Revista IBERC
v. 3, n. 1, p. 1-31, jan.-abr./2020
www.responsabilidadecivil.org/revista-iberc

HOMESCHOOLING E O DIREITO A EDUCAGAO: AS TUTELAS CIVIL E PENAL DA
RESPONSABILIDADE PARENTAL

HOMESCHOOLING AND THE RIGHT TO EDUCATION: CIVIL AND CRIMINAL TUTELAGES
OF PARENTAL LIABILITY

RESUMO: O presente artigo tem por escopo
analisar o homeschooling, a partir do prisma do
direito a educacgédo. Para tanto, estabelecer-se-a um
recorte metodologico voltado para a
responsabilidade parental, em seus aspectos civis
e penais. Trata-se de tema atual cuja repercussao
geral ja foi reconhecida e julgada pelo Supremo
Tribunal Federal. Cumpre, assim, estabelecer um
didlogo entre o Direito Civii e o Penal,
especialmente quando a autoridade parental deve
ser exercida para garantir o direito a educacgéo.
Isso porque,a tutela juridica desse direito
fundamental se da de forma multifacetada e, muitas
vezes, dissonante, haja vista que, embora o direito
seja uno, seus diferentes ramos colocam-se de
forma desarmoniosa frente a educagéo, acabando
por ndo dialogar a contento, por conseguinte, ndo
promovendo uma defesa adequada e sistémica do
direito a educagédo. Dessa forma, buscar-se-a
apontar no presente trabalho alguns dos inumeros
desafios (e suas possiveis solugdes) ao intrincado
tema da tutela do Direito a educacéo, tendo como
pano de fundo a responsabilizagéo parental a partir
do fenémeno do homeschooling.
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ABSTRACT: This article aims to analyze
homeschooling, from a view of the right to
education. For this purpose, a methodological trail
will explore the parental responsibility, in its civil
and criminal aspects. This is a current topic in
discussions about children rights, whose general
repercussion has already been acknowledged by
the Brazilian Supreme Court (STF). It is relevant to
establish a dialogue between civil and criminal
law, once parental authority should be exercised
to guarantee the right to education and there are
civii and criminal repercussions in case of
noncompliance of the obligations. As a
consequence of this multiple forms of sanctions,
the legal protection of this fundamental right
occurs in a miscellaneous and dissonant way,
which doesn't cooperate for an adequate and
systemic defense of the right to education. In this
way, it is intended to establish in this work some of
the various challenges (and possible answers to
that) of protecting the right to education, having as
background the parental responsibility from the
phenomenon of homeschooling.

Keywords: Homeschooling. Right to education.
Intellectual abandon. Parental Responsibility.

' Pos-doutora em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR. Doutora e Mestre em Direito Privado pela
PUC/Minas. Professora e Coordenadora Adjunta da Universidade Federal de Lavras. Professora do Curso
de Direito Médico do IEC- PUC/Minas. Membro do IBERC. Presidente da Comissdo de Responsabilidade
Civil da OAB/MG. Autora de livros e artigos juridicos. Advogada. ORCID: 0000-0001-5379-974X. E-mail:

luciana@berlini.com.br.

" Doutor em Direito pela USP. Doutor em Governanga global pela Universidade de Salamanca. Mestre em
Direito pela USP. Bacharel em Filosofia e em Direito pela USP. Professor Universitario e Coordenador da
Pés-graduacéo em Ciéncias Criminais do Curso Exito - Sdo José dos Campos - SP. Parecerista e autor de

livros e artigos no Brasil e

rodrigo.fuziger@usp.br.

Espanha.

Advogado.

ORCID: 0000-0001-6372-4864. E-mail:



Responsabilidade Parental.

SUMARIO: 1. Direito e Educagéo: interlocugbes necessarias. 2. Homeschooling: impasses entre Direito e
Educacédo. 3. Responsabilidade Parental e Homeschooling. 3.1 A tutela civil do Homeschooling 3.2 O
tratamento juridico-penal do homeschooling: o crime de abandono intelectual. 4. Homeschooling e o Direito
a Educacao. 5. Consideragoes finais. Referéncias.

1. DIREITO E EDUCACAOQ: INTERLOCUCOES NECESSARIAS

O presente artigo cuida da analise do direito a educagéo, com vistas a desenvolver
sua aplicabilidade a partir das tutelas civil e penal pertinentes ao exercicio da parentalidade e
sua consequente responsabilizagcdo nos casos de homeschooling.

Para tanto, necessaria se faz a apresentacao de um escorco sobre a educacéo,
cujo conceito é caleidoscépico. Isso porque, tal expressdo guarda uma polissemia que demanda
uma cuidadosa delimitacdo de qual significado de educacdo esta a se empregar em uma
interlocucéo a respeito do tema. Portanto, de partida, delineia-se aqui a educacdo como valor
basilar a construgcédo da identidade de uma sociedade

Nesse sentido, a educacgao € valor imprescindivel a uma sociedade para o fomento
de interesses individuais e coletivos, uma vez que serve de instrumento por meio do qual se
consubstanciam as possibilidades de desenvolvimento humano. Assim, a educag¢do carrega em
seu ambito um carater duplo, em que dois elementos (a transmissdo de conhecimento e o
processo de sociabilizacdo) atuam de forma sinérgica em prol da transformacdo de um ser
humano, como ente biol6gico, num ser social, como ente culturalmente construido.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental & consecu¢éo de toda sorte de outros
direitos, uma espécie de alicerce sobre o qual um edificio de valores e interesses comungados
socialmente se estabelece. Nesse sentido, a educagdo adquire uma funcédo instrumental, como
uma espécie de direito por meio do qual se promovem toda uma série de outros direitos.

O tratamento da educacgao ¢ identificado ao longo de toda textura constitucional.
Destaca-se o artigo 6° da Constituicao Federal', o qual enumera os chamados “direitos sociais” e
dispbe a educagdo em primeira posicdo no rol de tais direitos, possivelmente com um valor
simbolico de prevaléncia, muito embora n&do haja uma hierarquia de importancia entre os valores
sociais previstos. Assim, como direito social, o constituinte algou a educacao a direito publico
subjetivo oponivel ao Estado, sendo que todos os entes federativos tém obrigacdes relativas a

educacéo.

" Art. 6°. S3o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.



Mais a frente, a propria Constituicdo Federal dispbe sobre a educagédo de forma
detida®. Nesse diapasao, o artigo 205 da Carta Magna brasileira € paradigmatico, ao sintetizar de
maneira ndo exaustiva a importdncia e finalidade da educagdo, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

Nota-se, assim, que o direito a educacdo € estabelecido como um dever estatal e
familiar, sendo que essa corresponsabilidade prevista no artigo 205 enseja debate acerca da
titularidade e obrigacédo de prover a educacao, tema sobre o qual se langara olhar mais adiante
neste artigo. Fato é que, ainda no que concerne ao Estado, a Constituicdo Federal prescreve
outro mandamento, acerca do dever de prestacdo da educacéo, a respeito do lapso de idade no

qual a educacgéo é obrigatéria:

Art. 208. O dever do Estado com a educagado serd efetivado mediante a
garantia de:

| - educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela
néo tiveram acesso na idade propria;

A dilatacdo do periodo de educagdo compulséria também enseja uma série de
debates pois, muito embora a expanséo da idade escolar tenha ido ao encontro de diplomas
internacionais, surgiram dificuldades de harmonizacdo com demais normas do ordenamento
nacional, como no direito do trabalho, a respeito da compatibilizacdo entre idade escolar e idade
laborativa.

No direito penal também surgem consequéncias da mudanca do periodo escolar
obrigatério, por exemplo, em relagéo a tipificacdo do crime de Abandono Intelectual (artigo 246
do Cédigo Penal), tema que sera abordado mais a frente no presente trabalho.

Charles Russo observa que as leis sobre educagdo obrigatéria da maioria das
nacdes — as quais demandam que as criangas frequentem a escola a partir de uma idade de
cinco ou seis anos — operam em consonancia ou em virtude de normas internacionais.’

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada em
1948, foi o primeiro documento internacional a algar o valor da educacdo como direito humano
basico. De acordo com a Declaracdo, todos tém direito a educacédo, que deve ser gratuita, ao
menos nos estagios mais elementares, 0s quais deverao ser compulsérios.

Ja na Declaragao dos Direitos da Crianca das Nacdes Unidas, de 1959, reiterou-se
os direitos das criangas a educacao. Para tal Declaragdo, em seu principio sétimo, a educacao
serve como mecanismo de promocgao cultural, permitindo, com bases no oferecimento de iguais

oportunidades, desenvolver suas habilidades, sua capacidade individual de julgamento e seu

?Na sec¢ao |, do capitulo Il (“‘Educagéo, Cultura e Desporto”), do titulo VIl (“Da ordem social”).
® RUSSO, Charles. Reflections on Education as a Fundamental Human Right. Education & Law Journal,
Westlaw, dez. 2010.



senso moral e de responsabilidade social, tornando-o um membro util & sociedade. O principio
norteador do direito a educacdo é a ideia de melhor interesse da criangca, a qual esta
eminentemente depositada sobre a tutela dos pais.

Cabe mencionar, que ha no predmbulo da Declaracdo uma interessante e inédita
mencgao as criangas que possuem algum tipo de deficiéncia fisica, mental ou social, as quais
deverao receber especial tratamento, educacédo e cuidado, em virtude da particular condicao que
possuem. Percebe-se, no entanto, que a situacdo das pessoas com deficiéncia € vista pelo
Estado muito mais pelo lado econdmico do que pelo social. Custa caro para o Estado manter
uma pessoa com deficiéncia e estima-se que haja 120 milhdes de criangcas com deficiéncia.”

Embora representem um nimero expressivo, no Brasil e no mundo, as pessoas
com deficiéncia sofrem diversos tipos de exclusdo, o que pode ser facilmente verificado no que
diz respeito ao direito a educacgéo de criancas e adolescentes com deficiéncia, cuja abordagem
sera melhor elaborada no topico seguinte.

Pondera, no entanto, Charles Russo, que a perfeita identificacdo dos direitos
educacionais é dificil, pois tais direitos devem ser vistos a partir de especificidades culturais e
contextos sociais das nagdes, cuja diversidade é imensa. Nesse sentido, em virtude de valores
culturais, em varias oportunidades, criancas tiveram o direito a escolarizagdo negado em razao
de critérios demograficos, como raga, género e religido. Nao apenas os direitos educacionais sao
variados, mas também a prépria nocdo de obrigatoriedade da educacdo ndo era absoluta,
tratando-se de um fendmeno recente.’

No Brasil, quando do julgamento do Ag.Rg. no RE 410.715-5, pelo Supremo
Tribunal Federal — STF, em novembro de 2005, afirmou-se ser a educacdo infantii uma
prerrogativa constitucional indisponivel deferida as criangas, como primeira etapa do processo

de educacéo béasica, visando seu desenvolvimento integral.

