas formas de ser e pensar. A questdo nao sera aprofundada na presente pesquisa, contudo
ressalta-se que ha diversas outras formas ndo associadas a educacdo formal de desenvolver as
habilidades sociais ¢ a tolerancia com as diferengas em criangas ¢ adolescentes, nao sendo a
socializagdo ignorada no processo educativo domiciliar.

Juridicamente, a pratica da educagdo domiciliar no Brasil tem como empecilho o fato
de que, segundo a doutrina e a jurisprudéncia dominantes, essa configuraria crime de abandono
intelectual, o que serd questionado no presente trabalho. Além disso, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n® 9.394, conhecida como Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, possuem dispositivos que impedem os pais de
optarem por essa modalidade de ensino sem atuarem contra a lei, considerando que ndo existe
nenhuma regulamentacao que autorize os pais a manterem os filhos fora da escola desde que os
eduque em casa. Em confronto com outros dispositivos do ordenamento juridico patrio, porém,
ha outras interpretagdes possiveis.

Mesmo com os obsticulos, de acordo com a Associacdo Nacional de Educacio
Domiciliar (Aned), em 2016 havia 3.200 familias adeptas a essa modalidade de ensino no
Brasil, que teria atendido cerca de 6.000 criangas, sendo que o niimero cresceu bastante nos
ultimos anos ¢ provavelmente € maior, visto que existem pais com receio de serem alvo de
dentincias caso declarem que os filhos estdo sendo educados em casa. O pais segue a tendéncia
mundial, visto que a educagao domiciliar cresce no mundo todo, sendo praticada em mais de

60 paises, também segundo a Aned.
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2.2 Direito Fundamental a Educacao

A educacao exerce funcdo central quando se reflete acerca do Estado Democratico de
Direito e seus fundamentos. J& no primeiro artigo da Constituigdo Federal de 1988, sdo
estabelecidos como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, entre outros, a cidadania
e a dignidade da pessoa humana, as quais ndo se pode esperar tornar efetivas sem a educagao.

O paragrafo unico do mesmo artigo determina que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, mais uma vez reforgando a relevancia
da consciéncia cidada para a construgao do Estado Democratico de Direito. Consequentemente,
refor¢a-se a relevancia da educagdo, pois o povo ndo pode exercer plenamente o poder que
possui na democracia sem conhecer as formas de emprega-lo, sem que saiba quais critérios
utilizar para escolher os seus representantes ou analisar propostas de lei. Em outras palavras, a
lei por si s ndo € suficiente para atribuir esse poder; o exercicio do poder esta condicionado ao
conhecimento, autonomia de pensamento e capacidade de expressao.

Mais adiante, no art. 3°, sdo enumerados os objetivos fundamentais da Republica,

estando entre eles o desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza e da marginalizagao e
a reducdo das desigualdades sociais. A educagdo aqui também se mostra essencial para o
cumprimento desses objetivos. Afinal, a educacao da populacao ¢ um dos principais fatores
para se considerar o grau de desenvolvimento de uma nagao, sendo ela que, em sua forma
profissionalizante, cria oportunidades de trabalho, aumenta a produtividade e gera riqueza.
Quando todos tém acesso a ela, a educacao opera em prol da redugao das desigualdades sociais.

Pelo fato de a educagdo desempenhar uma fungdo tdo importante na comunicagao, na
vivéncia em sociedade, por capacitar o individuo a criar, a tomar decisdes, a buscar uma melhor
qualidade de vida, ndo merece outro tratamento a ndo ser o de direito fundamental, essencial a

dignidade humana. E ¢ esse o tratamento que recebe ao estar inserido no Titulo II da
Constituigdo Federal de 1988, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, no capitulo referente
aos direitos sociais.

Sendo a educacdo, como foi verificado, essencial para construir as bases do Estado
Democratico de Direito, além de para cumprir os objetivos da Republica, o Estado se torna
obrigado a promové-la e garanti-la.

A Constituicao Federal de 1988 assim dispde, em seu capitulo dedicado a educagdo, do

qual serao analisados os trechos considerados mais relevantes:
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Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

A Carta Magna, dessa forma, evidencia a responsabilidade do Estado, sem, no entanto,
excluir a familia, pela efetivacdo do direito fundamental a educacao, tratando esse direito de
forma ampla, relacionando-o ao conceito de cidadania, profissionalizacdo e dignidade humana.

O art. 206, inciso III, estabelece que o ensino sera ministrado tendo como um dos
principios o “pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas, e coexisténcia de instituigoes
publicas e privadas de ensino”, evidenciando que ndo € mais valida a tentativa de uniformizar
o pensamento que deu origem as primeiras leis de frequéncia obrigatdria em escolas publicas.

O principio citado se encontra, na verdade, em total conformidade com a possibilidade da

pratica da educacdo domiciliar, que, sendo realizada de acordo com a forma de pensar e ensinar

de cada familia, inevitavelmente contribui para o pluralismo de ideias e de concepcdes
pedagogicas.

O paragrafo 3° do mesmo artigo dispde que: “Compete ao Poder Publico recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis,
pela frequéncia a escola”. A interpretagcdo aparentemente mais correta para essa norma ¢ de que
ela ndo consistiria em impedimento ao ensino domiciliar, porque seria um regulamento valido
apenas para a educagao escolar. Considera-se que a Constituicdo Federal vigente nao chegou a
proibir, apenas ndo previu a possibilidade de educacdo domiciliar, ndo esse um tema discutido
na época de sua elaboracdo.

