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Resumo: A educacdo é um direito social garantido a todos e, conforme o texto constitucional, é
um dever do Estado, da familia e para que se tenha o pleno desenvolvimento da pessoa deve a
sociedade atuar em colaboracdo. Nessa drbita, o Estado, os entes educacionais, os responsaveis
(pais, tutores e curadores) e a sociedade devem garantir a aplicabilidade do ensino como um
direito fundamental necessario e obrigatério as criangas e aos adolescentes. A interpretagao
sistematica dos dispositivos constitucionais e infralegais brasileiros que regulam a matéria
atinente a educacao se faz necessaria para que se possa buscar um entendimento mais coerente
e logico no que tange a possibilidade de o ensino ser ministrado no seio familiar, tendo em vista
a falta de previsao legal. Desse modo, muito se discute sobre a legalidade ou regulamentagao de
uma educacdo domiciliar como um meio mais eficiente de aprendizagem, de insercdo no
mercado de trabalho e de menos contato com os problemas advindos da sociedade.
Palavras-chave: Educacao. Ensino domiciliar. Legalidade.

Abstract: Education is a social right guaranteed to all and as the Constitution, it is the duty of
the state, the family and in order to have the full development of the human, society must act
together. In this orbit, the state, educational entities, those responsible (parents, guardians and
trustees) and society should ensure the applicability of education as a necessary and
fundamental right for children and adolescents. The systematic interpretation of constitutional
and brazilian infralegal devices that regulate the matter related to education is needed so that
we can get a more coherent and logical understanding regarding the possibility of the provision
of education within the family, given the lack of legal provision. Thus, there is much discussion
about the legality or regulations of a home education as a more efficient means of learning,
integration into the labor market and less contact with the problems arising from the society.
Keywords: Education. Home education. Legality.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A educacdo é um direito social garantido a todos. Com a institui¢ao dos direitos
de segunda dimensao, os direitos sociais vieram para trazer mais seguranga juridica a
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todas as classes, tendo em vista que o Estado passa a ser o garantidor do seu efetivo
cumprimento.

E sabido que o processo de aprendizagem, além de elemento caracteristico de
todos os grupos sociais, é também necessario para a boa e correta disseminagao de
valores éticos e morais relevantes ao convivio pleno e eficaz do homem em seu meio.
Costuma-se interpreta-lo como forma de contengdo e ou pacificagao social, pois, uma
vez ensinados tais valores, o elemento respeito estara presente e, com isso, a
possibilidade de ilicito praticado para atingir direito de outrem é minimo.

O ensino nao deve ser compreendido tao somente como um processo carreado
de disciplinas, aulas expositivas, contetido determinado e carga horaria especifica. E,
também, um meio necessario para o desenvolvimento da pessoa humana, que comega
no ambiente familiar, percorre o nucleo escolar (creches, escolas publicas ou
particulares, faculdades) e se desenvolve nas comunidades, nos grupos e na sociedade
de modo geral.

Contudo, para que o Estado Democratico de Direito consiga atender a todas as
necessidades dos cidadaos, é preciso que o Estado trate também os desiguais na
medida de sua desigualdade, sem criar situagdes que privilegiem uns em detrimento
de outros.

Conforme a Carta Constitucional, a educacao é dever do Estado e da familia, e a
sociedade deve participar colaborativamente (art. 205, caput, CF/88) de maneira que
possibilite o pleno desenvolvimento da pessoa e a prepare para o mercado de trabalho.

Pais ou responsaveis por seus menores, na maioria das vezes, nao sabem qual é
a melhor via a ser tomada quando se sentem insatisfeitos com o método de ensino
oferecido pelo Estado. Dada a falta de previsao legal, a educagao domiciliar
incorporada a realidade brasileira nao € pautada em uma seguranga juridica.

A violéncia, o bullying, a falta de investimentos na estrutura e na organizacao do
ambiente escolar sdo alguns dos argumentos apresentados pelas familias que optam
por este tipo de ensino. Em contrapartida, sob o crivo da legalidade, tal método
poderia contrariar o ordenamento juridico, impossibilitar o processo de socializa¢ao da
crianga e do adolescente e retirar um dever que € também do Estado.

Os casos concretos, mesmo que em sua minoria, apontam solugdes diferentes
para a mesma situacdo: acolher ou nao o ensino domiciliar. Desse modo, é preciso
demonstrar a importancia das normas e as consequéncias que podem desencadear
quando o legislador infelizmente nao oferece meios suficientes para disciplinar
determinada matéria — no caso o ensino ministrado no ambiente familiar — abrindo
oportunidade para multiplos entendimentos.

2 EVOLUCAO DA EDUCACAO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A educagao consiste no “processo de desenvolvimento da capacidade fisica,
intelectual e moral do ser humano” (FERREIRA, 2001, p. 251). Abrange os processos
formativos adquiridos no seio familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas
instituicdes de ensino, bem como nos movimentos sociais de organizagdes da
sociedade civil e manifesta¢des culturais (art. 1° da LDB).
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A triplice fungao de garantir a realizacao plena do ser humano, qualifica-lo para
o mercado de trabalho e inseri-lo no contexto de um Estado Democratico é um dever
do Estado e da familia, e direito de todos, conforme o texto constitucional.

A temadtica da educagao tratada nas Constitui¢oes brasileiras nem sempre foi a
mesma. Diante da modificagdo social, a educagao passa a incorporar e receber
tratamento diferente de maneira que atenda a realidade da época.

A Constituicao Imperial de 1824 disciplinou a gratuidade da instrucao primaria
para todos os cidadaos e previu a criacao de colégios e universidades. No periodo
republicano, a competéncia legislativa em matéria educacional cabia a Unido e aos
Estados (Constituicao Republicana de 1891). Enquanto a primeira legislava sobre o
ensino superior, os Estados tratavam do ensino secundario e primario, embora ambos
pudessem criar e manter quaisquer tipos de ensino (RAPOSO, 2002, p. 1).