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°).

A educacgéo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educagcdo basica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacdo
constitucional de criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de

* Estimativa dos nimeros das criangas com incapacidades ligeiras, moderadas ou severas. (VISIBLE
Leadership for Children Annual Review. SaveTheChildren.com, 2011. Disponivel em:
https://resourcecentre.savethechildren.net/node/14974/pdf/annualrep_2011.pdf. Acesso em: 14 maio 2019).
® RUSSO, Charles. Reflections on Education as a Fundamental Human Right. Education & Law Journal, cit.
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prestacdo estatal que Ihe impbs o proprio texto da Constituicdo Federal. - A
educacgédo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga,
ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente
discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuar&o, prioritariamente,
no ensino fundamental e na educagéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderéao
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa
fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opg¢odes, tratando-se do atendimento das criangcas em creche
(CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia
desse direito basico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda
que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos érgaos
estatais inadimplentes, cuja omissédo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério -
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
"reserva do possivel".

Desta feita, como prerrogativa constitucional que é, o direito a educacdo é
indisponivel. Resta, portanto, analisar se o fenébmeno do homeschooling viola ou ndo esta
indisponibilidade, ja que elucida o impasse inicial na relacdo entre direito e educacédo que diz
respeito a prépria delimitacdo do sentido de educagdo, que sera trabalhado detidamente a

seguir.

2. HOMESCHOOLING: IMPASSES ENTRE DIREITO E EDUCAGCAO

De inicio, fundamental esclarecer que o termo homeschooling possui algumas
tentativas de tradugdo para a lingua portuguesa, sendo que nenhuma delas mostrou-se
hegeménica e macicamente utilizada’. Na falta de um consenso minimo acerca da traducéo e
em razdo do uso difundido da expressdo em inglés, preferiu-se aqui empregar um
estrangeirismo, em prol da familiariedade e notoriedade do termo em seu original, na lingua
inglesa.

O homeschooling pode ser definido como o método de instrucdo de criangas e
adolescentes exercido fora das instituicbes formais de ensino.

Nesse sentido, uma traducéo literal do termo inglés levaria a ideia de “escolarizagcéo
em casa”. Exemplo de tal pratica ocorre com os pais que optam por prover a instru¢ao dos filhos
no proprio lar, servindo estes proprios pais de professores ou por meio de outros mecanismos,

como a ideia de professores particulares, aulas virtuais, fomento ao ensino autodidata, entre

6 STF, 22 Turma, RE 410.715 AgR, Relator Min. Celso de Mello, j. 22/11/2005, DJE 03/02/2006.

’ S0 exemplos de tradugéo, encontrados em textos académicos ou ndo: educagdo domiciliar; ensino em
casa; educagdo no lar; escola em casa; educagdo doméstica; educagdo n&o-institucional; educacao
familiar.



outros métodos. Haja vista a multiplicidade de formas possiveis de se praticar o homeschooling,
tem-se como elemento caracterizador a auséncia de ensino formal, ou seja, a criangca ou
adolescente ndo esta matriculada ou néo frequenta uma escola®.

Definiu-se acima o homeschooling como um método de instruir. O emprego do
verbo instruir busca criar uma diferenciacdo com o verbo educar, sendo esta Ultima, no sentido
da acao que ocorre ou, a0 menos, deveria ocorrer dentro do ambiente escolar. Entende-se que
instruir significa fornecer conhecimento, o que é parte da misséo inerente a ideia de educar. No
entanto, educar vai mais além do que apenas instruir. Educar seria instruir (ou seja, promover o
conhecimento), mas também fomentar o processo de socializagdo do individuo. E diante deste
propésito que surge a grande questao do polarizado debate acerca do homeschoolingg. E dizer,
as razbes que levam os pais a optar pelo homeschooling sao conciliaveis a um dos objetivos
precipuos da educacgao, qual seja, a socializagdo de individuos em um ambiente pluralista, apto
a formar cidadaos?

De partida, conforme depreende-se das varias formas ja enumeradas em que se
pode exercer o homeschooling, fundamental perquirir se todas elas estdo aptas a instruir a
contento as criancas e adolescentes e, caso atingido esse primeiro propésito, deve-se analisar
se todas promoveriam de alguma forma a socializagao.

Sem davidas, no que concerne a socializacdo, ha uma dificuldade de ordem pratica
no homeschooling: o convivio com outros individuos no seio do préprio lar é demasiadamente
restrito, inapto a expor a crianga a diversidade. Muito embora, seja cedico que, por exemplo,
muitos colégios, em especial alguns da rede particular de ensino, possuam um publico
absolutamente homogéneo (no que diz respeito a classe social, religido, etnia, ascendéncia,
domicilio), ainda assim ha nesses pequenos feudos escolares uma exposicao a ideias, conceitos
e valores que fogem ao que é estabelecido em um nucleo familiar de forma individual.

Além disso, dentro do ambiente escolar formal de ensino, a matriz curricular
elaborada pelo Ministério da Educacdo, de observincia compulséria em seus requisitos
minimos, impde certos saberes que extrapolariam o &mbito de uma educacgéo enviesada a partir
dos valores que norteiam determinado nucleo familiar.

Nao se quer dizer aqui que a educacdo formal é neutra, 0 que seria uma postura

8 Independente das razdes que ensejam a opgdo do homeschooling e apesar de ser uma pratica negada
pela legislacdo brasileira, de acordo com dados da Associa¢cdo Nacional de Ensino Domiciliar (Aned),
existem no Brasil mais de 800 familias praticantes da educagdo em casa. Nesse sentido, vide o site da
associacao, em: http://www.aned.org.br/portal/index.php/ensino-domiciliar. Acesso em 04 maio 2019.

° Como posicdo destoante da ténica deste artigo, a favor do homeschooling, por exemplo: ANDRADE,
Edison Prado. A educacdo familiar desescolarizada como um direito da crianca e do adolescente:
relevancia, limites e possibilidades de ampliacdo do direito a educacdo. Tese de doutorado. Faculdade de
Educacédo da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014; FRANCIULLI NETO, Domingos. Aspectos
constitucionais e infraconstitucionais do ensino fundamental em casa pela familia. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15436-15437-1-PB.pdf. Acesso em: 29 abr. 2019;
MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Homeschooling: uma alternativa constitucional a faléncia da
Educacdo no Brasil. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/pt-br/conteudo/homeschooling-uma-
alternativa-constitucional-%C3%A0-fal%C3%AAncia-da-educa%C3%A7%C3%A30-no-brasil. Acesso em:
27 maio 2019.



ingénua, ignorante as ideologias que estruturam os saberes e as formas pelas quais o
conhecimento € perpassado. Tampouco se afirma aqui que as escolas tém logrado éxito em
empreender uma formacgao pluralista, apta a socializar os jovens e molda-los para a pratica da
cidadania. No entanto, o funcionamento insatisfatoério do ensino brasileiro ndo invalida o valor do
pluralismo como fundamento constitucional do direito a educacdo. Nesse sentido, ha que se ter
em mente que sob o argumento do sucateamento do ensino formal, os pais que optassem pelo
homeschooling poderiam, em prol de uma instrucdo mais efetiva, negligenciar a formacgéao
pluralista do individuo.

De outra méo, outra possibilidade da opcéo pelo homeschooling decorreria da
prépria negacao do valor pluralismo, ensejando a opgéo dos pais pela busca por uma educacgéao
calcada em valores e dogmas peculiares as suas especificas crencas. Nota-se, a titulo
ilustrativo, que consideravel parte de trabalhos académicos em defesa do tema no Brasil
possuem fundamentagées de ordem religiosa'®.

Como delineado, as causas que ensejam o homeschooling sao variadas, mas
interessa aqui analisar os aspectos juridicos do exercicio da parentalidade na adocédo do
homeschooling no Brasil.

Segundo o artigo 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB),
modificado pela Lei 12.796/2013 prescreve que “é dever dos pais ou responsaveis efetuar a
matricula das criangas na educacdo basica a partir dos 4 anos”. Conforme ja apontado, a
Constituicao Federal harmonizou-se a tal preceito, ao dispor em seu artigo 208, inciso |, que a
educacao obrigatéria ocorre dos 4 aos 17 anos.

No que tange ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, especificamente em seu
artigo 55, “os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede
regular de ensino”.

Tal obrigatoriedade deve ser questionada, pois embora no Brasil a questdo ainda
seja polémica, o homeschooling, que ja foi implementado em 63 paises.

Em 2002, o Superior Tribunal de Justica decidiu pela impossibilidade dos pais
promoverem a educag¢do domiciliar, sob o fundamento de que competiria ao Poder Publico o
controle da frequéncia e carga horéaria, alegando, ainda, a inexisténcia de previsao legal para o

homeschooling, como se observa:

MANDADO DE SEGURANCA. ENSINO FUNDAMENTAL. CURRICULO
MINISTRADO PELOS PAIS INDEPENDENTE DA FREQUENCIA A ESCOLA.
IMPOSSIBILIDADE. ILEGALIDADE E/OU ABUSIVIDADE DO ATO
IMPUGNADO. INOCORRENCIA. (...) Inexiste previsdo constitucional e legal,
como reconhecido pelos impetrantes, que autorizem os pais ministrarem aos

' Ndo foram encontrados dados acerca da motivacdo das familias brasileiras que optaram pelo
homeschooling. No entanto, a titulo ilustrativo, o National Center for Education Statistics aponta que 36%
dos pais estadunidenses que optaram pela educagéo domiciliar o fizeram por razdes de ordem religiosa, ao
passo que 21% em razao do ambiente escolar ser considerado desfavoravel. Dados disponiveis em:
https://nces.ed.gov/pubs2009/2009030.pdf. Acesso em: 05 maio 2019.
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filhos as disciplinas do ensino fundamental, no recesso do lar, sem controle do
poder publico mormente quanto a frequéncia no estabelecimento de ensino e
ao total de horas letivas indispensaveis a aprovagdo do aluno. Seguranca
denegada a mingua da existéncia de direito liquido e certo."’

No entanto, a discusséo retoma o cenario juridico em 2012, quando o MEC'" cria a
possibilidade de que o desempenho no ENEM seja utilizado como certificacao de concluséo de
ensino médio.

Além disso, também dispde 0 ECA em seu artigo 54, no §3°, que “compete ao poder
publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos
pais ou responsavel, pela frequéncia a escola”.

Assim, muito embora n&o haja regulamentacéo legal para a educac¢ao domiciliar no
Brasil, especialmente porque as normas que tratam da tematica se referem sempre a obrigacéo
dos pais ou responsaveis de efetuar a matricula dos seus filhos, como ja se verificou nos artigos
6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB) e 55 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, o STF, entendeu tratar-se o tema de repercussao geral:

Ementa: EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL RELACIONADO A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A EFETIVIDADE DA CIDADANIA.
DEVER SOLIDARIO DO ESTADO E DA FAMILIA NA PRESTACAO DO
ENSINO FUNDAMENTAL. NECESSIDADE DE LEI FORMAL, EDITADA PELO
CONGRESSO NACIONAL, PARA REGULAMENTAR O ENSINO DOMICILIAR.
RECURSO DESPROVIDO.