Indo além de responsabilizar o Estado pela promocdo da educacdo, o art. 208 da
Constituicdo Federal de 1988 estabelece a educagdo basica gratuita, de forma que ela se torne
acessivel a todos, e obrigatoria, sendo, portanto, reforcado o dever da familia para com os
educandos de nivel basico, visto que essa deve ser responsabilizada caso ndo contribua
devidamente com a educagao das criangas ¢ adolescentes sob seu cuidado.

O compromisso do Estado ndo impede a oferta de ensino pela iniciativa privada,
conforme pode ser visto no art. 209 da Constitui¢ao Federal vigente, desde que sejam cumpridas
as normas gerais da educagdo nacional, presentes na Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagao
Nacional, e que haja autorizagdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

O artigo seguinte aponta importante restri¢do tanto para a iniciativa privada quanto para
o Poder Publico no tocante a educacdo: “Serdo fixados contetidos minimos para o ensino

fundamental, de maneira a assegurar formagao basica comum e respeito aos valores culturais e
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artisticos, nacionais e regionais”. Tais contetdos constituem a Base Nacional Comum

Curricular.

2.3 Educacio e Familia na Legislacao Infraconstitucional

Quanto a legislacdo infraconstitucional, ha diversos dispositivos no ordenamento
juridico brasileiro que ressaltam a importancia da familia para a promogao da educagao, alguns
dos quais serdao aqui mencionados.

O inciso I do art. 1.634 Codigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, estabelece
que compete aos pais o pleno exercicio do poder familiar, que consiste, entre outras atribuicdes,
em dirigir a cria¢@o e a educacao dos filhos.

O art. 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional determina que estdo
incluidos na educacdo: “os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituigdes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais
e organizacdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, tratando de direitos e deveres dos pais no

processo educativo dos filhos, dispoe:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educag@o dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.

Paragrafo Uinico. A mae e o pai, ou os responsaveis, t€ém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagdo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmiss@o familiar de suas crengas e culturas, assegurados
os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo
para o trabalho (...).

Paragrafo tnico. E direito dos pais ou responsiveis ter ciéncia do processo
pedagogico, bem como participar da defini¢ao das propostas educacionais.

Sendo inquestiondvel a importancia dada a participacdo da familia na educagao, e, como
j& mencionado, tendo a educacdo domiciliar no Brasil sido comum em determinados periodos
historicos, ocorre que a pratica foi proibida em 1990, pelo art. 55 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente: “Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigagdo de matricular seus filhos ou
pupilos na rede regular de ensino”.

A proibicdo ndo ocorre segundo todas as interpretagdes, entretanto. Defensores da

educagao domiciliar apelam para uma interpretagao mais finalistica e menos literal da lei, que
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deve ser interpretada segundo o melhor interesse no menor. Sendo cumprida em seu objetivo,
ndo importaria a forma do processo educativo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo so tratou da obrigatoriedade da matricula,
como também da frequéncia escolar, quando, no paragrafo 3° de seu art. 54, estabelece a
competéncia conjunta dos pais ou responsaveis e do poder publico em zelar pela frequéncia do
aluno a escola.

Em 1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional repetiu, em seu art. 6°, a
obrigatoriedade da matricula, a partir dos sete anos de idade, no ensino fundamental. Em 2005,
o artigo foi alterado para que a obrigacdo existisse desde que o menor fizesse seis anos, € a
ultima modificagao ocorreu em 2013, no sentido de que a obrigagao de matricula existisse para
criangas de quatro anos, na educacio basica. O zelo pela frequéncia € igualmente mencionado
em seu art. 5°, paragrafo 1°, inciso III.

Vieira (2012, p. 30), citando o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao Nacional, esclarece: “Ha interpreta¢des, no entanto, que consideram o
efeito juridico dessas leis ordindrias anuladas pela ratificagdo de tratados internacionais de
direitos humanos da parte do governo brasileiro”.

Esses tratados seriam a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ratificada em
1968, e o Pacto de Sao José¢ da Costa Rica, ratificado em 1992. O primeiro, em seu art. 26.3
estabelece: “Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instru¢ao que sera
ministrada a seus filhos”.

Ja o Pacto de Sao José da Costa Rica dispde em seu art. 12.4: “Os pais e, quando for o
caso, os tutores, t€ém direito a que seus filhos ou pupilos recebam a educacdo religiosa e moral
que esteja de acordo com suas proprias convicgdes”. Pais que citam esse artigo na defesa do
ensino domiciliar acreditam que a educagdo religiosa deve estar presente em todo o processo
educativo dos filhos, sendo ela que deve servir de base para a interpretagdo de todos os outros
conhecimentos, ¢ que, além disso, o ambiente escolar muitas vezes ndo ¢ moralmente
construtivo.

Além desses, cabe destacar parte do art. 18.1 da Convengao sobre os Direitos da Crianga,
ratificada em 1990: “Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a
responsabilidade primordial pela educagdo e pelo desenvolvimento da crianca”.

Vale destacar que nenhum desses tratados internacionais de direitos humanos foi
aprovado conforme o paragrafo 3° do art. 5° da Constituigao Federal de 1988, isto ¢, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, de modo que ndo sdo equivalentes as emendas constitucionais. Segundo a
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), portanto, os referidos tratados possuem
status supralegal.

Tais dispositivos presentes nos tratados sdo assaz citados pelos defensores do ensino
domiciliar, que pretendem com eles demonstrar, cabalmente, a primazia que a familia tem em
relacdo ao Estado quando se trata de tomar decisdes sobre a educagdo dos filhos. No entanto,
todos eles guardam normas sujeitas a interpretagdes distintas e que ndo podem fornecer
respostas definitivas. A propria palavra educagao, ou instrugao, possui um sentido muito amplo,
que envolve a capacidade de raciocinar ¢ todo o conhecimento sobre o mundo.

