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RESUMO

A pesquisa explora o processo decisério do Supremo Tribunal Federal (STF) e avalia o
desempenho das fungdes judicante, de interlocucéo institucional e deliberativa da Corte
a partir da decisdo sobre o ensino domiciliar (Recurso Extraordinario n°® 888.815).
Sustenta-se existir fragmentagdo argumentativa na Corte e que esta impacta o
desempenho das funcdes de interlocucéo institucional e deliberativa do tribunal. Sugere-
se também que a decisdo sobre o ensino domiciliar representa ponto de inflexdo na
jurisprudéncia do STF sobre o direito a educacdo. A andlise da decisdo revela
multiplicidade de compreensdes dos Ministros do Supremo acerca (i) da posi¢do do
homeschooling no arcabougo normativo brasileiro — se constitucional ou inconstitucional
—; (i) dos sentidos atribuidos a fundamentos juridicos chave para a resolucdo da
controvérsia; (iii) de estruturas argumentativas; e (iv) de visdes do Estado no desempenho
do dever educacional. As conclusdes sugerem que a dindmica deciséria do STF limita sua
capacidade de contribuicdo para a formulacdo de politicas publicas, e que em decisdes do
Supremo que tratem de direitos fundamentais e politicas publicas, observar as visdes de
Estado que informam os votos individuais e o pronunciamento colegiado é categoria
analitica imprescindivel para investigar a argumentacao juridica da corte e as ponderacgdes
realizadas pelo tribunal. Os principais referenciais tedricos adotados séo oferecidos por
BARROS, NASSAR, GLEZER, 2014; BONAVIDES, 2004; BUCCI, 2002; DIMOULIS,
LUNARDI, 2013; MENDES, 2012; RANIERI, 2017; RODRIGUEZ, 2013; SILVA,
2003; SILVA, 2009.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal; Processo decisorio; Argumentacao

juridica; Direito a educacdo; Ensino domiciliar.



ABSTRACT

This M.A. thesis examines the decision-making process of the Brazilian Federal Supreme
Court (STF) and assesses the performance of its judicial, institutional dialogue and
deliberative functions when deciding the Extraordinary Appeal No. 888,815 (right to
homeschooling). It is argued that there is an argumentative fragmentation in the Court
and that such fragmentation impacts the performance of its institutional dialogue and
deliberative functions. It is additionally suggested that this decision represents a turning
point in STF's understanding of the constitutional right to education. The analysis of the
decision reveals varying interpretations by the Justices of the Supreme Court on (i) the
position of homeschooling within the Brazilian normative framework - whether it is
constitutional or unconstitutional -; (ii) the meaning attributed to key legal concepts
needed to adjudicate the case; (iii) the role of the State in the performance of its
constitutional duty to provide education. The findings suggest that the STF’s decision-
making process limits its capacity to contribute to the formulation of public policies. The
results also indicate that in STF decisions on fundamental rights and public policies, a
key analytical category is the court views on the role of the State and the way they inform
individual opinions and collegiate decisions. The main theoretical framework is provided
by BARROS, NASSAR, GLEZER, 2014; BONAVIDES, 2004; BUCCI, 2002;
DIMOULIS, LUNARDI, 2013; MENDES, 2012; RANIERI, 2017; RODRIGUEZ, 2013;
SILVA, 2003; SILVA, 2009.

KEYWORDS: Brazilian Federal Supreme Court; Decision-making process; Legal

reasoning; Right to education; Homeschooling;
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo explorar o processo decisério do Supremo Tribunal
Federal (STF) a partir da decisdo sobre o ensino domiciliar (Recurso Extraordinario n°
888.815), de modo a investigar o desempenho das funcdes do tribunal neste caso

especifico.

A pesquisa parte do pressuposto de que cortes constitucionais desempenham
funcdes no regime democratico, de modo que cabe ao Supremo desempenhar funcgdes na

ordem normativa instaurada pela Constituicdo Federal de 1988.

A literatura sobre processo decisorio de cortes constitucionais costuma identificar
funcBes variadas que podem ser desempenhadas por instancias decisérias dessa natureza
(MENDES, 2012), como as funcdes judicante ou jurisdicional (BONAVIDES, 2004), a
de instancia de veto (TSEBELIS, 2002), a de guardido (CARVALHO FILHO, 2014), a
de forum de principio (DWORKIN, 1985), a de interlocucéo institucional (BARROS;
NASSAR; GLEZER, 2014), e a deliberativa (SILVA, 2009).