1. A educagado é um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa
humana e a proépria cidadania, pois exerce dupla fungdo: de um lado, qualifica
a comunidade como um todo, tornando-a esclarecida, politizada, desenvolvida
(CIDADANIA); de outro, dignifica o individuo, verdadeiro titular desse direito
subjetivo fundamental (DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA). No caso da
educagcdo basica obrigatoria (CF, art. 208, 1), os titulares desse direito
indisponivel & educagéo sdo as criancas e adolescentes em idade escolar. 2. E
dever da familia, sociedade e Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, a educagéo. A ConstituicAo Federal consagrou
o dever de solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo principal a
formagédo educacional das criangas, jovens e adolescentes com a dupla
finalidade de defesa integral dos direitos das criangas e dos adolescentes e sua
formagédo em cidadania, para que o Brasil possa vencer o grande desafio de
uma educagado melhor para as novas geracdes, imprescindivel para os paises
que se querem ver desenvolvidos. 3. A Constituicdo Federal ndo veda de forma
absoluta o ensino domiciliar, mas proibe qualquer de suas espécies que nao
respeite o dever de solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo
principal a formagé&o educacional das criangas, jovens e adolescentes. S&o
inconstitucionais, portanto, as espécies de unschooling radical
(desescolarizagdo radical), unschooling moderado (desescolarizagéo
moderada) e homeschooling puro, em qualquer de suas variagoes. 4. O ensino
domiciliar ndo é um direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia, porém
ndo é vedada constitucionalmente sua criagdo por meio de lei federal, editada
pelo Congresso Nacional, na modalidade “utilitarista” ou “por conveniéncia
circunstancial”, desde que se cumpra a obrigatoriedade, de 4 a 17 anos, e se
respeite o dever solidario Familia/Estado, o nucleo basico de matérias
académicas, a supervisdo, avaliagdo e fiscalizacdo pelo Poder Publico; bem
como as demais previsdes impostas diretamente pelo texto constitucional,

" STJ, 12 Secado, MS 7.407/DF, Relator Min. Francisco Pegcanha Martins, j. 24/04/2002, DJE 21/03/2005.
'2 Portaria MEC n° 10, de 20 de maio de 2012.



inclusive no tocante as finalidades e objetivos do ensino; em especial, evitar a
evasdo escolar e garantir a socializagdo do individuo, por meio de ampla
convivéncia familiar e comunitéria (CF, art. 227). 5. Recurso extraordinario
desprovido, com a fixagdo da seguinte tese (TEMA 822): “Nao existe direito

publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na
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legislagao brasileira”.

Verifica-se, desse modo, a absoluta atualidade do debate acerca do homeschooling
a partir da recente decisdo. O Recurso Extraordinario foi julgado desprovido e fundamentado de
uma maneira geral na auséncia de previsao legal, como também no principio do melhor interesse
da crianga. Segundo a fundamentacdo adotada pelo plenario do STF, o pedido de educacéo
domiciliar ndo poderia ser acolhido, uma vez que ndo ha legislacdo que regulamente preceitos e
regras aplicaveis a essa modalidade de ensino. O relator, ministro Barroso, foi voto vencido e o
ministro Fachin foi parcialmente vencido também. O ministro Alexandre de Moraes abriu a
divergéncia para o desprovimento do recurso e foi seguido pelos demais.

Dessa forma, embora seja possivel, em muitos casos, que a educagdo seja
exercida no ambito familiar, seja em decorréncia da formacdo dos genitores, seja pela condicao
econOmica que viabilize 0 homeschooling, fato é que a escola ndo garante apenas a educacéo
formal, mas insere a crianga no convivio social, permitindo que ela interaja com outras criancas,
vivenciando experiéncias que nao seriam possiveis no dmbito familiar. Ademais, a auséncia de
parametros legais para se estabelecer a educagcdo domiciliar poderia comprometer o melhor
interesse da crianga, motivo pelo qual o STF fixou a tese de que: “ndo existe direito publico
subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislagcdo brasileira”.

E cedico que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal tem o condéo de
servir como fiel da balangca de questées tormentosas que dividem doutrina e jurisprudéncia, o

que se repete a respeito do exercicio do homeschooling.

3. RESPONSABILIDADE PARENTAL E HOMESCHOOLING

3.1 ATUTELA CIVIL DO HOMESCHOOLING

Investigar a incidéncia da tutela civil nas relagcbes paterno-filiais ndo é uma tarefa
simples, haja vista a necessidade de se repensar o exercicio da parentalidade no cumprimento
ao direito a educacéo dos filhos, principalmente para a protecéo a infancia e a juventude que se
pretende alcancar.

A autoridade parental determina uma série de deveres reciprocos, sendo que 0s

pais precisam assistir seus filhos materialmente e emocionalmente, o que abrange a obrigacdo

'® STF, RE 888.815, Relator Min. Roberto Barroso, Rel. p/ Acorddo Min. Alexandre de Moraes, j.
12/09/2018, DJE 20/03/2019.



de garantir o direito & educacgao, por exemplo.

Desse modo, o respeito a crianca e ao adolescente, deve levar em consideragao
sua condicao de sujeito, livre e titular de autonomia, como expressao da garantia constitucional,
que, juntamente com o sistema de protecdo integral e o melhor interesse da crianca devem
orientar as relagdes familiares, 0 que demonstra a necessidade de se verificar a implementacao
e compatibilidade do homeschooling com o direito a educacao.

O artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece o cabimento de
medidas de protecdo, que podem ser pensadas, por exemplo, nos casos em que 0s pais deixam

de matricular seus filhos na escola:

As medidas de protegéo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que
os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

| - por agcdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omiss&do ou abuso dos pais ou responsavel;

Ill - em raz&do de sua conduta.

Em consonéncia com este dispositivo, o artigo 101, do referido diploma legal, prevé
no inciso lll, a medida de matricula e frequéncia compulsérias em estabelecimento oficial de
ensino, 0 que deve ser interpretado de forma sistematica com as alteragdes constitucionais e
infraconstitucionais trazidas pela LDB, abrangendo o ensino para criangas e adolescentes dos 4
aos 17 anos.

Assim, uma vez constatada uma crianca ou adolescente em situagédo de risco, por
néao estar sendo seu direito a educacgao respeitado pelos pais ou responsaveis, pode-se pensar
em uma medida protetiva de matricula compulséria em seu favor, sendo esta aplicacao
competéncia normalmente atribuida ao Conselho Tutelar (conforme artigo 136 do ECA), mas
também passivel de ser aplicada pela autoridade judiciaria.

Note-se que, diferentemente das medidas de protecao aplicadas pela autoridade em
favor da crianca ou adolescente, as medidas destinadas aos pais ou responsaveis possuem um
carater coercitivo, fazendo com que seu descumprimento possa ensejar, por exemplo, a
aplicacdo de uma san¢éao administrativa nos moldes do artigo 249 do ECA.

Nesta hipotese, a autoridade competente, normalmente o Conselho Tutelar (art.
136, II) ou a autoridade judiciaria da infancia e juventude (se houver) em hipéteses mais
especificas, determina que 0s pais ou responsaveis realizem a matricula do menor e
acompanhem sua frequéncia e aproveitamento escolar conforme artigo 129, V do Estatuto.

Aqui ndao ha, como no item anterior, a necessidade de uma interpretacdo
conformativa com o texto constitucional ja que o artigo 129, V nao faz qualquer mencéo a fase
escolar ou mesmo a faixa etaria determinando tdo somente que é possivel que a autoridade
determine que 0s pais ou responsaveis procedam a matricula e acompanhem o desenvolvimento
escolar do filho.

Assim, a obrigagdo parental de matricular os filhos na escola pode ensejar o
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ajuizamento de acgbes contra os pais ou responsaveis, cumulada com multa cominatéria, como
forma de tutela civil.

Apesar das agbes contra 0s pais € mesmo a multa cominatéria apresentarem
natureza procedimental, o fundamento juridico que consubstancia sua aplicacdo decorre do
disposto no artigo 213 do Estatuto da Criangca e do Adolescente, que autoriza tal medida.

Como esta cominagdo de multa tem previsdo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente é preciso verificar como ela surge e em quais hipéteses podera ser aplicada.

Dessa forma, ha que se analisar o paragrafo primeiro do artigo 208 (BRASIL,
1990)14, do diploma legal em comento, que torna exemplificativo o rol de ofensas aos direitos da
crianca e do adolescente, que sédo passiveis de acdes de responsabilidade. Com isso, ha uma
autorizacdo para o ajuizamento destas agbes contra os pais, ou um deles, nos casos de violagdo
ao direito de educacéao dos filhos, em razdo da nao matricula escolar.

Assim, por ser numerus apertus, o rol do artigo 208, permite que quaisquer outros
direitos da populacdo infanto-juvenil sejam demandados pela via judicial, desde que haja
violagcao aos direitos dessas criangas e adolescentes.

O artigo 213 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, ao trazer o
instituto da tutela antecipatéria, estabelece pena pecuniaria capaz de dar efetiva protecdo em
caso de descumprimento dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes, o que pode ser

aplicado pelo juiz em caso de violagéo de tais direitos aos pais que descumpram a medida:

Art. 213. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou apos justificagéo prévia, citando o réu.

Trata-se de uma possibilidade trazida pelo Estatuto, de antecipar a tutela nas agdes
propostas nos Juizados da Infancia e da Juventude, a semelhanca do que ocorre na Justica
Comum, com o dispositivo do artigo 303 do Novo Cédigo de Processo Civil.

Assim, antes da instrugdo processual, com base no referido artigo 213, o juiz pode
conceder, liminarmente, a obrigacdo de fazer para os pais, de modo que se proceda a matricula
escolar do mesmo, entre outras possibilidades.

O juiz deverd ainda, estabelecer a multa cominatéria, para o caso de

descumprimento da obrigacao, nos termos do paragrafo segundo e terceiro do artigo 213:

§ 2° O juiz podera, na hip6tese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do

' As hipoteses previstas neste artigo ndo excluem da protecao judicial outros interesses individuais, difusos
ou coletivos, préprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e pela Lei.
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preceito.

§ 3° A multa s6 sera exigivel do réu apods o trénsito em julgado da sentenca
favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado
o descumprimento.

Juntamente com a antecipacdo, o juiz deve impor multa para o caso de
descumprimento da obrigacdo pretendida. E medida menos gravosa que a destituicdo da
autoridade parental e, obviamente, menos gravosa que as penas impostas pelo Direito Penal,
embora ndo se possa mitigar a responsabilizacdo penal em todas as hip6teses, como sera
abordado mais adiante.

