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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo a andlise critica e a exploracdo de um
importante problema politico-criminal da atualidade: a criminalizagdo dos responséveis pelos
crimes contra a assisténcia familiar, quais sejam, os delitos de abandono material, abandono
intelectual e abandono moral, que ndo mais se coaduna com a atual fungdo do sistema penal,
criticando-se a atividade desenfreada do Poder Legislativo, que produz leis penais para tutelar
bens juridicos passiveis de protecdo por outras esferas do Direito, valendo-se da forga
simbdlico-comunicativa do Direito Penal desnecessariamente, ampliando em demasia 0
alcance da Ciéncia Penal, a ponto de vulgarizar todo o sistema juridico-penal em razao de seu
uso indiscriminado. Para tanto, em primeiro plano, este estudo trata da politica criminal
relativa a paternidade responsavel, demonstrando o processo evolutivo do Estado Liberal até o
atual Estado Constitucional Democratico em que vivemos, criticando o intervencionismo
estatal em questdes familiares, como ocorre no Codigo Penal de 1940. Posteriormente,
destaca-se a necessidade de se respeitar 0s principios da intervencdo minima, da
fragmentariedade, da subsidiariedade e da proporcionalidade antes de o legislador valer-se da
ingeréncia penal para tutelar qualquer bem juridico. Mais adiante, apresenta-se a importancia
do bem juridico-penal, dando énfase a familia como bem juridico categorial, em especial a
assisténcia familiar, lesada quando do cometimento dos crimes de abandono. Assim,
analisam-se brevemente os tipos penais de abandono material, moral e intelectual, criticando-
se tais criminalizacbGes, tendo em vista tais delitos serem tipos penais subsidiarios,
perfeitamente prescindiveis no ordenamento juridico penal e passiveis de salvaguarda pelo
Direito Civil, que na resolucéo de tais conflitos mostra-se muito mais eficaz do que a atuacéo
penal.

Palavras-chave: Abandono Material; Abandono Intelectual; Abandono Moral; Intervencao
Minima, Proporcionalidade; Bem juridico-penal.

RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo hacer un analisis critico sobre el alcance
de un importante problema politico-criminal de nuestro tiempo: la criminalizacion de los
responsables de los crimenes contra la asistencia a la familia, es decir, los crimenes de
abandono material, abandono intelectual y abandono moral, que ya no es compatible con el
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papel actual del sistema penal, criticando la actividad desenfrenada del Poder Legislativo, que
produce las leyes penales para proteger los intereses legales que pueden ser protegidos por
otros ambitos de la ley, el uso de la fuerza simbdlico-comunicativa del Derecho Penal
innecesariamente, ampliando demasiadamente el d&mbito de la Ciencia Penal, llegando a
vulgarizarse el ordenamiento juridico penal debido a su uso indiscriminado. Por lo tanto, en
primer plano, en este estudio se refiere a la politica criminal relativa a la paternidad
responsable, lo que demuestra el proceso de evolucion del Estado liberal al actual Estado de
Derecho democratico en el que vivimos, criticando la intervencion del Estado en los asuntos
de familia, como en el Codigo Penal de 1940. Posteriormente, existe la necesidad de respetar
los principios de intervencion minima, de fragmentaridad, de subsidiariedad y de
proporcionalidad antes que el legislador se valga de a la interferencia criminal para proteger
cualquier bien juridico. Mas adelante, se muestra la importancia del bien juridico-penal,
haciendo hincapié en la familia como bien juridico categorial, especialmente a la asistencia
familiar, herida por los delitos de abandono. Asi, se analiza brevemente la criminalizacion del
abandono material, moral e intelectual, haciendo una critica de esa penalizacion como delito,
considerando tales delitos como tipos penales subsidiarios, perfectamente prescindibles en el
sistema juridico penal y mejor encuadrables en el Derecho Civil, donde la resolucion tales
conflictos demuestra ser mucho mas eficaz que la intervencion penal.

Palabras-clave: Abandono Material; Abandono Intelectual; Abandono Moral; Intervencion
Minima; Proporcionalidad; Bien Juridico-penal.

INTRODUCAO

Todos o0s que, por sua idade, estado intelectual, inexperiéncia, pobreza,
impossibilidade de agir ou de compreender, séo, na sociedade, mais fracos que 0s outros, tém
direito a protecdo da lei. Os pequenos sdo mais numerosos que os grandes: satisfazé-los é
assegurar o apoio de uma maioria. O legislador é, por conseguinte, sempre favoravel a
protecdo dos vulneraveis. O favor dispensado aos vulneraveis ¢ denominado justica e se
justifica, com efeito, pela aspiracéo a igualdade material.

Hodiernamente, quando se vive a expectativa da elaboracdo de um novo Codigo
Penal, que vem sendo debatido sob a promessa e necessidade de compilar grande parte da
legislacdo penal extravagante, a comissdo de juristas responsavel pelo Anteprojeto de 2012
silenciou acerca da descriminalizacdo dos crimes de abandono, atendendo a atual politica
legislativa segundo a qual ndo poderia se utilizar da ingeréncia penal para, indiretamente,
trazer a atuacdo do Direito Penal problemas referentes ao livre planejamento familiar e a
paternidade responsavel, uma vez que o Direito Civil e, por vezes, o Direito Administrativo,
tutelam de forma mais eficiente tais situacdes.

E cedica a grande e fundamental importancia da familia (como bem juridico-penal)

para o Direito e para a sociedade, especialmente em relagdo ao menor, que de t&o valorosa e



essencial, ¢ digna da utilizagdo das mais eficazes “ferramentas” juridicas para sua tutela. O
que deve ser feito, porém, com a devida racionalidade, a fim de que o0s excessos protecionistas
ndo acabem tornando-se prejudiciais. Assim sendo, com fulcro na relacdo de desproporgdo
existente entre a gravidade do fato (crimes de abandono) e a gravidade da pena
(criminalizagé@o das condutas de abandono familiar), propugna-se, neste estudo, que a tutela
legal a familia seja dada, em especial, mediante a descriminaliza¢do dos delitos de abandono,
uma vez que ndo ha correlacdo protetora entre a familia e a criminalizagdo de tais condutas,
pois tais cominacdes, a pretexto de salvaguarda-la, prestam-se somente a segregar a manchar
os lacdes fraternos, uma vez que a policia e a justica pouco ou nada tém a contribuir com a
formacé&o e restruturacdo familiar.

Ademais, o Direito Penal deve ser sempre a ultima ratio, isto é, deve atuar somente
quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da propria sociedade. E nessa esteira que, acerca da
tipificagdo juridico-penal de delitos como os de abandono material, abandono moral e
abandono intelectual, indaga-se se seria 0 Direito Penal o meio necessario para a tutela da
familia, uma vez que o Direito Civil e o Direito Administrativo tém sido suficientes para a
protecdo da familia, ao passo que, o Direito Penal, ao intervir nas relacGes fraternais com
intuito de salvaguarda-la, estaria ao contrario, lesionando-a.

Diante disso, serdo apresentadas algumas solucées politico-criminais, explanando-se
as vantagens e desvantagens que trazem em seu bojo, propondo uma reflexdo objetiva sobre
uma das principais discussfes doutrinarias da atualidade: os limites da intervencéo do Direito
Penal na protecdo da familia. Empregar-se-a, para tanto, 0 método l6gico-dedutivo, através de
analises qualitativas, tendo como recursos a bibliografia nacional e estrangeira, a legislacao

vigente e a literatura correlata.

1 POLITICA CRIMINAL RELATIVA A PATERNIDADE RESPONSAVEL

Imprescindivel se falar, inicialmente, da relacdo existente entre Estado
Constitucional de Direito e Estado Legal de Direito, relacdo esta de complementaridade, visto
que o primeiro nada mais é do que o aperfeicoamento do segundo, destacando-se naquele o
papel da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional®. Assim, melhor esclarecendo essa

evolucdo, podem-se mencionar trés etapas ou dimensbes do Estado de Direito, as quais

® GARCIA PELAYO, Manuel. Estado legal y Estado constitucional de Derecho. Madrid: Alianza Universidad,
1995, p. 3029.



correspondem igualmente trés fases de direitos fundamentais®. No Estado liberal de Direito,
sdo principalmente garantidas as liberdades individuais (direitos fundamentais de primeira
dimenséo), alcancados com o intuito de libertar os individuos do absolutismo estatal®. O
anseio pela liberdade face ao intervencionismo do “Estado” monarca restou demonstrado ja
em 1215, quando da conquista da Magna Carta pelos ingleses junto ao Rei Jodo Sem Terra,
momento em que desejavam que lhes fosse permitido construir livremente suas vidas,
legalizando e limitando o totalitarismo do Leviata®.