Em 1934, inaugura-se uma nova fase do texto constitucional, a Unido passa a ter
competéncia legislativa para tragar as diretrizes gerais da educacao nacional, criando-
se um titulo especifico dedicado a familia, a educagao e a cultura. A Constituigao de
1946, por sua vez, retoma os principios das Constitui¢des de 1891 e 1934, definindo a
educagao como um direito de todos e assegurando o ensino primadrio obrigatorio e
gratuito como principio basilar.

Com o advento da Constituicdo de 1967, o ensino particular comeca a se
fortalecer, em contrapartida o ensino publico tem uma leve queda no seu desempenho,
mas mantém a estrutura organizacional da Constituicdo anterior. O mesmo ocorre
com a Constituicao de 1969, importante salientar que para alguns ¢ Constituigao, e para
outros ¢ Emenda n° 01, que nao altera o modelo educacional disciplinado na norma
constitucional de 1967.

Percebe-se que o tratamento constitucional dado a educagao consiste em
ideologias e valores e, em virtude da disseminacao do ensino, a sociedade incorpora
aos seus interesses pessoais o0s interesses que sao de toda a coletividade.

Com isso, a Constituicao Federal de 1988 realca a natureza publica da educagao
conforme a defini¢ao de sua estrutura e objetivos. Disposta no artigo 6°, a educagao é
definida como um direito social, de responsabilidade do Estado, da familia e da
sociedade. Tendo a Unido competéncia privativa para legislar sobre diretrizes e bases
da educagdo nacional (art. 22, XXIV, da CF/88) bem como em concorréncia com 0s
Estados e Distrito Federal para disciplinar sobre tal matéria (art. 24, IX, da CF/88).

Juntamente com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei 9394/96), o Plano
Nacional de Educagao, estabelecido pela Lei 10.172 de 2001, e disposto no artigo 214 da
Constituicao Federal de 1988 determinam que o desenvolvimento do ensino seja dado
pela acdo do Poder Publico, atendendo as necessidades de todos e erradicando o
analfabetismo.

Os Municipios, por sua vez, atuam de forma suplementar em relacdo a
legislagao federal e estadual (art. 30, II, CF/88). A universalizacdo do ensino é, portanto,
colaborativa entre a Unidao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (art. 211,
paragrafo 4°, CF/88).
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2.1 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO

Independente de reconhecimento estatal, os direitos fundamentais sao
reconhecidos pelo ordenamento patrio como indispensaveis para a manutencao da
dignidade humana, devido seu carater jusnatural.

Os Direitos Humanos Fundamentais sao essenciais a todos e sua consolidagao
em carater obrigatorio ¢ fruto de um longo processo histdrico. Consoante este
entendimento, os direitos de segunda dimensao — direitos sociais — surgiram com as
pressdes decorrentes da industrializacdo, do crescimento populacional e das
disparidades existentes.

Consequentemente, o Estado assume um papel mais ativo na realizagdo de uma
justica. O processo educativo, por meio do acesso ao ensino escolar formal, é um
direito fundamental social garantido pela norma constitucional e efetivado pelo Estado
(art. 62 caput, CF/88).

Sua efetivacao ocorre com a transferéncia de conhecimentos e habilidades para
as criangas, jovens e adultos, com o propdsito de desenvolver o raciocinio dos alunos,
auxiliar no crescimento intelectual e na formacao de cidadaos.

A educagado constitui um dos elementos necessarios para a formagao humana.
De maneira ampla, pode ser interpretada como o meio em que os costumes e valores
de uma sociedade sao transferidos de geracao para geragao. Nesse contexto, busca-se a
efetivacao da civilidade, cortesia, delicadeza e, principalmente, a capacidade que o
individuo tem de um convivio para com o préximo.

Por ser um direito de segunda dimensao, que visa atender as necessidades da
coletividade, a educagao, reconhecida pela ordem constitucional, é elemento atrelado a
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que, com ela, os objetivos da Reptblica
Federativa do Brasil se tornam concretos.

A constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento
nacional, a erradicacao da pobreza e da marginalidade, a redugao das desigualdades
sociais e regionais e a promog¢ao de um bem comum sdo objetivos visiveis do Estado.
Por meio de politicas publicas, tais a¢des possibilitam o atendimento aos setores da
sociedade civil que deles necessitam.

O ensino regular e obrigatorio é a forma pela qual o Estado busca a efetividade
de tais objetivos. Isso porque criancas e adolescentes na escola representam menor
indice de marginalidade, violéncia e maior possibilidade de inser¢ao no mercado de
trabalho. Consequentemente, as desigualdades sociais e regionais nao serdao tao
profundas, constituindo uma forma para que a pobreza possa diminuir ou até mesmo
ser erradicada (objetivo previsto expressamente no texto constitucional).

Essa busca pela igualdade substancial nao determina apenas que o Estado seja
garantidor dos direitos individuais, mas que também busque um reordenamento de
oportunidades a titulo de prestar a¢des que garantam a ordem assente aos direitos da
coletividade.
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2.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DA EDUCACAO

Por terem natureza também principiologica, as normas que regulam a matéria
atinente a educagao irradiam seus efeitos por todo o sistema normativo, conferindo
solugao para os conflitos por meio da ponderagao dos valores.

O principio, apesar de presente expressa ou implicitamente no ordenamento
juridico, nao se confunde com a norma. O primeiro é definido como um conjunto de
padrdes de condutas com dimensao ampla e carga valorativa profunda. Nao significa
dizer que as normas nao sejam importantes, também tem a sua relevancia no contexto
normativo. As normas sao reconhecidas conforme seu aspecto de validade, e em caso
de conflitos € preciso averiguar a anterioridade, a hierarquia e a especialidade para que
sejam aplicadas. Nao faz sentido falar em validade de principios, a aplicabilidade aqui
advém da analise ao caso concreto e 0 bem que possuir maior “peso” sera acolhido.