A importancia do tema € trazida por Rolf Madaleno:

Apresentando-se como instrumento legal realmente capaz de garantir aos
menores — criangas e adolescentes — efetiva protecdo sociojuridica, por curial
que néo poderia restar ausente de seus dispositivos, norma cominatéria capaz
de atuar sobre a vontade de quem procura infringir preceitos estatutarios
concebidos para dar ampla protegéo ao menor.'®

Através da multa cominatéria, tem-se um meio coativo para inibir os pais a
prosseguirem com a conduta violadora de direitos, sem, contudo, retird-los do convivio de sua
familia, vez que o afastamento dos filhos do convivio parental acaba por comprometer o pleno
desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Defende-se, dessa forma, que as medidas mais graves sejam aplicadas
subsidiariamente e apenas em carater de excegdo, nos casos em que a destituicdo da
autoridade parental atenda efetivamente ao principio do melhor interesse da criancga.

No tocante ao valor da multa e sua periodicidade, a lei ndo estabelece critérios ou
limitagdes, ficando a cargo do juiz decidir a luz do caso concreto.

Ha que se levar em consideracdo os principios da razoabilidade e do melhor
interesse da criancga, de forma que a multa ndo tenha um valor irrisério a ponto de ndo coagir o
genitor omisso ou, ao contrario, ser demasiadamente elevada, a ponto de torna-lo insolvente e
comprometer sua dignidade e de sua familia.

Lembrando que o valor da multa, diferentemente do que estabelece o Cbdigo de
Processo Civil'®, sera revertido para o fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianca e do
Adolescente do respectivo municipio, nos termos do artigo 214 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

As acbes dessa natureza deverdo ser propostas nos Juizados da Infancia e da

Juventude, “no foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo ou omisséo, cujo juizo terd

'® MADALENO, Rolf. A tutela cominatoria no direito de familia. In: Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, 3. 2001, Ouro Preto, MG; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e cidadania: o novo CCB e a
vacatio legis: anais do lll Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, Ordem dos
Advogados do Brasil, 2002. p. 552.

'® No Cédigo de Processo Civil, mais especificamente, ha cominagdo de multa a semelhangca da multa do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ora tratada, mas ela se difere desta na medida em que é revertida
em favor do autor da demanda, nos termos do artigo 537.
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competéncia absoluta para processar a causa, ressalvadas a competéncia da Justica Federal e
a competéncia originaria dos Tribunais Superiores”.17

Cumpre esclarecer, ainda, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
preceitua em seu artigo 141, a possibilidade de a crianca e o adolescente terem acesso a
Justica, sem a necessidade de um representante, que em regra sao os pais. Podendo, inclusive,
demandarem contra eles.

Nesses casos 0s menores serdo representados por um curador especial,
responsavel por esta prestacdo jurisdicional. A nomeacéo deste curador “permitird uma atuagéo
mais efetiva para a protecdo da crianca, requerendo o curador aquela solugdo que melhor servira
aos interesses da crianga.”'®

O Ministério Publico, com as prerrogativas do artigo 201 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, tem a possibilidade de resguardar os direitos infanto-juvenis e propor agdes que
visem coibir a negligéncia praticada pelos pais.

Visto isso, a multa cominatéria é trazida como possivel alternativa a solugdo do nao
cumprimento de matricular os filhos menores, 0 que permitiia cessar a inércia sem
comprometer, ainda mais, os direitos infanto-juvenis, como poderia ocorrer com a
responsabilizacdo penal, por exemplo.

Mas a tutela civil ndo se esgota nessas hip6teses.

O artigo 1.638 do Codigo Civil trata da perda da autoridade parental, decorrente da
infringéncia dos deveres parentais, por ato judicial.

Nesse sentido, o sustento, a guarda e a educacéo constituem obrigacdes basicas e
fundamentais, oriundas da autoridade parental19, nao podendo os pais se esquivarem, cabendo
ao juiz, de acordo com a gravidade, intensidade ou reincidéncia da falta, determinar a perda ou a
suspensao do encargo.

Nota-se que o objetivo da aplicacéo da perda ou suspenséo da autoridade parental
ndo visa a punir os pais, embora configure uma sancdo, seu escopo & atender ao melhor
interesse da prole. Exatamente por isso a perda deve ocorrer tdo somente nas hipéteses em que
haja 0 atendimento a esse principio mesmo apés avaliar outras medidas cabiveis.

Ainda que os pais tenham negligenciado a educag¢do dos filhos e até mesmo

' Ressalta-se que, a competéncia para essas acoes é da Justica da Infancia e da Juventude, haja vista a
situacéo de risco, motivo pelo qual o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece em seu artigo 148,
IV, que a Justica Especializada é competente para conhecer de agdes civis fundadas em interesses
individuais, difusos ou coletivos afetos a crianga e ao adolescente, observado o disposto no artigo 209.

'® PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianga e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 914.

91...] N3o se trata de “poder”, nem propriamente de fungdo. Nao ha relacdo de subordinacdo. E mais que
um “direito-dever”, expressao hibrida equivocada. [...] As caracteristicas da autoridade parental: 1) E um
munus, significado que transcende o interesse pessoal, e 0 exercicio da autoridade parental ndo consiste
necessariamente no atendimento do interesse privado. O direito respectivo também esta submetido a certos
limites, por exemplo, o respeito a liberdade religiosa ou crencas; 2) E irrenunciavel, mas pode ser destituido
do exercicio do direito; 3) E inalienavel, ndo suscetivel de ser transferido; 4) E imprescritivel. (FACHIN, Luiz
Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 222-
225).
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cometido outras violagbes aos direitos relativos a infancia, o julgador deve ter em foco o
beneficio da medida para a crianga ou adolescente. O julgamento procedente do pedido, quando
ndo ha parentes que possam cuidar do menor, ou perspectivas de adogéo, por exemplo, pode
prejudica-lo ainda mais.

Nos casos de sentenca determinando a suspensdo ou decretando a destituicdo da
autoridade parental a crianga ou adolescente ficara sob a autoridade do outro genitor, se houver
e se este detiver essa autoridade. Pois, do contrario, “as criangcas e os adolescentes terédo
tutores nomeados pelo Juiz ou serdo incluidos em programa de colocagao familiar, na forma
prevista pela Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente”. 20

Neste contexto, estes autores entendem que o descumprimento da obrigacéo legal
de matricular a crianca ou adolescente em estabelecimento de ensino, nédo justificaria a
aplicacdo de tdo gravosa medida que para além de nao resolver a questao da nao efetivacdo do
direito a educacdo do menor, ainda o afasta de seu nucleo familiar.

Obviamente que a omissao € reprovavel e deve ser responsabilizada, mas a
destituicdo de ambos os pais pode prejudicar os filhos. Como ja mencionado, deve-se verificar o
melhor interesse da crian¢a na hora de julgar.

Por isso mesmo, defendeu e defende-se a prevencdo como a melhor forma de
combater a violagédo do direito a educacgao de criancas e adolescentes, para que 0s menores nao
sofram ainda mais, punidos duas vezes.

Observa-se, portanto, que matricular os filhos na rede regular de ensino é um dever
dos pais, ensejando tutela civil pertinente a espécie, o que compreende, também a
responsabilizagcdo civil, pois seu descumprimento caracteriza-se como modalidade de

negligéncia precoce.

Negligéncia Precoce € a situagdo onde ndo ha uma interagéo satisfatéria entre
méae e filho durante uma fase critica na vida da crianga. Essa ocorréncia
caracteriza uma das condi¢cdes capazes de interferir no desenvolvimento
infantil. Dependendo da dimens&o psicoldgica e neuroldgica dessa Negligéncia
Precoce, mesmo que a crianca tenha recebido cuidados materiais e fisicos
adequados mas, tenha sido, esse relacionamento, emocionalmente indiferente
ou carente, os danos causados podem ser permanentes.m'22

Antes de se adentrar nas peculiaridades da responsabilizacdo civil pelo

%0 Artigo 1.734 do Codigo Civil.

' DICIONARIO de Neurociéncias. Disponivel em: http://www.psiqweb.med.br/gloss/dicn.htm. Acesso em:
22 jul. 2019.

% Varias s8o as formas pelas quais a negligéncia se manifesta, sendo mais comumente apresentada pela
falta ou ineficiéncia de alimentacdo; péssimas condi¢gbes de higiene; falta de limites, o que se verifica quase
sempre pela falta de rotina; falta de cuidados minimos na manutengéo do lar, como deixar a disposi¢do das
criangcas materiais inflamaveis, perfuro-cortantes, remédios e tudo aquilo que ponha em risco a integridade
da crianga/adolescente; omissdo com relagdo a salde da crianga, que nédo é levada ao médico ou dentista;
omissdo com relagdo a educagdo, quando ndo se matricula a crianga na escola; desinteresse pela crianga
ou adolescente; a falta de supervisao, deixando a crianga sozinha, sem que tenha condi¢des para isso ou
ignorando sua existéncia.
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descumprimento do dever de matricular os filhos na escola, ha que se mencionar que o
descumprimento desse dever ja foi ha muito tolerado para criangas ou adolescentes com algum
tipo de deficiéncia.?®

A definicdo objetivamente prevista no ordenamento juridico brasileiro, que determina
quem s&o as pessoas com deficiéncia, esta nas leis n.° 10.048, de 8 de novembro de 2000, e n.°
10.098, de 19 de dezembro de 2000, embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha
retomado a definicdo de maneira ampla.

Além disso, segundo a atual Constituicao brasileira, em seu artigo 208, inciso lll, a
educacao € um direito de todos, sendo que o dever do Estado com a educacgéo sera efetivado
para as pessoas com deficiéncia, mediante a garantia de atendimento educacional
especializado, preferencialmente na rede regular de ensino.

Nesse sentido, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece em seu artigo 27

que:

Art. 27. A educagao constitui direito da pessoa com deficiéncia, assegurado
sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de
toda a vida, de forma a alcangar o maximo desenvolvimento possivel de seus
talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas
caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem.

Paragrafo Gnico. E dever do Estado, da familia, da comunidade escolar e da
sociedade assegurar educagdo de qualidade a pessoa com deficiéncia,
colocando-a a salvo de toda forma de violéncia, negligéncia e discriminagéo.

O que ocorre é que muitas vezes tais direitos deixam de ser aplicados, pelo simples
fato de a crianga ser pessoa com deficiéncia, como se por esta condicdo deixasse de ter direitos.
Durante longo periodo da histéria criancas e adolescentes com deficiéncia sequer
tinham acesso a escola, os genitores nem mesmo cogitavam em promover sua educagdo. O

Estado também néo oferecia respaldo para esses pais.