A liberdade de escolha dos pais pode ser entendida levando-se em consideracdo as
possibilidades regulamentadas na legislacdo, de forma que haveria um limite para a escolha.
Assim, por exemplo, os pais poderiam optar pela escola que seguisse a corrente pedagodgica que
mais lhes agradasse; seria respeitada sua liberdade sem que necessariamente se impusesse a
inclusdo da educagdo domiciliar como uma das alternativas possiveis.

Da mesma forma, pode-se argumentar que o fato de a crianga e do adolescente serem
obrigados a frequentar uma escola ndo retira dos pais a possibilidade de lhes dar orienta¢des de
cunho moral e religioso no lar, que complementariam a educagao recebida na escola.

Ainda, dizer que os pais tém responsabilidade primordial pela educacdo dos filhos pode
se restringir a ideia de que, ao menos no que se refere a educagdo formal, cabe aos pais
matricular os filhos na escola, zelar por sua matricula e acompanhar o seu desempenho. Ou
seja, a responsabilidade seria de tornar efetiva a educacdo que ¢ oferecida pela escola. No que
diz respeito aos outros sentidos abrangidos pela palavra educacdo, os pais de fato seriam os
principais responsaveis em educar os filhos.

Por outro lado, se se verifica que ndo estdo sendo feridos direitos do menor com a
modalidade de ensino escolhida pelos pais, tais dispositivos ganham relevéancia, pois tenderiam
a uma interpretacdo mais ampla caso nao estivessem em conflito com o principio da protecao
integral a crianga e ao adolescente. Pais que dedicam seu tempo a cuidar integralmente da
educacao dos filhos, porque consideram superior a educagao realizada em casa, estao buscando
o melhor interesse da crianga e do adolescente. Resta conseguir distinguir os pais que estao
alcancando essa finalidade dos que ndo estdo, para que seja efetivado o direito a educagdo do
menor.

Reconhece-se que proibir a educacdo domiciliar vai muito além de proibir uma
modalidade de ensino formal, pois ela influencia toda a dinamica familiar, sendo um estilo de

vida baseado em convicgoes filosoficas que merecem ser respeitadas. O Estado, indo além de
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fiscalizar o cumprimento do direito a educagdo e a proibindo, ultrapassa o que seria razoavel
em termos de interferéncia na vida familiar.

E possivel, para defender o direito de educar em casa, invocar o direito fundamental a
objecdo de consciéncia, presente no art. 5°, inciso VIII, da Constituicdo Federal de 1988,
segundo o qual “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
conviceao filosoéfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”. Se as convicgdes dos pais
ndo estdo de acordo com o ensino em escolas e tais convicgdes ndo afetam o direito dos filhos

de receberem educagao, ¢ razodvel considerar a educacao domiciliar como alternativa.

2.4 Crime de Abandono Intelectual

O crime de abandono intelectual esta previsto no art. 246 do Codigo Penal, que dispde:
“Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢ao primaria de filho em idade escolar:
Pena — detengdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa”.

Trata-se de crime proprio quanto aos sujeitos ativos ¢ passivos, visto que s 0s pais
podem praticar o crime e as vitimas sdo apenas os filhos em idade escolar.

O crime de abandono intelectual conta com um elemento normativo, ou seja, que exige
a formulagdo de um juizo de valor, ao estabelecer que a existéncia de justa causa torna atipica
a conduta de deixar de prover a educagdo. Consistiria justa causa, por exemplo, a
impossibilidade de acesso a rede regular de ensino em razao do local onde a familia se encontra,
ou pela falta de vagas no estabelecimento de ensino publico da regido.

Ao se realizar uma interpretagao historica, percebe-se que ndo era objetivo do legislador
punir a pratica do ensino domiciliar através do crime de abandono intelectual, pois, na época
em que o Codigo Penal entrou em vigéncia, em 1940, a Constituicdo de 1937, vigente a época,

previa essa possibilidade, estabelecendo:

Art. 125. A educacdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais.
O Estado ndo sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou
subsidiaria, para facilitar a sua execug@o ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educacao particular.

A utilizagdo do termo “educagao integral” dificulta qualquer outra interpretagao que ndo
seja no sentido que a educagdo formal estd incluida como dever e direito dos pais, deixando

claro que havia autorizagao para o ensino domiciliar a época.
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A Constituigao posterior, de 1946, continuou prevendo essa possibilidade: “Art. 166 —
A educagao ¢ direito de todos e sera dada no lar e na escola. Deve inspirar-se nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana”. Mais uma vez, a interpretacao que parece mais
correta ¢ a de que ha inclusdo, no dispositivo citado, da educacdao domiciliar, visto que sao
mencionados conjuntamente, o lar e a escola, como possibilidades de locais onde pode ser
ministrada a educagdo, sem que seja feita nenhuma distingdo da forma de ensino que deveria

existir em cada local.

2.4.1 Tipicidade da Educac¢ao Domiciliar

Sobre adequacao tipica, leciona Greco (2011) que essa ocorre quando existe o encaixe
perfeito da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal (tipo), ndo sendo
admitidas, para tanto, condutas andlogas, que sdo sempre atipicas. O autor cita como elementos
que compdem o fato tipico: conduta dolosa ou culposa (elemento subjetivo), resultado, nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado e a tipicidade penal.

O eclemento subjetivo no crime de abandono intelectual ¢ o dolo, visto que ndo ha
previsao da modalidade culposa na legislagdo, nos termos do pardgrafo unico do art. 18 do
Codigo Penal. Deve haver, entdo, vontade consciente no sentido de ndo prover a instrucao
primaria de filho em idade escolar, o que ndo se constata no ensino domiciliar, sistema em que
a intencdo dos pais ¢ garantir a educagdo dos filhos no ambito domiciliar. Ha vontade dos pais,
sim, quanto a ndo matricular os filhos na escola, mas se existe esse complemento no tipo em
estudo, por ser norma penal em branco, ¢ uma discussao que sera feita adiante.

