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RESUMO

Segundo prelecionam o texto constitucional brasileiro e os documentos internacionais, 0
direito a educacdo € parte dos Direitos Humanos e Fundamentais e, aos pais, em particular, é
conferido o direito e dever de melhor conduzir a instrucdo da prole. Nesse sentido, para
assegurar a preservacdo da pluralidade, diversidade e da livre iniciativa no processo de
ensino-aprendizagem, torna-se legitima e legal a aplicacdo do Homeschooling como um dos
modelos de educacdo possivel, inclusive porque ndo ha norma proibitiva no Brasil. Por sua
vez, alguns dispositivos legais mais controversos devem ser entendidos a luz desta orientagao:
especialmente o art 6° da Lei 9.494/96, que se restringe ao ambito escolar; o art. 55, da Lei
8.069/90, que precisa ser melhor interpretado ante o seu contexto historico; e o art. 246, do
Cadigo Penal, que ndo exige a matricula escolar como prova. Estas alias, foran as diretrizes
indicadas pelo Supremo Tribunal Federal, quando no julgamento do RE 888.815, e que vem
sendo acatada por diversos paises parelhos ao Brasil e, especialmente, por varios mais bem
desenvolvidos. A pesquisa cientifica realizada neste trabalho foi do tipo qualitativa utilizando
como método a pesquisa bibliogréafica exploratoria. Por meio desta, chegou-se a conclusao de
que é possivel a aplicacdo imediata da Educacdo Domiciliar no Brasil, embora ndo deva ser
uma imposicdo legal a todos, nem justificativa para a abstencédo da gestéao estatal.
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ABSTRACT

According to the Brazilian constitutional text and international documents, the right to
education is part of Human and Fundamental Rights and, in particular, parents are given the
right and duty to better conduct the instruction of the offspring. In this sense, to ensure the
preservation of plurality, diversity and free enterprise in the teaching-learning process, the
application of Homeschooling as one of the possible models of education becomes legitimate
and legal, not least because there is no prohibitive norm in Brazil. In turn, some more
controversial legal provisions must be understood in the light of this guideline: especially
Article 6, of Law 9.494 / 96, which is restricted to the school environment; art. 55, of Law
8.069 / 90, which needs to be better interpreted in view of its historical context; and art. 246,
of the Penal Code, which does not require school enrollment as evidence. These, by the way,
are the guidelines indicated by the Supreme Federal Court, when in the judgment of RE
888.815, and which has been accepted by several countries similar to Brazil and, especially,
by several more well developed ones. The scientific research carried out in this work was of
the qualitative type using the exploratory bibliographic research as a method. Through this, it
was concluded that the immediate application of Home Education in Brazil is possible,
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although it should not be a legal imposition on everyone, nor a justification for abstaining
from state management.

Keywords: Educational Freedom; Home Education; Legality.
1 INTRODUCAO

O direito a educacao ¢é categoricamente estabelecido no art. 6°, da CF/88, como Direito
Fundamental e sendo a Constituicdo o documento primaz das normas e institutos de direito
publico, responsavel por, dentre outros, fixar os limites e as diretrizes de atuacdo dos 6rgdos
publicos, determinou no art. 208, da CF/88, como se dara a participacdo do Estado na
educacdo, a fim de ele cumprisse o seu dever constitucional. Tal é a importancia deste direito
que foi estabelecida a garantia de que “o ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder
Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente” (art.
208, 82°, da CF/88).

A disponibilizacéo deste direito por meio de um servico estatal deve estar subordinada
aos principios (implicitos e explicitos) da administracdo publica, dentre os quais se destaca o
da “eficiéncia” (art. 37, caput, da CF/88). Esta diretriz, segundo José Afonso da Silva,
“consiste na organizacao racional dos meios e recursos humanos, materiais e institucionais
para a prestacao de servicos publicos de qualidade com razoavel rapidez (...) e em condicdes
econdmicas de igualdade dos consumidores™.

Sobre o tema, acrescenta os professores Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco®:

Com o advento do principio da eficiéncia, é correto dizer que Administracdo Pdblica
deixou de se legitimar apenas pelos meios empregados e passou — apds a Emenda
Constitucional n.19/98 — a legitimar-se também em razdo do resultado obtido. (...)
Por esta razdo, sem descurar do interesse publico, da atuagdo formal e legal do
administrador, o constituinte derivado pretendeu enfatizar a busca pela obtengéo de
resultados melhores, visando ao atendimento ndo apenas da necessidade de controle
dos processos pelos quais atua a Administragdo, mas também da elaboragdo de
mecanismos de controle dos resultados obtidos.

Embora seja este o quadro normativo, uma pesquisa publicada pela Secretaria do
Tesouro Nacional, em julho/2018, indica que 0 pais esta entre 0s que mais gasta com a
educacdo publica, mas esta nas Gltimas colocacdes em avaliagdes internacionais de qualidade
do ensino®. Esta andlise fica ainda mais problematica quando verificado que o percentual do
Produto Interno Bruto (PIB) investido em educacao pelo Brasil é superior do que o gasto por
outros paises equivalentes ou mais desenvolvidos e com melhores resultados qualitativos’.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. P. 672
SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.P. 825, 826.

