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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

Advindos de estudos aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi Balneario
Camboril - SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, apresentamos a
comunidade juridica a presente obra voltada ao debate de temas contemporaneos, cujo
encontro teve como tema principa “ Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade
e Smart Cities’.

Na coordenacéo das apresentaces do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra, reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para 0

aprimoramento da area e da prépria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e a0 CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexéo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Diogo De Almeida Viana Dos Santos

Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA
Eloy Pereira Lemos Junior

Universidade de Italina- MG

Jonathan Cardoso Régis

Universidade do Vaedo Itgai - Univali



A EDUCACAO DOMICILIAR (HOMECHOOLING) COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL DE PRIMEIRA DIMENSAO: ANALISE CRITICA SOBRE A
TESE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FIXADA NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 888.815/RS

HOME EDUCATION (HOMECHOOLING) ASA FUNDAMENTAL RIGHT OF THE

FIRST DIMENSION: CRITICAL ANALYSISOF THE THESISOF THE SUPREME

FEDERAL COURT FIXED IN EXTRAORDINARY LEGAL RECOURSE N°. 888.815
IRS

Lucas De Souza L enfeld
ClovisFerreira Junior
Vitor Hugo da Trindade Silva

Resumo

A educacdo domiciliar, mais conhecido como homeshcooling, € um fenémeno social que
vem crescendo ndo apenas no Brasil, mas no mundo. Ndo demorou para 0 assunto chegar até
a Suprema Corte, uma vez que ha dispositivos nacionais que obrigam os pais a matricularem
seus filhos no sistema escolar formal. O STF, por suavez, se posicionou de maneira bastante
controvertida, ao firmar tese no sentido de que ndo ha direito subjetivo ao ensino domiciliar e
tdo pouco legislacdo gque o respalda em nosso ordenamento juridico. Diante disso, tendo
como base a classificagdo dos direitos fundamentais de Karel Vasak, busca-se demonstrar
gue, em verdade, o direito a0 homeschooling é um direito fundamental implicito na
Constituicdo Federal, tendo como base a liberdade. Além disso, é necessario destacar que o
Brasil é signatério de pelo menos dois tratados internacionais de direitos humanos que foram
internalizados como norma supralegal que deixam clara a liberdade do ensino a ser exercido
pelos pais. Sem contar que o Brasil também fez parte da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, onda a respectiva liberdade ja era patente. Faz-se, entdo, uma andlise critica a tese
fixada pelo Supremo uma vez que esta descolada da realidade tanto no aspecto juridico
guanto no fatico. O método adotado foi o analitico-dedutivo, valendo-se de pesquisa
bibliografica, documental e qualitativa.

Palavras-chave: Educacdo domiciliar, Homeschoolling, Liberdade de ensino, Direito
fundamental, Primeira dimensédo

Abstract/Resumen/Résumé

Home education, better known as homeshcooling, is a social phenomenon that has been
growing not only in Brazil, but in the world. It didn't take long for the matter to reach the
Supreme Court, as there are national provisions that oblige parents to enroll their children in
the formal school system. The STF, in turn, took a very controversial position, when it signed
thesis in the sense that there is no subjective right to home education and neither is there
legislation that supports it in our legal system. Therefore, based on Karel Vasak's
classification of fundamental rights, it seeks to demonstrate that, in fact, the right to
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homeschooling is a fundamental right implicit in the Federal Constitution, based on freedom.
In addition, it is necessary to highlight that Brazil is a signatory to at least two international
human rights treaties that were internalized as a supra-legal norm that make clear the
freedom of education to be exercised by parents. Not to mention that Brazil was also part of
the Universal Declaration of Human Rights, where the respective freedom was already
evident. A critical analysis is then made of the thesis established by the Supreme since it is
detached from reality both in the legal and factual aspects. The method adopted was the
analytical-deductive one, using bibliographic, documentary and qualitative research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Home education, Homeschooling, Freedom of
education, Fundamental right, First dimension
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1. INTRODUCAO

A educacdo domiciliar se traduz na ideia de que 0s pais ou responsaveis pela crianca
ou adolescente escolhem assumir a sua alfabetizacdo e escolarizagdo, de maneira que as
instituicOes oficias de ensino sédo preteridas pelo ambiente familiar.

Trata-se de um fendmeno social presente em varios paises do mundo e no Brasil ndo
é diferente. Segundo a Associacdo Nacional de Educacdo Domiciliar, em territério nacional ja
s&0 35.000 familias praticantes do homeschooling, somando 70.000 estudantes entre 4 e 17 anos
(ANED, 2017).

Especialmente por forca do artigo 6° da Lei n® 9.394/96 (as diretrizes e bases da
educacdo nacional) e do artigo 55 da Lei 8.069/90 (ECA), algumas familias que optaram pela
educacdao domiciliar foram instadas judicialmente a cumprir as citadas normas ao inves de
exercerem sua liberdade.

O assunto logo foi objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, que no
Recurso Extraordinario n° 888.815/RS, em sede de repercussdo geral, discutiu se 0 ensino
domiciliar (homeschooling), ministrado pela familia, seria ou ndo considerado meio licito de
cumprimento do dever de educagéo.

Naquela oportunidade, por maioria, a Corte fixou a seguinte tese: “N&o existe direito
publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislacéo
brasileira.”