Em 1789, com a Revolucdo Francesa e a consequente criacdo do Estado moderno,
alimentam-se, com as ideias iluministas, os ideais de liberdade, cunhados inicialmente nos
aspectos econdmicos - consagrados na expressao laissez-faire, laissez-passer - que irradiam
seus efeitos para outras dimensdes da vida humana’, especialmente a familiar, quando se
passa a renunciar ao absolutismo romano em favor da liberdade, da defesa do livre
planejamento familiar, da reducdo do patrio poder em prol do patrio dever, da libertacdo da
mulher em face do poder marital, da igualdade de direitos entre o marido e a mulher, da
independéncia patrimonial, “desfechando-se claramente na dissolu¢do do grupo parental em
favor da autonomia individual®’. Nota-se, nesse contexto, uma politica deliberadamente
dirigida contra a familia, motivo pelo qual as tendéncias liberais, em Gltima anélise, levam ao
individualismo excessivo® e & supressdo da familia, & negacdo de valor a esta constante social,

que é o agrupamento doméstico, em beneficio da superestimagéo do individuo™.

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
4-10.
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valorizam primeiro o homem-singular, 0 homem das liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista
que compBem a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual.
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HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Roméo Cortes de, op. cit., p. 300-301).



Apos essa construcdo liberal, novas necessidades brotam no seio social, dando ensejo
a busca por uma igualdade, ndo meramente formal, mas substancial, capaz de mitigar as
discrepancias resultantes do liberalismo, nascendo entéo o Estado Social de Direito, no qual
objetiva-se resguardar, também, os direitos sociais, culturais e econémicos, uma vez que a
desigualdade social que resultou do movimento libertador passou a desconfortar a harmonia e
a paz social*’. Essa figura do “Estado prestacionista”, que atende aos anseios sociais e reduz
as desigualdades com mecanismos compensatorios, positivos, almejou também corrigir as
discrepancias sofridas pela instituicho familiar, que encontrava-se vitimizada pela
instabilidade fraternal, pela reducdo das relacdes patrimoniais a simples obrigacdo alimentar e
pelo consequente desaparecimento da “grande familia”, substituida por “familias pequenas e
frageis demais para resistir & absorcéo para a vida geral do grupo social*?”.

E como reacdo natural as tendéncias liberais, a outrance desagregadoras,
manifestam-se as tendéncias opostas, tais como as dos regimes autoritarios nacionalistas -
que se traduzem numa volta s doutrinas inspiradas no Cristianismo®® -, do amplo movimento
baseado na escola de Le Play* - que ascendeu contra os “falsos dogmas de 1789,
preferindo-se a famille-souche, por sua autoridade paterna, pela propriedade particular e o
patronato -, do protestantismo social no sentido do restabelecimento da hierarquia, da
reorganizacdo da familia, do sistema corporativo, em lugar da divisdo por classes, para
solu¢do da “questdo social”, todas com 0 objetivo de fortalecer a familia legitima, a sua
moralidade, o casamento e a protecao aos sentimentos religiosos.

Evoluindo, o Estado Social segue em busca da sua constitucionalizacdo, onde,
atendendo aos preceitos kelsenianos, adota-se como nucleo axiologico-legal de todo o
ordenamento juridico-estatal a Constituicdo. Assim, elabora-se o ordenamento juridico como
um sistema escalonado de normas™, cabendo &s normas constitucionais (superiores) nortear e
inspirar todo o arcabouco juridico, demonstrando-se o principio da supremacia imanente da

Constituicdo - a qual embasa todas as leis elaboradas sob a sua égide -, principio este que
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14 Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play nasceu em La Riviére, em 11 de abril, de 1806 e viveu até 5 de abril de
1882, quando faleceu em Paris. Foi um renomado economista francés que deu nome & Escola Politécnica de
Paris (Ecole Polytechnique), o qual defendia, entre outros temas, a adog&o de medidas para reforcar a instituicio
familiar e para apoiar o individuo.

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1984, p. 374-376.



http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/index_po.htm
http://pt.wikipedia.org/wiki/11_de_abril
http://pt.wikipedia.org/wiki/1806
http://pt.wikipedia.org/wiki/5_de_abril
http://pt.wikipedia.org/wiki/1882
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fran%C3%A7a

objetiva garantir a liberdade humana contra os abusos do poder estatal*®. Fala-se, entdo, em
um Estado Constitucional de Direito, quando se manifestam os direitos fundamentais de
terceira dimensdo, tais como a qualidade de vida, o meio ambiente, a liberdade de
informatica, a biotecnologia, a paz, a assisténcia e a organizacdo familiar, entre outros
metaindividuais'’. Em sintese, esse Estado de Direito como Estado constitucional surge
fundado na ideia de liberdade dos individuos, das comunidades, dos povos, e por ela busca-se
a limitacdo do poder politico. Essa ideia de liberdade plasma um estado de espirito, qual seja,
0 homem como centro onipresente da esfera politica’®.

Substitui-se, portanto, a tradicdo pelo contrato social; a soberania do monarca pela
soberania nacional; a razdo do Estado pelas normas juridicas; em vez de suditos, cidadaos; do
exercicio unilateral do poder ao exercicio compartilhado do poder, exercido pelos
representantes da coletividade. Emergem, assim, as normas constitucionais, os direitos
fundamentais e as leis como os lidimos instrumentos juridicos®. A passagem da nocdo de
Estado de Direito a de Estado constitucional é o reflexo de uma triplice mudanca operada nos
ordenamentos juridicos: da primazia da lei a primazia da Constituicdo e do controle
jurisdicional da legalidade ao controle jurisdicional da Constituicdo. Nesse passo, a lei, ao
mesmo tempo medida de todas as coisas no campo do Direito, cede assim a passagem a
Constituicdo e converte a si mesma em objeto de medida. E destronada em favor de uma
instancia mais alta®.

Dentro do processo evolutivo mencionado, os direitos fundamentais de cada
momento apresentaram-se como horizonte teleoldgico-valorativo para o respectivo Estado de
Direito representado e tutelado em cada momento historico. Veja-se que houve entdo, em
atencdo a evolucdo do Estado liberal para o social e, posteriormente ao constitucional, a
garantia dos valores de liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), continuamente,
consubstanciando uma ordem ou sistema de valores que orienta e impulsiona todo o
ordenamento juridico®. Nesse contexto, atendendo aos valores ético-sociais presentes &

época, bem como a necessidade de se resgatar a instituicdo familiar - até entdo abalada pelos

® CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225, pondera
que “a Republica ¢ uma organizacdo politica que serve o homem, ndo ¢ o homem que serve os aparelhos
politico-organizatorios”.

" PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La tercera generacion de derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1990, p. 75-
77.

¥ GOYARD-FABRE, Simone. L Etat. Paris: Armand Colin, 1999, p. 84.

9 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, Tomo IV, p.
84.

20 pEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 52-53.

2L MIRANDA, Jorge, op. cit., p. 85.



excessos do liberalismo econdmico -, o legislador penal ndo se manteve inerte e criminalizou,
em 1927 quando da elaboracdo do Codigo de Menores (Decreto-lei 17.943-A), as condutas de
“abandono material e moral dos menores de dezesseis e dezoito anos”, respectivamente,
passando-se a tutelar a instituicdo familiar também na seara penal, 0 que ndo havia sido
realizado quando da elaboracdo dos Codigos Criminais do Império (1830) e da Republica
(1890)?. Criminalizacdes estas que foram definitivamente acolhidas pelo atual Cédigo Penal
(1940), que inseriu tais delitos entre os crimes contra a assisténcia familiar, em seu Titulo VII.
J4, no que tange ao abandono intelectual, previsto no art. 246, CP, trata-se de inovacdo trazida
pelo atual Cédigo Penal, inspirado nos diplomas penais suico e chileno®.

Hodiernamente, quando se vive a expectativa da elaboracdo de um novo Cdédigo
Penal, que vem sendo debatido sob a promessa da necessidade de compilar grande parte da
legislacdo penal extravagante, a comissdo de juristas responsavel pelo anteprojeto silenciou
acerca da criminalizagdo dos delitos de abandono, atendendo a atual politica legislativa
segundo a qual ndo poderia se utilizar da ingeréncia penal para, indiretamente, trazer ao
Estado policial problemas referentes ao livre planejamento familiar e a paternidade
responsavel, uma vez que o Direito Civil e, por vezes, o Direito Administrativo, tutelam
eficientemente tais situacdes®. Ademais disso, desde a elaboracdo do Cédigo Penal de 1940,
o0 legislador ja se mostrava protecionista a instituicdo familiar, furtando-se da seara criminal,
quando, por exemplo, considerando a prevaléncia do resguardo dos lacos fraternos face a
outros bens juridicos de menor expressdo, instituiu as escusas absolutorias (art. 181, CP), as
causas de extin¢do da punibilidade (ex.: casamento da vitima com o autor de alguns dos ja
revogados “crimes contra os costumes”), as circunstancias benéficas ao agente (ex.: a emoc¢ao
ou paixdo, ora tratada como circunstancia genérica atenuante, ora como causa de diminuicao
de pena), sempre buscando preservar a familia, renunciando ou atenuando o jus puniendi®.

Note-se que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 226, trouxe a luz o comando

normativo de protecdo a familia, que tem como destinatario-subordinado o Estado (Poder

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: parte especial - artigos 121 a 249. 11. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. v. 2, p. 969.