A funcdo judicante ou jurisdicional trata da competéncia dos tribunais
constitucionais de apreciar e solucionar os litigios, casos concretos, que se apresentam na
sua esfera de jurisdicdo (BONAVIDES, 2004, p.128). No caso do STF, a Constitui¢éo
Federal de 1988 estipula sua funcéo judicante no artigo 102, ao prever a competéncia do
tribunal para processar e julgar diferentes agdes constitucionais, de modo a oferecer uma

resposta concreta aos casos apreciados.

Ja a funcdo de instancia de veto entende que as cortes constitucionais possam
expressar um contraponto as decisdes dos poderes Executivo e Legislativo, dentro da
ideia de ‘freios e contrapesos’ que a no¢ao classica de separa¢do de poderes estabelece
(MENDES, 2012, p.3). Nessa logica, a competéncia do Supremo de realizar o controle
de constitucionalidade das leis e atos publicos e a possibilidade de declara-los
inconstitucionais representa a funcdo de veto a partir da técnica de hermenéutica
constitucional (TSEBELLIS, 2002, p.329).

A funcdo de guardido, por sua vez, compreende que os tribunais constitucionais
tém a responsabilidade de zelar pela ‘vontade do constituinte’, na medida em que a
aplicacdo do Direito é compreendida como um mero processo ldgico-dedutivo da norma

a0 caso concreto, sem espaco para a interpretacéo e criacdo normativa (MENDES, 2012,



p.4). Essa concepgdo ¢ baseada na visdo dos juizes enquanto ‘boca de lei’, isto €, meros
aplicadores das normas juridicas a partir de um raciocinio de subsuncdo prética
(CARVALHO FILHO, 2014, p.160).

As funcbes de forum de principio, de interlocucdo institucional e deliberativa
partem do pressuposto de que a capacidade argumentativa das cortes constitucionais é a
principal forma de justificagdo do controle de constitucionalidade por elas exercido
(MENDES, 2012, p.4).

A funcdo de féorum de principio, por seu turno, visualiza as cortes como
responsaveis pela construcdo e exteriorizacdo da razdo publica, por se tratarem de um
locus privilegiado de debate e desenvolvimento argumentativo (MENDES, 2012, p.4).
Nesse sentido, o controle constitucional permite que as cortes se utilizem de principios
para fundamentar suas decisdes a partir de uma logica de justificacdo (DWORKIN, 1985,
p.66).

Ja a funcdo de interlocucéo institucional parte da ideia de que as conclusdes
obtidas na préatica do controle de constitucionalidade exercido pelas cortes constitucionais
visam estabelecer um didlogo com as demais institui¢des e poderes do Estado (MENDES,
2012, p.5). Nesse sentido, a capacidade argumentativa das cortes constitucionais também
tem por fungéo ‘guiar condutas’ dos demais atores que com ela se relacionam (BARROS;

NASSAR; GLEZER, 2014, p.23).

Finalmente, a funcdo deliberativa pode ser compreendida tanto num aspecto
interno quanto externo (FEREJOHN e PASQUINO, 2004, p.1.692). A deliberacéo
interna diz respeito a troca de argumentos e razdes entre os membros da propria Corte na
resolucdo dos casos, enquanto a deliberacdo externa se refere ao dialogo argumentativo
entre a Corte e atores externos, isto é, as demais instituices e poderes do Estado e a
sociedade em geral (SILVA, 2009, p.210).

A funcdo deliberativa das cortes constitucionais tem uma importancia de destaque
para o regime democratico na medida em que representa uma das formas de legitimar a
atuacdo de uma instituicdo que nao tem seus membros diretamente escolhidos pelo povo
(SILVA, 2013, p.557). Diferentemente dos poderes Executivo e Legislativo, cuja escolha
de seus membros parte da participacdo ativa dos cidaddos, o poder Judiciario carece desse
pressuposto. Dessa forma, a argumentacdo juridica tem implicagdes para a avaliacdo da

qualidade do processo decisorio das cortes, de modo que a exposicédo e justificacdo das



razdes que sustentam as decisdes judiciais devam estar sujeitas ao acompanhamento
publico e ao controle politico-social (RAMOS, 2014, p.98).