Na leitura dos autos é possivel perceber que a referida decisdo partiu de pressupostos
equivocados, construindo raciocinios juridicos descolados da realidade e ferindo a liberdade
garantida pela propria Constituicdo Federal. Além do que, deixou a propria sorte algumas
dezenas de milhares de estudantes em diversos niveis, que agora encontra-se num limbo
juridico, sem qualquer seguranca.

O objetivo do presente artigo € trazer uma andlise critica em relacdo aquilo que foi
decidido pelo Supremo, sustentando que a educacdo domiciliar € um direito fundamental
negativo, uma liberdade frente ao Estado, sendo classificado por Karel Vasal como direito de
primeira dimensdo. Além disso, como contraponto sobre a inexisténcia de legislacdo sobre o
assunto no Brasil, apresenta-se dois tratados internacionais de direitos humanos, que foram
internalizados, possuem natureza supralegal e que, a rigor, deveriam ter preferéncia em relagdo
ao artigo 6° da Lei n° 9.394/96 e o artigo 55 da Lei 8.069/90, de maneira que a liberdade de

ensino fosse observada em nosso Pais. Com se ndo bastasse, & bom lembrar que o Brasil faz
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parte da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, em que a liberdade aqui defendida faz é
uma das espécies do género de direitos humanos estabelecidos neste diploma.

Para tanto, a pesquisa foi feita com base bibliografica e documental, de abordagem
qualitativa, sendo os dados levantados e analisados pelos métodos cientificos indutivo e

hipotético-dedutivo, dependendo da fonte pesquisada.

2. 0 CONCEITO DE EDUCACAO E OBJETO EM ANALISE

Antes de lancar um pano de fundo sobre as dimensdes dos direitos fundamentais,
parece ser necessario a delimitacdo mais precisa do objeto desse artigo. Isso porque, ndo ha
qualquer tentativa de enquadrar o direito a educacdo como sendo de primeira dimensdo, ou
negativo.

Nas palavras de Alexandre Magno Fernandes Moreira (2017)

Sem duvida, o termo “educacdo” é o de mais problematica defini¢do. Varios sentidos,
muitas vezes com pouquissima relacdo entre si, foram se agregando a palavra
“educagdo” com o passar do tempo. A razdo dessa infindavel diversidade seméantica
foi a excepcional circunstancia de que, a partir do lluminismo, a educagéo passou a
ter forte conotacdo emotiva, significando “o instrumento fundamental de
transformacéo individual e social”. Nesse sentido, a educagdo tornou-se simbolo
agregador de todas as transformacdes sociais e individuais visualizadas pelas mais
diversas correntes ideoldgicas.

Entre as vérias definicbes reconhecidas de educacdo, destaco:

Educacéo desenvolve no corpo e na alma do aluno toda a beleza e toda a perfeicdo de
que ele é capaz — Platdo.

A educacdo ¢ a criacdo da mente sadia em um corpo sadio. Desenvolve a faculdade
do homem, em especial sua mente, para que ele possa ser capaz de desfrutar a
contemplacdo da verdade suprema, a bondade e beleza. — Aristételes

A educagdo é o desenvolvimento da crianga de dentro. — Rousseau

A educacdo é desdobramento do que ja existe em germe. E o processo através do qual
a crianca faz com que o interno torne-se externo. — Friedrich Frobel

A educacdo é o desenvolvimento harmonioso e progressivo de todos os poderes e
faculdades inatas do ser humano — fisicas, intelectuais e morais. — Pestalozzi

A educagdo é o completo desenvolvimento da individualidade da crianca para que ela
possa fazer uma contribuicdo original para a vida humana de acordo com o melhor de
sua capacidade. - omas P. Nunn.

Apesar da diversidade de definicdes, é possivel identificar a esséncia comum a todas:
a educacdo diz respeito ao desenvolvimento, a maturacdo, ao florescimento do
potencial individual.

E de perceber, ento, que educacdo é um desenvolver em busca de um algo. E é neste
ponto que se encontra o debate sobre o homeshcooling, isto €, a maneira, 0 método que se
utilizard para que a educacdo seja concretizada. Sendo a educagdo o caminho para 0 homem

evoluir (BULOS, 2014, p. 1.582), o que se discute aqui € a liberdade na escolha de como esta

jornada sera trilhada.
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Hoje, basicamente, os pais podem escolher entre a escola formal publica ou particular.
O ensino domiciliar se apresenta como mais uma forma de se percorrer a jornada e atingir o
ponto de chegada, qual seja, incluir na sociedade um individuo desenvolvido.

A educacdo, portanto, conforme a maioria da doutrina (SARLET, 2018, p. 348;
TAVARES, 2020), sem duvida alguma é um direito social, com caracteristica de direito difuso.

Entretanto, a maneira como a educacdo sera efetivada, a nosso ver, encontra-se no
campo da liberdade individual. E este o objeto de analise deste trabalho.

Outra gquestdo que precisa ser estabelecida é o significado da palavra homeschooling.

Nas palavras da doutrina especializada (MOREIRA, 2017)

A denominada educacdo domiciliar (também chamada homeschooling e educagéo
familiar desescolarizada) consiste na assun¢ao pelos pais ou responséaveis do efetivo
controle sobre 0s processos instrucionais de criancas ou adolescentes. Para
alcangar esse objetivo, o0 ensino €, em regra, deslocado do ambiente escolar para a
privacidade da residéncia familiar. Isso ndo impede, porém, que o0s pais ou
responsaveis, no exercicio de sua autonomia, determinem que o ensino seja realizado
em parte fora da residéncia, por exemplo, em curso de matérias especificas, como
Matematica e Musica. (grifo nosso)

E especificamente sobre esse fendmeno social que o trabalho se debruca, de maneira
que ndo se esta aqui defendendo o unschooling (desescolarizacdo), hipdtese em que se preza
pela liberdade das criancas em escolher o que querem aprender e fazer. Nesta modalidade
parece-nos que o direito a educacao é relativizado, o que ndo ocorre com o ensino domiciliar,
onde a educacdo fornecida a crianca e ao adolescente transcende aquela formal, perpassando

obrigatoriamente pelas matérias que seriam ministradas em uma escola publica ou privada.