6 «“Aspectos Fiscais da Educagdo no Brasil”. Disponivel em: <
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/617267/CesefEducacao9jul18/4af4a6db-8ec6-4ch5-8401-
7c6f0abf6340>

7 Em 2017, o gasto primario da Unido com educacéo totalizou R$ 117,2 bilnhdes, sendo R$ 75,4 bilhdes com
ensino superior e R$ 34,6 bilhdes em educagdo basica. Como proporg¢do da arrecadacdo, os gastos com educagéo
praticamente dobraram sua participacdo, passando de 4,7% para 8,3% entre 2008 e 2017. Em relagdo ao PIB, a
expansao também foi significativa, passando de 1,1% para 1,8% somente os gastos do governo federal. Com os
gastos de estados e municipios, 0 montante chega a 6% do PIB. Por outro lado, a média da Organizacdo para
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) é de 5,5%; e também acima de nagdes como Argentina
(5,3%), Colémbia (4,7%), Chile (4,8%), México (5,3%) e Estados Unidos (5,4%).
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A concluséo, portanto, é indubitavel: a gestdo do sistema de educacdo brasileiro, em
quaisquer dos niveis da federacdo, ndo estd de acordo com o principio constitucional da
eficiéncia, destoando das diretrizes de uma “Administragdo Publica Gerencial”, instituida
desde a Emenda Constitucional n.19/98, motivo pelo qual necessita de urgente adequacéo,
justificando a verificacdo de outras modalidades educacionais possiveis no sistema
educacional brasileiro.

Mas antes de seguirmos, € preciso entender um pouco sobre a Reforma Gerencial,
iniciada no Brasil através do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado em 1995, que
surge para substituir a administragdo publica burocratica por uma administragdo que tem base
os principios da “nova gestdo publica” (new public management). Acontece no governo de
Fernando Henrique Cardoso e foi um dos meios utilizados para a saida de uma crise fiscal do
Estado causada pela ineficiéncia da administracdo publica burocratica. Teve como principios
a descentralizacdo dos servigos sociais para estados e municipios, antes de responsabilidade
do Governo Federal; assegurar a responsabilizacdo (accountability) através da administracdo
por objetivos; delimitacdo do tamanho do Estado (incluindo vérias privatizagdes); surgimento
das agéncias reguladoras para fiscalizacdo e gestdo no ambito da iniciativa privada. Ou seja,
menos Estado (Estado menor, menos ineficiente, menos burocracia, maior énfase na gestéo
eficiente) e mais iniciativa privada (livre comércio, livre concorréncia, mais eficiéncia,
regulamentada e fiscalizada pelas agéncias reguladoras).

O objetivo desta pesquisa, portanto, € a investigacdo da adequacéo juridica do Ensino
Domiciliar (Homeschooling) ao contexto nacional, como uma das alternativas possiveis aos
pais e responsaveis de assegurarem uma educacao de qualidade aos seus filhos ou aqueles sob
a sua tutela.

Assim, iniciamos com uma anélise das normas brasileira e internacionais; em um
segundo momento, desconstruimos alguns possiveis obstaculos legais (mal) interpretados pela
doutrina; ao fim, destacamos como a pratica jurisprudencial brasileira tem encarado a matéria,
por meio de uma analise do julgamento do RE 888.815 pelo Supremo Tribunal Federal,
enquanto corolario do tema, comparando-a a experiéncia estrangeira.

2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

2.1 O MODELO DE SISTEMA EDUCACIONAL ADOTADO PELA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

2.1.1 A Constitucionalidade e Legalidade do Ensino Domicilar (Homeschooling) No
Brasil

Segundo preleciona irrefutavelmente o texto constitucional brasileiro, o direito a
educacdo ¢ “direito de todos e dever do Estado e da familia” (art. 205, da CF/88) e a mesma
orientagdo foi replicada no art. 2°, da Lei n° 9394/96, (LDB): “A educacao, dever da familia e
do Estado...”. Esta diversidade de atores — Estado e familia — estd em consonéncia com o
fundamento do pluralismo politico (art. 1°, V, da CF/88) e os principios da liberdade de
aprender, ensinar e pesquisar e o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas (art. 206,
Il e 111, da CF/88).

Embora ndo sejam contetdo de normas materialmente constitucionais regulamentares,
as caracteristicas e fundamentos da instituicdo privada familiar — ainda mais por ser esta
anterior ao proprio Estado — a Constituicdo brasileira disserta sobre alguns direitos e
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liberdades basicas, estipulando que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado” (art. 226, da CF/88) e, como participe nesta missdo educacional, “0s pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores...” (art. 229, da CF/88), sendo sua competéncia
“dirigir-lhes a criacéo e a educagdo” (art. 1.634, I, do Cédigo Civil).

Ademais, o art. 227, da CF/88, também indica que “E dever da familia (...) e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
(...) @ educacdo...”, o que foi expresso de modo semelhante na previsdo do art. 4, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA): “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes (...) a educagdo...”

N&o é outro o ensinamento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, pois 0s
principios e preceitos constantes dos mais importantes tratados, pactos e declaragdes, seja dos
sistemas regionais de protecdo, seja do proprio sistema mundial, indicam que os pais e
responsaveis tém o direito sobre a educacdo moral e religiosa das criancas e adolescentes.
Sen&o vejamos alguns dos principais exemplos:

Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera
ministrada a seus filhos (artigo 26.3, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, subscrita pelo Brasil).