Para uma crianga portadora de deficiéncias, a educagéo pode ser literalmente
vital para sua vida, mais ainda do que para uma crianga ndo deficiente. A
inacessibilidade do sistema de ensino — curriculos antiquados, critérios de
avaliacdo rigidos, professores com formacgéo insuficiente, falta de recursos,
edificios inacessiveis — talvez tenha mais impacto do que as limitagdes por
parte da crianca. Paises tdo diversos como o Japéo, a Argentina, e muitos
paises do ex-bloco soviético utilizam critérios de diagnostico para determinar se
uma crianga tem ou nao direito a educagéo, e se for esse o caso, a que tipo de
ensino. Frequentemente é a incapacidade que determina o tipo de escola que a
crianga ir4 eventualmente frequentar. As opinides dos pais e da crianga, e as
capacidades e necessidades efetivas da crianga séo repetidamente ignoradas.
Isto é uma violagéo direta do direito a uma educacao apropriada as aptidées da
crianga, e do respeito pelas responsabilidades e direitos dos pais, para ja nao
falar dos principios da nao discriminagao e do interesse superior da crianga.

% No Brasil, segundo estabelece a Politica Nacional de Saude da Pessoa com Deficiéncia, entre as
deficiéncias admitidas estdo a deficiéncia mental, motora, auditiva, visual e mdltipla, por serem as mais
abrangentes e frequentes, constantes da Classificacao da OMS.

24 JONES, Hazel. Os direitos das criangas portadoras de deficiéncias: um guia pratico. Trad. de Octavio
Gameiro. Impresso por Bergs Grafiska AB 2002, p. 21.
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Como qualquer crianca e adolescente, o filho com deficiéncia tem direito a
educacao publica e gratuita, assegurada por lei®®, preferencialmente na rede regular de ensino e,
caso seja necessario, a educacao especial, em estabelecimentos de ensino adequados as suas
necessidades, devidamente equipados e preparados pelo Poder Publico, como determina o
artigo 54, lll, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Cumpre destacar, portanto, que o exercicio da autoridade parental evoca a
responsabilidade do pai e da mae na criacdo e protecdo dos filhos de forma a assegurar os

direitos basicos previstos no artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei 8.069/90), reforcando os
principios constitucionais, autoriza procedimentos praticos para o exercicio
deste direito. A nova Lei de Diretrizes e Bases (Lei 9394/96), por sua vez, é a
sistematizacdo e uma efetiva implementacao deste direito.®

Assim, Taisa Maria Macena de Lima afirma que, muitas das vezes, “a negligéncia
de que trata o artigo 186 do Cédigo Civil de 2002 pode estar presente. Nesses casos, € somente
nestes, é defensavel o dever dos pais de indenizar o filho por dano pessoal ou material”.’

Dessa forma, havendo violagdo desses deveres, surge o direito do ofendido a
reparacdo, em decorréncia da caracterizacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, quais
sejam, acao/omisséo culposa, dano e nexo causal.

Essa teoria do ato ilicito, que impb6e aos pais a obrigacdo de reparar o dano
causado aos filhos, pelo cometimento de um ato ilicito, nascendo dai, no plano juridico, a
obrigacdo de restabelecer a condicdo anterior do atingido em sua esfera juridica, que sua
acao/omissao comprometeu ou, ao menos, uma forma de compensar esse dano.

Pode-se dizer, desta feita, que a responsabilidade parental decorrente do
descumprimento de matricular o filho na escola pode ser auferida e fundamentada na teoria do
ato ilicito.

Em resumo, no momento em que o pai e/ou a mae deixam de matricular o filho, ato
esse que gera um prejuizo a vitima, deverao obrigar-se a compensar 0s danos causados.

Assim, a partir desse momento, consubstanciada na teoria do ato ilicito, de que trata
o artigo 186 do Cédigo Civil de 2002, conjugada com o principio do melhor interesse da criancga,
no paradigma do sistema de protecao integral, a responsabilidade civil pode ser utilizada como
consequéncia da negligéncia dos genitores.

Primeiramente, conjuga-se o artigo 186 com o artigo 927, também do Cédigo Civil,

%% Art. 58 da Lei n.° 9.394/96.

% LIMA, Taisa Maria Macena. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educagédo e formacéao
escolar dos filhos: o dever dos pais de indenizar o filho prejudicado. /n: Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, 4, 2003, Belo Horizonte, Anais... Belo Horizonte: IBDFAM, Ordem dos Advogados do Brasil, 2004,
p. 628.

#LIMA, Taisa Maria Macena. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educagao e formagéo
escolar dos filhos: o dever dos pais de indenizar o filho prejudicado, cit., p. 629.
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que determina que, “aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Constata-se, assim, que a finalidade precipua da responsabilidade civil é

restabelecer o status quo ante, de forma a reparar ou compensar o dano suportado pela vitima.

Dos termos em que definimos o ato ilicito, sabemos que ele pode consistir em
acdo ou omissao. A enumeracédo do Codigo Civil alemé&o, considerando, sob o
género ato ilicito, varias espécies de lesdo a vida, a liberdade, a propriedade, a
honra de outrem, além dos atos contrarios aos bons costumes n&o parece
recomendavel. Bem mais previdente foi o Cédigo francés, que o0 nosso seguiu,
ao impor a obrigagcao reparatéria aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa dano a outrem.®

Demonstrado, anteriormente, as premissas da responsabilizac&o civil, constata-se a
possibilidade de aplicar aos pais a indenizacdo, por danos materiais ou morais, em favor dos
seus filhos, caso ocorra ameaga ou violagdo aos direitos fundamentais, especialmente aqui
analisada a hipétese de ndo matricular o filho em estabelecimento de ensino.

A indenizagao é encarada pelos autores em seu sentido /ato, como género, no qual
compensacgao e reparacdo sdo espécies. Mas a indenizagdo pode abranger a compensacéo,
como acontece nos casos de danos morais, em que ndo ha possibilidade de restaurar,
restabelecer o status quo ante. Nessas hipdteses a indenizagdo serve para remediar o dano
sofrido, de forma a compensar o prejuizo moral suportado pela vitima.

Posto isso, ha que se falar ainda, que tanto no caso dos danos materiais, quanto
morais, a possibilidade de responsabilizacdo existira, sempre que o0s requisitos da
responsabilidade civil forem preenchidos, como ja comentado, o dano, o nexo de causalidade e a
conduta culposa, que em Ultima analise correspondem a teoria do ato ilicito.

Embora ndo haja norma especifica que regulamente a responsabilizacéo civil nas
relacbes de parentalidade, o ordenamento juridico brasileiro dispde de normas capazes de
fundamentar a compensacao pecuniaria para a crianga e o adolescente que foram vitimizados
por seus pais.

Claro que tal possibilidade sb ocorre com a efetiva comprovagédo do dano, que até
pode ser presumido, haja vista que o fato de ndo matricular o filho em uma escola evoca, a
principio, a no¢éo de violagao ao direito a educacgao, por ser considerado indisponivel, mesmo se
tratar de homeschooling, ja que até o presente momento o ordenamento juridico brasileiro ndo
regulamentou tal hipbtese.

Com efeito, o bem juridico tutelado deve ser protegido de qualquer ameaga ou
lesdo, encontrando na responsabilidade civil, por danos morais e materiais, protecéo

jurisdicional, cuja natureza é ressarcitoria, mas, também, preventiva e coercitiva.

Concluindo, deslocando-se o objeto da responsabilidade para o cuidado com
outrem, vulneravel e fragil, sera possivel responsabilizar alguém como sujeito

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 569-570.
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capaz de se designar por seus proprios atos - portanto, agente moral apto a
aceitar regras -, como substituir a ideia de reparagéo pela de precaucéo, na
qual o sujeito sera responsabilizado pelo apelo a virtude da prudéncia. Em vez
da culpa e da coerc¢éo, a responsabilidade encontra novo fundamento moral na
circunspecgéo - e por que nao, no cuidado -, reformulando, portanto, a sua
velha acepg¢éo, levando-a para longe do singelo conceito inicial de obrigacéo
de reparar ou de sofrer a pena. a responsabilidade mantém a sua vocacao
retrospectiva - em razdo da qual somos responsaveis pelo que fizemos -,
acrescida de uma orientagdo prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela
virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro.®®

Nos casos ora estudados, a acédo de indenizagdo por danos morais, pleiteada pelo
filho menor contra os pais tera o condao de compensar o prejuizo experimentado.

Contudo, é importante medida preventiva, que além de ter fungcédo dissuaséria no
exato momento em que assume um carater educativo, sinaliza a sociedade que a conduta deve
ser evitada, pois reprovada do ponto de vista ético-juridico com o consequente estimulo ao
equilibrio das relagbes parentais.

Ainda que 0s danos morais ndo sejam apresentados aqui como Unica opgao, podem
sim agir de forma punitiva e preventiva, sempre que os pais lembrarem que podem responder

judicialmente pelos danos morais sofridos por seus filhos.

O ressarcimento por dano moral de carater punitivo com o objetivo de servir de
desestimulo aos abusos e omissGes permite maior controle e incentivo a
implementacédo das politicas basicas e reflete o carater preventivo do art. 70,
ECA, ao declarar que é dever de todos zelar pelos direitos da criangca e do
adolescente.*

Com relagdo ao quantum, ndo ha como pré-definir um valor. Apenas diante do caso
concreto o juiz podera arbitrar uma quantia razoavel. Ao mesmo tempo, ndo devera comprometer
sua dignidade, nem deixar de verificar a extensdo do dano e a condi¢édo do filho.

Havendo, entdo, fundamentos juridicos que, caracterizem a responsabilidade civil é
possivel conceder indenizagéo ao filho por danos morais, em decorréncia dos danos advindos do
periodo em que deixou de frequentar a escola, o que retira o perigo da banalizacdo de acgbes
como esta.

A quantificacdo do dano moral, ainda hoje, é encarada com dificuldade, tendo em
vista que visa compensar um dano que ndo é patrimonial e, portanto, ndo tem preco.

Cabe ao julgador, diante de um pedido de indenizagédo por danos morais, valendo-
se das normas vigentes, dos pardmetros legais, da jurisprudéncia e, principalmente da
peculiaridade do caso concreto, fixar a indenizagcdo adequada a compensacdo dos danos
suportados pela crianca ou adolescente.

Assim, qualquer violagdo a um dos direitos da infanto-adolescéncia, objeto de

? BRAGA NETTO, Felipe; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2017, p. 37.
% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 192.
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protecdo constitucional e infraconstitucional, deveréa receber protecdo do ordenamento juridico,
para que atenda mais ao carater preventivo que propriamente punitivo.

Pensando nisso, também, é que se pretende a tutela civil, seja de forma profilatica,
ou de forma repressiva, com a possibilidade, inclusive, de se conjugar as medidas apresentadas,
que, em regra, nao se excluem.