3. DAS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para lancar um sélido fundamento na compreensdo de que o ensino domiciliar € um
direito de primeira dimensao, torna-se imprescindivel uma digressao quanto a classificacdo dos
direitos humanos idealizada por Karel Vasak. O jurista francés, de origem checa, na
Conferéncia do Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo (Franga), em 1979,
inspirado no lema da Revolugéo Francesa, concebeu os direitos humanos fundamentais como
sendo de primeira, segunda e terceira geracdo, que corresponde a liberdade, igualdade e
fraternidade respectivamente.

Explicando essa associagdo, Novelino leciona que:
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Nas revolugdes liberais (francesa e norte-americana) ocorridas no final do Século
XVIII, a principal reivindicacdo da burguesia era a limitagdo dos poderes do Estado
em prol do respeito as liberdades individuais. Como observa Dieter GRIMM, “a
burguesia partia do pressuposto de que a sociedade sé poderia se regulamentar se seus
membros estivessem face a face de forma igualitaria e livre”, raz@o pela qual o direito
era necessario apenas como garantia de igual liberdade individual. Nesse periodo
surgiram as primeiras ConstituicBes escritas, consagrando direitos fundamentais
ligados ao valor liberdade, os chamados direitos civis e politicos.

Os direitos de primeira dimensdo tém como titular o individuo e sdo oponiveis,
sobretudo, ao Estado, impondo-lhe diretamente um dever de abstencdo (carater
negativo).

Ligados a igualdade material, pertencem a segunda dimens&o os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Os direitos sociais, apesar de ja serem encontrados em alguns
textos dos séculos XVII e XIX, passaram a ser amplamente garantidos a partir das
primeiras décadas do século XX.

A implementacdo das prestacfes materiais e juridicas exigiveis para a reducdo das
desigualdades no plano fatico, por dependerem, em certa medida, da disponibilidade
orcamentaria do Estado (“reserva do possivel”), faz com que estes direitos geralmente
tenham uma efetividade menor que os direitos de defesa.

[-]

O surgimento de direitos ligados a fraternidade (ou solidariedade) teve como causa
a constatacdo da necessidade de atenuar as diferencgas entre as nagdes desenvolvidas
e subdesenvolvidas, por meio da colaboracdo de paises ricos com os paises pobres.
Dentre os direitos integrantes desta dimensdo, Paulo BONAVIDES destaca 0s
relacionados ao desenvolvimento (ou progresso), ao meio ambiente, a
autodeterminacdo dos povos, bem como o direito de propriedade sobre o
patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicagdo. Trata-se de um
rol apenas exemplificativo, por ndo excluir outros direitos decorrentes do dever de
solidariedade.

Os direitos de terceira dimensdo sdo direitos transindividuais destinados & protecéo
do género humano. Nas palavras de Celso de Mello, “materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais”.
(NOVELINO, 2014) (grifo nosso)

Posteriormente, outros doutrinadores iriam ampliar a classificagdo de Vasak. Noberto
Bobbio, por exemplo, entende que “j& se apresentam novas exigéncias que so poderiam chamar-
se de direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
bioldgica, que permitird manipulacdes do patriménio genético de cada individuo.” (BOBBIO,
2004, p. 9.)

Uadi Lammégo Bulos, por sua vez, traz a quinta e a sexta geracdes:

A quinta geracao dos direitos fundamentais corresponde a paz.

Expliguemos.

Quando Karel Vasak, na abertura dos trabalhos do Instituto Internacional dos Direitos
do Homem, mencionou o direito a vida pacifica como um direito de fraternidade
(1979) , ele o fez a titulo exemplificativo, sem descer a maiores detalhnamentos (The
international dimensions of human rights, 2 v.) .

A consequéncia disso foi o completo esquecimento da paz, enquanto categoria tedrica
componente da terceira geracdo de direitos fundamentais, sem falar que alguns
autores, a exemplo de Robert Pelloux, chegaram a contestar a natureza e a real
extensdo desses auténticos direitos de solidariedade (Vrais et faux droits de I'Homme,
p. 58).

Quer dizer, Vasak, simplesmente, aludiu ao direito & paz como um viés do direito a
fraternidade, e ndo como um direito autbnomo e fundamental no mundo
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contemporaneo. Sem embargo, a forca normativa do direito a paz esta sedimentada
em preceitos legais e fundamentais, e, até, em diplomas internacionais, a exemplo da
Declaracdo das NacBes Unidas e na Organizacdo para a proscricdo das Armas
Nucleares na América Latina (O PANAL).

No Brasil, o direito fundamental a paz é um corolario do mandamento insculpido no
art. 4°, 1V, da Constituicdo de 1988.

Sua forga normativa é tamanha que condiciona a exegese de inimeros principios e
preceitos juridicos, a comecar pelo principio do Estado Democréatico de Direito,
estampado no art. 2° de nossa Carta Magna, pois, onde inexistir a paz, a democracia
estara, no minimo, abalada.