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
padrdes 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 convicgdes. (artigo 13.4, do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado no Brasil pelo Decreto n°591/92)

Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos
recebam a educacdo religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias
convic¢des”. (artigo. 12.4, da Convengdo Americana de Direitos Humanos —
conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica de 1969 e promulgada pelo Brasil
por meio do Decreto n°678/92)

Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigacfes comuns com
relagdo a educagdo e ao desenvolvimento da crianca. Cabera aos pais ou, quando for
0 caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacéo e pelo
desenvolvimento da crianga. Sua preocupagdo fundamental visara ao interesse maior
da crianca. (artigo 18.1,da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, promulgada
pelo Brasil por meio do Decreto n°99.710/90).

Portanto, aos pais é conferido o direito de direcionar a educacdo moral e religiosa dos
filhos, tendo em vista, inclusive, o superior interesse da crianca, de forma que os
responsaveis, e somente estes — excluindo-se, portanto, o Estado ou a propria crianga — podem
autorizar ou solicitar a ndo participacdo de seus filhos em qualquer estabelecimento escolar.
Trata-se, portanto, de um direito humano assentado no principio supraconstitucional da
dignidade da pessoa humana que também é fundamento da republica brasileira (art. 1°, 11, da
CF/88).

Ora, se 0 acesso a educagdo promovida pelo Estado, de oferta obrigatéria e gratuita, é
um direito publico subjetivo (art. 208, 81°, da CF/88, c/c art. 5°, caput, da LDB e o0 art. 54,
81° do ECA); se as familias tém primazia na educacéo dos seus filhos; e se a Constituicéo
assegura a preservacdo da pluralidade, diversidade e da livre iniciativa no processo de ensino-
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aprendizagem, é possivel a convivéncia de variados sistemas de educagdo no contexto
brasileiro: matricular os infantes na escola (publica ou privada, laica ou confessional), ensina-
los em casa (homeschooling) ou qualquer outra forma intermediéria, desde que consonante a
tais principios e regras.

A opcéo por este ou aquele modelo educacional é dos pais, detentores do direito e
dever de melhor conduzir a instrucédo da prole. Perceba que nenhum dispositivo constitucional
obriga a matricula escolar dos filhos (art. 5°, 11, da CF/88), mas impde aos genitores o dever
de ““assistir, criar e educar os filhos menores™ (art. 229, da CF/88). De sorte que a educacgédo
domiciliar ndo é apenas permitida, mas também exigida dos pais, ainda que deleguem parte
deste dever a alguma instituicdo formal escolar, sendo este o bem juridico protegido pelo art.
246, do Cddigo Penal, conforme se vera adiante.

Ademais, o préprio art. 208, I, da CF/88, ao estabelecer os deveres do Estado com a
educacgdo, garante a “educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade...”. Veja que ndo se trata de uma garantia a escolarizagdo, como se apenas a
instituicdo escolar tivesse a exclusividade no exercicio do Direito Fundamental a Educagédo. O
que se determina é que o Estado seja o responsavel por garantir o gozo deste direito, sob 0s
auspicios das finalidades enumeradas no art. 205, da CF/88 — “pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” —
ainda que a educacéo seja domiciliar®.

E neste cenario que melhor se apresentam as funcdes dos Conselhos Tutelares que,
conforme expresso nos arts. 131 a 135, do ECA, devem exercer o poder de policia sobre os
pais ou responsaveis e verificar se 0s menores estdo recebendo a instrucdo adequada para sua
idade — sendo possivel até mesmo realizar testes para avaliar o desenvolvimento intelectual
dos infantes — conforme a opgédo familiar e particular pelo melhor modelo educacional®. Eis
uma demonstracdo pratica, legal e constitucional de como pode ser a atuacdo conjunta do
Estado e da familia, na consecugdo do direito educacional a todos, que privilegia o melhor
interesse do menor e respeita o privilegiado status familiar.

Destarte, € imperioso concluir que os pais, que querem e tenham as condi¢Oes
necessarias, podem educar seus filhos exclusivamente em casa, pois esta atividade ndo é
exercida apenas sob uma organizacdo escolar. De outra sorte, caso, por raz0es pessoais, a
familia opte por delegar parte da sua prerrogativa obrigatoria de ensino a escola, como é o
caso da maioria, 0 Estado deve estar apto a disponibilizar ensino obrigatério e gratuito, sob
pena de responsabilizacdo do gestor publico. Portanto, a estrutura da educacédo
institucionalizada (publica ou privada) deve ser auxiliar a familia, para apoia-la; e, apenas
excepcionalmente, substitui-la, quando esta mostrar-se sem forca suficiente para prover as
necessidades basicas de seus membros.

2.1.2 Dispositivos Infraconstitucionais Controversos
Ha, aparentemente, dispositivos infraconstitucionais conflitantes com a autorizagédo

legal para a pratica de Ensino Domiciliar, conforme ja foi indicado pela Constituicdo Federal
e normas e tratados internacionais. Sendo vejamos a seguir.

8 Neste sentido, a melhor interpretacdo do art. 208, §3°, da CF/88 — “Compete ao Poder Publico recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a
escola” — deve ser a luz dos demais dispositivos ja transcritos e detalhados, ou seja, cabe ao Poder Publico zelar
pela frequéncia a escola apenas das criangas e adolescentes que ndo recebam o ensino domiciliar.

® MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O Direito a Educacdo Domiciliar. Brasilia: Monergismo, 2017.
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e Oart. 6° da Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacio, LDB): “E
dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criangas na educagéo
basica a partir dos 4 (quatro) anos de idade”.