Além de contar com principios gerais, como a dignidade da pessoa humana, o
direito a educacdo comporta principios informadores (especificos) que devem ser
analisados em conjunto para a sua maxima eficiéncia. O artigo 206 da Constituigao
Federal de 1988 disciplina, em seus respectivos incisos, os principios norteadores de
um ensino de qualidade e respeito a todos que dele fazem parte, constituindo, assim,
uma das figuras do entao chamado Estado Democratico de Direito.

A universalidade, igualdade, pluralismo, gratuidade do ensino publico,
valorizacao dos profissionais, gestao democratica da escola e padrao de qualidade sao
pecas fundamentais para o pleno desenvolvimento da crianga, adolescente, adulto ou
quem quer que esteja envolvido.

O pluralismo abre oportunidade para a disseminacao das ideias e concepgoes
pedagogicas aplicadas ao ambiente escolar publico ou particular, devendo sempre se
pautar na legalidade e eficacia.

O aprender é um processo livre de construcao do cidadao, nao havendo que se
falar em atos de pressao para divulgar ideias, posicionamentos ou opinides.

Deve-se prezar, também, pela valorizagio do educador e de todos os
funciondrios presentes direta ou indiretamente no processo de aprendizagem do aluno.
Assim, além de condi¢Oes salariais dignas, lhes devem ser garantidos planos de
carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos
(quando da rede publica).

Fato é que nem sempre a lei alcanga a realidade. Sao comuns casos de
professores que encontram grandes dificuldades para realizarem sua atividade, tendo
em vista o carater precdrio da escola, o local de dificil acesso e a falta de salario decente
e compativel com o desempenho de sua fungao.

E comum professores realizarem trajetos longos ou perigosos todos os dias para
terem acesso a escola, e 0 mesmo ocorre com 0s proprios estudantes. Exemplo disso ¢ a
regiao do Amazonas, em que a maioria dos estudantes ribeirinhos mora longe do
ambiente escolar. No meio urbano, as dificuldades sdo as mesmas, relacionadas a
deficiéncia do transporte publico.

A garantia do padrao de qualidade da educacdo bem como a sua gratuidade
nem sempre é efetiva, dada a caréncia de verbas governamentais, de desigualdades
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regionais, de falta de compromisso do ente estatal e até mesmo da propria sociedade
em cuidado e zelo pelos bens da coletividade.

3 LEGALIZACAO OU REGULAMENTACAO DO ENSINO DOMICILIAR

A discussao sobre a legalidade de um ensino realizado no meio familiar
constitui fato social que impde aos teodricos do Direito interpretacao do contexto
normativo do qual a sociedade se utiliza, seja para a garantia de seus direitos, seja para
o cumprimento de seus deveres.

Diante dessa repercussao € possivel notar que o neoconstitucionalismo foi o
marco para que as normas deixassem de ser interpretadas como um fim em si mesmo,
ou seja, o espirito da norma é nos moldes atuais um meio para a maxima eficiéncia do
direito.

O juiz togado que adere os preceitos do neoconstitucionalisno julga com base
em premissas que atendam aos direitos fundamentais e a for¢a normativa da
constituigao, sendo que a lei toma uma posicdo intermedidria para a realizacdo
eficiente do direito posto em juizo.

A Teoria Tridimensional do Direito informa a relevancia que se tem sobre o fato
social, pois é dele que se cria a norma. A trilogia — fato, valor e norma — deduz que o
sistema deve sempre estar em harmonia, de maneira que haja solidez juridica.

O fato é que o ensino € regulamentado pelo poder publico, inclusive o ensino
domiciliar para aqueles que nao o fizeram em idade correspondente. A educacao de
jovens e adultos, por exemplo, é uma modalidade de ensino para os alunos que nao
conseguiram conclui-lo em idade proépria.

Existem, também, métodos de educagao a distdncia para os ensinos
fundamentais e médios, com propostas e processos pedagogicos iguais aos oferecidos
pelas escolas. Neste caso, o ensino fundamental somente poderd ser realizado por
aquele que comporta uma idade minima de dezesseis anos e, para o ensino médio, a
idade minima de dezoito anos.

Incorporado a sociedade brasileira, o ensino supletivo atende aos interesses dos
que querem terminar seus estudos de maneira mais rdpida do que a fornecida pela
escola regular. Por meio deste método, o aluno apenas realiza provas para comprovar
sua aptidao e avancar de série.

Tais procedimentos possibilitam aos jovens e adultos o término do ensino
fundamental e do ensino médio em conformidade com as suas necessidades, pois
muitos ndo ingressam em uma educagao regular por motivos de tempo, horarios de
aula, local onde se encontra a escola, dentre outros.

No entanto, o analfabetismo funcional ainda é realidade da sociedade brasileira.
Com isso, as portas para o mercado de trabalho se limitam e as desigualdades entre as
classes sociais se tornam mais visiveis.

Em contrapartida, vé-se que o menor em idade compativel a educagao regular
nao pode optar por modalidades diversas do ensino regular, segundo o texto legal.

Para a ANED (Associagao Nacional de Educagcao Domiciliar), a educagao
domiciliar é uma modalidade de ensino que possui duas caracteristicas especificas
diferenciais do realizado na escola ou a distancia: os principais direcionadores e
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responsaveis pelo processo de aprendizagem sdo os pais do educando e o local de
ensino € o ambiente familiar e comunitario. Além do que apresenta inimeras variagoes
relacionadas ao material didatico, a rotina de estudo e a sequéncia do contetdo.