O reconhecimento da paz, enquanto direito fundamental, ja é uma realidade na vida
judiciaria dos Estados. A Corte da Costa Rica, em 8 de setembro de 2004, destacou-
Ihe em termos sélidos, bem como o nosso Supremo Tribunal Federal, na ADIn 3.540-
1, decidida pelo Min. Celso de Mello, em I° de setembro de 2005.

[]

Os direitos fundamentais de sexta geracéo correspondem a democracia, a liberdade
de informacdo, ao direito de informacéo e ao pluralismo.

A democracia é u mdireito fundamental, porque o arbitrio ndo se irmana com o regime
das liberdades publicas, que se opde a forca, a brutalidade, ao abuso de poder.

O direito de informagdo, por sua vez, é outra liberdade publica da coletividade. N&o
se personifica, muito menos se dirige a sujeitos determinados. Conecta-se a a
liberdade de informag&o, porque todos, sem excegdo, tém a prerrogativa de informar
e de ser informado. O acesso ao conhecimento ndo pode ser tido como privilégio de
uns, em detrimento de outros.

Ja o pluralismo politico € a composicdo da sociedade pelos seus diversos segmentos,
sendo outro direito fundamental de grande envergadura, no panorama das liberdades
publicas. (BULOS, 2014, p. 530 -531) (grifo nosso)

N&o ha exatamente um consenso na doutrina quanto aos direitos de quarta, quinta e
sexta geracdes, mas as citacOes feitas a0 menos trazem o pensamento da maioria.

Outro aspecto doutrindrio interessante de se consignar € a critica sobra a utilizacao do
termo “geragdes”. Isso porque, essa nomenclatura poderia dar a ideia errdnea de substituicdo
de uma geracgéo por outra. Na verdade, as geragdes se interagem, jamais se excluem.

Também podem dar a falsa concepcédo de que os direitos de primeira geracdo seriam
mais antigos que os de segunda e assim sucessivamente, o que ndo € verdade. Os direitos sociais
(segunda geracdo), por exemplo, foram consagrados em convenc@es internacionais do trabalho
(a partir do surgimento da Organizacédo Internacional do Trabalho em 1919), antes mesmo que
0s proprios direitos de primeira geragdo (cujos diplomas internacionais sdo do p6s-Segunda
Guerra Mundial, como a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948). (RAMOS,
2020)

Por isso é que se prefere a terminologia “dimensdes”, que a principio afastaria estes
equivocos.

Uma vez delimitado o objeto em analise e elucidada, ainda que brevemente, a
classificacdo de Karel Vasak, tem-se um fundamento sélido para iniciar a analise do RE n°
888.815/RS
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4. ANALISE DA TESE FIXADA NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 888.815/RS

Tudo teve inicio com um mandado de seguranca impetrado por incapaz, contra ato da
Secretaria Municipal de Educacdo de Canela/RS, que, em resposta a solicitacdo dos seus pais,
impediu a educagdo domiciliar do menor e recomendou a sua imediata matricula na rede regular
de ensino.

O writ ndo obteve sucesso nas duas instancias ordinarias. O Recurso Extraordinario
foi conhecido, sendo a repercusséo geral caracterizada por maioria de votos.

Na oportunidade, a relatoria coube ao Ministro Luis Roberto Barroso. Em seu voto

Barroso apresenta:

as seguintes teses: 1. E constitucional a pratica de ensino domiciliar
(homeschooling) a criancgas e adolescentes em virtude da sua compatibilidade com as
finalidades e os valores da educagdo infanto-juvenil, expressos na Constituicdo de
1988.

Portanto, a primeira indagacéo que formulei no inicio do meu voto - se é possivel, a
luz da Constituicdo, a educacdo domiciliar - eu estou respondendo afirmativamente.
A segunda indagagio - se é possivel e como deve ser regulamentado esse ensino
enquanto ndo sobrevier lei emanada do Congresso Nacional - eu também respondo
afirmativamente. E possivel a regulamentac&o e eu estou propondo que ela seja do
seguinte teor:

a) para evitar eventuais ilegalidades e garantir o desenvolvimento académico das
criancas e adolescentes e avaliar a qualidade do ensino, até que seja editada legislacao
especifica sobre o tema, com fundamento no art. 209 da Constituigdo, os seguintes
parametros devem ser seguidos:

1) os pais e responsaveis devem notificar as secretarias municipais de educacao a
opcdo pela educacdo domiciliar, de modo a se manter um cadastro e registro das
familias que adotaram essa op¢&o de ensino naquela localidade.

2) os educandos domésticos, mesmo que autorizados a serem ensinados em casa,
devem ser submetidos as mesmas avaliacfes periddicas (bimestrais, trimestrais ou
semestrais) a que se submetem os demais estudantes de escolas publicas ou privadas.
Portanto, a crian¢a ndo ficara entregue a propria sorte nem correra o risco de eventual
irresponsabilidade dos pais, porque havera um monitoramento da sua evolugdo no
aprendizado.

3) as secretarias municipais de educagdo, a partir do cadastro, devem indicar a escola
pUblica em que a crianca em homeschooling iré realizar as avaliagdes periddicas, com
preferéncia para os estabelecimentos de ensino mais proximos ao local de sua
residéncia.