A referida norma inicia reconhecendo que ha diversos locus, onde se podem
desenvolver os processos formativos da educacdo: “na vida familiar, na convivéncia humana,
no trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, Nos movimentos sociais e organizagdes da
sociedade civil e nas manifestagdes culturais” (art. 1°, caput, da LDB), mas delimita
claramente a sua aplicabilidade: “Esta Lei disciplina a educacgdo escolar...” (art. 1°, §1°, da
LDB).

Portanto, qualquer exegese dos imperativos dispostos na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo deve se limitar ao ambito para o qual ela foi desenvolvida, partindo do pressuposto
de que a familia delegou, livre, motivada e justificadamente, parte do seu dever educacional
em favor dos menores para uma organizacdo escolar que, por sua vez, devera seguir as
normas emanadas do poder competente, como o artigo 6 supratranscrito.

Destarte, como a norma nao abrange o contexto domiciliar da educacdo, ndo ha que se
falar que a estipulacdo de um marco etario para matricula escolar seja impeditivo para o
exercicio do ensino-aprendizagem exclusivamente em casa, Homeschooling.

e O art. 55, da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente, ECA) “Os
pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na
rede regular de ensino.”

Como inexiste norma isolada no sistema juridico, a interpretacdo do presente
dispositivo precisa ser sistematica, sabendo que h& normas constitucionais, legais e
regulamentares e tratados internacionais que permitem o ensino domiciliar.

Ademais, o proprio art. 6, do ECA, estipula a doutrina da protecdo integral, que
exige prioridade absoluta ao infante como norte interpretativo desta lei, de sorte que, sendo
demonstrado, no caso concreto, que a inaplicabilidade de determinado dispositivo — no caso, 0
artigo 55 transcrito — reflete 0 melhor interesse do menor, assim deve ser procedido.

Outrossim, inobstante 0 ECA tenha trazido ao direito brasileiro uma nova perspectiva
no tratamento do menor, esta lei precisa ser compreendida em seu contexto socio-politico
circundante. Assim, no seu periodo de tramitacdo (década de 80), ndo se havia cogitado a
modalidade de educacdo domiciliar no Brasil, e diferentemente do texto constitucional, que
pode e deve reconhecer liberdades fundamentais — como, de fato, permitiu a liberdade de
modelos educacionais, com prioridade da atuacdo familiar —, a norma infraconstitucional
especifica precisa ser mais pontual ao tratar dos assuntos; no caso, sobre educacdo, ndo havia
outra opg&o, por auséncia de conhecimento.

Por todo o exposto, a melhor interpretacdo do artigo epigrafado é restritiva aos pais
gue nédo quiserem ou ndo puderem prover adequadamente o ensino domiciliar; somente estes
estdo obrigados a matricular os filhos na escola. Entendimento diverso € sobrepor uma unica
regra do ECA a todo o sistema educacional constitucionalmente previsto.

e O art. 246, do Decreto-Lei n° 2.848/40 (Codigo Penal):“Deixar, sem justa
causa, de prover a instrucdo primaria de filho em idade escolar. Pena —
Detencéo de 15 (quinze) dias a 01 més, ou multa”.

10 Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, € a condi¢do peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.
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O bem juridico protegido por meio dessa conduta tipificada como “abandono
intelectual” é o direito a instru¢do fundamental dos filhos menores. Tutela-se, enfim, a
educacao dos filhos menores, procurando assegurar-lhes a educacao necesséria para facilitar-
lhes o convivio social*!. Entretanto, conforme ja visto, ndo sé o Estado é responsavel pela
promocao do ensino, principalmente aquele considerado obrigatério. Na verdade, a misséo do
Estado é disponibilizar e incentivar o ensino. No entanto, cabe aos pais, cumprindo os deveres
que sdo inerentes ao poder familiar, dirigir a criacdo e educacdo dos filhos menores, conforme
determinac&o contida no inciso | do art. 1.634 do Cadigo Civil*2,

Ademais, perceba que o tipo penal ndo descreve a obrigatoriedade da instrugéo
primaria em instituicdo escolar, de sorte que, segundo o juizo de valor dos pais, este ensino
pode ser feito em casa ou fora dela. Portanto, ndo matricular os filhos na escola sera crime de
abandono intelectual, apenas se 0s pais ndo proverem a instrucdo em casa — diga-se, ainda,
que é possivel ser caracterizado o referido crime, se, mesmo matriculados em escola, este ndo
for provido a contento e os pais ndo acompanhem a evolugdo dos filhos, como ¢é
primariamente o seu dever.

Ordinariamente, as acusacfes fundamentadas neste tipo penal baseiam-se na
percepc¢do equivocada de que o mandamento proibitivo ("ndo deixards de prover a instrucdo
de filho em idade escolar") deveria necessariamente ser tido como o qualificador "escolar”,
esquecendo-se da possibilidade de materializagdo da instrucdo (educagdo) no ambito
"domiciliar”. Neste sentido, sendo bem exercido o ensino em casa pelos pais, ndo ha lesdao ao
bem juridico protegido; e, sem lesividade, inexiste fato tipico.

O art. 246 do CP, portanto, ndo tipifica o fato do pai que deixa de matricular o filho na
escola, mas sim o que ndo lhe providencia o devido ensino, seja formal ou domiciliar. Por
1SS0, este ndo pode ser considerado delito de abandono intelectual. Falta-lhe tipicidade, sem
necessidade de socorrer-se da eventual analise da elementar "sem justa causa” (elemento
normativo do tipo)®3.