2% |dem, ibidem, p. 981.

* Sobre a expansdo do Direito Penal, vide SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do Direito Penal:
aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002; GRACIA MARTIN, Luis. Prolegébmenos para la lucha por la
modernizacion y expansion del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. 12 ed. Valencia, 2003
e HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde.
Madrid. Actualidad Penal, n. 43-22, p. 635-646, 1993.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A familia no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 274-
275.



Publico) em todas as suas funcdes, cabendo-lhe a promoc¢édo da familia, rechacando todas as

interferéncias de terceiros, além dele proprio abster-se de turbar os organismos familiares.
2 PRINCIPIOS PENAIS DE GARANTIA E BEM JURIDICO-PENAL
2.1 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Trata-se de um dos mais importantes principios das ciéncias penais, que deve dirigir
tanto a atividade politico-criminal como a dogmatica penal. Segundo ele, a lei penal s6 devera
intervir quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade, como
ultima ratio e, preferencialmente, s6 devera fazé-lo na medida em que for capaz de ter
eficacia. 1sso porque o0 uso excessivo da sancdo penal (inflagdo penal) ndo garante uma maior
protecdo de bens, mas ao contrario, condena o sistema penal a uma fungdo meramente
simbdlica e negativa®.

O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da
intervencdo minima. Assim, o Direito Penal somente deve intervir nos casos de ataques muito
graves aos bens juridicos mais importantes. As perturbac6es mais leves do ordenamento
juridico devem ser objeto da atuacdo de outros ramos do Direito®”. A protecdo de bens
juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal, sendo que nessa missdo coopera todo o
instrumental do ordenamento juridico. O Direito Penal é, inclusive, a Gltima dentre todas as
medidas protetoras que devem ser consideradas, isso quer dizer que somente se pode intervir
quando falham outros meios de solucéo social do problema — como a acao civil, as sanc¢oes
administrativas, etc. Por isso, denomina-se a pena como a ultima ratio da politica social e se
define a sua missdo como a protecdo subsidiaria de bens juridicos®.

E nessa esteira que, acerca da tipificacdo juridico-penal de delitos como o abandono

material, 0 abandono moral e o abandono intelectual, indaga-se se seria o Direito Penal o

% PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 171.

2" MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975, p. 59-60.

% ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general. Madrid: Civitas, 1997, t. I, p. 65; e BITENCOURT, Cezar
Roberto. Licoes de Direito Penal — Parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 32, neste sentido,
leciona que o principio da intervencdo minima orienta todo o poder incriminador do Estado, e preconizando que
a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a protecdo de determinado
bem juridico. Se outras formas de sanc¢do ou outros meios de controle social se revelarem suficientes para a
tutela desse bem, a sua criminalizacdo serd inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que deverdo ser empregadas e a
ndo as penais. Por isso, reitera-se que o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando
os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo
e da prépria sociedade.



meio necessario para a tutela da familia, uma vez que, o Direito Civil e 0 Administrativo tém
sido suficientes para a protecdo da familia, ao passo que, o Direito Penal, ao intervir nas

relacOes fraternais com o intuito de salvaguarda-la, estaria ao contrario, lesionando-a.
2.2 POSTULADOS DA FRAGMENTARIEDADE E DA SUBSIDIARIEDADE

Como desdobramento l6gico da intervencdo minima, o postulado da
fragmentariedade preleciona que, tendo em vista a funcdo maior de protecdo de bens juridicos
atribuida a lei penal ndo ser absoluta, o bem juridico deve ser defendido penalmente somente
perante certas formas de agressdo ou ataque consideradas socialmente intoleraveis. Isso
explica porque apenas as a¢Bes mais graves dirigidas contra bens juridicos fundamentais
podem ser criminalizadas. Faz-se, entdo, uma tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela
tipologia que se revela dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da
ofensa. Portanto, esse principio impde que o Direito Penal continue a ser “um arquipélago de
pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente®”. Isso que dizer que o Direito Penal
sO se refere a uma pequena parte do sancionado pelo ordenamento juridico, sua tutela se
apresenta de maneira fragmentada, dividida ou fracionada. Noutro dizer: fragmentos de
antijuridicidade penalmente relevantes.

Ja quanto ao principio da subsidiariedade, nota-se que a ingeréncia penal ha de ser a

“derradeira trincheira®®”

, intervindo minimamente, ou seja, atuando somente de forma
subsidiaria, quando o for imprescindivel, quando ndo houver outro meio mais adequado e
menos gravoso para a tutela dos bens juridicos, excluindo-se, outrossim, os delitos de
bagatela.

A fim de demonstrar a aplicacdo destes postulados na atividade legiferante, recorde-
se que a Lei n.° 11.106, de 28 de mar¢co de 2005, seguindo as diretivas politico-criminais da
fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal, aboliu do ordenamento juridico-penal
alguns tipos incriminadores, cujos bens, nos dias de hoje, podem ser perfeitamente protegidos
pelos demais ramos do ordenamento juridico, como acontece, por exemplo, com o adultério.
Nesse caso, 0 conjuge traido, se for do seu interesse, podera ingressar no juizo civil com uma
acdo de indenizacdo, a fim de que veja reparado o prejuizo moral por ele experimentado, nao

havendo necessidade, outrossim, da intervencdo do Direito Penal. Caso semelhante pode

2 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituig&o. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 72.
% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 120.



ocorrer, como aqui defendido, com os crimes de abandono, que poderiam prescidir da atuagéo

penal para a prote¢do da familia.

2.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Segundo o principio da proporcionalidade, para ndo ser um ato de violéncia contra o
cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas
aplicavel nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei. Dito de
outra forma, as penas previstas em lei devem ser proporcionais aos delitos, e, de certo modo,
ao dano causado & sociedade. O dano & sociedade é a verdadeira medida dos crimes™'.

Isto ndo impede, contudo, que a pena retributiva seja uma pena teleologicamente
orientada, ndo porque tenha um escopo particular e precipuo a realizar, mas porque esta
indissoluvelmente ligada a natureza dos valores que a norma penal tutela em seu complexo. O
conceito de valor é um conceito teleologico, e também a pena que golpeia aquele que violou
um preceito colocado em tutela de um valor ndo pode ser sendo orientada na direcdo do
proprio valor, no sentido de haver uma propor¢do entre a importancia social do valor e a
gravidade da pena®.

Assim, se pena é retribuicdo, ela pressupde uma correlacdo entre dois termos:
significado e importancia do valor, de um lado; gravidade da sancdo, de outro. E todas as
vezes em que esta correlacdo for rompida, a norma penal repousara num fundamento injusto,
pois a retribuicdo deve ser retribuicdo justa, que nao seja fruto da alteracdo dos termos entre
os quais se desdobra®.

Realizando uma breve aproximacdo ao tema, € de conhecimento geral a grande
importancia da familia (como bem juridico-penal) para o Direito e para a sociedade, em
especial em relacdo ao menor, que de tdo valorosa e essencial, é digna da utilizacdo das mais
eficazes “ferramentas” juridicas para sua tutela. E, com base na relacdo de desproporgdo
existente entre gravidade do fato (crimes de abandono) e gravidade da pena (criminalizacéo
das condutas de “abandono familiar”’), propugna-se, neste estudo, que a tutela a familia deve
ser dada, em especial, através da descriminalizacdo dos delitos de abandono, uma vez que nédo
hd correlacdo protetora entre a familia e a criminalizacdo de tais condutas, pois tais

cominac0es, a pretexto de salvaguarda-la, prestam-se somente a segregar a manchar os lac6es

1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20086, p. 229.

%2 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Trad. Paulo José da Costa Janior e Alberto Silva Franco. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1966, v. 1, p. 100-101.

% |dem, ibidem, p. 101.



fraternos, uma vez que a policia e a justica pouco ou nada tém a contribuir com a formagéo e
a reestruturacdo familiar.

Nessa linha, postula-se que a proporcionalidade entre uma pena e o delito é a forma
de impedir o0 excesso, isto €, de evitar que a pena seja uma violéncia do homem para com o
homem®. Em rigor, o principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de
ponderacdo sobre a relacdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez
que nessa relacdo houver desequilibrio acentuado, o estabelecimento de cominacGes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposicado de penas (proporcionalidade em concreto) que
carecam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu significado global.
Tem-se, em consequéncia, um duplo destinatario: o Poder Legislativo (que tem de estabelecer
penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes

imp&em ao autor do delito tem que ser proporcionais & sua concreta gravidade)®.

2.4 BEM JURIDICO-PENAL

Em um Estado democrético e social de Direito, a tutela penal ndo pode vir dissociada
do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a oOtica constitucional,
quando socialmente necessaria. 1sso vale a dizer: quando imprescindivel para assegurar as
condicdes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o0 postulado maior da
liberdade e da dignidade da pessoa humana®.