4) as secretarias municipais de educacdo podem compartilhar as informagfes do
cadastro com as demais autoridades publicas, como o Ministério Publico, o conselho
municipal dos direitos da crianca e do adolescente e/ou Conselho Tutelar, ou seja,
admite-se 0 monitoramento de como esteja funcionando o ensino domiciliar.

Por fim, Presidente, porque também é muito importante, em caso de comprovada
deficiéncia na formacdo académica, verificada por meio do desempenho nas
avaliagdes periddicas anuais, cabe aos drgdos publicos competentes notificarem os
pais e, na hipdtese em que ndo haja melhoria do rendimento nos testes periddicos,
determinar a matricula das criancas e adolescentes submetidos ao ensino doméstico
na rede regular de ensino.

Com essas regras, Presidente, acho que se conciliam os diferentes interesses em jogo
- dos pais, de poderem escolher o método educacional dos seus filhos, e, portanto,
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validando a escolha do ensino domiciliar, e do Estado, por seus érgaos, de verificar
se 0 ensino domiciliar esté efetivamente permitindo o pleno desenvolvimento daquela
crianca ou daquele adolescente.

Portanto, Presidente, dou provimento ao recurso extraordinario, com a proposta de
fixacdo dessas teses que acabo de enunciar, agradecendo a atencdo de todos. (p. 12-
13)

Entretanto, ndo foi essa a posicdo prevalecente da Suprema Corte. Baseado no voto do
Ministro Alexandre de Moraes, por maioria, firmou-se a seguinte tese: “N&o existe direito
publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislacéo
brasileira (TEMA 822) ”.

A analise critica proposta recaird, basicamente, sobre duas questdes. A primeira é o
ndo reconhecimento do ensino domiciliar como sendo direito fundamental, portanto, publico
subjetivo. A segunda diz respeito a alegacdo de que tal modo de fornecer educacdo nao esta

prevista na legislacdo brasileira.

4.1. HOMESCHOOLING: UM DIREITO FUNDAMENTAL DE PRIMEIRA DIMENSAO

Ao sustentar a inexisténcia de um direito subjetivo do ensino domiciliar, a Suprema
Corte, em ultima andlise, declarou que esta modalidade de ensino nédo se trata de um direito
fundamental.

A doutrina assim conceitua direitos fundamentais:

S&o normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e
de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico.

[-]

Se ndo bastasse a existéncia de um elenco tdo extenso, o constituinte brasileiro adotou
um rol ndo exaustivo (ou seja, aberto) de direitos fundamentais. De fato, por forca do
art. 1°, inc. 111, somado com o art. 5°, §2°, da Constituicdo de 88, podem-se encontrar
direitos fundamentais fora do Titulo 1l e até mesmo fora da Constituicdo, de modo
que “os direitos fundamentais ndo se esgotam naqueles direitos reconhecidos no
momento constituinte originario, mas estdo submetidos a um permanente processo de
expansdo. (MARMELSTEIN, 2014, p. 17 e 21)

O artigo 205 da Constituicdo Federal dispde sobre o direito fundamental a educacao:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. (BRASIL, 1988)
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Da leitura do dispositivo é possivel depreender que quem deve proporcionar a
educacdo para todos € o Estado e a familia. Trata-se, portanto, de um dever solidario. Mas em
nenhum momento o texto constitucional estabelece como, qual € o método para que a educacéo
seja garantida.

Aqui nasce o direito a liberdade da familia em escolher o caminho a ser trilhado pela
crianca. Se for pela educacéo formal em instituicdo de ensino publica, a participacdo do Estado
¢ patente e ndo precisa ser destacada. Mas, ao exercer seu direito de liberdade a familia optar
pelo ensino domiciliar, o Estado também estara presente, uma vez que é ele quem estabelece as
diretrizes curriculares nacionais, isto €, aquilo que a crianca e o adolescente precisam aprender
nas respectivas idades, o que sera exigido quando das progressdes escolares.

Sobre o ensino fundamental, o artigo 210 da Constituicdo Federal € claro nesse sentido:
“Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacao
basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais”. (BRASIL,
1988).

As familias que adotarem o ensino domiciliar precisardo superar esses conteudos
obrigatorios pois sdo eles que serdo cobrados, por exemplo, no Exame Nacional do Ensino
Médio, em um vestibular, concurso publico etc.

O homeschooling, portanto, traz a solidariedade exigida pela Constituicdo, e se
apresenta como um direito fundamental, portanto, subjetivo, por se tratar de uma liberdade civil.

A licdo de Canotilho € esclarecedora:

As liberdades (liberdade de expressdo, liberdade de informacdo, liberdade de
consciéncia, religido e culto, liberdade de cria¢do cultural, liberdade de associagéo)
costuma ser caracterizadas com oposicdo fundamentais subjectivas de natureza
defensiva. Neste sentido, as liberdades identificam-se com direitos a accdes negativas;
seria Abwehrrechte (direitos de defesa). Resulta logo do enunciado constitucional que,
distinguindo-se entre direitos, liberdades e garantias, tem de haver algum traco
especifico, tipico das posicdes subjectivas identificadas como liberdades. Esse traco
especifico é o da alternativa de comportamento, ou seja, a possibilidade de escolhe
de um comportamento. (CANOTILHO, 1997, p. 1259-1260)

A educagdo domiciliar se traduz na liberdade de ensino, que embora ndo esteja
expressa na Constituicdo, claramente se trata de um direito fundamental com amparo em um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a construgdo de uma sociedade livre.