Dai defender-se 0 ajuizamento de agcbes que visem garantir o direito a educacao,
sob pena de multa cominat6ria, porque, ainda que o dinheiro n&o sirva para reparar o0 mal sofrido
pela vitima, ha uma espécie de coercao capaz de fazer com que o pai ou a mae, sujeitos dessa
omissao, sintam se intimidados.

Nao se pode esquecer que nédo se figura possivel determinar, a priori, a medida que
mais eficazmente atenderia ao principio do melhor interesse da crianca, cabendo
inarredavelmente, a analise das particularidades do caso concreto.

Neste caso, privilegiar-se-ia o direito da crianca e do adolescente, em consonancia
com a doutrina da protecdo integral, na qual os menores devem ser tratados com absoluta
prioridade.

Fica claro que a opcgéo por medidas menos radicais do que o afastamento do lar e
ainda, de destituicdo da autoridade parental ou mesmo da responsabilidade penal, tem o condao
de compensar de forma muito mais eficaz os danos sofridos, pois permitem que nao sé o pai,
mas a crianga ou o adolescente tenha uma segunda chance de conviver em harmonia,
realizarem o afeto e o respeito, em um espaco de iguais liberdades. Essa a melhor forma de
atender ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Ou seja, ao tomar conhecimento da violagéo, o julgador deve aplicar a medida que
melhor atenda ao caso, aplicando, sempre que possivel as alternativas menos trauméticas e
mais adequadas ao restabelecimento da atual concepcao de familia, mesmo porque, o critério de
distribuicdo de responsabilidades difere no caso concreto, como visto.

Dentro dessa realidade em que criangas e adolescentes sdo cidadaos, participes do
contexto familiar no qual estdo inseridos, devem ter assegurados a garantia de tutela juridica e,
também, de reparagcdo/compensacao dos danos que eventualmente sofrerem.

Claro é que, ndo se pode deixar de mencionar que a responsabilidade civil ndo
exclui a responsabilidade penal e vice-versa, nos termos do artigo 935 do Cddigo Civil, motivo

pelo qual passa-se a analise da tutela penal pertinente.

3.2 0 TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DO HOMESCHOOLING: O CRIME DE ABANDONO
INTELECTUAL

No panorama heterogéneo acima esbocado, imerso na miriade de normas que

compdem a plataforma de tutela a educacgdo, exsurge o direito penal como uma forma de
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protecdo de tal bem juridico que parece ndo se coadunar com 0s principios que norteiam as
politicas educacionais.

O artigo 246 do Cddigo penal prevé o seguinte tipo penal:

Abandono intelectual

Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo primaria de filho em
idade escolar:

Pena — detencéo, de quinze dias a um més, ou multa.

Trata-se de uma “norma penal em branco”, ou seja, um tipo que demanda sua
complementagdo em outra norma. Na andlise da descricdo tipica surge de partida um problema
acerca da definicdo do conceito de “instrucdo primaria”, haja vista que tal expressdo nao é mais
empregada nas normas acerca da educacdo. O ordenamento atual prevé a “educagédo basica
obrigatéria” (art. 208, |, da Constituicdo Federal). A instrugdo primaria a qual se refere o tipo
penal era aquela entendida outrora como o ensino fundamental (periodo correspondente as
antigas 1% a 82 séries). Assim, ha uma dificuldade inicial a aplicagdo do tipo penal, advindo de
um descompasso seméntico, em virtude do anacronismo da expressao “instrugdo primaria”.

Ainda que fosse estabelecida uma equivaléncia entre o que se entendia como
“instrucdo primaria” e o que se compreende hoje como “educacgéo basica obrigatoria”, o crime de
abandono intelectual permaneceria padecendo de substanciais dificuldades, como se
demonstrara a seguir.

Uma delas é a perda de pertinéncia diante do cenéario social brasileiro
contemporaneo. Isto porque ha que se ter em mente que a época da promulgacédo da parte
especial do Cédigo Penal (no ano de 1940) havia um macico contingente de criancas e
adolescentes que ndo eram matriculadas em escolas por ja trabalharem e outro tanto que era,
mas acabava por abandonar os bancos escolares, passando a trabalhar precocemente. Hoje tal
situacédo ocorre de forma muito mais timida fazendo com que o tipo penal em questéo seja quase
letra morta face a conduta dos pais que ndo matriculam criangcas com o intuito de fazé-las
trabalhar.

Assim, a norma ainda seria pertinente em uma outra circunstancia muito pontual, na
hip6tese em que deliberadamente os pais31 deixam de prover aos filhos instru¢do béasica. Ocorre
que nao matricular a criangca em instituicdo escolar nao significa automaticamente que ela néo
recebera instrucdo. Por exemplo, nos casos de homeschooling a crianga é instruida, muito
embora fora da escola.®

A legitimidade do homeschooling é absolutamente discutivel, no entanto, sua

criminalizacao é inaceitavel, mesmo sob argumento de que tal pratica é possivelmente prejudicial

¥ Como o tipo fala em “filho” o sujeito ativo da conduta é obrigatoriamente pai e/ou méae da crianga.

% Em tais situagdes, inexistiria o elemento subjetivo da conduta, consistente no dolo, como “vontade
consciente de nao cumprir o dever de dar educagéo, ou seja, deixar de prover a instrugcao primaria de filho
em idade escolar, sem justa causa.” Cf. Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. v. 4, p. 120.
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a crianga. Os pais que optaram pela educagdo domiciliar ndo estdo deixando de instruir seus
filhos, mas apenas cumprindo tal incumbéncia de forma heterodoxa. Tal argumento é suficiente a
exclusdo de qualquer incidéncia do crime de abandono intelectual para pais que praticam o
homeschooling. No entanto, h4 ainda outra razdo para afastar a aplicacao de tal tipo penal a
essa pratica: a expressao “justa causa”, prevista na descricdo tipica do abandono intelectual.
Seria possivel entender como justa causa, além de varias outras razoes®, a educacgao domiciliar,
como evidéncia de que os pais ndo estariam deixando de prover a instru¢éo a crianga.

No que concerne ao homeschooling, Cézar Roberto Bitencourt assevera nao haver
abandono intelectual “quando a educagdo do menor é ministrada em casa.”* Tal posicao é
inequivocadamente a mais acertada, relegando a pratica da educagcédo domiciliar a tutelas
juridicas anteriores ao direito penal, entendendo-se tal conduta como nao criminalizavel.** No
entanto, a jurisprudéncia pétria ja caminhou em sentido diferente em alguns casos (por exemplo,
na Justica de Minas Gerais e Parana), havendo condenacbes por “abandono intelectual”
advindas do homeschooling.

Muito embora ninguém sofra privacdo de liberdade em virtude da diminuta pena
cominada para o crime, ja que as penas em concreto costumam ser simbolicas, é irrazoado
admitir que pais sejam processados e condenados criminalmente porque optaram por instruir
seus filhos de forma a prescindir da educacado formal. A auséncia de matriculas de criancas e
adolescentes em instituicdo de ensino é tema que escapa ao direito penal, por razdes de
inefetividade e também do préprio desenho do direito penal a partir do principio da
fragmentariedade. Como sera demonstrado a seguir, o homeschooling até pode ser
compreendido como ilicito, o que ndo implica entendé-lo como penalmente relevante, o que é
totalmente descabido

Tal constatacdo advém de aporias relacionadas a principios como a
fragmentariedade e a questdes relacionadas ao anacronismo e inefetividade do direito penal
frente & problematica do direito a educagéo.

O direito penal estad alicercado sobre uma série de principios que conferem
legitimidade ao seu uso, dentre eles ha o chamado principio da “intervencdo minima”, o qual

comporta dois elementos limitadores da intervencdo penal, quais sejam a “subsidiariedade” e a

% Razdes outras como: falta de escola na regido; falta de vagas nas escolas; falta de transporte das
criangas para suas escolas. Ha ainda outras situagbes registradas que acabam suscitando uma forma de
instrucdo que ocorre fora das instituicdes de ensino, como em familias que realizam expedi¢cdes de volta ao
mundo; familias circenses e outros casos de constante modificagdo geografica do nucleo familiar, nos quais
a instrugcdo € provida sem que a crianga esteja matriculada formalmente. Muito embora tais hipéteses
possam ser contrarias ao melhor interesse da crianga, ndo ha que se falar que caracterizariam o crime de
abandono intelectual, uma vez que haveria “justa causa”, conforme a excecao prevista no tipo penal.

% BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
v. 4, p.121.

% Interessante apontar que mesmo com doutrina quantitativamente e qualitativamente substanciosa
entendendo n&o incidir o crime de abandono intelectual a quem pratica o homeschooling, ha um projeto de
Lei (n° 3.179/2012) tramitando no Congresso Nacional estabelecendo expressamente que a educagéo
domiciliar n&o é criminalizavel.
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“fragmentariedade”. O primeiro, aloca a tutela penal em uma posicao de ultima ratio, ou seja,
como instrumento derradeiro de controle social formal, o qual devera ser utilizado apenas se
outras areas do direito se mostrarem inefetivas.

Contudo, antes da aplicagdo subsidiaria do direito penal hd que se avaliar sua
pertinéncia e legitimidade a partir da métrica da adequacédo do uso dessa extremada forma de
controle social frente a condutas que nado sinalizam ofensas minimamente graves a bens
juridicos relevantes, o que corresponde a referida “fragmentariedade” do direito penal. Isto
porque, em suma, nem todas condutas ilicitas serao também penalmente ilicitas.

Acerca da fragmentariedade, como imperativa & aplicagdo do direito penal, Luigi

Ferrajoli, expoente do chamado “Garantismo penal”, pondera:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadaos e de
minimizar a violéncia, as unicas proibicdes penais justificadas por sua absoluta
necessidade sdo, por sua vez, as proibicbes minimas necessérias, isto €, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reacao
informal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave
lesdo de direitos que as geradas institucionalmente pelo direito penal.®®

E essencial estabelecer o cotejo entre direito penal e educagéo a partir do principio
da fragmentariedade, analisando-se a legitimidade da criminalizacdo de condutas que afrontem o
bem juridico educacao, tendo por base critérios como razoabilidade e efetividade.

Para tanto, ha que se ter em conta que o direito dispde de dmbitos sancionatérios
diversos ao direito penal, o que vai ao encontro do principio da subsidiariedade, ou seja, o direito
penal é subsidiario a outros ramos juridicos. No entanto, mesmo que estes instrumentos
sancionatérios anteriores ao direito penal (por exemplo, direito civil e administrativo) falhem na
tutela & educagcdo em um determinado caso concreto, ha que se perquirir se o direito penal
aplicado subsidiariamente seria efetivo em tal incumbéncia. Por exemplo, seriam razoavel
criminalizar pais que ndo tivessem matriculado seus filhos no ensino formal?