2.2 0 JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 888.815

A presente acdo teve origem em Mandado de Seguranca impetrado pelos pais de uma
menina, entdo com 11 anos, contra ato da secretaria de Educacdo do Municipio de Canela
(RS) que negou pedido para que a crianga fosse educada em casa e orientou-os a fazer
matricula na rede regular de ensino, onde até entdo havia estudado. Tanto o juizo da Comarca
de Canela quanto o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ-RS) indeferiram
a seguranca, com o fundamento de que, ndo havendo previsdo legal de ensino nessa
modalidade, ndo haveria direito liquido e certo a ser amparado.

No recurso ao Supremo Tribunal Federal (STF), os pais sustentaram que “restringir o
significado da palavra educar simplesmente a instrucao formal numa instituicdo convencional
de ensino é ndo apenas ignorar as variadas formas de ensino agora acrescidas de mais recursos
com a tecnologia como afrontar um consideravel nimero de garantias constitucionais”, como
os principios da liberdade de ensino e do pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagogicas
(art. 206, Il e Ill, da CF/88), tendo-se presente a autonomia familiar assegurada pela
Constituicao.

1 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal - Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 153.

12 GRECO, R. Curso de Direito Penal - Parte Especial. 52. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 684.

13 “Educacdo domiciliar constitui crime?”. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/educacao-domiciliar-constitui-crime/5439>. Acesso em: 19
nov. 2018.
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Assim, requereram a reforma do acérd@o que negou o direito de liberdade de educagéo
no lar, com base na interpretacdo indicada dos arts. 205, 206, 208, 210, 214 e 229, da
Constituicdo Federal.

Ao admitir o recurso extraordinario, o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso,
ressaltou que a Constituicdo prevé a educacdo como direito fundamental, cuja efetivacdo €
dever conjunto do Estado e da familia. Segundo ele, o artigo 208 discute somente 0s meios
pelos quais sera efetivada a obrigagdo do Estado: “A controvérsia envolve, portanto, a
definicdo dos contornos da relacdo entre Estado e familia na educacdo das criangas e
adolescentes, bem como os limites da autonomia privada contra imposi¢des estatais”.

Em junho de 2016, o recurso teve a Repercussdo Geral reconhecida pela maioria de
votos do Plenério Virtual do STF. Em novembro do mesmo ano, foi requerida e deferida a
suspensdo nacional dos processos que versem sobre a questdo, evitando o risco de serem
proferidas decisfes contrarias a eventual decisdo do STF. Finalmente, em junho de 2018, o
processo foi incluido na pauta de julgamento e adiado para 06 de setembro de 2018. Neste
dia, houve manifestacGes orais da tribuna e o Ministro Relator foi o Unico a proferir o seu
voto, apos o que a sessdo foi suspensa e redesignada para 12 de setembro de 2018.

A anélise deste julgado, que é a maior referéncia da jurisprudéncia brasileira sobre o
tema até entdo, é importante, pois houve diversos embates na propria sessao, com, pelo
menos, trés posicionamentos divergentes, sem fixar ao certo qual deve ser a postura das
familias e dos 6rgéos publicos; e varios veiculos de comunicacdo tem noticiado interpretacdes
conflitantes dos fatos — variando desde a proibicdo até o liberacdo da pratica — 0 que causa
ainda mais inseguranca juridica aos praticantes desta modalidade educacional®®.

Ao proferir o seu voto, o relator da matéria, Ministro Luis Roberto Barroso, entendeu
que o ensino domiciliar € constitucional e a escolariza¢do formal em instituicdo oficial ndo é o
Unico padrdo pedagogico autorizado pela Constituicdo Federal, inobstante haja importante
haver meios de afericdo de conhecimento.

Destacou que o art. 209 da Carta Magna brasileira estabelece que o ensino € livre a
iniciativa privada, fixando as condigdes para tal em seus incisos, mas em momento algum
restringe o0 conceito ou 0s sujeitos aptos a praticar esta “iniciativa privada”, ndo havendo
nenhum intuito de reduzir a sua execucdo apenas por escolas formais privadas, sejam laicas,
sejam confessionais.

Assim, ¢ totalmente plausivel que por “iniciativa privada” se entenda, também, a
educacdo fornecida pelos pais no ambiente domiciliar. Posicionando-se favoravelmente a
autorizacdo constitucional do homeschooling, ele comentou o dispositivo acima, sob o0s
seguintes termos:

O modo como eu interpreto, genericamente, o conceito de iniciativa privada ou de
livre iniciativa — e ndo apenas neste contexto, mas em outros — € que isso ndo
significa apenas uma atividade econémica. A livre iniciativa se traduz num conjunto
de liberdades existenciais de escolha na vida, que véo desde a profissdo até o modo
pelo qual a familia quer educar os seus filhos.

14 https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/09/12/stf-decide-que-pais-nao-podem-tirar-filhos-da-escola-para-
ensina-los-em-casa.ghtml
https://educacao.estadao.com.br/noticias/geral,stf-nao-autoriza-pratica-do-ensino-domiciliar-no-

pais, 70002499740

https://www.conjur.com.br/2018-set-12/ensino-domiciliar-autorizado-lei-decide-supremo
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1287417,41046-
STF+Ensino+domiciliar+nao+cumpre+dever+de+prover+educacao+dos+filhos
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Data maxima vénia, adotar interpretacdo diversa significaria impor uma restricdo ao
conceito de livre iniciativa que a Constituicdo nao pretendeu estabelecer, além de representar
uma ingeréncia estatal sobre um ambito em que sua atuacdo deve respeitar os limites
decorrentes da existéncia de um outro ator dotado de prevaléncia no processo educacional,
isto é, a familia.