N&o é a toa que a propria Carta Magna, em seu artigo 229, Constituicdo deposita aos

pais o “dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores” (BRASIL, 1988).
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Aplicando-se a teoria dos poderes implicitos, a Constituicdo nunca conferiria uma
competéncia sem proporcionar 0s meios para seu exercicio e, nesse aspecto, ndo houve qualquer
vinculacdo de metodologia, de modo que, utilizando a licdo de Canotilho, hd uma clara
alternativa de comportamento entre utilizar-se da escolarizagéo tradicional ou optar pelo ensino
domiciliar.

Assim, qualquer norma que violae essa liberdade deveria ser tida como
inconstitucional. Ora, se a Constituicdo ndo afasta a participacdo da familia na educacéo, o
ensino domiciliar torna-se permitido.

Nesse sentido (COSTA, 2015)

A padronizacdo do modelo de ensino pelas institui¢des é vista como uma forma de
retirar a liberdade das familias escolherem um sistema de ensino compativel com sua
formacg&o moral, suas crengas e valores. Dessa forma, o Estado ndo teria a legitimidade
juridica de instituir um sistema de educacéo Unico e padronizado para todos, uma vez
que a partir do pensamento liberal, cada pessoa teria o direito de escolher o modelo e
o sistema de ensino que adotaria para si e para seus filhos.

No entendimento de Auberon Herbert (1978, p. 30), da mesma forma que o Estado
ndo tem legitimidade para direcionar qual sera a religido adotada por cada cidadao,
também né&o deveria ter o direito de estabelecer o tipo de educacédo a ser dada
uniformemente para todos.

O fato de as pessoas formarem uma nacéo e ter aqueles que as governam néo significa
Ihes atribuir ilimitadamente o direito de interferir na educagéo e na religido. Se a
liberdade € a condicao que regula a vida humana a compulsoriedade da educagéo
escolar representaria um direcionismo estatal infundado. (grifo nosso)

Em se tratando de uma liberdade, tem caracteristica tipica da primeira dimensao na
classificacdo de Vasak citada anteriormente. E um direito de defesa que busca proteger o
individuo contra intervengdes indevidas do Estado, possuindo carater de distribuicdo de
competéncias (limitagdo) entre o Estado e o ser humano (RAMOQOS, 2021).

A existéncia de normas autorizadoras do ensino escolar no ordenamento juridico s6

corrobora o posicionamento aqui defendido.

4.2. A EXISTENCIA DE NORMAS AUTORIZADORAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Anunciado o primeiro equivoco da tese do STF, passa-se a demonstrar que ha normas

sobre a educagdo domiciliar no ordenamento juridico brasileiro.

4.2.1. Breve Historico
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Antes de demonstrar o quadro de normas atual, é interessante notar que o ensino
domiciliar, deveras, estd em nosso ordenamento ha muito tempo.

No plano infraconstitucional, segundo Carlos Roberto (CURY, 2019, p. 2-3)

A bem da verdade, € preciso registrar que, desde o Império, as elites ministravam a
instrucdo primaria e outros ensinamentos no lar, seja por meio de um “tio padre”, seja
por meio de governantas.

Por longos anos, familias de posse enviavam seus filhos ou filhas menores para
internatos colegiais e semi-internatos de modo a se constituirem como local distintivo
de educacdo escolar.

[-]

Tanto a Reforma Couto Ferraz de 1854 quanto a de Ledncio de Carvalho, de 1879,
admitiam tal procedimento. A primeira nos artigos 18 e 64, e a segunda no art. 20.
Esse costume teve vigéncia inclusive na Velha Republica, como o atesta 0 romance
de Mario de Andrade, de 1927: Amar, verbo intransitivo. Com a RepUblica e até 1988,
essa possibilidade era aceita em nosso pais, constando de varios dispositivos legais.
Por exemplo, o Decreto n. 981 de 1890, mais conhecido como a Reforma Benjamin
Constant, rezava em seu §4° do art. 1°: “E inteiramente livre e fica isento de qualquer
inspecdo oficial o ensino que, sob a vigilancia dos pais ou dos que fizerem suas vezes,
for dado as criangas no seio de suas familias.” A lei estadual n. 41/1892, de Minas
Gerais, a admitia em seu art. 55, pois ficavam dispensados da frequéncia a escola
obrigatéria os que tinham “o aprendizado efetivo em familia”.

A Reforma Caetano de Campos (Lei estadual n. 88 de 1892), em Sé&o Paulo, para
ficarmos com outro exemplo de lei estadual, dispunha:

Art- 54. A obrigatoriedade ndo compreende os alunos que receberem instrucdo em
escolas particulares ou em suas proprias casas, e 0s que residirem a distancia maior
de dois kilometros da escola publica, para meninos, e um kilometro, para meninas.

8§ Unico. - As criangas que receberem instrucdo em suas casas sdo obrigadas a fazer
exames nas escolas publicas na época para isso marcada. (grifo nosso)

J& tomando por base os textos constitucionais, constata-se que a Constituicdo de 1824
e de 1891 nada falaram sobre o assunto.

A Constituicdo de 1934, por sua vez, possuia dois dispositivos interessantes. O
primeiro ¢é o artigo 139: “Toda empresa industrial ou agricola, fora dos centros escolares, e onde
trabalharem mais de cinqiienta pessoas, perfazendo estas e os seus filhos, pelo menos, dez
analfabetos, sera obrigada a lhes proporcionar ensino primario gratuito.” (BRASIL, 1934).
Percebe-se que 0 constituinte ndo encarava o Estado como detentor do monopdlio para
proporcionar a educacdo, incumbindo as empresas industriais ou agricolas nas situacdes ali
descritas.