Ao que parece, entendendo o direito penal a partir de uma concepcédo de
intervencdo minima, as condutas que afrontam o direito & educacao nao demonstram um grau de
ofensividade apto a legitimar o uso do direito penal. Tal assertiva assenta-se em alguns
argumentos:

A hiperinflacdo penal contribui para sua inefetividade. Quanto maior for o &mbito de
incidéncia do direito penal, maior serd sua saturagcdo e, por conseguinte, menor sera a
capacidade de seu funcionamento na hipétese de condutas gravosas contra bens juridicos
relevantes, justamente aquelas pertinentes a sua tutela. Indaga-se, assim, qual a efetividade da
utilizacdo do direito penal frente as demandas educacionais, ja& que seu uso nao passaria de

medida simbdlica, o que é absolutamente intoleradvel a um uso racional e limitado do direito

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. 2. ed. Tradugao de Ana Paula Zomer Sica et al. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 427.
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penal.

Por outro lado, mas também reforcando a incompatibilidade entre direito penal e
tutela educacional, salta ao olhar um argumento de ordem axioldgica. Os valores incutidos na
educacdo nao se coadunam com as finalidades do direito penal. Em dissonéncia a essa
afirmacado, poder-se-ia afirmar que um dos fins da pena seria a ressocializacdo e que esta
buscaria reintegrar o individuo inclusive por meio da educacdo. No entanto, & ingénua a
percep¢ao de que o direito penal € um instrumento apto a ressocializar o individuo, sobretudo
quando aplicada a pena privativa de liberdade. A histéria da criminalizacdo e punigcdo demonstra
como a estrutura penal ndo comporta, ou comporta de forma extremamente timida, em sua
compleicdo, a capacidade de contribuir para a ressocializagdo dos individuos.*’

A incompatibilidade entre direito penal e educacgao é notavel a partir de sua relagao
antag6nica em sua aplicabilidade na sociedade. Nota-se uma utilizacdo do direito penal
justamente em substituicdo a caréncia de politicas educacionais. Ou seja, ante a auséncia do
implemento do direito & educacdo de forma macicga, inclusiva as camadas mais desfavorecidas,
aplica-se o direito penal aos adultos que invariavelmente ndo dispuseram de uma educacgéao de
qualidade. Aplica-se também um direito penal travestido aos jovens entre 12 e 18 anos,
colocando-os em recluséo, eufemisticamente chamada de “medida socioeducativa”. Assim, um
Estado que sempre foi omisso e incipiente em oferecer direitos sociais como moradia, saude,
educacao, lazer... apresenta-se pela primeira vez a muitos cidaddaos a partir de sua face
repressiva, com a aplicacdo do direito penal aqueles que foram totalmente negligenciados no
que concerne a direitos sociais.

Totalmente ultrapassada e obtusa a concepc¢ao do direito penal como instrumento
apto a educar. Os poucos defensores de tal perspectiva ignoram, deliberadamente ou néo, a
caracteristica do direito penal como ultima ratio (0 que implica caber a outras instancias de
controle social formal ou informal promover a educagdo em sentido amplo). Ignoram também a
prépria aplicagdo do direito penal na realidade®®. Nesse sentido, expbe Antonio Garcia-Pablo de

Molina:

Nada mais equivocado do que converter o Direito penal em um direito de
gestao ordinaria de problemas sociais. Por maior que seja o descrédito nas
instdncias de controle. O Direito penal ndo deve perder sua natureza
subsidiaria, como ultima ratio, nem ser instrumento, por exceléncia, de
pedagogia politico-social.*

% Nesse sentido, por exemplo, cf. RIBEIRO, Claudio Luiz Frazdo. O mito da fungdo ressocializadora da
pena. Sao Luis: Ampem, 2006; BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

% Acerca da falacia do uso promocional do direito penal, cf. FUZIGER, Rodrigo. As faces de Jano: o
simbolismo no direito penal. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Faculdade de Direito da Universidade de
Sé&o Paulo. Sao Paulo, 2014, pp. 242-249.

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal: Introduccion. Madrid: Universidad Complutense
de Madrid, 2000, p. 97.
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Ingénua, embora mais bem intencionada, é a rotineira proposta de exigir como pena
aos jovens e adultos a educacdo compulséria. Dentre as muitas criticas possiveis, limita-se aqui
a apontar que a educacdo compulséria ja existe além do direito penal, como exigéncia
constitucional. No entanto, ocorre que da forma e com a qualidade que é implementada no
Brasil, com desniveis abissais entre diferentes instituicbes de ensino e sem oferecer grandes
perspectivas de futuro ao grande publico, ela ndo se mostra atrativa e nem efetiva na tarefa de
romper, de forma homogénea, barreiras referentes a desigualdade social, ao acesso do mercado
de trabalho, dentre tantos outros problemas que acometem a sociedade brasileira.

Assim, em apertada sintese, a educacdo compulséria além dos muros das prisées
ou da Fundacédo Casa, prevista constitucionalmente, ndo tem se mostrado um substancial fator
anticriminégeno, sobretudo em razdo do déficit de qualidade das politicas institucionais. Poder-
se-ia, como antitese, argumentar que a criacdo de sistemas de ensino de exceléncia dentro do
carcere conseguiriam modificar a tonica atual. Tal argumento ndo é objetavel de partida, no
entanto, inequivoca seria a reagdo negativa da obtusa “sociedade de bem” (amplamente
favoravel, por exemplo, a reducdo da maioridade penal) que fatalmente se irresignaria com o
oferecimento de uma educacdo de maior qualidade para os cidadaos que estdo presos ou
sofrendo medidas socioeducativas do que para os criancas, jovens e adultos que nao foram
condenados por praticas de atos infracionais ou crimes.

Assim, pode-se afirmar que, metaforicamente, direito penal e educagéo sdo agua e
Oleo, pois partem de premissas e finalidades incompativeis. Nesse panorama, incoerente seria,
portanto, conferir ao direito penal a missdo de proteger o direito a educagéo4°, haja vista que tal

incumbéncia seria inefetiva e contraria ao principio da fragmentariedade.

4. HOMESCHOOLING E O DIREITO A EDUCAGAO

A par de quais aparatos sancionatérios (por exemplo o direito penal ou o direito
administrativo) seriam adequados a eventual repressao da pratica do homeschooling, ha que se
indagar a legitimidade de tal fenébmeno frente aos préprios fundamentos da educacgéao.

Nesse diapaséao, pergunta central diz respeito a titularidade do direito a educacéo,
haja vista que dependendo de a quem pertence tal direito, distintos serdo os limites de

legitimidade das ag¢des. Por exemplo, no caso da pratica do homeschooling, caso sejam os pais

0 Necessario pontuar que tal assertiva ndo diz respeito a, por exemplo, condutas que sdo criminosas por si
mesmas, como fraudes, peculatos, corrupcdo. Nesse sentido, é evidente que cabe ao direito penal incidir
sobre situagbes como desvios de verba do FUNDEB (Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educacao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacgéo), de verbas para a merenda escolar
s@o relevantes penais, porque sdo atos que atentam contra a moralidade da administragdo publica,
caracterizando condutas como peculato, corrupgao, fraudes em certames licitatorios, todas elas, por si,
penalmente relevantes. Portanto, 0 que se critica s@o tipos penais que estdo exclusivamente voltados ao
fomento da educacéo formal, como o caso do “abandono intelectual”, tipo penal pormenorizado no capitulo
a seguir.
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os titulares do direito a educacdo, ganharia forca a autonomia parental para deliberar sob o
método de ensino dos filhos.
Luciane Muniz Barbosa observa que “qualquer politica que diga respeito ao direito a

" Salta

educacgao deve balancear interesses de atores distintos (dos pais, Estado e da crianca).
aos olhos a partir dessa constatagdo uma questao relativa a titularidade do direito a educacao.

Robert Reich, por exemplo, argumenta sobre o que denomina uma concepg¢ao
minima de autonomia, ligada ao significado etimolégico da palavra autogoverno: “pessoas
minimamente autbnomas possuem a capacidade de desenvolver e prosseguir seus proprios
interesses e podem, se eles assim o desejarem, participar habilmente como cidad&os iguais, na
deliberacio democratica sobre o exercicio do poder politico”.**

Muito embora a autonomia seja elemento decisivo a construgdo do cidadao, ela ndo
€ atributo inerente ao individuo e é desenvolvida ao longo da trajetéria da crian¢a. Sendo assim,
a prépria escolha da educacao a elas ofertada deve ser de terceiros (pais e/ou Estado), de forma
a potencializar o desenvolvimento da autonomia individual, sendo que é inequivoco que um
ambiente de educacéo pluralista é cenario privilegiado para tanto.

Dessa forma, embora ndo plenamente auténomos para escolherem a forma de sua
prépria educacdo, as criancas pertence a titularidade do direito a educacédo, sendo elas
substituidas no exercicio desse direito pelos pais €, em certa medida, pelo Estado, conforme
depreende-se das normas constitucionais. Importa dizer que a partir desse arranjo, imperioso
que sempre se decida no melhor interesse da crianca e do adolescente, este ultimo dotado de
maior autonomia e apto a exercer com maior plenitude escolhas acerca de seu direito a
educacéo.

Tendo em vista o melhor interesse das criancas e adolescentes é fundamental a
compreensdao de que educar ndao é simplesmente instruir, haja vista que a socializacdo é

elemento crucial a formagao da crianga. Carlota Boto pondera acerca do problema inerente a

pretensa educacgao dentro do seio familia:

A familia é de fato um refagio que resguarda a crianga dos maleficios pelos

*" Para detida e interessante e reflexdo acerca da titularidade do direito & educacdo da crianga e do
adolescente, c¢f. BARBOSA, Luciane Muniz R. Ensino em casa no Brasil: um desafio a escola? Tese de
doutorado. Faculdade de Educacgéo da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014, pp. 195-220.

“2 Cf. REICH, Robert. Testing the boundaries of parental authority over education, p. 20 e 21, apud
BARBOSA, Luciane Muniz R. Ensino em casa no Brasil: um desafio a escola?, cit. p. 211. Por outro lado,
acerca da titularidade dos pais do direito a educagéo: “Os pais perderam o direito de escolher o modo pelo
qual desejavam que seus filhos fossem educados, e como o direito da criangca e do adolescente a
Educacgéao foi convertido em dever de matricular-se e frequentar escola independentemente de sua prépria
vontade, da opinido da familia e da qualidade do servico ofertado. Tal obrigatoriedade, exercida inclusive
mediante 0 uso do poder de policia do Estado e ameagcas judiciais ao poder familiar dos pais, significa
rompimento com principios e garantias inscritos nos diplomas internacionais de direitos humanos
destinados a salvaguardar os direitos da familia e de criangas e adolescente, bem como de outras garantias
individuais e coletivas peculiares aos estados democraticos de direito e seus sistemas constitucionais.”
ANDRADE, Edison Prado. A educacdo familiar desescolarizada como um direito da crianca e do
adolescente: relevancia, limites e possibilidades de ampliagdo do direito a educacdo. Tese de doutorado.
Faculdade de Educacgéo da Universidade de Séo Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 301.
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quais 0 mundo a ameaga. Mas, se a familia protege, é necessério que a escola
paulatinamente aproxime a crianga das coisas desse mundo comum, contra o
qual ela ndo podera - e ndo devera - ser protegida a vida inteira. Sair da familia
€, entdo, uma forma de emancipar a crianga das amarras da vida domestica.*®

A respeito da emancipacdo a partir de uma educacao plural, pode-se invocar o
preceito constitucional previsto no art. 206, no qual o “O ensino sera ministrado com base nos
seguintes principios: Il - pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicGes publicas e privadas de ensino.”