Nesse contexto, a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos
mediante a protecdo dos valores ético-sociais da acdo mais elementares®’. Por sua vez, bem
juridico é, objetivamente, o bem considerado vital, da comunidade ou do individuo, que por
sua significacdo social, é protegido juridicamente. O bem juridico é “o orificio da agulha pelo
qual tém que passar os valores da acd0®*”. Logo, nenhuma reforma do Direito Penal pode ser
aceitavel se ndo se dirige a protecdo de algum bem juridico, por mais que esteja orientada aos

valores da acao.

* MONTESQUIEU, Charles Louis de. O espirito das leis. S&o Paulo: Martins, 1996, p. 198.

¥ SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos. 4. ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2000, p.67.

% PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 73.

¥ HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 102.

® WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman. Trad. Bustos Ramires e Yanez Pérez. Santiago: Juridica de Chile,
1970, p. 15. Segundo a concepcdo dos valores ético-sociais da acdo de Welzel, a ameaca penal deve contribuir
para assegurar os interesses individuais e coletivos fundamentais, através do valor-acdo. Dai ser o delito formado
de um desvalor da agéo e de um desvalor do resultado.



Substancialmente, o bem juridico, tido como ponto central da estrutura do delito,
constitui, antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo contetdo axiolégico nédo
depende do juizo do legislador — trata-se, pois, de dado social preexistente. Desta forma, a
norma nao cria o bem juridico, mas sim encontra-o, dai seu aspecto restritivo. 1sso porque o
fim do Direito ndo é outro que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a
intervencdo normativa, ndo podem ser de modo algum criacdo ou elaboragdo juridica, mas se
imp&em a ela. Dito de outra forma, o ordenamento juridico néo cria o interesse, cria-o a vida,
mas a protecdo do direito eleva o interesse vital a bem juridico™.

Assim, sem a presenca de um bem juridico de protecdo prevista no preceito punitivo,
0 proprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente
intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito*’. Note-se que a ideia de bem
juridico € de extrema relevancia, ja que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma
base empirica que lhe propicia a referida nogdo. Também ndo pode renunciar a um dos
poucos conceitos que lhe permitem a critica do Direito positivo®’. Sucintamente demonstrada
a relevancia do bem juridico para o ordenamento, em especial para o Direito Penal, passa-se a
analisd-lo dentro do contexto deste breve estudo, qual seja, a familia como bem juridico

categorial.

3 AFAMILIA COMO BEM JURIDICO CATEGORIAL

Em 1936, Georges Ripert*?, professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Paris, assinalou a protecdo dos “fracos”, como novo aspecto do regime democratico,
particularizado na assisténcia aos pequeninos. Todos os que, por sua idade, estado intelectual,
inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir ou de compreender, séo, na sociedade, 0s mais
fracos que os outros, tém direito a protecdo legal. A democracia ndo poderia acolher o
aristocratico individualismo de um Spencer®® ou a moral feroz de um Nietzche**. Quem é

fraco deve ser protegido®.

% LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Trad. L. Jimenez de Astia. 3. ed. Madrid: Reus. t. 2, s.d., p. 6.
‘0 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el Derecho Penal. Sevilha: Public de la Universidad,
1974, p. 21-22.

* PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 21.

2 RIPERT, Georges. Le regime democratique et le droit civil moderne. Paris: Libr. Generale de Droit et de
Jurisprudence, 1936, p. 26.

** RADBRUCH. Gustav. Filosofia do Direito. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1961, p. 112-115,
leciona que a obra do filésofo inglés Herbert Spencer, The Synthetic Philosophy, (1896), é inseparavel da
ideologia do progresso, da ideia de um desenvolvimento progressivo e do evolucionismo cultural e social, que
marcou o século XIX.



Essa protegdo aos mais fracos — ao menor, ao alienado, ao descriminado, ao
estigmatizado — inerente a todas as legislacdes, desenvolveu-se no direito cléssico através da
“teoria das incapacidades”. Mas a tendéncia democratica manifestou-se no sentido de
protecéo e de enfraquecimento da ideia de poder: a incapacidade para o fraco deve ser ajuda,
e ndo submissdo. Assim, para 0 menor, a ideia de péatrio poder, desde a Revolucéo de 1789,
evolui para a de pétrio dever, perdendo, a cada dia, o absolutismo romano em favor da
liberdade e das obrigacGes impostas ao pai: limitagcdo ao direito paterno de fazer trabalhar o
filho, obrigacdo de instrucéo primaria, restricbes ao poder de administrar os bens do menor.

Nesta esteira, conforme a organizacdo do atual Cddigo Penal, o legislador,
utilizando-se dos bens juridicos tutelados pelos tipos penais para dar nomes, ora aos titulos,
ora aos capitulos por eles ocupados, quando da elaboracdo do Titulo VII da parte especial,
denominou-o0 “Dos crimes contra a familia” e, 0 mesmo se fez com o Capitulo III deste titulo,
objeto especifico deste estudo, quando lhe foi dado o titulo de: “Dos crimes contra a
assisténcia familiar”, uma vez que almejou-se com a previsao dos tipos penais locados nestes
capitulo e titulo, a protecdo e manutencdo do organismo familiar, sendo este interesse vital
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elevado pelo legislador ao status de bem juridico-penal® digno da intervencdo, para sua

tutela, atraves da ingeréncia penal, conforme se abstrai dos artigos seguintes.

4 A ASSISTENCIA FAMILIAR COMO BEM JURIDICO ESPECIFICO DOS
DELITOS DE ABANDONO

Tendo em vista o presente estudo ter como enfoque os crimes de abandono familiar
face a necessidade da atuacao do Direito Penal, restringir-se-a, durante a anélise tipoldgica, ao
contexto das condutas relacionadas ao estado de filiacdo, sem analisar, todavia, o abandono

entre conjuges, de descendente em relacdo ao ascendente, ou ainda entre irmaos.

* Friedrich Wilhelm Nietzsche, quando da elaboracdo de sua obra A Genealogia da Moral (Cf. Zur Genealogie
der Moral: Eine Streitschrift, 1887), criticou a moral vigente a partir do estudo da origem dos principios morais
que regem o ocidente desde Sécrates (Cf. WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. 2. ed.
Madrid: Aguilar, 1971, p. 70-75).

** RIPERT, Georges, op. cit., p. 26-27.

“® 1dem, ibidem, p. 29.

T LISZT, Franz von, op. cit., p. 6.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ocidente
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4.1 ABANDONO MATERIAL

O tipo penal incriminador intitulado pelo legislador ordinario como abandono
material encontra-se descrito no art. 244, do Codigo Penal, e descreve, essencialmente, a
conduta omissiva dos pais face ao dever de prestar os alimentos imprescindiveis a
subsisténcia dos filhos menores ou incapazes, punindo aquele que: deixar, sem justa causa, de
prover a subsisténcia de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, néo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada.

O bem juridico protegido é a assisténcia familiar, traduzida no dever prestar
alimentos minimos, essenciais a subsisténcia do descendente incapaz, mantendo-se em
perfeito funcionamento ético-social, a instituicdo familiar, relativamente ao amparo material
devido por ascendentes, descendentes e conjuges, reciprocamente. Parte da doutrina*®, porém,
dispde que tutela-se aqui a estrutura e o organismo familiar, seguindo o magistério de
Maggiore, que dispunha “tutelar-se o organismo familiar mediante o reforco das obrigacfes
éticas, juridicas e econdmicas de assisténcia, impostas pela lei civil aos pais*®”.

E justamente nesse ponto que intrigamo-nos diante da construcdo da doutrina italiana
pela necessidade de um “reforgo” penal ao Direito Civil, uma vez que, nos dias atuais, a
familia tem sido tutelada a contento pelo jus familiae, que é, indubitavelmente, mais sensivel
e proporcional aos anseios familiares®’.

Como sujeitos do crime®, tem-se que, no polo ativo, via de regra, figuram os
cdnjuges, pais, ascendentes ou descendentes. Nessa linha de pensamento, ensina Fragoso que
nas varias modalidades do crime de abandono material, podem ser sujeito ativo: o conjuge

que deixa de prover a subsisténcia do outro; o pai ou a mée que deixa de prover a subsisténcia

*8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, v.
4, p. 228; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal — curso completo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.
552-553; PRADO, Luiz Regis, Curso de Direito Penal brasileiro: parte especial - artigos 121 a 249. 11. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 2, p. 973.

* MAGGIORE, Giuseppe. Direito Penale. 5. ed. Bolonha: Nicola Zanelli, 1951, v. 2, t. 2, p. 681-682.

* SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 5. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1992, p.
401-402 alerta que, na Argentina, ao discutir-se no Congresso a elaboracdo da lei penal (n.° 13.944) que
criminalizava o descumprimento dos deveres de assisténcia, surgiram algumas reservas sobre a necessidade de
usar a ameaca criminal para o cumprimento dos deveres, tradicionalmente, mantidos e realizados no campo civil,
cujas violacdes acarretam somente consequéncias de outro caréter (como, por exemplo, a perda do poder
familiar).

*! Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 229; COSTA JUNIOR, Paulo José da, op. cit., p.
552; PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 973; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Cdédigo penal comentado. 13. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1045; GRECO, Rogério. Codigo Penal: comentado. 7. ed.
Niteroi: Impetus, 2013, p.785; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal:
parte especial. Arts. 235 a 361 do CP. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, v. 3, p. 28-29; DELMANTO, Celso... [et
al]. Cédigo penal comentado. 7. ed. Rio de janeiro: Renovar, 2007, p. 640-641.



de filho menor de dezoito anos ou inapto para o trabalho; o descendente (filho, neto ou
bisneto), que deixa de proporcionar 0s recursos necessarios a ascendente invalido ou
valetudinrio; qualquer pessoa que deixa de socorrer ascendente ou descendente gravemente
enfermo®?. Ademais disso, diante dos artigos 5.2, | e 226, § 5.°, da Constituicdo Federal, bem
como das novas diretivas trazidas pelo novo Cédigo Civil, reforca-se a orientacdo de que a
mulher tem os mesmos deveres que 0 homem com relacdo ao sustento do conjuge, dos filhos,
ascendentes e enfermos™.

Tendo em vista ser o delito em estudo um tipo misto cumulativo, tem-se trés figuras
previstas no artigo 244, caput, destacando-se que, com a realizacdo de mais de uma conduta
configurar-se-& mais de um crime em sua diversidade modal. Eis cada uma delas:

a) Deixar, sem justa causa>, de prover a subsisténcia® de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, néo lhes proporcionando 0s recursos necessarios>®: o
crime de abandono material € omissivo préprio e, nessa modalidade, consuma-se quando o
agente deixa de prover a subsisténcia da vitima durante lapso temporal juridicamente
relevante, de modo que a omisséo ocasional ou simples atraso no cumprimento da prestacao
ndo configuram o respectivo delito®’. E também, de carater permanente e, por isso, seu
momento consumativo se protrai no tempo pela malicia do agente e persiste enquanto néo for

punido®®.

°2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v. 3, p. 127.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N, op. cit., p. 28-29.

> Justa causa neste caso é elemento normativo do tipo, que encerra referéncia especifica a possivel concorréncia
de uma causa de justificagdo. Embora diga respeito a ilicitude, a expressdo sem justa causa é elemento do tipo,
posto que, havendo justa causa, tornar-se-a a conduta atipica e permitida (Cf. PRADO, Luiz Regis, op. cit., p.
973).

*® E mister atentar a que, falando em subsisténcia, n&o esta se referindo a alimentos, cujo &mbito é mais amplo
que o daquela, pois ndo comporta apenas 0s meios necessarios a vida, mas também outros, como 0 necessario a
educacdo, instrucdo, etc. A lei penal tem em vista o minimo. (Cf. MAGALHAES NORONHA. Edgard. Direito
Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1961, v. 3, p. 436). Neste sentido, nos dizeres do tipo penal “nao lhes proporcionando
0s recursos necessarios” refere-se aquilo que é estritamente necessario a sobrevivéncia da pessoa, e ndo no
sentido de “alimentos” do Direito Civil (Cf. HUNGRIA, Nelson, op.cit., p. 427). De igual maneira, a nocéo de
subsisténcia é mais restrita do que a de alimentos, no campo do direito privado, restringindo-se as coisas
estritamente necessarias para a vida, isto €, indispensaveis para a subsisténcia humana, como alimentagéo,
remédios, vestudrio e habitacdo (MANZINI, Vicenzo. Trattato di diritto penale italiano. Turim: Editrice
Torinense, 1950. v. 7. § 2.843, p. 819.

%8 Verifica-se a justa causa, por exemplo, quando houver a impossibilidade material de prover a obrigagdo, por
desemprego ou doenga (Cf. MAGGIORE, Giuseppe, op. cit., p. 678-681).

> Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 229; COSTA JUNIOR, Paulo José da, op. cit., p.
552; PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 973; NUCCI, Guilherme de SOUZA, op. cit., p. 1045; GRECO, Rogério,
op. cit., p.785; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N, op. cit., p. 28-29; DELMANTO, Celso... [et
al], op. cit., p. 640-641.

* SOLER, Sebastian, op. cit., p. 405; FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 129; MAGALHAES NORONHA.
Edgard, op. cit., p. 442.



b) faltar a0 pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada: consuma-se quando o sujeito ativo deixa de efetuar o pagamento — mediante
inequivoca recusa — da pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada.

A duavida que surge, neste momento, refere-se ao fato de que a Sumula 309, do
Superior Tribunal de Justica, possibilita a priséo civil do alimentante inadimplente em razéo
do ndo pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada por trés meses
consecutivos™, enquanto que a legislacdo penal, ao tipificar a conduta de “faltar ao
pagamento de pensdo”, foi silente em relacdo ao fato de se exigir ou ndo o transcurso desse
mesmo prazo para a consumacédo do delito. Desta forma, considerando que o legislador ficou
aquém do verdadeiro interesse da norma penal, e analisando-se ainda, a exposi¢do de motivos
do Cédigo Penal®®, conclui-se no sentido de que o respectivo prazo de trés meses exigidos
pelo ambito civel, também devera ser atendido na seara criminal, o que a torna menos eficaz
do que a instancia civel.

c) deixar, sem justa causa, de socorrer descendente gravemente enfermo: a
consumacao ocorre no momento em que o agente deixa de socorrer o descendente gravemente
enfermo. Sobre a possibilidade de tentativa, tem-se que o abandono material é delito omissivo
proprio ou puro, de modo que pune-se a realizacdo de uma acdo que o autor podia realizar na
situagdo concreta em que se encontrava®™, razdo pela qual, ndo se admite a tentativa. Isso
porque o agente infringe uma norma mandamental, isto €, transgride um imperativo, uma
ordem ou comando de atuar®.

Ha, ainda, no pardgrafo Unico do artigo 244, do Codigo Penal, uma forma

equiparada, segundo a qual, nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide,

%% Samula 309 do STJ dispde que: o débito alimentar que autoriza a prisdo do alimentante é o que compreende as
trés prestacOes anteriores ao ajuizamento da execucao e as que vencerem no curso do processo.

%0 Exposicdo de Motivos da parte especial do Cdigo Penal: Item n°. 79: (...) Para a conceituacdo do novo crime,
a legislacdo comparada oferece dois modelos: o francés, demasiadamente restrito, e o italiano, excessivamente
amplo. Sequndo a lei francesa, o crime de abandono de familia é constituido pelo fato de, durante um certo
periodo (trés meses consecutivos), deixar o agente de pagar a pensdo alimentar decretada por uma decisdo
judicial passada em julgado. E o chamado abandono pecuniario. Muito mais extensa, entretanto, é a formula do
Cadigo Penal italiano, que foi até a incriminacdo do abandono moral, sem critérios objetivos na delimitacdo
deste. O projeto preferiu a formula transacional do chamado abandono material. Dois sdo os métodos adotados
na incriminacdo: um direto, isto é, o crime pode ser identificado diretamente pelo juiz penal, que devera
verificar, ele préprio, se 0 agente deixou de prestar 0s recursos necessarios; outro indireto, isto é, o crime existira
automaticamente se, reconhecida pelo juiz do civel a obrigacdo de alimentos e fixado seu guantum na sentenca,
deixar o agente de cumpri-la durante 3 (trés) meses consecutivos (...).

®1 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, 4. ed. Granada: Editorial Comares, 1993, p. 547.
Preleciona que as normas juridicas sdo normas proibitivas ou preceptivas (mandamentais). Enquanto pelas
proibitivas se veda uma acdo determinada, ou seja, se ordena uma omissdo, de forma que a infracdo juridica
consiste na realizacdo da acéo proibida, mediante as normas preceptivas, se ordena uma agao determinada, esse
solicita assim um fazer positivo, de forma que a infracdo consiste na omisséo desse fazer.

82 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 972.




de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego ou funcéo, o pagamento
de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada. Procurou-se prevenir,
neste caso, a fraude do devedor da pensdo, que nédo raro prefere abandonar o emprego, onde é
descontado em folha de pagamento (artigo 734, Cédigo de Processo Civil)®3.

A grande controvérsia, porém, refere-se a possiblidade ou ndo do cometimento deste
delito na forma tentada, posto que, nas modalidades do caput, a doutrina® é unanime em
inadmiti-la. Porém, tal compreensdo ndo pode, simplesmente, ser estendida ao paragrafo
Gnico, onde é perfeitamente possivel a tentativa®, uma vez que tal delito ndo decorre somente
de uma omissdo do sujeito ativo, mas admite-se que se dé por um facere, quando, por
exemplo, o pai-alimentante, em conluio com seu empregador, simulam uma demissdo para
evitar o desconto em folha, sendo surpreendidos, as vésperas do vencimento da prestacao, por
visita de auditor fiscal do trabalho que constata sua presenca na empresa.