A luta pela regulamentag¢ao da educagao domiciliar no Brasil ¢ um dos seus
objetivos especificos. Acolhem a “regulamentagao” e nao “legalizagao” do ensino
domiciliar, pois nao ha previsao legal para essa modalidade de ensino:

falar em “legalizacao” seria 0 mesmo que dizer: “Ensinar em casa é contra a
lei, e queremos mudar isso”. Mas, esse ndo é o caso! A educacdo domiciliar
nao ¢ ilegal, mas precisamos que isso se torne explicito em nivel
constitucional. Entretanto, se a educacdo domiciliar nao é ilegal, o que dizer
dos casos de familias processadas e condenadas por ensinar em casa? Ora,
justamente pelo fato de nao haver uma lei dizendo “pode” ou “nao pode”,
quando um caso desses vai a juizo, cabe ao juiz decidir se, em sua
interpretacdo, o ato de ensinar em casa fere ou nao alguma lei (ou a prépria
Constituigdo). E fato notério que somente “caem” na midia os casos em que
juizes consideram ensinar em casa um crime (como o de “abandono
intelectual”), entretanto, ha varios casos reais de pessoas que foram
“absolvidas” sem maiores problemas, continuando a ensinar em casa — o que
demonstra que temos um problema de interpretacdo pessoal, e nao de
legislacdo contraria a pratica. (ANED, 2013,[s.p])

Afirmam que a criacdo de uma emenda constitucional seria a solucao para se
estabelecer seguranga juridica ao ensino ministrado em casa. Tramita na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n° 3179/2012, criado pelo entao Deputado Lincoln Portella,
que acrescenta um paragrafo ao art. 23 da Lei 9.394 de 1.996 (LDB), facultando a
admissao de uma educacao basica domiciliar:

art. 23. A educacao bésica poderd organizar-se em séries anuais, periodos
semestrais, ciclos, alternancia regular de periodos de estudos, grupos nao-
seriados, com base na idade, na competéncia e em outros critérios, ou por
forma diversa de organizacdo, sempre que o interesse do processo de
aprendizagem assim o recomendar.

§ 3° E facultado aos sistemas de ensino admitir a educacio bésica domiciliar,
sob a responsabilidade dos pais ou tutores responsaveis pelos estudantes,
observadas a articulagdo, supervisao e avaliagdao periodica da aprendizagem
pelos orgaos proprios desses sistemas, nos termos das diretrizes gerais
estabelecidas pela Unido e das respectivas normas locais.

Conforme o referido projeto, a aprendizagem realizada no nucleo familiar nao é
uma tarefa isolada, desorganizada e insegura para o desenvolvimento intelectual do
menor. Assim como nos paises adeptos de tal modalidade de ensino, o método de
aprendizagem nao se limita ao poder discriciondrio dos pais. Devem sempre obedecer
as normas e diretrizes que regulam o ensino e prestar contas ao Estado de suas
atividades desempenhadas.

E bem verdade que o texto constitucional e outras normas legais sio expressos
quanto a obrigatoriedade da matricula e a exigéncia de frequéncia minima como
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requisitos de aprovagao. Sob o ponto de vista social, 0 cumprimento destas normas
enfatiza o processo de socializacao do aluno. Isso porque ha troca de experiéncias, nas
salas de aula, corredores, espacos de recreio, excursdes, atividades literdrias,
esportivas, dentre outras.

Para o principio da legalidade, ndo se pode descartar o carater obrigatdrio do
ensino. No entanto, para um juiz adepto da nova odtica do Direito, julgara o caso
concreto preocupando-se com a dignidade humana do menor envolvido. Sendo assim,
o dispositivo legal funcionard como um meio fundamental para delined-lo ao caminho
mais satisfativo.

Em precedente jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, uma decisao
proferida no ano de 2002 e publicada em 2005 pela 1* Turma do STJ, nao reconheceu o
direito a um casal que pleiteava ministrar aulas aos filhos em casa. Segundo o
entendimento do STJ, nao existe previsao constitucional e legal que reconheca ou
autorize os pais a ministrarem aos filhos disciplinas do Ensino Fundamental sem
controle do poder publico. Argumenta-se:

temos, com o caso em epigrafe, um exemplo concreto de valores distintos
entre o que é legal e o que € do direito, saltando aos olhos que nem sempre a
obediéncia cega ao que determina a lei atinge o conceito de justica. Somente
em casos excepcionais, como em caso de acidente ou determina¢ao médica, é
permitida a concessao de educacao domiciliar, desde que fixada por periodo
breve. Assim, a auséncia de matricula em ensino regular fundamental
caracteriza abandono intelectual. Nas li¢des de Ivan Illich (no livro Sociedade
sem Escolas), ha que se admitir que somos frequentemente "escolarizados" a
confundir ensino com aprendizagem, niveis de progresso com educacao e
diplomas com competéncia. Ha pessoas sem instrugao formal que tém muito
mais conhecimentos do que pessoas com cursos superiores. Como diz a
experiéncia popular, ndo hd melhor escola que a vida. (apud GUIMARAES,
2013, p. 3)

O HC 88.473, julgado em 03 de junho de 2008, pelo ministro Marco Aurélio,
consignou que: “o ECA ha de ser interpretado dando-se énfase ao objetivo visado, ou
seja, a protecao e a integracdo do menor no convivio familiar e comunitario,
preservando-se-lhe, tanto quanto possivel, a liberdade” (apud MOURA, 2012, p. 1). Na
esteira do voto do ministro Ricardo Lewandowski:

a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido da existéncia de direito
subjetivo publico de criangas até cinco anos de idade ao atendimento em
creches e pré-escolas. (...) também consolidou o entendimento de que é
possivel a intervencdo do Poder Judicidrio visando a efetivacdo daquele
direito constitucional. (RE 554.075-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento
em 30-6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-2009.) No mesmo sentido: RE
384.201-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 26-4-2007, Segunda
Turma, DJ de 3-8-2007. (apud MOURA, 2012, p. 1)
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O principio da proporcionalidade traduz a ideia de senso comum e, com isso,
elucida a possibilidade de aceitacao de fato social que estiver em sintonia com a
normalidade, com a respeitabilidade e com o equilibrio social.