Os elementos resultado e nexo de causalidade ndo constituem o delito de abandono
intelectual, por esse se tratar de crime omissivo proprio, isto €, ser consumado através de uma
conduta negativa, independentemente da ocorréncia de um resultado naturalistico. Embora os
pais tenham dever legal de cuidado com os filhos, o crime € omissivo proprio devido ao fato de
o tipo penal descrever a conduta na forma omissiva, sendo desnecessaria a incidéncia do art.
13, paragrafo 2°, do Codigo Penal.

Quanto a tipicidade penal, formada pela tipicidade formal e conglobante, Greco (2011)
afirma que existe tipicidade formal no caso concreto quando a conduta do agente integra o
modelo abstrato previsto na lei penal. Ja a tipicidade conglobante ocorre quando tal conduta ¢
antinormativa, ou seja, além de contrdria a norma penal, ndo ¢ imposta ou promovida por outra
norma do ordenamento juridico, sendo fundamental também a existéncia de tipicidade material,

isto ¢, que a conduta ofenda bens juridicos relevantes para o Direito Penal.
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A analise da tipicidade formal da pratica do ensino domiciliar quando da discussao em
torno do crime de abandono intelectual como norma penal em branco. Ja a tipicidade
conglobante ndo se verifica, pois, além de ser a livre escolha dos pais quanto a educagdo dos
filhos garantida nos tratados de direitos humanos ja mencionados, a conduta de educar os filhos
em casa ndo fere nenhum bem juridico, sendo por isso ofensa ao principio da lesividade incluir
o ensino domiciliar no tipo penal referente ao abandono intelectual.

A respeito da consumagao do crime de abandono intelectual, Capez (2012, p. 288-289),

entendendo pela atipicidade da educacao domiciliar, explica:

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 hipotese o0 momento ¢é certo, sendo o crime instantdneo. 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
nucleo “deixar”. Devido ao elemento normativo do tipo “sem justa causa”, sera
imprescindivel para o aperfeicoamento tipico a absoluta falta de justificativa para a
omissdo. Finalmente, se a crianga, a despeito de ndo matriculada em instituicdo de
ensino, receber instrugdo em casa, o fato sera atipico.

Bitencourt (2012), por sua vez, entende que o ensino em casa, substituindo a matricula
e a frequéncia escolar, ndo ¢ suficiente para afastar a caracterizacdo do delito, s6 tornando o
fato atipico se somado a um justo motivo. Tal posicionamento, portanto, considera indcua a
educacdo domiciliar para efeitos de afastar a tipicidade, tendo em vista que a ocorréncia de justa
causa por si so seria habil para fazé-lo.

Um dos casos mais famosos de condenag@o criminal por abandono intelectual de pais
que educaram os filhos em casa no Brasil € o caso de Cleber e Bernadeth, de Minas Gerais, que
foi relatado por Vieira (2012). O casal foi condenado em processo civel e criminal ao
pagamento de multa em 2008 e 2010, respectivamente, mesmo havendo avaliagdes elaboradas
pela Secretaria de Educag@o respondidas pelos filhos que demonstravam que eles receberam
instrucdo. Segundo Cleber, os processos lhe causaram a impressdo de que o unico interesse do

Estado era que os seus filhos estivessem na escola, sem preocupagao com sua educagao.

2.4.2 Caracterizagcdo como Norma Penal em Branco

Segundo Greco (2011), as normas penais em branco sdo aquelas em que se faz
necessaria a complementagao por outra norma para que seja definido seu ambito de aplicagdo.
Sem a norma complementar, ndo seria possivel aplicar a norma penal; sendo assim, a

complementacdo ou ¢ obrigatéria ou ndo deve ser feita.
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A andlise a respeito de existir necessidade ou ndo de complementar uma norma, no
entanto, pode divergir. A doutrina e a jurisprudéncia, majoritariamente, entendem que o crime
de abandono intelectual € norma penal em branco no que diz respeito a idade escolar e ao que
seria deixar de prover a instrucdo dos filhos, sendo complementada pela Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional, que estabelece a obrigatoriedade da matricula.

Ressalta-se que esse entendimento so6 se aplica a quando a educagdo domiciliar pretende
fornecer a instruc¢do primadria, isto €, o ensino fundamental, estando a crianga ou o adolescente
em idade que imponha a matricula em uma das séries desse estagio. Para a educagao infantil ou
o ensino médio ndo existe entendimento que defenda a adequagdo ao crime de abandono
intelectual, sendo a conduta, nesse caso, contraria apenas as normas do ordenamento juridico
que determinam a obrigatoriedade de matricula.

Seguindo tal corrente, Gongalves (2016, p. 582-583) disserta:

O crime de abandono intelectual consiste no descumprimento, por parte dos pais, do
dever de prover a instrucdo intelectual dos filhos menores em idade escolar. A
instrucdo primaria a que se refere o texto penal €, atualmente, chamado de ensino
fundamental (art. 210 da Constituicdo Federal). A Lei n® 9.394/96 - Lei de Diretrizes
e Bases da Educagdo Nacional - complementa o tipo penal em estudo (norma penal
em branco), estabelecendo a obrigatoriedade dos pais ou responsaveis em efetuar a
matricula dos menores, a partir dos seis anos de idade, no ensino fundamental. Este &
obrigatorio, dura nove anos e tem por objetivo a formagao basica do cidaddo (art. 32).
Assim, cometem o crime os pais que ndo efetuam a matricula, sem justa causa, quando
a crianga atinge a idade para o inicio do ensino fundamental (seis anos), bem como
aqueles que permitem a evasdo do ensino antes completado o ciclo de nove anos
mencionado na Lei de Diretrizes.