Ainda no tocante a inadequacdo dessa interferéncia, € relevante destacar outro
argumento esposado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, ao qual nos filiamos. O relator
alega que a vedacdo a legalidade do modelo de educacdo domiciliar, se realmente imposta,
privilegia um cenério paternalista que em nada contribui para a emancipacdo dos individuos-
pais, ao retirar deles a possibilidade de escolha do melhor modo de ensino para os seus filhos.
Vejamos em suas palavras:

Por conviccdo filosofica, eu sou mais favorével a autonomia e & emancipagdo das
pessoas do que ao paternalismo e as intervencdes heteronomas do Estado, salvo
onde eu considere essa intervencdo absolutamente indispensével.

A divergéncia, entretanto, foi inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes. Ele
destacou que o texto constitucional ndo proibe a possibilidade de que o ensino seja feito em
casa, mas haveria a necessidade de seguir regras, 0 que gera a necessidade premente de
regulamentacéo prévia do tema. Assim, ele negou provimento ao Recurso Extraordinario, mas
ndo proibiu a pratica. Mesmo que com outras ponderacdes, o voto foi acompanhado pelos
ministros Rosa Weber, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Dias Toffoli e Carmen Ldcia.

O Ministro Edson Fachin, inobstante tenha se alinhado a necessidade de atuagdo
regulamentar do legislador, ao que propés um apelo para providéncias no prazo maximo de
um ano, votou por dar parcial provimento ao recurso, acompanhando o relator, porque
entende ndo haver norma impeditiva ao Homeschooling no texto constitucional.

Neste interim, todavia, outra corrente foi aventada pelo Ministro Luiz Fux que, além
de votar pelo desprovimento do RE, indicou que o Ensino Domiciliar ndo possuiria guarida
constitucional, de sorte que nem mesmo uma norma prépria que fixasse bases de frequéncia,
avaliacGes periddicas, supervisdo de objetivos, etc, seria suficiente para conceder-lhe
exigibilidade pratica. Para tanto, houve apoio do Ministro Ricardo Lewandowski.

Destarte, a proclamacao do resultado do julgamento do RE 888815 foi pela denegacéo
do Mandado de Seguranca impetrado pela parte insatisfeita, tendo em vista a auséncia de
direito de liquido e certo, devendo prevalecer a indicacdo da matricula da infante na rede
escolar de ensino. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de
gue ha a necessidade premente de regularizacdo do modelo educacional discutido, mas, de
forma alguma, foi declarada a inconstitucionalidade do instituto da Educagdo Domiciliar;
sendo, inclusive, esta ressalva objeto de algumas intervencdes, esclarecimentos e ajustes
durante a sesséo citada.

Na pratica, portanto, verificamos ser real o aparte pronunciado pelo Ministro Barroso,
apos a inauguracgéo do voto dissidente pelo Ministro Moraes, qual seja, as familias brasileiras
praticantes de Homeschooling estdo em um limbo legal, com enorme inseguranca juridica:
“Se estabelecermos hoje que ¢ ilegal at¢ que a lei sobrevenha, nés jogaremos numero
relevante de familias que optaram por esse método num limbo, sem nem permitir essa
transicdo".

3 METODOLOGIA

A pesquisa cientifica realizada neste trabalho foi do tipo qualitativa utilizando como
método a pesquisa bibliografica exploratoria.
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Para Neves (1996, p. 1) a pesquisa qualitativa €: um conjunto de diferentes técnicas
interpretativas que visam a descrever e a decodificar os componentes de um sistema complexo
de significados. Tendo por objetivo traduzir e expressar o sentido dos fenébmenos do mundo
social.

A pesquisa foi estruturada a partir da estruturacdo de principios e direitos
fundamentais que tratando da educacédo no lar e da responsabilidade dos pais na educacédo de
seus filhos, além de abordar as discursdes e decisdes do Supremo Tribunal Federal em relacéo
ao tema. Portanto, fez-se necessario uso da pesquisa bibliografica exploratoria para
embasamento dos fatos e posicionamentos juridicos atuais.

Fachim (2010, p. 27), afirma que o método “¢ a escolha de procedimentos sistematicos
para descri¢ao e explica¢ao do estudo”.

Conforme Lakatos e Marconi (1996), o intuito de uma pesquisa bibliogréafica é colocar
0 cientista em contato com o que foi produzido sobre determinado assunto.

De acordo com Boccato (2006, p. 266):

A pesquisa bibliografica busca a resolucdo de um problema (hip6tese) por meio de
referenciais tedricos publicados, analisando e discutindo as varias contribuicdes
cientificas. Esse tipo de pesquisa trara subsidios para o conhecimento sobre o que foi
pesquisado, como e sob que enfoque e/ou perspectivas foi tratado o assunto
apresentado na literatura cientifica. Para tanto, é de suma importancia que o
pesquisador realize um planejamento sistematico do processo de pesquisa,
compreendendo desde a definicdo temética, passando pela construcdo Idgica do
trabalho até a decisdo da sua forma de comunicacdo e divulgacao.

Segundo Gil (2002) pesquisa exploratéria tém como objetivo proporcionar maior
familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipdteses,
incluindo levantamento bibliogréfico e entrevistas.