Enguanto as fungdes de insténcia de veto, de guardido, e de forum de principio
partem de uma compreensdo de supremacia judicial e de que as cortes constitucionais
oferecem ‘a ultima palavra’ sobre as questdes juridicas que lhes Sd0 apresentadas, as
funcOes de interlocucgéo institucional e deliberativa rejeitam essa premissa (MENDES,
2012, pp.4-5).

O presente trabalho busca verificar o desempenho das fungdes judicante, de
interlocucéo institucional e deliberativa (interna e externa) do Supremo Tribunal Federal,
partindo da analise de um caso especifico: a decisdo sobre o ensino domiciliar (Recurso
Extraordinario n° 888.815).

Essa escolha se relaciona com outro pressuposto de pesquisa, qual seja, de que a
educacdo e uma politica publica central para o desenvolvimento do Estado brasileiro
(SILVA, 2003, pp.199-200) e das capacidades individuais de seus cidaddos (SEN, 1979,
p.186). Nesse sentido, a formulacdo de politicas publicas e a expansdo das capacidades
individuais é compreendida como uma relacéo intrinseca e complementar: por um lado,
as capacidades individuais podem ser valorizadas e expandidas pela execucdo das
politicas publicas; por outro lado, a formulagéo das politicas publicas levam (ou deveriam
levar) em conta a possibilidade de expansdo do desfrute efetivo das capacidades
individuais (CAVALCANTI; TREVISAM, 2019, p.186).

A relacgdo entre o Direito e o campo das politicas publicas tem sido cada vez mais
estudada pelos juristas, tendo em vista a positivacdo dos direitos sociais na Constituicdo
Federal de 1988 — como € o caso do direito a educacdo — e a busca por sua efetividade e
concretizacdo, processo que muitas vezes depende da formulacdo e execucdo de acles
estatais (BUCCI, 2002, p.241)™.

Tendo isso em vista, a andlise das funcbGes de interlocucdo institucional e

deliberativa de uma corte constitucional permite avaliar como se da a interacdo do poder

! “Cada vez mais o tem a das politicas publicas vai se infiltrando entre as preocupagées do jurista, tendo
merecido, no entanto, pouco trabalho sistemético nessa &rea. Nao obstante, num a época em que o universo
juridico se alarga — em que os direitos sociais e transindividuais deixam de ser meras declaracdes
retdricas e passam a ser direitos positivados em constituigdes e leis, em busca de efetividade —, ndo seriam
as politicas publicas um foco de interesse juridicamente pertinente, como “esquema de agregac¢do de
interesses e institucionalizagdo dos conflitos”’?” em: BUCCI, M. P. D. Direito administrativo e politicas
publicas. Cap. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.241.

10



Judiciario com os demais poderes e instituicdes do Estado e, como um dos possiveis
desdobramentos dessa interacdo, o desenho de politicas publicas. No que tange a presente
pesquisa, a analise dessas funcbes da Suprema Corte e os reflexos gerados na interacdo
com demais atores politicos pode afetar a formulacgdo de politicas publicas educacionais,

mais especificamente no que toca a figura do ensino domiciliar.

Assim, a pergunta que guiara esta pesquisa é: Como o STF desempenhou suas
fungOes judicante, de interlocugéo institucional e deliberativa na decisdo do caso do

ensino domiciliar?

Adota-se como hipdtese de pesquisa a ideia de que a funcdo deliberativa do
Supremo é prejudicada por conta da fragmentacdo argumentativa da decisdo final da
Corte, isto e, da dificuldade de reconstruir com clareza as razbes e argumentos do
Tribunal que embasaram néo so a resolucdo do caso (provimento ou desprovimento da
acdo), mas também a resolucdo da controvérsia em torno do homeschooling (sua posi¢édo
no ordenamento juridico brasileiro). Esta hipotese da fragmentacdo tem respaldo na
literatura® sobre o processo decisorio do STF e no modo como este desempenha sua
funcéo deliberativa:

“Ao que tudo indica, o Brasil parece possuir um direito que se legitima
simbolicamente em fun¢do de uma argumentacao nao sistematica, fundada na
autoridade dos juizes e dos tribunais; mais preocupada com o resultado do

julgamento do que com a reconstrucdo argumentativa de seus fundamentos e
do fundamento dos casos anteriores.” (RODRIGUEZ, 2013, p.15)

O caso do ensino domiciliar: breve histérico processual e razes da escolha

O direito ao ensino domiciliar® foi questionado em mandado de seguranca
impetrado por menor incapaz contra ato da Secretaria de Educacdo do Municipio de
Canela/RS que, em resposta a solicitacdo dos pais, impediu a pratica do homeschooling e

recomendou a imediata matricula do menor na rede regular de ensino (BRASIL, 2018,
p.7).