4.2 ABANDONO INTELECTUAL

Nos tempos de Getulio Vargas, quando da elaboracdo da Constituicdo Polaca
(1937), restou estabelecido em seu artigo 125 que a educacdo integral da prole seria o
primeiro dever e o direito natural dos pais, texto este que foi copiado ipsis litteris da
Constituicdo de Weimar. Nesta esteira, surge com o Cddigo Penal de 1940 como uma
inovacdo no ordenamento juridico-penal brasileiro, o delito de abandono intelectual, que
passou a criminalizar aquele que deixar, sem justa causa, de prover & instrucdo primaria® de
filho em idade escolar®’, prevendo, pena de detencéo, de quinze dias a um més ou multa.

A Constituicdo Federal de 1988 determina em seu artigo 229 que os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, incumbindo-lhes, com isso, dirigir espiritual e
moralmente os filhos, aconselhando-os e proporcionando-lhes a adequada formacdo.

Ademais, disso, o artigo 227 da Lei Maior, prescreve que € dever da familia, bem como da

% COSTA JR., Paulo José da, op. cit., p. 553.

% Nesta linha: GRECO, Rogério, op. cit., p. 785; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N, op. cit., p.
28-29; DELMANTO, Celso... [et al], op. cit.,, p. 640-641; FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 129;
MAGALHAES NORONHA. Edgard, op. cit., p. 442; BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 229; COSTA
JR., Paulo José da, op. cit., p. 552; PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 973; NUCCI, Guilherme de SOUZA, op. cit.,
p. 1045;

% Admitindo a tentativa vide Luiz Regis, Curso de Direito Penal brasileiro: parte especial - artigos 121 a 249.
11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 2, p. 974.

% |nstrucdo primaria é a referente ao primeiro grau, quando se alfabetiza uma pessoa, ensinando-lhe os
conceitos bésicos e fundamentais da sua formacao educacional (Cf. NUCCI, Guilherme de SOUZA, op. cit., p.
1049).

%7 |dade escolar é o periodo de vida que abrange a pessoa dos quatro aos dezessete anos completos, sendo direito
publico subjetivo 0 acesso de todos ao ensino publico obrigatorio e gratuito (Idem, ibidem, p. 1049).



sociedade e do Estado, assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a educacdo.

Por sua vez, o poder familiar, anteriormente denominado péatrio poder, engloba um
conjunto de normas concernentes aos direitos e deveres dos pais em relacdo a pessoa e aos
bens dos filhos menores ndo emancipados. Assim, compete aos pais, quanto a pessoa dos
filhos menores, dirigir-lhes a criacdo e educagdo (art. 1.634, I, do Cédigo Civil)®®. E a
criminalizacdo do abandono intelectual objetiva assegurar a garantia constitucional da
educacdo basica obrigatéria e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade (art. 208, I, da
Constituicdo Federal).

Como bem juridico, tutela-se a instru¢cdo dos menores, o direito dos filhos de
receberem uma formacédo intelectual minima, a instrucdo primaria, atualmente denominada
por lei de educacdo de primeiro grau®. Este é um dever dos pais, pois, se deixam de dirigir a
educacdo dos filhos sujeitar-se-&o, inclusive, & perda do poder familiar (art. 1.638, 11, CC)"°.

Os sujeitos ativos sdo 0s pais biologicos ou afetivos, casados ou ndo, sem qualquer
distincdo. Trata-se, pois, de crime proprio, ndo podendo ser seu agente nem mesmo o tutor,
embora Ihe caiba promover a instrucdo da pessoa tutelada, nos termos do artigo 1740, I, do
Cédigo Civil’*. Quanto ao sujeito passivo, engloba-se o filho em idade escolar obrigatoria,
compreendida de quatro a dezessete anos, € ndo mais de sete a quatorze anos. Nesse aspecto,
0 delito de abandono intelectual passou a destoar do comando constitucional a partir da
aprovacao da EC n°. 59/2009, quando o Estado passou a ter o dever de fornecer gratuitamente
a todos a “educag¢ao basica”, que abrange o periodo letivo correspondente as idades de quatro
a dezessete anos (art. 208, I, CF, alterado pela EC-59/2009 — plano que deverd ser
implementado progressivamente até 2016), e ndo mais, tdo somente, o ensino fundamental.

O tipo objetivo consiste em deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de
filho em idade escolar, ou seja, 0 agente (pai/mée) ndo providencia ou omite as medidas

necessarias para que seja ministrado ao filho o ensino fundamental (delito omissivo proprio
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Fabbrini; FABBRINI, Renato N, op. cit., p. 40-41; DELMANTO, Celso... [et al], op. cit., p. 640-641;
FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 135; MAGALHAES NORONHA. Edgard, op. cit, p. 450;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 234; NUCCI, Guilherme de SOUZA, op. cit., p. 1049;
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ou puro)’®. Praticara o crime omissivo, portanto, quem ndo providenciar, diligenciar, acudir,
para que o menor tenha a instrucéo adequada em escolas publicas ou particulares.

O delito em questdo apresenta um elemento normativo contido na expressdo sem
justa causa, uma vez que se exige que 0s pais deixem de prover a instrucdo primaria de filho
em idade escolar injustificadamente, indevidamente. Embora diga respeito a ilicitude, a
expressdo “‘sem justa causa” ¢ elemento do tipo. Portanto, tornar-se-a a conduta nao sé atipica,
como permitida. Verifica-se a justa causa, por exemplo, se ndo ha acesso a escola, ou se
inexiste estabelecimento de ensino, ou se falta vaga no estabelecimento publico local’. Todo
impedimento de forca maior é justa causa, restando ao juiz sua verificacdo.”” O que se
incrimina é deixar de prover a instrucdo primaria de filho em idade escolar, pouco importando
faca-se ela em escola publica, particular, ou em casa, posto que essencial é promover a

alfabetizacdo do menor, pelos préprios genitores, ou por preceptores’®.

4.3 ABANDONO MORAL

Tem sido, modernamente, uma assidua preocupacdo do Estado o amparo material e
moral da infancia e adolescéncia. A defesa dos pequeninos, notadamente contra seu abandono
moral, assumiu 0 mais alto relevo, desde que se compreendeu que estava ai, em grande parte,
a solucdo de um dos mais graves problemas sociais, qual seja o da prevencdo da
delinquéncia’’. Nesta seara, o delito de abandono moral foi pela primeira vez agasalhado no
artigo 292, Xl e XIl, da Consolidacdo das Leis Penais (1932), com redagdo conferida pelo
Decreto n.° 17.943-A/27 (Codigo de Menores)’. A época, compreendeu o legislador pétrio
que ndo eram suficientes medidas de ordem simplesmente administrativa, e adotou o critério,
hoje lamentavelmente difundido, de fazer assegurar, através da sancdo penal, os deveres
familiares de assisténcia aos menores, sem excluir a intervencdo do Estado, no sentido de
tomar a seu cuidado os menores material e moralmente abandonados®.

Sem rubrica a indicar o nomen iuris, o artigo 247 do Cddigo Penal manteve a

criminalizacdo do abandono moral, punindo com detencdo, de um a trés meses ou multa, todo

2 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 982.

® BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 234-235.
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aquele que permitir que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda
ou vigilancia: frequente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de
ma vida; frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de
representacdo de igual natureza; resida ou trabalhe em casa de prostituicdo; mendigue ou sirva
a mendigo para excitar a comiseracdo publica.

O bem juridico-penal aqui tutelado é a formacdo moral do menor. Busca-se, noutro
dizer, resguardar a incolumidade moral e preservar a integridade do carater do menor de
dezoito anos, ameacadas pela frequéncia a determinados ambientes ou pela realizacdo de
certas atividades suscetiveis de perverté-lo, objetivando impedir situagdes que possam levar a
corrupcdo®. Certamente, em 1930, quando da incorporacio do presente delito ao
ordenamento juridico-penal, Vicente Piragibe estivesse atendendo as necessidades politico-
criminais da época. Poréem, hd muito, tal criminalizacdo ressoa inconcebivel, longe de seu
tempo, desnecessaria, uma vez as criangas nao precisam sequer sair de seu proprio quarto para
ir a todos os lugares que o tipo penal veda, ou mesmo, valendo-se de um smartphone
qualquer, acessa-se tudo, assiste-se a tudo.

Necessita-se, porém, de atencdo especial na formacdo dos menores, especialmente
nos aspectos afetivos, educacionais, culturais e materiais, sendo dispensavel tal
criminalizacdo. Neste sentido, os arts. 227, da Constituicdo® e 5.° da Lei n.° 8.069/90 — ECA,
asseguram tratamento prioritario e a protecédo integral da crianca e do adolescente.

A norma penal enumerou algumas espécies de abandono moral, posto que, em razédo
de ser um tipo misto cumulativo, cada uma das espécies delitivas é autbnoma e a prética de
mais de uma delas importa em cimulo material (art. 69, Cédigo Penal)®. Vejamo-las:

a) Na primeira hipotese, tem-se o tipo objetivo de permitir que o menor frequente
casa de jogo ou mal-afamada (boate, cabaré, bares noturnos, casas de prostituicdo e
congéneres), ou conviva com pessoa Viciosa (jogador, ébrio, toxicbmano) ou de ma vida
(prostituta, criminoso, rufido, vadio). Note-se que o verbo frequentar implica reiteracdo nas

visitas. Conviver também pressupde a reiteracao, os contatos frequentes e prolongados.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 236; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N, op. cit.,
p. 42; PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 985.