Nesse sentido, o pluralismo poderia ser visto a partir de um prisma restritivo,
simplesmente como a liberdade de ensinar da forma que os pais decidirem, 0 que seria
consentaneo a um multiculturalismo fragmentado, em que, ao invés de uma formacéo plural, de
forma dialética entre os saberes, valores e ideologias, haveria uma vastidao de formas de se
educar, segmentadas em categorias estanques e avessas ao dialogo e compartilhamento de
experiéncias. Em suma, a simples multiplicidade de formas de educar ndo assegura de nenhuma
forma o pluralismo, como principio basilar a educacgao.

Ao contrario, muito mais adequada ao pluralismo, seria uma forma (em detrimento
de vaérias) de educacdo apta a albergar em seu dmago o multiculturalismo, permitindo uma
amplitude na formacdo dos individuos infinitamente maior do que as formas segmentadas,
usualmente calcadas em dogmas e valores que passam ao largo da socializagdo das criancas e
jovens.

Tal socializagao tem por finalidade a construgdo da tolerancia, aceitacdo ou — como
pleiteia parte da filosofia politica contemporanea — uma benéfica “indiferenca a diferenca”. Tais
afetos frente a diversidade permitem um decréscimo nas formas de conflito, o que, por
conseguinte, colabora para a promocdo da paz social, que € o fim Gltimo do direito. Nesse
sentido, evidencia-se que educacao e direito atuam em simbiose, podendo ser vistos como
instrumentos que potencializam reciprocamente a efetividade de cada um, ou seja, a partir de
uma estrutura juridica que resguarde e promova a educagao, esta acaba por produzir cidadaos
aptos a evitar ou compor conflitos sociais por meio de normas juridicas ou ndo, sem necessidade

de recorrer ao saturado Poder Judiciario*.

* BOTO, Carlota. Os lugares da crianca. Revista Educacdo, Sao Paulo: Segmento, 134. ed. n. 06, jun.
2008. Disponivel em:  www.aprendersemescola.blogspot.com/2009/10/ensino-domiciliar-direito-ou-
desvio.html. Acesso em: 06 maio 2019. A autora, em outro ponto do texto, argumenta: “ao receberem o
ensino em ambiente coletivo, as criangas, adolescentes e jovens tém a liberdade de reclamar para seus
pais se forem constrangidos moral ou fisicamente pelos professores em sala de aula ou se queixar por
esses ndo estarem se esmerando o suficiente para lhes oferecer o ensino com qualidade, e esses pais
poder&o intervir na escola requisitando uma solugéo para o problema levantado, o que, por outro lado, ndo
€ possivel se os pais forem professores de seus proprios filhos, pois na incidéncia dessas dificuldades, os
filhos n&o terdo para quem recorrer e serdo obrigados a suportar calados e com desgosto esse momento
especial de formacao intelectual e cidada.”

* Nao se ignora que em uma sociedade mais instruida, em que os cidaddos “conhecem seus direitos”, &
concebivel um cenéario para um incremento da judicializagdo de conflitos. Todavia, tal fenédmeno, se
constatado, deve ser enxergado como uma etapa no processo de efetivagcdo da cidadania, o que forgaria,
uma adequacgéo das relagdes sociais, apenas como um exemplo, com a mitigacao de praticas abusivas nas
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N&o se pode tolerar, por exemplo, sob o manto do multiculturalismo, praticas de
ensino a partir de teses antidemocraticas. A educacao prepara o individuo para a cidadania,
tornando-o apto para as decisdes fundamentais nos rumos da sociedade, colaborando na sua
construgdo em ser politico, bem aos moldes do que Aristételes, ha milénios, ja propunha em sua
obra, “A Politica”.

Como j& apontado anteriormente, mesmo independentemente do titular do direito a
educacdo, seja o Estado, seja os pais, seja ambos, é inequivoco que o exercicio de tal
incumbéncia tem sido, por uma série de fatores, negligenciado na realidade brasileira, o que
reverbera em efeitos deletérios para a sociedade. Nesse sentido, Nina Ranieri observa que “ante
a exigéncia constitucional de preparo para a cidadania, pela via da educagdo, nem o Estado,
nem a familia, nem a sociedade vém atendendo, a contento, aquela determinagéo.”45

Se os argumentos a favor de uma educacgéo de frequéncia compulséria no Brasil —
entendendo-se o direito a educacdo como requisito fundamental para a aquisicdo dos demais
direitos e vida em sociedade — mostram-se relacionados a importadncia da socializacdo e
formacao para a cidadania ofertada pela instituicdo escolar, é de vital relevancia a promoc¢ao de
mudancas em prol de uma escola que ofereca condi¢des para tal.

Parece, dessa forma, que a tutela civil € a solucao mais adequada, justamente por
ser medida menos grave que a responsabilizacdo penal, pelas razdes ja esbocadas.

Muito embora ainda haja magistrados que criminalizem o homeschooling a partir do
crime de “abandono intelectual”, ha no ordenamento previsdo muito mais razoavel e efetiva ao
enfrentamento da questdo, uma vez que prescreve o artigo 249 do ECA.

A conduta de instru¢do por meio do homeschooling pode estar perfeitamente
albergada dentro da tipicidade do artigo em comento. Assim, em sintese, a partir dessa san¢éo
administrativa, adequada a tutela do direito & educagdo, como também da tutela civil
apresentada, ha uma protecdo ao direito publico subjetivo de ser educado, sem que seja
necessario langcar mao do direito penal, o qual é, conforme ja exposto, uma espécie de antitese
da prépria educacgéo.

Se educar ndo é simplesmente instruir, a compreensao advinda da educagdo nao
pode ser aquela relativa a cognicdo, mas também aquela que tem por sinbnimo a ideia de
tolerdncia e mais do que isso, de alteridade. Este tipo de compreensdo ndo pode ser

quantificado. Edgar Morin afirma:

Educar para compreender a matematica ou uma disciplina determinada é uma
coisa; educar para a compreensdo humana é outra. Nela encontra-se a missao
propriamente espiritual da educagéo: ensinar a compreensao entre as pessoas
como condigdo e garantia da solidariedade intelectual e moral da humanidade.

relagbes consumeristas.

** RANIERI, Nina. O Estado democratico de direito e o sentido da exigéncia de preparo da pessoa para o
exercicio da cidadania, pela via da educagdo. Tese de Livre docéncia, Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 385.
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Ha duas formas de compreensdo: a compreenséo intelectual ou objetiva e a
compreensdo humana intersubjetiva. Compreender significa intelectualmente
apreender em conjunto, comprehendere, abracgar junto (0 texto e seu contexto,
as partes e o todo, 0 mltiplo e o uno).*®

A educacdo nado pode ser entendida exclusivamente como instrumento de
transmissao dos conhecimentos interessantes a sociedade, mas também dos valores essenciais
ao convivio social. Para tanto e, por conseguinte, a convivéncia com as mais diversas
individualidades se torna um elemento proeminente na formacao de criangas com uma ampla
“compreensdo”: compreender os saberes e compreender 0 outro.

A escola como ambiente de convivéncia possui tracos importantes até mesmo no
que concerne a construgdo da psique, propiciando que ja na mais tenra idade, a criangca seja
estimulada a exercitar a alteridade, transformando o alter ego em ego alter e fazendo com que o
deslumbramento por aquilo que é novo, por aquilo que é diferente, seja desvelado ainda na
infancia, em periodo fértil & absor¢do das possibilidades e realidades que o mundo oferece.

Do contrario, apenas apresentar novas realidades, possibilidades e visbes de
mundo ao adulto é potencializar o risco do rechaco, advindo de modos de pensar
hermeticamente fechados, ja estabelecidos e alicercados em pré-conceitos paulatinamente
construidos na trajetoria de vida de cada um. Assim, metaforicamente, uma educacao pluralista
deveria fazer parte do conjunto de vacinas obrigatérias a todas as criancas.

Portanto, esse o cenéario atual de responsabilidade parental nos casos de
homeschooling, que em um futuro proéximo devera ser julgado pelo STF e novas premissas

possivelmente serdo estabelecidas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O cumprimento do Direito a Educacdo ainda é um desafio. Por isso a
responsabilidade parental foi investigada e a tutela civil e penal apresentadas em suas
peculiaridades.

A crianca e o0 adolescente sao sujeitos de especiais direitos, garantias
constitucionais, que, juntamente com o sistema de protecado integral e o melhor interesse da
crianca, devem orientar as relagdes familiares, ja que tais sujeitos hipossuficientes precisam de
protecdo dos pais, do Estado e da sociedade em geral. Entretanto, tais direitos podem ser
atingidos por quem deveria promové-los, quando, por exemplo, ndo sdo matriculados na rede
regular de ensino.

Mas a violagdo desse direito foi trazida também na perspectiva do homeschooling,

que atualmente ndo €& admitida pelo ordenamento juridico brasileiro, desencadeando

6 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a Educacdo no futuro. Tradugéo de Catarina Eleonora F. da
Silva. S&o Paulo/Brasilia: Cortez/Unesco, 2004, p. 93-94.
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responsabilidade parental.

Ficou demonstrado que a destituicAo da autoridade parental, tal qual a
persecucdo penal, ndo se mostram como o melhor caminho para a efetivacdo dos direitos e
garantias da criangca e do adolescente, nas hip6teses de descumprimento do dever de matricular
os filhos na rede regular de ensino, haja vista que a autoridade competente pode determinar a
matricula compulsoria.

No entanto e por fim, é imperioso ressaltar que o pluralismo, como valor
fundamental da educacéo, tem por elemento essencial o fomento a multiplicidade de verdades e
vai de encontro a qualquer elemento ou forma de instru¢do de ordem eminentemente dogmatica,
que visa a limitar o ser em sua potencialidade e no seu plexo de modos de viver. A educacao
plural possibilita a expansdo das fronteiras individuais nas escolhas e na compreensdo dos
modos de vida eticamente (e ndo apenas moralmente) possiveis, transformando um trajeto
engessado (por dogmas e valores estanques) de uma certa biografia em diversas e cidadas

veredas de possibilidades para a construcao dessa trajetéria.
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