2 Essa percepcao da fragmentacgdo argumentativa das decisdes do STF também ja foi observada por Mendes
(2010) em ‘Onze ilhas’.

3 Sobre argumentos juridicos, sociais, politicos e econdmicos que costumam aparecer no debate envolvendo
0 homeschooling enquanto direito educacional, ver MOREIRA, 2017 e XAVIER, 2019.
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Em primeiro grau, o julgador rejeitou o direito ao ensino domiciliar por considerar
pedido juridicamente impossivel, na medida em que ndo haveria permisséo expressa do
homeschooling na legislagéo brasileira. Em decorréncia disso, foi apresentada apelacéo
civel ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) objetivando reformar a

sentenca primaria.

O Tribunal, por sua vez, confirmou a decisdo de primeira instancia ao entender
que ndo haveria direito liquido e certo de amparo ao pedido da recorrente de ser educada
em regime domiciliar. A partir disso, foi impetrado Recurso Extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal em face do acérdéo do TJ-RS.

O Plenério da Suprema Corte, por maioria, reconheceu existir repercussao geral
no caso a partir do seguinte entendimento: “Constitui questdo constitucional saber se o
ensino domiciliar (homeschooling) pode ser proibido pelo Estado ou viabilizado como
meio licito de cumprimento, pela familia, do dever de prover educacéo, tal como previsto
no art. 205 da CRFB/1988.” (BRASIL, 2018, p.1).

Desse modo, o caso do ensino domiciliar serve de bom exemplo para verificar
como o Supremo desempenhou suas fungdes judicante, de interlocucéo institucional e

deliberativa.

A funcéo judicante na medida em que foi solicitada resposta do STF sobre o litigio

apresentado, isto é, o provimento ou desprovimento do recurso extraordinario.

Ja a funcdo de interlocucdo institucional na medida em que, a partir do
reconhecimento de repercussao geral no caso, foi demandado ao Supremo indicar as
demais instancias judiciais e poderes do Estado a posicéo juridica do homeschooling no

arcabouco normativo brasileiro, isto &, sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

A funcéo deliberativa, por sua vez, na medida em que também é esperado do STF
indicar as razdes e argumentos que sustentam tanto a resolucao do caso (funcao judicante)
como da controvérsia em torno da posi¢do do ensino domiciliar no ordenamento juridico

(funcdo de interlocucao institucional).

A escolha por analisar a decisdo do homeschooling demanda a exposicdo de
algumas razdes. Em primeiro lugar, conforme ja exposto anteriormente, pela
compreensdo de que a educacdo é uma politica publica central para o desenvolvimento
do Estado brasileiro (SILVA, 2003, pp.199-200). Nesse sentido, a figura do ensino
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domiciliar se insere no debate sobre politicas publicas educacionais e no dever do Estado
na prestacdo educacional a partir da Constituicdo Federal de 1988*.

Em segundo lugar, tratando-se de acdo do controle difuso de constitucionalidade
exercido pelo STF, o recurso extraordinario teve reconhecimento de repercussdo geral
por entender que o caso trata de matéria constitucional (direito a educacédo) com alta
relevancia social, econémica, politica e juridica®:

“O debate apresenta repercussao geral, especialmente do ponto de vista social,
juridico e econémico: social, em razdo da propria natureza do direito
pleiteado; juridico, porque relacionado a interpretagdo e alcance das normas
constitucionais que preveem a liberdade de ensino e o pluralismo de ideias e
concepcOes pedagogicas e a definicdo dos limites da relacdo entre Estado e
familia na promocéo do direito fundamental a educacéo; e econémico, tendo

em conta que, segundo estudos o reconhecimento do homeschooling poderia
reduzir os gastos publicos com a educacdo.” (BRASIL, 2018)

Nesse sentido, o ensino domiciliar se tornou ainda mais relevante na atual
conjuntura politica brasileira, tendo em vista representar uma das pautas do atual
governo®, ser objeto de Projetos de Lei no Congresso Nacional sobre o assunto’, e de

demandas por setores da sociedade civil 8

Em terceiro lugar, a matéria representa tematica inédita na pauta de julgados da
Suprema Corte, de modo a se tratar do primeiro posicionamento juridico-institucional

sobre 0 homeschooling pelo tribunal de ctpula do Poder Judiciario.