O segundo artigo que deve ser destacado € 0 149 (BRASIL, 1934):

Art 149 - A educacdo é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos
Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros
domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e
econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana. (grifo nosso)
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A redacdo deixa claro que tanto o Estado como a familia podem proporcionar a
educacdo, trazendo o ensino domiciliar como uma possibilidade implicita.
Aliés, a informacdo trazida mais uma vez por Carlos Roberto s6 confirma essa

pretensdo do constituinte:

Embora a Constituicdo de 1934 ndo a tenha positivado, o Plano Nacional de Educacéo
de 1936-37, ainda que abortado pelo golpe de 1937, no seu art. 4°, § (inico incumbia
“a familia e aos poderes publicos” ministrar a educaggo. E assim, o art. 39 dispunha:
“a obrigatoriedade da educacdo primaria pode ser satisfeita nas escolas publicas,
particulares ou ainda no lar”. (CURY, 2019, p. 3)

No Estado Novo, a Constitui¢do de 1937, em seu artigo 125 preconizava que:

Art. 125 A educagdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais.
O Estado ndo serd estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou
subsidiéria, para facilitar a sua execug¢do ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educagcdo particular. (BRASIL, 1937)

Nesta ocasido, 0 texto constitucional além de estabelecer a liberdade de ensino pela
familia ainda Ihe deu proeminéncia.
A Constitui¢ao de 1946, no artigo 166 estabeleceu que “A educacao € direito de todos
e sera dada no lar e na escola. Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana. (BRASIL, 1946).
Com redacéo parecida com sua antecessora, a Constituicdo de 1967 previa que:
Art. 168 - A educacdo ¢é direito de todos e serd dada no lar e na escola; assegurada a

igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos
ideais de liberdade e de solidariedade humana. (BRASIL, 1967)

No que diz respeito a clareza redacional, houve um claro retrocesso, de maneira que a
liberdade do ensino pela familia viu-se obrigada a depender de um trabalho interpretativo
razoavel, ndo sendo diferente com a Constitui¢do de 1.988.

4.2.2. Legislacdo Brasileira sobre liberdade de ensino

Feita a necessaria viagem ao passado, agora apresenta-se as normas gque continuam

vigente e tratam da matéria.

69



A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, estabelecido no dia 10 de dezembro
de 1948 pela Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), & época composta por 58 Estados-

membros, entre eles o Brasil, assim preconiza em seu artigo 26, item 3:

Artigo XXVI

1 — Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos
graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatdria. A instrucao
técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a instrucdo superior, esta
baseada no mérito.

2 — A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrugdo promovera a compreenséo, a tolerancia e a amizade entre
todas as na¢Ges e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagoes
Unidas em prol da manutencéo da paz.

3 — Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugdo que sera
ministrada a seus filhos. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Embora a DUDH néo seja um tratado e ndo tem natureza de lei, os Estados-membros
signatarios tem a obrigacdo de concretizar os direitos ali consolidados.
A licdo da doutrina especializada é bem clara (PIOVESAN, 2021)

A Declaragdo Universal ndo é um tratado. Foi adotada pela Assembleia Geral das
NacBes Unidas sob a forma de resolucdo, que, por sua vez, ndo apresenta forca de
lei241. O propdsito da Declaracdo, como proclama seu preAmbulo, é promover o
reconhecimento universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais a que
faz mencdo a Carta da ONU, particularmente nos arts. 1° (3) e 55.

Por isso, como j& aludido, a Declaragdo Universal tem sido concebida como a
interpretacdo autorizada da expressdo “direitos humanos”, constante da Carta das
Nacdes Unidas, apresentando, por esse motivo, forga juridica vinculante. Os Estados-
membros das Nacdes Unidas tém, assim, a obrigacdo de promover o respeito e a
observancia universal dos direitos proclamados pela Declaracéo.

[-]

Para esse estudo, a Declaragdo Universal de 1948, ainda que ndo assuma a forma de
tratado internacional, apresenta forc¢a juridica obrigatéria e vinculante, na medida em
que constitui a interpretacdo autorizada da expressdo “direitos humanos” constante
dos arts. 1° (3) e 55 da Carta das Na¢des Unidas. Ressalte-se que, a luz da Carta, 0s
Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito universal e efetivo aos
direitos humanos.

Ademais, a natureza juridica vinculante da Declaragdo Universal é reforcada pelo fato
de — na qualidade de um dos mais influentes instrumentos juridicos e politicos do
século XX — ter-se transformado, ao longo dos mais de cinquenta anos de sua adogao,
em direito costumeiro internacional e principio geral do Direito Internacional

Fica claro nesse primeiro momento que a liberdade de ensino foi pensada e
reconhecida como um direito humano, devendo ser concretizado pelo Brasil, por ser um dos
signatarios.

No Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, internalizado

em nosso ordenamento juridico pelo Decreto n°® 591/92, dispbe em seu artigo 13, item 1, que:
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1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos
pais e, quando for o caso, dos tutores legais de escolher para seus filhos escolas
distintas daquelas criadas pelas autoridades publicas, sempre que atendam aos
padrfes minimos de ensino prescritos ou aprovados pelo Estado, e de fazer com que
seus filhos venham a receber educacéo religiosa ou moral que esteja de acordo com
suas proprias conviccdes. (BRASIL, 1992).