O entendimento de Gongalves (2016), dessa forma, amplia o disposto no Codigo Penal,
por considerar que ¢ conduta tipica tanto deixar de matricular quanto, estendendo ainda mais o
alcance da norma, permitir a evasao do ensino.

Seguindo o mesmo entendimento que Gongalves (2016), Greco (2017, p. 325-326)

afirma:

O art. 210 da Constituicdo Federal preconiza que serdo fixados contetidos minimos
para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito
aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais. Por essa razdo, foi editada a
Lei n® 9.394/96 — que estabelece as Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional —, que
servira como complemento ao art. 246 do Codigo Penal, tendo em vista tratar-se de
norma penal em branco homogénea. Assim, a partir dos 4 anos de idade, os pais sdo
obrigados a matricular seus filhos em estabelecimento de educagdo basica, sob pena
de serem responsabilizados penalmente, de acordo com o art. 246 do estatuto
repressivo.
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Como foi exposto, para que uma norma seja classificada como norma penal em branco,
deve ser impossivel sua aplicagdo sem complementagao. O tipo penal referente ao crime de
abandono intelectual, de fato, ¢ norma penal em branco no que diz respeito a idade escolar.

Nao ¢ o que se verifica, todavia, quando se trata do que seria deixar de prover a instru¢ao
aos filhos, pois avaliagdes podem provar se os pais estdo cumprindo sua obrigagdo de educar
os filhos, sem que seja necessaria a frequéncia ou matricula em rede regular de ensino. Nao
sendo a escola a unica possibilidade dos menores de receber educagdo, a complementagao se
faz ndo apenas desnecessaria, mas injusta com os pais que se dedicam a educar os filhos em
casa.

A interpretacdo majoritaria aqui exposta, com o intuito de ser sistematica, defende que
se trate e puna como crime uma conduta que, embora contraria a outras normas do ordenamento
juridico brasileiro, ndo foi considerada suficientemente relevante pelo legislador para integrar

o Direito Penal, violando os principios da lesividade e da intervencdo minima.

2.5 Principio da Lesividade e da Intervencio Minima

O principio da lesividade limita o poder do legislador, definindo quais condutas podem
ser ndo apenas proibidas e punidas pelo ordenamento juridico na qualidade de ilicitos civeis,
mas classificadas como crimes e sofrer os rigores da lei penal, que incluem privagao de
liberdade. O principio da intervengdo minima, por sua vez, limita a interferéncia do Direito
Penal aos casos em que ha extrema necessidade, ou seja, as condutas em que se verifica ameaga
ou lesdo a bens juridicos relevantes.

Sarrulle (1998, apud Greco, 2011, p. 50), sobre essas limitagdes, defende:

As proibigdes penais somente se justificam quando se referem a condutas que afetem
gravemente a direitos de terceiros; como consequéncia, ndo podem ser concebidas
como respostas puramente éticas aos problemas que se apresentam sendo como
mecanismos de uso inevitavel para que sejam assegurados os pactos que sustentam o
ordenamento normativo, quando ndo existe outro modo de resolver o conflito.

Pais ou responsaveis que nao fornecem educagdo a um menor, havendo possibilidade
para tanto, incorrem em conduta com perigo real de prejudicar a vida da crianga ou adolescente
sob seu cuidado, dados todos os beneficios ja citados da educagao, além da dependéncia que os
menores t€ém em relacdo aos seus responsdveis para consegui-la. Nao se questiona que a
educagdo seja bem juridico relevante, portanto, ndo se questiona o abandono intelectual como

crime.
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No entanto, entendimento doutrindrio e jurisprudencial majoritario é no sentido de que
o tipo penal abrange a conduta dos pais que ndo matriculam os filhos na escola, ainda que os
ensinem em casa. O legislador se pautou nos principios da lesividade e da intervengdo minima
ao definir a conduta do crime de abandono intelectual.

Se na educacao domiciliar nao se verifica lesao a bem de terceiro, nem se verifica perigo
de lesdo que ndo possa ser controlado de outra forma, ndo ha legitimidade na intervengao do
Direito Penal nessa forma de ensino, ainda que ela contrarie dispositivos do ordenamento
juridico brasileiro. Assim, ndo cabe aos intérpretes e aplicadores do Direito ferir tais principios
em sua interpretagdo extensiva.

E perfeitamente viavel para o Estado averiguar se a educacio de fato esta ocorrendo em
casa, como sera demonstrado no topico seguinte, utilizando meios extrapenais de controle
social. O maior problema, na visdao dos criticos da educacao domiciliar, € no tocante a suposta
falta de socializagao dos menores.

Contudo, sendo esse o raciocinio, ha problemas na argumentacao dos que interpretam
que praticam crime de abandono intelectual os pais adeptos a educagdo domiciliar.
Primeiramente, se o bem juridico ameacado ¢ o desenvolvimento social do individuo, e ndo sua
instrugdo primdria (atualmente ensino fundamental), como diz a lei, ndo se pode esperar que
seja punida a conduta pelo disposto no artigo referente ao abandono intelectual, sendo
necessario criar-se novo tipo penal.

Em segundo lugar, a ideia de que ndo havera socializacdo suficiente para os alunos
educados em casa parte de preconceitos, visto ser completamente possivel socializar em outros
contextos, ndo sendo adequado punir tal conduta como crime com fundamentos tao vagos, ainda
mais se considerando todos os beneficios que motivam os pais a educar em casa, nao sendo essa
uma decisdo arbitraria. No minimo, estudos que apoiassem tal ideia teriam de ser feitos, sendo
que diversas pesquisas realizadas no exterior apontam para o fato de que a educagdo domiciliar
nao prejudica o aluno nesse aspecto.