Em quarto lugar, pela constatacdo de que o STF cumpre com suas funcdes
judicante e de interlocucdo institucional no caso, mas apresenta problemas para

desempenhar sua funcgdo deliberativa. 1sso ocorre, conforme pretende-se demonstrar ao

4 O direito a educagéo €é previsto na Constituicido Federal de 1988 em diversos dispositivos, destacando-se,
para os fins deste trabalho, sua insercdo no rol de direitos sociais do artigo 6° e sua previsdo enquanto dever
do Estado, familia e sociedade no artigo 205.

® O instituto da repercussao geral prescinde da demonstracdo de relevancia social, econdmica, politica e/ou
juridica no caso para que a apreciacdo da matéria seja discutida. Esse foi o entendimento do Supremo no
caso do homeschooling.

& Presidente Jair Bolsonaro assinou Projeto de Lei para disciplinar o ensino domiciliar, concebido como
uma das prioridades dos seus 100 primeiros dias de governo: OLIVEIRA, E. Bolsonaro assina projeto de
lei que pretende regulamentar a educacdo domiciliar no Brasil. G1. 11/04/2019. Disponivel em: <
https://gl.globo.com/educacao/noticia/2019/04/11/bolsonaro-assina-projeto-de-lei-que-pretende-
regulamentar-a-educacao-domiciliar-no-brasil.ghtmI>

" Exemplos de projetos de lei (PL) que tratam do ensino domiciliar: PL 6001/2001; PL 6484/2002; e 0
mais recente, PL 2401/2019.

8 A Associacdo Nacional da Educacdo Domiciliar (ANED), admitida no caso como amici curiae, aponta
que mais de 3.200 familias brasileiras ja se utilizam da préatica domiciliar como método de ensino.
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longo do trabalho, por conta de divergéncias da Corte sobre: o posicionamento do
homeschooling no arcabouco normativo brasileiro; as teses centrais dos votos; os sentidos
atribuidos a fundamentos juridicos chaves para a resolucdo do caso e controvérsia; as
visdes de Estado no dever da prestacdo educacional; e as estruturas argumentativas dos

votos.

A analise desses elementos possibilita identificar como se deu o desempenho das
funcbes judicante, de interlocucéo institucional e deliberativa do Supremo, a partir da
metodologia de pesquisa tragada neste trabalho.

Em quinto lugar, pela compreensdo de que a decisdo sobre o homeschooling
representa um ponto de inflexdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
ambito do direito & educagdo®. Essa constatacdo foi tragada por Ranieri (2017, pp.164-
165), que sustenta que as decisdes da Suprema Corte no ambito educacional®®, dos anos
2000 a 2015, trataram de demandas que exigiam prestacdes positivas do Estado, como o
acesso e a permanéncia na educacdo basica — através da solicitacdo, por exemplo, de
vagas em escolas e creches—; e a insercdo de a¢des afirmativas em universidades publicas:

“Como vimos, até entdo, a jurisprudéncia do STF vinha se debrugando sobre
problemas coletivos, em matéria de acesso e permanéncia na educacdo basica,
particularmente em relacdo a Educacdo Infantil. A jurisprudéncia que
solidamente se firmou estabeleceu que direitos educacionais sdo direitos

subjetivos, com ampla justiciabilidade, a exigir a prestacdo pelo Estado em
caso de sua ndo garantia.” (RANIERI, 2017, p.163)

Ja a decisdo sobre o ensino domiciliar, juntamente com a decisdo sobre ensino
religioso nas escolas publicas (ADI 4.439), representa ponto de inflex&o na jurisprudéncia
educacional do Supremo por versarem sobre demandas de prestacdo negativa por parte
do Estado, vale dizer, assegurar que a familia possa ser a titular direta da prestacéo
educacional; e impedir que o Estado se comprometa com a oferta de disciplinas religiosas
em escolas publicas:

“Por todas essas razoes, o julgamento da ADI n.® 4.439 e o do RE n.° 888.815

poderdo assinalar um ponto de inflexdo na jurisprudéncia educacional do STF.
A tendéncia, a se confirmar, elevard as decisdes da Corte a niveis mais

® Sobre analises dogmaticas, empiricas e jurisprudéncias de questdes envolvendo o direito a educagdo na
égide da Constituicao Federal de 1988, ver RANIERI, 2009.
10 Sobre decisdes expressivas do STF no ambito do direito educacional, ver RANIERI, 2009, pp.183-200.
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complexos de protegdo e promogao do direito a educagdo.” (RANIERI, 2017,
p.142)

Essa constatacdo demonstra ndo sé a relevancia em se analisar a decisdao sobre o
homeschooling, por representar uma outra dimens@o na jurisprudéncia educacional do
Supremo com o potencial de complexificar as compreensdes da corte sobre a natureza e
0s modos de concretizacdo do direito a educacdo, mas também por permitir identificar
possiveis leituras do papel do Estado — ora complementares, ora antagénicos — diante do
dever de prestacdo educacional (artigo 205, Constituicdo Federal de 1988).