Mais uma vez é evidente a existéncia do direito fundamental da liberdade de ensino,
mas agora em um tratado, com forga cogente.

Rememora-se que os tratados internacionais de direitos humanos, que ndo séo
aprovados pelo Congresso Nacional pelo rito especial do art. 5°, § 3°, da CF/88, tém natureza
supralegal, ou sejam, abaixo da Constituicdo, mas acima de toda e qualquer lei.

Assim, a rigor, em qualquer conflito entre a norma do tratado internalizado e os artigos
da Lei de Diretrizes da Educacédo e do ECA, que obrigam os pais a matricular os filhos da escola
formal, aquela deve prevalecer pelo critério hierarquico.

Destaca-se ainda a Convencao sobre os Direitos das Criancas, que, através do Decreto
99.710/90, também ratificado e internalizado, tratando da liberdade de ensino em seu artigo 5°:

Artigo 5: Os Estados Partes devem respeitar as responsabilidades, os direitos e 0s
deveres dos pais ou, quando aplicavel, dos membros da familia ampliada ou da
comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores legais ou de outras
pessoas legalmente responsaveis pela crianga, para proporcionar-lhe instrucéo e
orientacdo adequadas, de acordo com sua capacidade em evolugao, no exercicio
dos direitos que lhe cabem pela presente Convencéo.

Pelo estilo da redacdo € de se concluir que buscou-se proteger qualquer ingeréncia
abusiva do Estado na educacgdo da crianca.

Além do que, mais uma vez se esta diante de uma norma supralegal.

Com isso, esta refutada a segunda parte do enunciado do tema 822 pronunciado pelo
Supremo Tribunal Federal. Ndo resta duvida de que ha normas que tratam e protegem a

liberdade do ensino domiciliar.

5. CONCLUSAO

Embora o tema seja permeado por polémicas, buscou-se trazer alguma luz na esfera
do debate juridico.
H& muitas nuances que orbitam sobre o ensino domiciliar no Brasil, principalmente

ideologicas, e que escapam do escopo deste trabalho.
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Entretanto, estranha-se o fato de que o Supremo Tribunal Federal, um érgéo que, via
de regra, € garantidor das minorias, tenha tido um entendimento tdo nebuloso sobre a matéria,
uma vez que as familias praticantes do homeschooling claramente fazem parte de um grupo
minoritario que ja viu diversos projetos de lei sobre 0 assunto serem arquivados no Congresso,
e ndo receberam, a0 menos a nosso ver, o devido respaldo da Suprema Corte.

Na leitura dos votos que acompanharam o Redator, existem argumentos ja superados
ha tempos, como por exemplo, a falta de sociabilidade da crianca no ensino domiciliar, o que
se resolve com atividades externas, pratica de esportes etc.

Em que pese alguns amici curiae tenham sido ouvidos, a impressdo que se tem é um
deslocamento consideravel da realidade quando da tomada da decisdo pelos Ministros. E claro,
tal afirmacédo é carreada com todas as vénias, uma vez que embate € de opinido.

No campo féatico, a escolha do ensino familiar ndo é algo trivial. Trata-se de uma
mudanga radical no cotidiano da familia. E um verdadeiro estilo de vida onde a formag&o da
geracgdo seguinte é o centro da vida familiar, situacdo em que a responsabilidade pela educagéo
(em sentido amplo) fica integralmente a cargo dos pais ou responsaveis. (MENDES, 2020)

Sem davida, dar a alguém o que vocé mesmo nunca recebeu é dificil (WILSON, 2017).
Encarregar-se do ensino de uma crianca é estar disposto a efetivamente estudar tudo aquilo que
se ira lecionar. Um verdadeiro sacerddcio vivido em mais de trinta e cinco mil familias.

Ao firmar uma tese em que se declara a inexisténcia de direito subjetivo do aluno ou
de sua familia ao ensino superior, milhares de familias foram lancadas, a um s6 tempo, num
limbo juridico de total inseguranca. O Poder Judiciario, ao invés de pacificar o tema tornou-o
pior para aqueles que séo os principais interessados.

Para além do deslocamento da realidade, houve também o desvirtuamento do
ordenamento juridico. Restou claro que o homeschooling decorre da liberdade de ensino, que,
mesmo implicitamente, é garantida pela Constituicio Federal como um direito fundamental. E
um direito de defesa que pode ser exercido pela familia a fim de ndo submeter seus filhos ao
falido sistema educacional publico.

E natural que o Estado estabeleca as diretrizes para o ensino, as matérias obrigatorias
e demais regulamentacfes, mas jamais poderia retirar a liberdade da uma familia de ndo optar
pelo ensino escolarizado.

E ndo é s6. A mesma tese do Supremo, espantosamente, sustenta que inexiste
legislacdo brasileira sobre o tema, ignorando a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
qual o Brasil é signatario e outros dois tratados internacionais sobre direitos humanos e que

foram internalizados em nosso ordenamento juridico como norma supralegal, colocando em
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xeque qualquer dispositivo que obrigue os pais a matricularem seus filhos no sistema formal de
ensino.

A mudanca de entendimento do STF firmado em sede de repercussdo geral vai levar
tempo, mas o debate juridico sobre o assunto ainda esta longe de acabar. Obviamente nossa
Corte Suprema ndo é estanque e pode, através da mutacdo constitucional, dar outro destino a

esta matéria. Que seja o destino da liberdade.
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