Citam-se, a titulo de exemplo, o artigo How to socialize young children, de 1976, escrito
por Raymond S. Moore, um dos lideres do movimento pela educacdo domiciliar, a tese de
doutorado Comparison of social adjustment between home and traditionally schooled students,
do psicoterapeuta Larry Shyers, e o artigo Homeschooling and the question of socialization
revisited, de 2013, escrito por Richard G. Medlin, professor de Psicologia da Stetson University,
que tem pesquisado sobre o desenvolvimento social e cognitivo de criangas educadas em casa
desde 1993.
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Além disso, no que pese educadores e adeptos a educa¢ao domiciliar defenderem que a
socializagao se constroi melhor com a familia e amigos selecionados, € sempre possivel, através
de regulamentacdo, propor medidas que previnam e atenuem consequéncias negativas que
poderiam ser geradas por uma exposicao social menos diversificada. Ao se buscar solugdo para
um conflito, ¢ absolutamente preferivel, havendo a possibilidade, prevenir um problema ao
mesmo tempo em que sao resguardados direitos a pratica de atos que, intrinsicamente, nenhuma

relagdo guardam com o problema em si, embora possam causa-lo.

2.6 Regulamentaciao: O Equilibrio entre os Direitos

A Constituicdo Federal de 1988, assim, ndo proibe nem autoriza expressamente a
educagdo domiciliar no Brasil, sendo necessario, para os pais optarem por essa forma de educar
os filhos com seguranca juridica, sua previsdo legal, a ser realizada em projeto de lei ordinaria
ou em proposta de emenda a constituicao. Além disso, € preciso que haja lei que regulamente
o ensino domiciliar, estabelecendo formas de fiscalizagdo, para que o Estado se certifique de
que os pais que nao matriculem seus filhos na escola estdo cumprindo sua obrigagdo como
educadores.

O Decreto-lei n° 1.044, de 21 de outubro de 1969, abre excecdo em relagdo a
obrigatoriedade nao de matricula, mas de frequéncia em escola. Ela existe para alunos, em
qualquer nivel de ensino, que tenham problemas de saude, e parece ser o mais proximo que a
legislacdo brasileira chega de regulamentar o ensino domiciliar. Nesses casos, em que se
verifica condi¢Oes para receber educacdo, mas ndo para comparecer a escola, devem ser
atribuidas aos estudantes atividades domiciliares que recebam acompanhamento da instituicao
de ensino.

A regulamentacdo da educacao domiciliar pode ser feita através da aplicagdo de provas
periodicamente, como ja ocorreu em um caso em Maringa (PR), cuja resolugéo foi a Promotoria
e a Justica acompanharem o desenvolvimento educacional das criangas de determinada familia
que estavam sendo educadas em casa mediante provas periddicas realizadas pelo Nucleo
Regional de Educagdo. O acompanhamento também inclui avaliagdes psicologicas, o que €
interessante para averiguar se a educagao em casa coloca em risco aspectos do desenvolvimento
da personalidade.

Desde 1994, oito diferentes projetos de lei e uma proposta de emenda a constituigdo ja
tramitaram na Camara dos Deputados com o objetivo de regulamentar ou ao menos tornar

explicita a autorizagao para a pratica da educacao domiciliar. O primeiro foi o Projeto de Lei n°
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4.657, de 16 de junho de 1994, que criava o ensino domiciliar de 1° grau, que deveria ser
fiscalizado pelo Ministério da Educagdo e seguir o seu curriculo, havendo avaliagdes
semestrais. Para se habilitarem como educadores, os pais deveriam possuir 2° grau completo.
O Projeto foi rejeitado e arquivado.

A seguir, foram propostos os Projetos de Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 2001, n°
6.484, de 05 de abril de 2002, n° 3.518, de 05 de junho de 2008, e n° 4.122, de 14 de dezembro
de 2008, todos rejeitados e arquivados.

A Proposta de Emenda a Constituigdo n° 444, de 08 de dezembro de 2009, sugeriu
acrescentar um paragrafo ao art. 208 da Constitui¢do Federal de 1988, estabelecendo que o
Poder Publico regulamentaria a educagdo domiciliar, ja dispondo que deveriam ser feitas
avaliagdes periodicas dos estudantes. A proposta foi definitivamente arquivada em 2015.

Assim, seguem tramitando atualmente trés projetos. O Projeto de Lei n°® 3.261, de 08 de
outubro de 2015, estabelece a obrigatoriedade de matricula na escola e de realizagdo de todas
as avaliagOes feitas pelos alunos que ndo estdo em regime de educagao domiciliar. O Projeto de
Lei n° 3.179, de 08 de fevereiro de 2012, ao qual o primeiro esta apensado, ¢ mais flexivel;
apenas determina a avaliacao periodica de 6rgaos proprios dos sistemas de educagdo domiciliar.
O Projeto de Lei do Senado n° 28, de 06 de fevereiro de 2018, o mais recente, apenas propde a
alteracdo do Codigo Penal para criar excegdo ao crime de abandono intelectual quando os pais
ou responsaveis ofertarem aos filhos e pupilos educag¢ao domiciliar, sem criar regulamentagoes.

Os limites para a educagdo domiciliar seriam os dispostos no art. 210 da Constituigao
Federal vigente: “Serao fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais”. Dessa forma, os pais ndo teriam completa liberdade quanto ao que decidem ensinar

aos filhos, como ¢ defendido por parcela dos adeptos a educacdo domiciliar, tampouco

poderiam permitir que os filhos decidissem o que querem aprender, como ocorre no
unschooling.