Por conta da natureza do caso do ensino domiciliar, e da demanda de uma postura
abstencionista do Estado na educacdo, € possivel discutir diferentes visdes de atuagdo
estatal no @mbito educacional a partir de possiveis interpretacdes diversas do texto
constitucional: uma decisdo que permita o homeschooling poderia representar, desse
modo, um tipo de visdo de Estado mais aproximada do modelo liberal, por priorizar a
autonomia individual (no caso a autonomia familiar) frente a prestagdo publica. J& uma
decisdo que permita o homeschooling, desde que avaliado e fiscalizado pelo poder
publico, poderia ser indice de uma leitura da atuacéo estatal compativel com o modelo
regulador, em que a concretizacdo de direitos fundamentais seja realizada pela iniciativa
privada, desde que regulamentada pelo Estado. Uma decisao que proiba o homeschooling,
por sua vez, tendo por base o entendimento de que a prestacdo educacional é dever do
Estado e que ele ndo pode ser afastado da concretizacdo desse direito, poderia ser lida
como indice de uma perspectiva compativel com o modelo estritamente provedor, uma
vez que busca por impedir que outros atores assumam um papel que se entende

eminentemente estatal.

Essas indagacfes demonstram que a analise do caso sobre o homeschooling se
torna também relevante para discussGes que envolvam a formulacdo e a execucdo de
politicas publicas educacionais, uma vez que as politicas publicas sdo influenciadas

pelo(s) modelo(s) de atuacao estatal, conforme pontuados nas indaga¢des acima.

Muito embora se entenda a impossibilidade de uma afirmacdo causal taxativa
entre visdo de Estado e substancia dos votos — uma vez que, como qualquer decisdo
judicial, sobretudo das cortes constitucionais, tendem a ter motivacgoes e fundamentos de
natureza diversa — anda assim parece relevante trazer essa dimensdo analitica para a

compreensdo do papel do STF no campo das politicas publicas. Sem algum tipo de
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conceituagdo, mais ou menos explicita, de Estado e de suas funcbes, ndo é possivel
enfrentar, consistente e coerentemente, controvérsias que t€ém por objeto o “dever do

Estado”.

Essa preocupagdo se conecta, portanto, com um dos pressupostos da presente
pesquisa, qual seja, o de que a reflexdo sobre diferentes formas de concretizar o direito a
educacéo contribui para a compreensdo dos modos de se desenhar e implementar politicas
publicas centrais ao desenvolvimento do Estado brasileiro: no presente caso, politicas
publicas educacionais.

Mencionada preocupacao ja foi observada por estudiosos da relacdo entre Direito
e Politicas Publicas e do modo como concepgdes individuais de atuacdo estatal podem

impactar tal dindmica:

“Uma primeira dificuldade em se trabalhar com a nog@o de politica publica
em direito diz respeito a relacéo entre o direito e 0 modelo de Estado. Pois, se
se concebe a politica publica como criacdo do Estado de bem-estar, expressa
sempre corno forma de intervencdo do Estado, e se adota corno premissa a
exaustdo do Estado de bem-estar — 0 que é urna constatacdo nao apenas de
autores neoliberais —, seria discutivel definir o Estado contemporaneo como
“fundamentalmente, Estado implementador de politicas publicas”. Teria
sentido falar em Estado implementador de politicas publicas no ocaso da era
do Estado de bem-estar?