81 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Art. 5°, ECA: Nenhuma
crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais.

8 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 987.



b) Na segunda modalidade, o abandono moral veda a frequéncia a espetéaculo capaz
de perverter o menor ou de ofender-lhe o pudor, bem como, de participar de representacéo de
igual natureza. Objetiva-se que a pessoa em formacdo ndo presencie espetaculos deletérios a
sua formacdo moral (obscenos, violentos, viciosos), ou participe de representacao (teatral, de
cinema ou televisio) que incorra neste mesmo risco®.

c) Permitir que o menor resida ou trabalhe em casa de prostituicdo, ainda que
esporadicamente. Apesar de a lei exigir certa duracdo, ndo ha necessidade de continuidade ou
de que este trabalho seja duradouro. O que a lei reprime “é que a meretriz, que tenha filhos
menores, com eles resida no meretricio®”.

d) A ultima modalidade de conduta é a de permitir que 0 menor mendigue ou sirva
de mendigo para excitar a comiseracdo publica por apresentar defeito fisico, moléstia,
subnutricéo etc.

Nesse sentido, a acdo que, em ultima analise se incrimina, é a de deixar que o menor
pratique qualquer dos fatos previstos nas diversas modalidades do tipo. A permissdo pode ser
dada antes ou depois. Se for dada antes, 0 crime consuma-se no momento em que 0 mentor
pratica a agcdo “perigosa’” para a sua formacao moral e a tentativa sera admissivel. Porém, se

for depois, 0 crime serd omissivo puro, ndo se admitindo a tentativa. O momento consumativo

seré, neste caso, 0 mesmo da permissao®.

5 CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE OS CRIMES DE ABANDONO FAMILIAR
E A INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

A Constituicdo Federal trata a familia como a base da sociedade (art. 226),
reafirmando o principio da igualdade ao dispor que devera ser “exercida igualmente pelo
homem e pela mulher (§ 5° do art. 226), enfatizando, outrossim, no § 7°, que com fundamento
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal. Nota-se, nesse contexto, que o0 principio
da paternidade responsavel traz a luz a ideia central de responsabilidade, que inicia-se ja na
concepcao e estende-se até e enquanto se faca necessario e justificadvel o acompanhamento

dos filhos pelos pais, respeitando-se assim, o comando constitucional do art. 227.

8 Cf. arts. 74 a 80, da Lei n°. 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.
8 COSTA JUNIOR, Paulo José da, op. cit., p. 558.
% FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 138.



Assim, o0 ndo exercicio da paternidade responsavel poderd dar ensejo a
consequéncias civeis, administrativas e até criminais, devendo os pais proporcionar aos filhos
0 desenvolvimento saudavel, fornecendo-lhes “o alimento” de que necessitarem, o afeto e a
educacdo béasica para que adquiram autonomia e passem a viver e conviver em sociedade.
Tutela-se, entdo, constitucionalmente®, como direitos individuais, o direito de ser filho, de
conhecer 0s pais, o0 direito a educacdo dos menores, a fim de se assegurar o livre, completo e
digno desenvolvimento da personalidade humana.

E intrigante a construcdo juridico-doutrinaria italiana pela necessidade de um
“refor¢o” penal ao Direito Civil, que nasceu com o Codigo Rocco, conforme demonstrado,
quando se elevou tais direitos ao status de bens juridico-penais, criminalizando-se o abandono
familiar uma vez que, nos dias atuais, a familia tem sido tutelada a contento pelo jus familiae,
que é, indubitavelmente, mais sensivel e proporcional aos anseios da estirpe. Nesse passo,
certamente, ndo é de ser acolhido o apriorismo lombrosiano de que todas as tendéncias para o
crime tém seu comego na primeira infancia. Nem é de se admitir, por outro lado, o
unilateralismo simplista de Randall, que afirmara outrora: “salvai a crianga, e ndo havera mais
homens a punir!”. Nao, a delinquéncia é, na sua etiologia, um problema complexissimo,
desconcertante, que se ndo deixa fixar de modo integral e definitivo®’.

Viu-se, portanto, que diante do ndo cumprimento do dever de exercer a paternidade
responsavel, os pais poderdo responder criminalmente pelo cometimento dos crimes de
abandono, contrariando o principio da intervencdo minima, segundo o qual, o Direito Penal
deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da
prépria sociedade. E nessa esteira que, acerca da tipificacdo juridico-penal de delitos como os
de abandono material, moral e intelectual, questionamo-nos se seria o Direito Penal meio
necessario para a tutela da familia, uma vez que, os Direitos Civil e Administrativo tém sido
suficientes para a fazé-lo, ao passo que, o Penal, ao intervir nas relacdes fraternais com intuito
de salvaguardéa-la, estaria ao contrario, lesando-a.

Assim, constata-se que, na modalidade de “deixar, sem justa causa, de prover a
subsisténcia de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ndo Ihes

proporcionando os recursos necessarios”, a figura tipica é colocada pelo ordenamento

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicfes oficiais ou privadas.
8 HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Roméo Cortes de, op. cit., p. 416.




juridico-penal como verdadeiro “soldado de reserva”, posto que as violagdes nela contidas
poderiam, perfeitamente, ser tuteladas, conforme o caso, pelos delitos de abandono de incapaz
(art. 133, CP), de omissdo de socorro (art. 135, CP), de maus-tratos (art. 136, CP), de leséo
corporal em comissdo por omissdo (art. 129, CP, c/c art. 13, § 2°, a, CP), ou até mesmo, nas
ultimas consequéncias, de homicidio por omissao (art. 121, CP, c/c art. 13, § 2°, a, CP). A
mesma conclusdo ha de obtida em relaco ao abandono material cometido por “deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente gravemente enfermo”, outro delito subsidiario,
perfeitamente suprivel por outras figuras e totalmente desnecessario.

J& quanto a figura tipica que criminaliza o abandono decorrente do “nao pagamento
de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada”, tem-se que o Direito
Civil, por admitir a imediata prisdo civil do prestador inadimplente - enquanto na esfera
criminal, necessita de um processo-crime, aléem do que, por tratar-se de delito apenado com
detencdo, iniciar-se-& o cumprimento de pena em regime semiaberto ou aberto,
obrigatoriamente, podendo ainda o agente prestar fianca ainda a autoridade policial, o que Ihe
possibilitard responder o processo em liberdade -, € mais eficiente na protecdo a familia,
restando demonstrada, com isso, violagdo frontal a intervencdo minima do Direito Penal.

Ademais disso, quanto ao delito de abandono material, cuja pena é de detencéo de 1
a 4 anos e multa, ndo sera aplicavel o artigo 92, 11, do Cddigo Penal, uma vez que este sO
submete-se aos crimes apenados com reclusdo, inadmitindo-se a perda do poder familiar
como efeito da condenacdo. Ao passo que o artigo 1.638, do Cddigo Civil possibilita tal
ocorréncia por ato judicial caso os pais abandonem o filho, mostrando-se, neste aspecto, o
Direito Civil, mais eficaz do que o Direito Penal.

No que tange ao delito de abandono intelectual, que criminaliza aquele que,
dolosamente, “deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de filho em idade
escolar”, com o intuito de assegurar que os filhos recebam uma formacéo intelectual minima,
referente a instrucdo primaria. Este é, indubitavelmente, um dever dos pais, que, se deixam de
dirigir a educacao dos filhos sujeitar-se-do, inclusive, a perda do poder familiar por ato
judicial em razdo de “deixar o filho em abandono” (art. 1.638, 1l, do CC)88. Observa-se, nesse
contexto, outra hipotese em que o Direito Penal € utilizado desnecessariamente, a fim de tdo

somente “reforcar” a cominagao civil, que, por sinal, & precisa, proporcional, adequada e

8 Art. 1.638, CC - Perder4 por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: 11 - deixar o filho em abandono.
O que ndo é possivel na esfera criminal, uma vez que os crimes de abandono familiar sdo punidos com detencao,
e 0 Cdadigo Penal exige o apenamento por reclusdo para o encerramento do poder familiar (Art. 92, CP - S&o
também efeitos da condenacgdo: Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado).




suficiente para regulamentar a matéria, dispensando-se a vulgarizacdo da ingeréncia penal,
que, como dito, ndo traz qualquer beneficio a familia e, muito menos, a instrucdo dos filhos,
que nada terdo a agregar ao verem seus pais submetidos a persecucao penal.