Ainda assim, ficaria garantido o direito de se educar em casa, com todos os beneficios
dessa forma de ensino. Com o estabelecimento de contetidos minimos, seria alcangado um
equilibrio no que diz respeito ao direito da familia de educar e o direito da crianca e do
adolescente a educagao.

Franciulli Netto (2007, p. 227), defendendo a interferéncia do Estado apenas quanto a

fiscalizagao da educagao domiciliar, comenta:
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Dessarte, o contetido das normas constitucionais disciplinadoras do direito a educagio
deve ser investigado em consonancia com os preceitos relativos a familia, de maneira
a evitar qualquer contradi¢@o. Se € dever do Estado e da familia garantir a educagdo e
ao Estado a promocdo do bem-estar da familia, a vontade familiar prevalece na
determinagdo dos métodos e concepgdes pedagogicas. (...) Se os pais pretenderem
educar seus filhos em casa, competird ao Estado apenas fiscalizar as atividades da
familia para garantir que a educagdo ofertada, efetivamente, possibilite o “pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”, assegurada a “formagdo basica comum e respeito aos
valores culturais e artisticos, nacionais e religiosos”, nos termos do artigo 210 da
Constitui¢do Federal.

Seja qual for, a questdo da educag@o domiciliar caminha para obter significativa resposta
no Judiciario, com o julgamento do Recurso Extraordinario 888.815, que teve repercussao geral
reconhecida no STF em junho de 2015. O caso comecou com um mandado de seguranga contra
ato da Secretaria Municipal de Educacdo de Canela/RS, que recomendou a imediata matricula
em rede regular de ensino, em resposta a solicitacdo de pais que pretendiam educar em casa a
filha de 11 anos de idade. O recurso extraordinario pede a reforma do acoérdao proferido pelo
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, que manteve o indeferimento a seguranca,
sob o argumento de que ndo ha direito liquido e certo a ser amparado, tendo em vista a
inexisténcia de previsdo legal do ensino domiciliar.

Apesar de ndo haver tantas agdes com a mesma causa, essa ¢ de interesse publico,
envolve a interpretagdo de normas constitucionais sobre a liberdade de ensino e a relagao entre
Estado e familia, e tem potencial para reduzir gastos publicos com educacdo, o que justificou o
reconhecimento da repercussao geral da matéria. Enquanto ndo ha o julgamento do Recurso
Extraordinario 888.815, todas as a¢des sobre o tema foram suspensas no pais, nos termos do
art. 1.035, paragrafo 5°, do Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Julgado o recurso, a decisao do STF devera ser aplicada a todas as agdes, uniformizando a
jurisprudéncia.

Em 2017, a Aned solicitou que os projetos em tramitagao na Camara dos Deputados que
propdem a regulamentagdo da educagdo domiciliar ndo sejam colocados novamente em pauta
até que ocorra o julgamento pelo STF. Afinal, a decisao do STF pode influenciar a votagao na
Camara; se o STF concluir que o ensino domiciliar ¢ meio licito de cumprimento do dever de
educacdo, deve-se esperar a aprovagao de alguma lei que o regulamente.

Embora no processo ndo seja discutida a adequagao tipica da educagdo domiciliar em
relacdo ao crime de abandono intelectual, se o STF decidir, com base na interpretacao da
Constituicdo Federal vigente, que ¢ direito dos pais educar em casa, tal entendimento
repercutiria na interpretagdo do Codigo Penal, que, assim como todas as leis do ordenamento

juridico, deve ser interpretado a luz da Constituicao Federal. Ainda que ndo se admitisse a
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atipicidade da educacgao domiciliar, a decisdo do STF poderia gerar o entendimento de que se
aplica a exclusdo de ilicitude ao caso, por estarem os pais que educam os filhos em casa no
exercicio regular de direito, conforme art. 23, inciso III, do Codigo Penal.

Vale ressaltar que decisdo do STF que defira o pedido dos recorrentes ndo ¢ essencial
para chegar a conclusdo sobre o assunto na esfera penal, servindo apenas para incentivar a
aprovacao de regulamentacdo da educacdo domiciliar e corroborar a interpretagdo de que nao

existe adequacao tipica dessa forma de ensino quanto ao crime de abandono intelectual.

3 CONCLUSAO

Ha diversas dificuldades em se chegar a respostas definitivas sobre a situagado juridica
da educagdo domiciliar no Brasil, dadas as variadas possibilidades interpretativas nas normas
que envolvem o tema. No entanto, concluiu-se que, segundo a mais ponderada interpretagdo do
assunto, ndo existe adequagao tipica da educagdo domiciliar em relagdo ao crime de abandono
intelectual.

A Constitui¢ao Federal de 1988, além da legislagdo infraconstitucional, com destaque
para os tratados internacionais de direitos humanos, ressaltam a importancia da familia,
preponderantemente dos pais, para formagao educacional dos filhos. Assim, em seu conjunto,
o ordenamento juridico brasileiro impde o reconhecimento do direito dos pais de educarem os
filhos em casa, apesar da falta de previsao legislativa dessa forma de ensino.

O entendimento de que existe adequagao tipica da educacdo domiciliar quanto ao crime
de abandono intelectual ndo esta de acordo com a interpretacao historica feita do dispositivo,

que demonstra que ndo era a finalidade do legislador punir familias adeptas ao ensino
domiciliar. Também nao estd de acordo com a analise da tipicidade penal formal e conglobante.

A tipicidade formal s6 existiria se houvesse a caracterizacdo do crime de abandono
intelectual como norma penal em branco no que diz respeito ao conceito de prover a instrugao

primaria de filho, que deveria ser complementado com as normas de matricula e frequéncia
obrigatoria em rede regular de ensino. Esse complemento ndo ¢ necessario, porém, se existe a
possibilidade de educar fora da escola, portanto consiste em interpretacdo extensiva indevida.