Este é um ponto a discutir, se as politicas publicas sdo uma forma de
intervencdo do Estado — tipica do Estado de bem-estar dos anos 50 e 60,
caracterizadas pelo forte intervencionismo estatal, pelo planejamento e pela
presenca do direito publico, para a promogdo de “programas normativos
finalisticos” *“ — ou se embora “inventadas” sob a égide do dirigismo estatal,
0 seu esquema conceitual permanece valido para explicar e orientar 0 processo
politico-social, numa época que se pretende marcada ndo mais pela
subordinacéo de individuos e organizagdes ao Estado, mas pela coordenagéo
das acdes privadas e estatais sob a orientagdo do Estado.” (BUCCI, 2002,
pp.244-245)"

Bucci aponta, com clareza, a importancia de se pensar a relacdo entre o Direito e
as Politicas Publicas e como essa relacdo € influenciada pelo modelo de Estado em que

tal dindmica se insere. A conclusao da provocacdo € de que, ainda que ocorram mudancas

11 Diagndstico parecido quanto as transformagdes contemporaneas do Estado, no sentido deste deixar de
ser a Unica fonte politica de organizacao social, dada a expansdo na atuacdo de outros sujeitos politicos, e
0 impacto que o Direito tem nessas transformagdes — ora como agente causador, ora como agente
legitimador — também foi apontado por CHEVALLIER, 2009; HELD, 1995; MAJONE, 1997;
MARTINUSSEN, 1997; MORAN, 2002; OST; KERCHOVE, 2002; ROSANVALLON, 1992.
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na forma da atuacdo estatal, a importancia de se pensar tal relagdo permanece

incontornavel.?

A escolha por analisar a decisdo do STF sobre o homeschooling se justifica,
portanto, a partir de diversas razGes. O caso € especialmente relevante por conter
elementos que apontam para um possivel novo momento na jurisprudéncia da Corte no
ambito do direito a educacdo e permite discutir diferentes leituras da atuacéo do Estado
para a concretizacdo do direito fundamental a educacéo, fator que também desagua em

discussoes envolvendo a dinamica relacional entre o Direito e as Politicas Publicas.

12 “Mesmo assim, a no¢do de politica publica é valida no esquema conceitual do Estado social de direito,
que absorve algumas das figuras criadas com o Estado de bem-estar, dando a elas um novo sentido, agora
ndo mais de intervencéo sobre a atividade privada, mas de diretriz geral, tanto para a acao de individuos
e organizagoes, como do proprio Estado.” Em: idem BUCCI, 2002, p.247.
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METODOLOGIA

Tratando-se de uma pesquisa de jurisprudéncia, o objeto de anélise deste trabalho
é 0 inteiro teor do acérddo do Recurso Extraordinario n° 888.815 (BRASIL, 2018), no
qual consta a integra de todos os votos escritos dos ministros e ministras da Suprema

Corte no caso do ensino domiciliar.

Deste modo, a pesquisa se vale do método de analise documental (REGINATO,
2017, pp.189-224) e de selecdo da literatura sobre processo decisério de cortes
constitucionais®®, técnicas de argumentagéo juridical®, e concepcdes de modelos de

Estado'®, capazes de oferecer suporte tedrico para as analises pretendidas.

Para identificar o desempenho da funcéo judicante do STF no caso do ensino
domiciliar € necessario verificar o pronunciamento da Corte sobre a acdo, ou seja, se pelo
provimento ou desprovimento do recurso extraordinario. Isso é possivel através da
identificacdo da somatdria dos votos, tendo em vista que se espera dos ministros uma

resposta ao litigio apreciado.

Ja para identificar o desempenho da funcéo de interlocucéo institucional da Corte
€ necessario verificar se 0 Supremo apresenta uma resposta clara acerca da posic¢ao do
ensino domiciliar no ordenamento juridico brasileiro (constitucional ou inconstitucional),

bem como avaliar a redacao da tese de repercussao geral fixada no caso.

Ja para identificar o desempenho da funcdo deliberativa do Supremo é preciso
examinar as teses centrais, a mobilizacdo dos fundamentos juridicos e as estruturas

argumentativas dos votos.

Por teses centrais entende-se 0s argumentos e fundamentos juridicos que
apresentem uma resposta direta tanto ao caso (recurso extraordinario) como a

controvérsia do ensino domiciliar (constitucionalidade ou inconstitucionalidade).

13 A exemplo de: BONAVIDES, 2004; DIMOULIS, CUNHA, RAMOS, 2014; FEREJOHN, PASQUINO,
2004; KLAFKE, PRETZEL, 2013; MENDES, 2010; MENDES, 2012; OLIVEIRA, 2012; RODRIGUEZ,
2013; SILVA, 2009; SILVA, 2013; VIEIRA, 2008; VOJVODIC, MACHADO, CARDOSO, 2009.