Sob esse prisma, ndo se pode negar a possibilidade de ministrar um ensino em
casa, mesmo que seja por causa transitoria. Elucida a jurisprudéncia que em regra o
contexto normativo é expresso quanto a impossibilidade de retirar um menor que se
encontra regularmente matriculado para ensina-lo em casa.

Assim, fatores sociais e econdmicos devidamente fundamentados sao algumas
das excegOes visiveis em que os pais ou responsaveis podem ministrar um ensino no
seio familiar.

4 EDUCACAO E RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro determina que todo
aquele que causar dano a outrem por meio de ato ilicito fica obrigado a repara-lo (art.
927, caput, CC/02).

O direito civil constitucionalizado adveio da necessidade de adequar as normas
juridicas ao atual contexto social, constituindo elemento essencial de harmonia e
igualdade entre os homens.

A responsabilidade civil subjetiva se assenta na ideia de que a consequéncia de
uma conduta proibida pela lei devera ser reparada desde que estejam presentes os
elementos determinantes para a sua configuragdao, quais sejam: conduta, nexo de
causalidade, culpa (dolo ou culpa stricto sensu) e dano. Por sua vez, a responsabilidade
objetiva exclui o elemento culpa, bastando, para tanto, a conduta, o dano e o nexo de
causalidade.

O dano provocado pelo ato ilicito ou licito (mesmo que a conduta seja acolhida
pela lei, o dano causado € passivel de responsabilizacdo) pode advir de
responsabilidade contratual ou extracontratual.

Serd contratual a responsabilidade que firma negocio juridico bilateral e o
inadimplemento gera um ilicito. Por sua vez, extracontratual é, também, a
responsabilidade pela pratica de um ilicito, no entanto nao ha que se falar em vinculo
anterior entre as partes.

A responsabilidade pelo ensino (interpretado de forma ampla) é comum a
todos os entes da administracdo, aos particulares, a sociedade e a familia. Contudo,
cada um atuard na medida de sua responsabilidade em prol de um ensino eficiente, de
maneira que contribua para o desenvolvimento de uma educagado sadia e benéfica.

4.1 RESPONSABILIDADE DO ESTADO

O Estado enquanto ente politico tem a funcdo de assegurar o bem comum e o
dever de prestar seus servigos publicos com qualidade. Sendo o povo o titular do
poder, cabe ao aparelho administrativo realizar todas as suas necessidades. O ensino
publico corresponde a um dos servicos essenciais prestados pelo Estado.

Dispoe o artigo 205 da Constituicdo Federal Brasileira que a educacdao é um
dever do Estado, ndao havendo que se falar em faculdade de escolha do cumprimento
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desse direito social expresso. Complementa o artigo 208 do mesmo dispositivo que o
dever de educar preenchera alguns requisitos que atendam aos interesses e
necessidades de cada um, como, por exemplo, a condigao financeira, a deficiéncia,
dentre outros.

A seguranca juridica que as normas trazem ao disciplinar a educacdo possibilita
ao homem buscar perante a maquina estatal o seu direito, quando violado ou nao
cumprido. O artigo 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA determina:

art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, inclusive para os que a ele nao
tiverem acesso na idade propria;

II - progressiva extensao da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
III — atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV — atendimento em creche e pré-escola as criangas de 0 (zero) a 6 (seis)
anos de idade;

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condigdes do adolescente
trabalhador;

VII- atendimento no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico — escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a saude. (Lei n° 8.069 de 1990)

O dever estatal é voltado para a pratica de condutas positivas, um fazer em prol
do bem comum e a sua omissdao ou cumprimento inadequado/insuficiente enseja
responsabilidade:

TJ-RS - Agravo de Instrumento: Al 70034151332 RS

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COLETIVA  PARA
FORNECIMENTO DE ENSINO INFANTIL. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO CONFIGURADA. E o entendimento pacificado nesta Camara que
a responsabilidade pela educagdao é solidaria. Logo, ndo pode o Estado
deixar de fornecer ensino infantil sob a escusa de que tal obrigagao pertence
ao Municipio. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO, DE PLANO.
(Agravo de Instrumento N° 70034151332, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: AlzirFelippeSchmitz, Julgado em 05/01/2010).

(TJ-RS - AI: 70034151332 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de
Julgamento: 05/01/2010, Oitava Camara Civel, Data de Publicagao: Diario da
Justiga do dia 12/01/2010).

A decisao anteriormente apresentada revela que o Estado ndo age meramente
como um propulsor do ensino, deve, inclusive, manter a 6rbita de sua disseminagao. O
fato de deixar de presta-lo enseja responsabilidade, ndo podendo de maneira alguma
alegar que outro qualquer tenha esse dever, escusando-se de sua responsabilidade.
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4.2 RESPONSABILIDADE DOS PAIS

A presenga dos pais é elemento essencial para a formacao ética e moral da
crianga e do adolescente. O papel por eles desempenhado contribui ativamente para o
desenvolvimento do menor no contexto social.

A educagao, aqui, é efetuada de forma ampla, sem um método especifico de
aplicabilidade. Isso porque pais ou qualquer que sejam os responsaveis pelos menores
em regra nao apresentam elementos suficientes de especializacdo profissional
disseminados no ambiente escolar. Nesse contexto, nao se trata de uma pratica
educativa formal de ensino, mas tdo somente de formagao moral, ensejando a
construgao da personalidade do menor.