A tipicidade conglobante também ndo se verifica, pois a educacdo domiciliar, além de
ser promovida por normas que integram o ordenamento juridico brasileiro, ndo fere o bem
juridico que se busca proteger com o crime de abandono intelectual, visto que a crianga e o

adolescente estdo recebendo instrugdo em casa.
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Dessa forma, no entendimento doutrinario e jurisprudencial que pretende enquadrar a
educacdo domiciliar como crime de abandono intelectual existe ofensa aos principios da
lesividade e da intervengdo minima. Punir-se-ia, com o Direito Penal, conduta que ndo ofende,
nem tem perigo real de ofender, bem juridico de terceiro, ou, pelo menos, ndo o bem juridico
protegido pelo dispositivo em analise.

Discute-se muito sobre a suposta falta de socializacdo daqueles que estudam em casa,
porém ressalta-se que, se isso realmente fosse considerado um problema, mesmo com todos os
estudos que apontam o contrario, o crime de abandono intelectual ainda assim ndo seria
adequado a punir a conduta, sendo necessarios outros meios para tal.

Em relacdo a necessidade de garantia de que haja cumprimento do direito fundamental
a educagdo do menor que estuda em casa, essa seria obtida facilmente com a aprovagao de
projeto de lei que regulamentasse a educacao domiciliar, estabelecendo normas que facilitassem
a fiscalizacdo do Estado. Com a regulamentacdo, que deveria obedecer aos limites impostos
pela Constituicao Federal de 1988, chegar-se-ia a um equilibrio no que concerne ao respeito
tanto ao direito a educacdo quando ao direito das familias de educar em casa.

A previsao dessa modalidade de ensino também traria como beneficio sanar todas as
duvidas que pairam em torno da situacdo juridica da educacdo domiciliar no Brasil, criando
expressa excecdo as normas que estabelecem a obrigatoriedade de matricula e trazendo
seguranca juridica a todas as familias que a praticam.

Considera-se a pouca atengdo dada tanto pela midia quando no meio académico a
educacdo domiciliar um reflexo do pouco conhecimento que possui a populacdo brasileira em
geral em relacdo ao tema, embora o nimero de adeptos venha crescendo no pais. Quando se
conhece a existéncia do ensino domiciliar, ainda assim o conhecimento costuma ser superficial
e, por isso, a ideia que se tem sobre ele costuma envolver preconceitos. O fato se aplica inclusive
a legisladores e juristas, o que explicaria tanto o entendimento majoritario no pais, de que ha
necessidade de matricula em escola para que seja respeitado o direito a educagdo, quanto as
rejeigdes a todos os projetos de lei que visam regulamentar o ensino domiciliar realizados até
entao.

Espera-se que o trabalho tenha contribuido para a discussdo sobre a situacdo da
educagdo domiciliar no Brasil, sobretudo com o aprofundamento a respeito da adequagao tipica
em relagcdo ao crime de abandono intelectual, questdo que costuma ser apenas brevemente
mencionada nos poucos trabalhos publicados no pais sobre o tema. Além disso, espera-se que
o trabalho tenha colaborado na divulgag¢do da educacdo domiciliar no pais, trazendo mais

conhecimento ¢ eliminando preconceitos sobre o assunto.
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Sugere-se que as proximas pesquisas realizadas sobre a educag¢do domiciliar a serem
desenvolvidas no Brasil possam promover maiores esclarecimentos sobre a problematizagao
em torno da socializa¢do dos estudantes educados nessa modalidade de ensino, que ndo foi
objeto do presente trabalho. Sdo reconhecidas, muito embora, as dificuldades de se realizar
pesquisa de campo com familias que praticam a educagdo domiciliar no Brasil, pelo temor que
parte delas possui da exposicao.

Também se sugere que sejam feitos estudos que busquem encontrar a melhor forma para
a regulamentacdo da educagdo domiciliar no Brasil, inclusive realizando-se compara¢des com

a legislacdo estrangeira sobre o assunto, para que sirvam de base a futuros projetos de lei.

THE (A)TYPICAL ADEQUACY OF HOMESCHOOLING AS TO THE CRIME OF
INTELLECTUAL ABANDONMENT

ABSTRACT

Homeschooling is a form of education that takes place at home, usually taught by the student's
parents. Several norms in the Brazilian legal order emphasize the importance of family
participation in the education of the minor. However, the consensus in the country is that the
practice of homeschooling constitutes crime of intellectual abandonment. The criminal conduct,
foreseen in art. 246 of the Penal Code, is to fail to provide basic education to school-age son.
However, the provision is interpreted as blank criminal law, and is supplemented by a standard
that establishes compulsory school enrollment. It is questioned the existence of subordination
of the homeschooling to crime of intellectual abandonment, being objective of this work to
analyze the consistency of the legal foundations of this subordination. The method used was
dialectical, the research with being explanatory and bibliographic. The lack of clarity around
the subject, little studied in Brazil, causes situation of legal insecurity for families who adhere
to homeschooling, which makes this discussion relevant. It is concluded that, since
homeschooling is promoted by norms of the order and does not offend legal interest, there is
no typicality. Besides, the classification of the device as blank criminal law is undue, since the
effectiveness of education is not linked to enrollment in school. The understanding is
corroborated by the principles of lesivity and minimal intervention. The regulation of
homeschooling would give legal security to families who practice it and, through its regulation,
would guarantee the fulfillment of the fundamental right to education.

Keywords: Homeschooling. Intellectual abandonment. Typical adequacy.
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