Acerca do abandono moral, tem-se, tal como dito em face da previsédo do abandono
material, verdadeiro delito subsidiario, que se posiciona na retaguarda dos crimes de
abandono de incapaz (art. 133, CP), de maus-tratos (art. 136, CP), de corrupcdo de menores
(art. 218, CP e art. 244-B, da Lei n°. 8.069/1990 — ECA), de favorecimento da prostituicdo ou
outra forma de exploracdo sexual de vulneravel (art. 218-B), sendo, portanto, absolutamente
desnecessério, além de antiquado, culturalmente desatualizado, em total descompasso com a
atual realidade dos dias de hoje, tendo em vista a utilizacdo de expressdes vagas e imprecisas
como ‘“casa mal-afamada”, ou ainda “pessoa viciosa ou de ma vida”, contrariando oS
principios da taxatividade e da legalidade. Pune-se, ainda, todo aquele que permite que o
menor mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica. Importa relembrar
que a Lei n° 11.983/2009 revogou tardiamente a contravencdo penal de mendicancia, que
constava do art. 60 da Lei de Contravengdes (n°. 3.688/1941), pois tal criminalizagdo persistia
absurdamente em punir a pobreza, demonstrando a verdadeira face do Direito Penal
segregador, instrumento pouco eficaz - diga-se de passagem - de controle social.

A criminaliza¢do da mendicancia colocava, mais ainda, os “contraventores” a margem
da sociedade, estigmatizando-os e dispensando—lhes tratamento de criminosos, enquanto que
o ideal seria oferecer-lhes assisténcia social, educacéo, a fim de reinseri-los na sociedade. 1sso
porque, de certa forma, a estigmatizacdo penal é a Unica diferenca entre comportamentos
objetivamente idénticos. Abandonar tal estigmatizacdo é fundamental para que se deixe de ver
tais pessoas como seres inferiores, marginalizados e insuportaveis a moralidade, vitimas de
uma padronizacdo social, mais preocupada com a expressividade da conduta, € ndo com o
individuo, criminalizando condutas imorais, delitos sem vitima, e ndo o crime utilitario®.

Neste passo, andou bem o legislador ao revogar a contravencdo penal da mendicancia,
pois percebeu que em nada adiantava “criminalizar a pobreza”, de modo que a realidade
social nos mostra que é, em muitos casos, inexigivel uma conduta diversa daqueles que vivem
nas mais precarias e comoventes condi¢fes de higiene, alimentacdo, habitacdo, entre outros
direitos sociais que deveria o Estado-administracdo proporcionar e ndo o faz. Porém, andou
mal o mesmo legislador em manter semelhante criminalizacdo no Cédigo Penal, quando

perdeu a oportunidade de revogar completamente o delito de abandono moral, especialmente

8 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia radical. 3. ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008, p. 21.



neste ponto, uma vez que, se 0 pai e/ou a mae sdo moradores de rua e ndo possuem meios de
subsisténcia, por 6bvio, o filho, infelizmente, compartilhara esta mesma realidade. Todavia, a

Unica coisa que esta familia ndo precisa é responder um processo criminal por isso.

CONCLUSOES

Como facilmente se aufere, inexiste algo mais fascinante e ao mesmo tempo
misterioso que o fendmeno criminal. N&o obstante, por vezes, o fato revele simplicidade, pode
ele ensejar configuragdes que agugam a mais excepcional das inteligéncias. O crime acontece
no ventre social, porém, deve-se considera-lo como um fen6meno eminentemente humano,
afinal, o crime nasce com a humanidade. Houve ja quem considerou o crime um fato normal,
inerente a propria existéncia humana. O crime como fendmeno social e, portanto, humano,
deve ser estudado a luz da natureza desse ser complexo cuja dignidade transcende superficiais
conceitos legais estabelecidos em épocas de l6gica pouco democratica. Veja-se que o delito
ndo so é um fendmeno social normal, como também cumpre outra funcdo importante, qual
seja, a de manter aberto o canal de transformacdes de que a sociedade precisa.

Afirmar-se que o ser humano tem livre-arbitrio sobre seus atos, podendo posicionar-
se ou ndo, de acordo com a lei - sem uma coerente e necessaria observacdo de fatores
criminogenéticos, vindos da propria constituicdo do delinquente ou do meio social em que
vive -, pode conduzir a um infecundo e arbitrario Direito Penal das presungdes, mecanismo
odioso do ponto de vista democratico. Maior relevo se da a essa questdo quando associada a
discussdo da assisténcia familiar aos “pequeninos”, vulneraveis, seres humanos em formacéo,
cujo contexto importa, especialmente, em realizar o “amanha”, o futuro da sociedade.

Nessa linha, o tratamento penal da familia é incompativel com os postulados de
racionalidade que devem informar os atos do governo em um Estado Democratico de Direito,
ao se instituir no campo da intimidade e da vida privada, em cujo ambito é vedado ao Estado
e, portanto, ao Direito penetrar. E cedica, portanto, a grande e fundamental importancia da
familia (como bem juridico-penal) para o Direito e para a sociedade, especialmente em
relacdo ao menor - que de tdo valorosa e essencial -, € digna da utilizacdo das mais eficazes
“ferramentas” juridicas para sua tutela. O que deve ser feito, porém, com a devida
racionalidade, a fim de que 0s excessos protecionistas ndo acabem tornando-se prejudiciais.

Assim sendo, com fulcro na relacdo de despropor¢ao existente entre gravidade do
fato (crimes de abandono) e gravidade da pena (criminaliza¢do das condutas de “abandono

familiar”), propugna-se, neste estudo, que a tutela a familia seja dada, em especial, mediante a



descriminalizacdo dos delitos de abandono, uma vez que ndo ha correlagdo protetora entre a
familia e a criminalizacdo de tais condutas, pois tais cominacoes, a pretexto de salvaguarda-la,
prestam-se somente a segregar a manchar os lagbes fraternos, uma vez que a policia e a
justica, pouco ou nada tém a contribuir com a formagé&o e restruturacéo familiar.

Almeja equilibrar-se assim, a omissdo estatal de uma administracdo que néo
proporcionou educacdo, saude, cultura, entre outros direitos sociais essenciais a formacédo e
desenvolvimento humano, através do Direito Penal, “protegendo” a aristocracia incomodada
da “plebe infratora”. Sob esse angulo, a descriminalizacdo do abandono familiar € um
impensavel imperativo nascido do indispensavel respeito a liberdade individual, que colocaria
a legislacdo pétria em consonancia com as novas tendéncias do Direito Penal Internacional
minimalista, contrario ao modelo fascista italiano, que hoje é menos eficaz. Isso ndo significa
que tais tendéncias incentivem o abandono familiar, mas somente tornam transparente que o
Direito Penal repressor tornou-se absolutamente ineficiente neste topico, devendo ceder
passagem para as demais instancias do controle e assisténcia social e para 0os demais ramos do
Direito, especialmente o Direito Civil.

Nessa linha, é cedico que o Direito Penal possui maior forca simbdlico-
comunicativa, o que deve ser preservado para a repressdo das maiores violacGes a bens
juridicos. E de conhecimento geral a grande importancia da familia (como bem juridico-
penal) para o Direito e para a sociedade, em especial em relacdo ao menor, que de téo
valorosa e essencial, ¢ digna da utilizagdo das mais eficazes “ferramentas” juridicas para sua
tutela, tutela esta que deve ser dada, em especial, com a descriminalizacdo dos delitos de
abandono, uma vez que a policia e a justica nada tém a contribuir com a formacéo e
restruturacdo familiar, mas ao contrario, prestam-se somente a segregar a manchar os lagdes
fraternos.

Ademais disso, o Direito Penal ndo poderia ser utilizado para a criminalizacdo dos
tipos de abandono material, intelectual e moral, uma vez que o Direito Civil é suficiente para
tanto, mas mais do que isso, ele & mais eficaz do que o Direito Penal, em especial com relacdo
ao delito de abandono material decorrente do ndo pagamento de pensdo judicialmente
acordada, uma vez que possibilita inclusive a prisdo do alimentante inadimplente.

Além disso, admite-se na esfera civel a perda do poder familiar por simples deciséo
judicial, ao passo que, na criminal, ndo serd possivel a perda do poder familiar pelo
cometimento dos crimes de abandono, tendo em vista tais delitos cominarem pena de

detencdo, posto que o Codigo Penal exige, para tanto, crime apenado com recluséo.



Desta forma, melhor seria que tais questdes fossem solucionadas
administrativamente, pelos conselhos tutelar e municipal da infancia e juventude, e somente,
um ultimo caso, pela justica civel, através da vara da infancia e juventude ou de familia,
conforme o caso, mas nunca pela criminal, pois como dito, trata-se de um problema, por mais
reprovavel que se mostre, essencialmente familiar, que gravita em uma esfera onde a
persecucdo penal deve abster-se de penetrar, em especial pelas feridas perenes que poderdao
restar de sua intervengéo.

Saliente-se, por derradeiro, que o Anteprojeto do “novo” Codigo Penal®

, em votacdo
no Congresso Nacional, aboliu o Titulo VII, onde tratava dos crimes contra a familia, néo
fazendo qualquer mencdo a tais modalidades, coadunando-se com a atual politica criminal de
preservar a familia por searas diversas do Direito Penal, uma vez que, como dito, nada tem a
contribuir com o clad fraterno. Além disso, ja existem outros crimes que suprem tais
cominacOes, conforme demonstrado supra, ao se realizar uma anélise critica dos tipos de

abandono.
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