No rol dos direitos fundamentais estabelecidos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA, o art. 53, paragrafo tinico, é assegurado aos pais ou responsaveis o
direito ao acesso e participacao de todo o processo pedagdgico de seu filho oferecido
no ambiente escolar (ELIAS, 2004). Nasce, aqui, um direito subjetivo publico,
determinando o dever dos pais em efetuar a matricula de seus filhos em um ensino
regular e, em contrapartida, o direito de exigir que o mesmo seja cumprido de forma
eficiente.

O direito subjetivo publico ao ensino é tratado como uma exigéncia por parte
dos pais ao Estado em um ensino efetivo aos seus filhos quando da omissao da
qualidade ou precariedade de educacao.

A mudanga feita na Constituicao pela Emenda Constitucional n® 59, em 2009,
determina a obrigatoriedade do ensino escolar regular a partir dos 4 (quatro) anos de
idade:

art. 1° Os incisos I e VII do art. 208 da Constitui¢ao Federal, passam a vigorar
com as seguintes alteragoes:

Art. 208.

I - educagao basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade propria; (NR)

O descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar ou aqueles
decorrentes de tutela ou guarda ensejam sanc¢ao administrativa (art. 249 do ECA). A
decisao a seguir revela a aplicacao de multa pelo descumprimento do dever legal dos
pais em efetuar a matricula de seu filho na educagao fundamental:

TJ-SP - Apelacdao: APL 7671920118260595 SP 0000767-19.2011.8.26.0595
Ementa

APELACAO- Infracdo administrativa - Descaso com a matricula obrigatdria
e frequéncia escolar no ensino fundamental - Zelo pela escolaridade inerente
ao poder-dever familiar - Configuracao do ilicito - Elementos de
convencimento suficientes a autorizar o julgamento do feito no estado, ante
a revelia dos representados - Educagao domiciliar que, a despeito de
importar opcao pedagdgica em tese admissivel, posto nao vedada pelo
ordenamento juridico, ndo restou comprovada quanto a sua efetiva
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aplicagao e eficacia potencial - Necessaria sujeicdo do ensino domiciliar a
fiscalizagdo estatal - Aplicagdo do artigo 249 do ECA - Multa devida -
Aplicacdo do saldrio minimo de referéncia - Recurso desprovido, com
determinagdo exofficio de correcdo da base de calculo da multa aplicada.
Configura infracdo administrativa (art. 249 do ECA) o descaso intencional
dos genitores guardides com a matricula e frequéncia escolar obrigatdria no
ensino fundamental, a despeito da admissibilidade, em tese, da opcao
pedagdgica pela educacdo domiciliar, cujo 6énus da prova quanto a sua
implementagdo e eficacia pesa sobre os detentores do poder familiar, sujeitos
a fiscalizagao estatal sob esse enfoque.

O caso revela que a educagao € um dos deveres inerentes ao poder familiar (art.
22 do ECA), com o qual abrange a matricula, acompanhamento eficaz para a
frequéncia e aproveitamento adequado do ensino disponibilizado.

O dever correlato a este direito nao se resume na atuacdo do Estado, deve-se,
em primeiro plano, ter a atuagdo dos membros que compdem o nucleo familiar.

Na seara penal, o abandono intelectual configura crime, com pena de detengao
de 15 (quinze) dias a 01 (um) més ou multa (art. 246 do CP). Trata-se de uma conduta
omissiva propria, em que, por falta de justo motivo, os pais cerceiam o direito de seus
filhos ao acesso em ensino regular oferecido pelo Estado.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2010), o tipo penal determina que
somente configure o crime de abandono intelectual os pais que deixam sem um motivo
justo de matricular seus filhos em ensino regular.

Logo, em situagdes excepcionais, tais como, pobreza, miserabilidade, ou até
mesmo a falta de instrucao dos pais e/ou responsaveis seriam justificativas plausiveis
para que nao se enquadrassem nesse tipo penal.

O julgado a seguir revela a auséncia do elemento determinante — justo motivo —
para a configuragao do crime de abandono intelectual:

TJ-RS - Recurso Crime: RC 71002050086 RS

RECURSO CRIME. ABANDONO INTELECTUAL. ART. 246 DO CP. DOLO
DA CONDUTA NAO DEMONSTRADO. ABSOLVICAO MANTIDA.
Indemonstrado o elemento subjetivo do tipo penal, qual seja, o dolo de
deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primadria do filho, sem o qual
ndo se concretiza a conduta incriminada, impositiva a absolvi¢do da ré.
RECURSO DESPROVIDO. (Recurso Crime N¢ 71002050086, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em
11/05/2009). (TJ-RS - RC: 71002050086 RS, Relator: Cristina Pereira Gonzales,
Data de Julgamento: 11/05/2009, Turma Recursal Criminal, Data de
Publica¢ao: Diério da Justica do dia 14/05/2009).

Importante vislumbrar a situagdo dos pais que nao efetuam a matricula de seus
filhos por falta de vagas nas escolas publicas. Aqui, de maneira alguma seriam
responsabilizados pelo ilicito, pois o elemento dolo nao se coaduna com a situagao.

A atuagao da familia é essencial para o processo de socializagao do jovem. Nos
moldes atuais, a familia ndao é apenas e tdo somente a comunidade formada pelos pais
e seus descendentes, tais lagos se estenderam e, com isso, as responsabilidades
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também. Comum é, também, o ato de avos criarem seus netos ou de irmaos de pais
diferentes conviverem em um mesmo ambiente ou os filhos serem criados por apenas
um dos pais.