4 RESULTADO E DISCUSSAO

Diante do exposto, é necessario, inicialmente, congratular o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, que respeitou a divisdo de fungdo dos poderes prevista na
Constituicdo Federal e ndo se arvorou em inovar no ordenamento juridico, tomando o lugar
proprio do Poder Legislativo (art. 2°, da CF/88). E de suma importancia que representantes
eleitos diretamente pelo povo, com legitimidade constitucional para fazé-lo, eles sim
regulamentem o instituto da Educagdo Domiciliar.

Apds outros recursos, para eventuais esclarecimentos, a ementa do acérddao do RE
888815 foi fixado da seguinte forma:

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

1. A educacéo é um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana
e a propria cidadania, pois exerce dupla funcdo: de um lado, qualifica a comunidade
como um todo, tornando-a esclarecida, politizada, desenvolvida (CIDADANIA); de
outro, dignifica o individuo, verdadeiro titular desse direito subjetivo fundamental
(DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA). No caso da educacdo bésica obrigatdria
(CF, art. 208, 1), os titulares desse direito indisponivel a educacdo sdo as criangas e
adolescentes em idade escolar.
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2. E dever da familia, sociedade e Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, a educagdo. A Constituicdo Federal consagrou o
dever de solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo principal a formagao
educacional das criancgas, jovens e adolescentes com a dupla finalidade de defesa
integral dos direitos das criancas e dos adolescentes e sua formagdo em cidadania,
para que o Brasil possa vencer o grande desafio de uma educagdo melhor para as
novas geracgdes, imprescindivel para os paises que se querem ver desenvolvidos.

3. A Constituicdo Federal ndo veda de forma absoluta o ensino domiciliar, mas
proibe qualquer de suas espécies que nao respeite o dever de solidariedade entre a
familia e o Estado como nucleo principal a formacdo educacional das criancas,
jovens e adolescentes. Sdo inconstitucionais, portanto, as espécies de unschooling
radical (desescolarizacdo radical), unschooling moderado (desescolarizacao
moderada) e homeschooling puro, em qualquer de suas variagdes.

4. O ensino domiciliar ndo é um direito pablico subjetivo do aluno ou de sua familia,
porém ndo é vedada constitucionalmente sua criacdo por meio de lei federal,
editada pelo Congresso Nacional, na modalidade “utilitarista” ou “por
conveniéncia circunstancial”, desde que se cumpra a obrigatoriedade, de 4 a 17
anos, e se respeite o dever solidario Familia/Estado, o nlcleo basico de matérias
académicas, a supervisao, avaliacdo e fiscalizacdo pelo Poder Publico; bem como as
demais previsdes impostas diretamente pelo texto constitucional, inclusive no
tocante as finalidades e objetivos do ensino; em especial, evitar a evasdo escolar e
garantir a socializacdo do individuo, por meio de ampla convivéncia familiar e
comunitaria (CF, art. 227).

5. Recurso extraordinario desprovido, com a fixacdo da seguinte tese (TEMA 822):
“Nédo existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino
domiciliar, inexistente na legislagdo brasileira” (grifo nosso).

Como o assunto da regulamentacdo via lei foi reforcado no acérddo, é oportuno
destacar que o tema € tratado ha dez anos, em varios projetos de lei, nas casas do Congresso
Nacional. Atualmente, o texto mais debatido é o PL 2401/2019, apensado ao PL 3179/2012,
de origem do Poder Executivo (Governo Federal), que “Dispde sobre o exercicio do direito &
educacdo domiciliar, altera a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente, e a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases
da educacdo nacional”. Por outro lado, isto ndo tem dispensado os estados e municipios,
fazendo uso excepcional e temporéario, da funcdo legislativa complementar e suplementar,
autorizada pelos arts. 23 e 24, da Constituicio Federal, de buscarem sua propria
regulamentacdo. Este é o caso de Vitoria/ES, Toledo/PR, Cascavel/PR e do Distrito Federal,
onde ja ha lei em pleno vigor, além de diversos outros locais com PL’s em debate.

Ademais, novamente é merecedora de destaque a postura do Supremo Tribunal
Federal pelo respeito ao objeto e proposito da espécie de acdo que foi ajuizada e estava sendo
julgada. Néo se tratava de uma acdo em controle concentrado de constitucionalidade, onde se
discute se determinado instrumento legal estd em consonancia ou ndo com a Constituicdo
Federal, mas sim, um recurso em Mandado de Seguranca, cujo objeto era verificar apenas se a
menor insatisfeita tinha direito liquido e certo a ndo se matricular no regime escolar formal.

Deve ser evidenciado, entretanto, que o Recurso Extraordinario tramitou com sua
repercussao geral reconhecida, ou seja, a decisdo tomada em seu curso nao teria eficacia
limita apenas as partes litigantes, mas sim, a todos quantos estivessem em situacdo causal
semelhante Neste momento, é oportuno destacar a intervengdo do Ministro Dias Toffoli que,
no plenario, ventilou a possibilidade de ser derrubada tal estigma na a¢édo — o que contou com
a simpatia de alguns outros pares, mas néo teve seguimento — demonstrando que a corte, em
geral, ndo tinha objetivo de obstaculizar nenhum dos direitos dos praticantes desta
modalidade.