O instituto da guarda revela que, independente do modelo familiar no qual se
encontra o jovem, deve-se primar pelo seu interesse e protegao. Assim, aquele que
detém o dever da guarda deve oferecer ao menor todos os meios para o seu pleno
desenvolvimento enquanto pessoa, tais como, zelo, sustento, educacao.

No art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, aquele que detém a guarda
deve, obrigatoriamente, prestar a assisténcia necessdria, seja moral, material e
educacional. Mesmo que o seu prestador nao seja pessoa que faga parte do nucleo
familiar, seus deveres se equiparam aos desempenhados pelos pais dos menores.

Por ter um cardter assistencial, a tutela ocorre quando o poder familiar é
suspenso ou destituido, ou ainda por falecimento dos pais. Nasce, aqui, o direito de
uma pessoa devidamente capacitada para essa funcao zelar tanto pela pessoa do menor
(protecao, alimentacao, educagao, dentre outras) quanto pelo seu patrimonio.

A responsabilidade pelo zelo, pela guarda e pelo sustento, mesmo que
transitoria, é atribuida a qualquer responsavel na condi¢ao de curadoria, tutoria ou
guardido.

4.3 PAPEL DA SOCIEDADE NA EDUCACAO

A sociedade é uma colaboradora do ensino na medida em que possibilita o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
qualificagdo para o trabalho (art. 205, caput, da CF/88).

Pelo processo de socializagdo, o jovem é preparado para lidar com situagdes
inesperadas, conhecer culturas diferentes, avaliar os valores éticos e morais que sao
aplicados em seu grupo ou fora dele e os aspectos positivos e negativos do contexto
social.

O ambiente escolar é uma ponte para a inser¢ao do jovem neste contexto. Desde
os primeiros anos de idade, quando matriculadas, as criangas comegam a aplicar os
valores que sdo ensinados por seus pais, tais como, respeito e educagao.

Mas somente conseguirdao compreender a importancia de tais valores a partir
do momento que entenderem que sao significativos para o proximo. Isso porque no
seio familiar, os valores até entdo ensinados pelos pais sdo, na maioria das vezes,
interpretados como ordens, deveres e obrigagoes.

O ser social nao é somente o que se adequa a cultura de um grupo, mas ¢ aquele
que tem a possibilidade de conviver com essa diversidade de ritmos, crengas, credos e
tracar seu proprio entendimento sobre valores, direitos e obrigagdes.

Juntamente com os aspectos positivos que a sociedade traca na vida do jovem,
também estao presentes elementos que desembocam para a sua ma formacdo e
informacao. Nao é preciso ir longe para reconhecer que o proprio meio dispde de tudo
isso.

O fendmeno bullying, no ambiente escolar, que até entao nao era discutido como
um problema social, mas somente como mero desentendimento de alunos, é, hoje, um
exemplo que repercute na esfera fisica, moral e intelectual do estudante:
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a maior parte dos autores tem, contemporaneamente, tratado o “bullying”
como um comportamento agressivo e perigoso, particularmente
disseminado nas escolas entre criangas e adolescentes, onde alguém oferece,
conscientemente e de forma repetida, algum tipo de dano ou desconforto a
outra pessoa ou a um grupo de pessoas. Tornou-se comum, também, se
compreender o fendmeno como resultado de uma relagao onde o poder esta
distribuido de forma desigual, sendo os agressores mais ou influentes do
que as vitimas. (apud GREENE, 2006, p. 13)

4.3.1 Ensino Domiciliar e sua repercussao social

A educagdo ministrada no seio familiar ou também conhecida pelos paises de
lingua inglesa como homeschooling torna-se crescente. Pesquisas revelam que em paises
de primeiro mundo, como Canadd, Australia, Nova Zelandia, Reino Unido, dentre
outros, o niumero de jovens adeptos a esta modalidade de ensino tem aumentado:

nos Estados Unidos, por exemplo, havia, em 1999, uma populacdo de
aproximadamente 850 mil criancas estudando nesse sistema. Menos de 10
anos depois, em 2007, esse niimero duplicou. Hoje, estima-se que haja cerca
de 2 milhdes de criangas e adolescentes sendo educados em casa na América.
Uma populacdo composta, na sua maioria, isto é, 75%, por familias cristas.
(ALVES, 2008, p. 1)

Segundo um programa nacional de pesquisa sobre educagdo realizada nos
Estados Unidos (NHES), a substitui¢ao do ensino escolar pelo ensino domiciliar estava
diretamente relacionado com o ambiente inadequado proporcionado nos centros
educacionais:

[...] 31% dos pais responderam que estavam descontentes com o ambiente
que a escola propiciava a seus filhos; 30% disseram que gostariam de dar
uma educagao moral e religiosa mais efetiva a eles, e 16% que o ensino
escolar ndo se enquadrava em seus principios. (ALVES, 2008, p. 1)

Na esfera nacional, casos isolados passam ao crivo de discussao pelo Judiciario.
Um casal da cidade de Timoteo, interior de Minas Gerais, foi condenado e sentenciado
ao pagamento de 12 saldrios minimos e a efetuacdo da matricula de seus filhos
menores no ensino regular, sob pena de perderem a guarda e até irem para a prisao.

O caso revela que os pais, Cleber Nunes e Bernadeth Nunes, estavam
insatisfeitos com o ensino ministrado na escola publica na qual seus filhos estavam
matriculados.

A conduta, segundo o entendimento do julgador, configurou crime de
abandono intelectual (art. 246 do CP). Na tentativa de modificar a decisdao, em grau de
recurso, o casal, para provar que sua conduta nao constituia crime, efetuou a matricula
de seus dois filhos no vestibular da Fadipa (Faculdade de Direito de Ipatinga-MG) e
ambos foram aprovados com excelente colocagao (ALVES, 2008).
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A falta de uma estrutura organizacional nas escolas ¢, também, um dos fatores
de descontentamento dos pais ou responsaveis. Sabe-se que, apesar dos investimentos
do governo na educagao, ainda had muito que mudar e melhorar. Ao mesmo tempo em
que algumas escolas publicas conseguem atender as necessidades de seus alunos,
outras nao possuem viabilidade para tanto.

E real a situagdo de escolas em que alunos de séries diferentes estudam juntos
por falta de salas; nao ha materiais didaticos suficientes; carteiras para todos; banheiros
adaptados para atender aos portadores de alguma necessidade especial, tal como o
deficiente fisico ou refeicao saudavel.

Tudo isso influi no desenvolvimento educacional da crianga e do adolescente,
vez que a sua aprendizagem necessita, também e inclusive, de um ambiente saudavel e
harmonico.

A inseguranca tem sido uma das justificativas para a retirada dos filhos do meio
escolar. A paz e tranquilidade que reinavam neste tipo de ambiente infelizmente nao
sao mais elementos veementes no atual contexto social. Casos recentes revelam atos
atentatorios a vida de criangas e jovens e consequéncias psicoldgicas até irreversiveis
advindos da violéncia escolar.

Exemplo disso é a tragédia de Realengo, ocorrida em 2011, na cidade do Rio de
Janeiro. O fato de um jovem entrar em uma escola armado e matar diversos alunos
revela a falta de seguranca que este ambiente estd oferecendo.

Segundo consta, Wellington Menezes de Oliveira, autor desse massacre,
adentrou-se as instalagdes da Escola municipal Tasso da Silveira (Bairro Realengo/R])
facilmente e da mesma forma teve acesso as salas, das quais matou 12 (doze) alunos
com idade entre 13 (treze) a 16 (dezesseis) anos (FAJARDO, 2011, p. 1).

O crime de repercussao nacional causou grande comogao a sociedade,
principalmente no sentido de que a violéncia nao ¢ mais restrita a alguns lugares, mas
tornou-se geral. Trouxe, também, consequéncias irreparaveis ou de dificil reparacao
aos que direta e indiretamente estavam envolvidos.

Nasce, aqui, um grande sentimento de medo, de falta de prote¢ao, tendo em
vista, que o Estado é garantidor da seguranca e, infelizmente, ndo consegue cumprir
com seu papel.

As indenizagOes pelas mortes dos estudantes ndao vao de maneira alguma suprir
a dor da perda, tampouco trazer seguranca para os pais e filhos quando da retomada
de seus estudos. E a recuperacdo psicoldgica serd um processo longo, pois o trauma
demanda tempo para ser superado e, em certos casos, nao € possivel reverté-lo.

A luz dos principios e do senso comum, os casos de violéncia ou, até mesmo, o
bullying seriam motivos mais que relevantes para o acolhimento do ensino no ambiente
familiar, mesmo que por um periodo transitorio.

5 CONSIDERACOES FINAIS
O processo de aprendizagem deve ser interpretado de maneira ampla, pois o
homem € um ser em constante evolucao.

Na drbita juridica, o texto constitucional, ao acolher expressamente a educagao
como um direito social fundamental, conferiu a sociedade a garantia de que sua
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aplicacdo seria efetiva e, em caso de omissao estatal, o interessado poderia exigir seu
cumprimento.

No contexto das responsabilidades, vé-se que todos — Estado, familia e
sociedade — estao atrelados a promogao plena e eficaz do ensino, logicamente, que
dentro de suas respectivas competéncias e atribui¢oes. Existe, aqui, o chamado
processo de formacao fisica, moral e intelectual do aluno.

Na seara penal, constitui crime de abandono intelectual o ato de os pais ou
responsaveis retirarem seus filhos do ensino regular sem uma causa justa. De acordo
com o dispositivo legal, art. 246 do CP, a justa causa é elemento determinante para a
tipificacao da conduta.

O ensino domiciliar, assim como o ensino escolar, corresponde a uma
modalidade de educagao incorporada ao contexto social do brasileiro (ainda que em
minoria). Nao deve ser entendido como contrario a norma, pois os dispositivos legais
sao interpretados como meios necessdrios para regulamentar os fatos e, com isso,
buscar a maxima efetividade e harmonia do sistema juridico.

Sob o crivo do neoconstitucionalismo, vé-se um abandono ao positivismo
exacerbado, dando lugar a principiologia do senso comum, por isso ndao basta a mera
aplicacdo da norma, deve-se atentar para a andlise ao caso concreto e buscar a
satisfacao do direito.

Sob a otica da dignidade humana, ndo é coerente, muito menos correto, o
Estado impor/obrigar uma crianga ou adolescente a retomar seus estudos no ambiente
em que foi objeto de alguma causa que o levou a querer sair ou ser retirado pela
familia, tais como, a violéncia e o bullying.

Também ndo se justifica o fato da familia optar por um ensino em casa sem seus
membros possuirem um conhecimento técnico minimo. O fato é que a realidade
brasileira mostra que a maioria das familias (pais ou responsaveis pelo ntcleo familiar)
possui um grau de escolaridade inferior a de seus filhos. Nessas circunstancias, ¢
considerada inviavel a realizacao dessa modalidade de ensino.

Chega-se ao entendimento de que nao se pode, de maneira alguma, deixar o
menor sem um minimo de conhecimento (processo didatico). E obrigatério o exercicio
de sua aprendizagem, contudo, a forma como sera processada ¢ apenas o meio.

A aprendizagem é, portanto, um mecanismo de uniformizacao da sociedade. O
titulo obrigatério imposto pelo Estado presume que ndo se quer que apenas uma
determinada classe seja beneficiada com o instituto da educagdao, mas que todos
tenham proveito. Além disso, constitui elemento significativo para o processo de
socializacao.
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