Lamentamos, por outro lado, que em qualquer das razbes presentes nos votos
expostos, inexistiu uma énfase no valor da familia, como instituicdo protegida e valorizada
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pelo texto constitucional (arts. 226, 227 e 229 da CF/88), assim como na responsabilidade e
direito dos pais ou responsaveis na educacdo moral e religiosas da prole (art. 26.3, da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; art. 13.4, do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; e art. 12.4. da Convencdo Americana de Direitos Humanos).
Antes, pelo contrario, nas razfes de alguns ministros, foi pregada uma subordinacdo do pater
familiae a uma moral republicana ou a vontade do Estado. Até mesmo o brilhante voto do
Relator, digno de elogios e em perfeita consonancia a legislacdo nacional sobre o tema, preza
pela liberdade de ensino dos pais ndo por valorizar a familia e suas relacBes, mas sim, por
valorizar a autonomia individual.

Neste cenario tumultuoso, insta investigarmos a experiéncia e a legislacao estrangeira
sobre 0 assunto.

O pais com maior experiéncia legal e pratica sobre o tema € os Estados Unidos, onde o
movimento tem forca histérica e hoje possui mais de 2 milhdes de criangas em idade escolar
praticando ensino domiciliar. H4 dados que afirmam que “Entre 1999 e 2010 ocorreu um
crescimento superior a 100% e, para o conjunto dos Estados norte-americanos, ha um
contingente de quase 4% de criancas que hoje ndo frequentam mais a escola”?®.

Segundo estudo da National Homeschool Association!®, "o homeschooling é
legalmente permitido em todos os 50 estados dos EUA, mas as leis e regulamentacdes sdo
muito mais favoraveis em alguns estados do que em outros". Em alguns locais, ndo ha a
obrigacdo dos pais contatarem as autoridades do estado antes de comecarem a educar os filhos
em casa; outros exigem um acompanhamento mais tutorado, com aprovagdo de curriculo,
avaliacdo de trabalhos dos alunos, etc. Todavia, ter uma legislacdo favoravel ndo significa
falta de embates juridicos, havendo até mesmo acusacdes falsas de abuso infantil.

Ha& diversos paises onde a pratica é permitida e outros onde a situacdo juridica é
indefinida. Entre aqueles estdo a Africa do Sul (50 a 70 mil familias), Austria (30 mil
familias), Canadd, Chile, Colémbia, Equador, Finlandia (250 familias), Franca (10 mil
familias), Inglaterra (20 a 100 mil criancas), Irlanda (750 criangas), Israel, Italia, Nova
Zelandia (3 mil familias) e Portugal. Entre os de indefinicdo, além do Brasil, estdo a
Argentina, Bolivia, China, Gana, Holanda (100 familias), india (500 a 1mil familias), Jap&o (1
a 5 mil familias), México (5 mil familias) e Peru'’.

Por outro lado, na Alemanha, pais que proibiu a pratica em seu territorio, ha inimeros
casos de pais que foram multados e até presos por ndo enviarem os filhos & escola’®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, entendemos que nao ha vedacdo legal a pratica da Educacédo
Domiciliar no Brasil, mas, diferentemente da educacdo escolar, ndo ha uma lei que
regulamente sua pratica, 0 que nao obstacula o seu exercicio imediato por envolver diversos
Direitos Humanos e Fundamentais. Entretanto, entendemos que a opg¢éo acerca de qual seria o

15 “‘Homeschooling’: a prética de educar em casa”. Disponivel em: <https://jornal.usp.br/artigos/homeschooling-
a-pratica-de-educar-em-casa/>. Acessado em 19 de novembro de 2018.

16 National Homeschool Association. Disponivel em:
<http://www.teachingtreasures.com.au/homeschool/articles/NHA.html>. Acessado em 19 de novembro de 2018.
17 “Homeschooling pelo mundo”. Disponivel em: <https://apps.gazetadopovo.com.br/ger-app-
webservice/webservices/iframeHttps/codigo/1742>. Acessado em 19 de novembro de 2018.

18 “Educacio fora da escola na Alemanha”. Disponivel em:
<https://www.brasileirinhospelomundo.com/educacao-fora-da-escola-na-alemanha/>. Acessado em 19 de
novembro de 2018.
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modelo ideal de educacdo é de livre e consciente escolha de cada familia, segundo suas
possibilidades, capacidades e objetivos, pois esta dentro da esfera de autoridade dos pais.

O que deve ser repudiado, por outro lado, é a auséncia dos genitores no
acompanhamento educacional dos filhos, ainda que estes estejam matriculados no ensino
formal regular; ou praticando o homeschooling sem uma orientacdo acertada, deixando de
cumprir, com eficiéncia, os objetivos legais estipulados, quais sejam, “pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho™ (art.
205, da CF/88). Sobre estas situacdes, portanto, deve ser conclamada a intervencdo do Estado,
a fim de punir os omissos ou faltosos e disponibilizar a estrutura educacional obrigatéria e
gratuita.

Assim, nos alinhamos ao voto vencido do Relator do RE 888815, Ministro Luis
Roberto Barroso, sendo juridicamente possivel os pais educarem sua prole em casa, sem
interferéncia indevida do Estado, e esperamos que o acordao a ser prolatado nédo infrinja esse
direito. Por outro lado, acompanhamos o voto vencedor no sentido de ser importante que,
numa cultura juridica de civil law, haja um posicionamento do Poder Legislativo quanto ao
interesse e as formas de regulamentar tal pratica, conforme os projetos ja em curso ou que
poderdo ser propostos, a fim de evitar distor¢cdes e omissdes indesejaveis.
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