14 A exemplo de: ALEXY, 2007; ALTIENZA, 2006; BUSTAMANTE, 2008; DAMELE, MASTROAOLO,
PALLANTE, RADICONI, 2011; DIMOULIS, LUNARDI, 2013; GUNTHER, 2011; MACCORMICK,
2006; ROESLER, SANTQOS, 2014.

15 A exemplo de: CARNEIRO, 2016; CHEVALLIER, 2009; HELD, 1995; MAJONE, 1997;
MARTINUSSEN, 1997, MORAN, 2002; OST; KERCHOVE, 2002; ROSANVALLON, 1992; STRECK,
2003; ZANARDI, 2007.
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Por fundamentos juridicos toma-se como referéncia cinco elementos: (i)
dispositivos constitucionais; (ii) dispositivos infraconstitucionais; (iii) jurisprudéncia do
STF; (iv) convencbes e tratados internacionais; (v) jurisprudéncia de tribunais

internacionais.

A escolha por esses cinco elementos partiu da identificagdo, numa primeira leitura
dos votos, de que ao longo da deciséo do ensino domiciliar foram estes fundamentos
juridicos mobilizados pelos ministros para resolver o caso e a controvérsia. Assim, se
mostra pertinente analisar os sentidos atribuidos, por cada ministro, para cada um desses

elementos que compde a nocdo, aqui adotada, de fundamentos juridicos.

Por estruturas argumentativas compreendem-se 0s tipos de argumentos que Sao
mobilizados pelos ministros e ministras. Neste sentido, a argumentacao juridica € objeto
de diversos estudos e abordagens, ora com foco mais normativo (ALEXY, 2007),
(ATIENZA, 2006), (BUSTAMANTE, 2008), (GUNTHER, 2011), (MACCORMICK,
2006), ora a partir de perspectiva mais empirica-pragmatica (DAMMELE,
MASTROAOLO, PALLANTE, RADICONI, 2011), (DIMOULIS, LUNARDI, 2013),
(ROESLER, SANTOS, 2014).

Para o presente trabalho, a pesquisa se valera de adaptacdo da grade analitica
proposta por Dimoulis e Lunardi (2013) sobre categorias identificadas pela teoria da
argumentacao juridica, que partem de dois grandes eixos: argumentos de teoria da

interpretacdo juridico-constitucional; e argumentos de teoria do direito.

Na primeira categoria, aparecem argumentos baseados nos quatro elementos ou
métodos de interpretacdo definidos por Savigny, aceitos pela doutrina e jurisprudéncia
como formas de interpretacdo constitucional (DIMOULIS, LUNARDI, 2013), quais

sejam:

Argumentos de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social
(DIMOULLIS, LUNARDI, 2013, p.143), isto €, argumentos baseados em constatacdes
empiricas ou na “realidade”. De acordo com tais argumentos, aquilo que realmente

acontece na sociedade deve servir de base para a tomada de decisdo pela Corte.

Para este trabalho, também valerd na identificacdo desse tipo de argumento a
apresentacdo de fatos e dados empiricos por parte dos ministros no intuito demonstrar

como seu argumento pode afetar a realidade.

19



Argumentos literais (DIMOULIS, LUNARDI, 2013, p.144), ou seja, argumentos
fundados na estrita redacdo das normas juridicas. Vale dizer, a explanagdo por parte dos

ministros dos significados (semantica) mais “puros’ e expressos das regras legais.

Argumentos sistematicos (DIMOULIS, LUNARDI, 2013, p.144), isto é, aqueles
em que a Constituicdo implicita ou sistematicamente permite/fornece base para a defesa

de determinada compreensao.

Diferentemente dos argumentos literais, que examinam os sentidos mais diretos e
especificos das normas, os sistematicos buscam os sentidos mais amplos e decorrentes da

andlise do ordenamento juridico como um todo.

Argumentos da vontade do legislador constituinte (DIMOULIS, LUNARDI,
2013, p.146), ou melhor, argumentos que defendem ou procuram investigar a real vontade
do legislador na elaboragcdo e aplicacdo de determinada norma. Sobre esse tipo de
argumento, serdo consideradas argumentacfes baseadas tanto na vontade do legislador

constituinte como do legislador ordinério.

Ja na segunda categoria, sdo agrupados argumentos derivados de teorias sobre a
estrutura e as formas de aplicacéo do sistema juridico. Os argumentos de teoria do direito
costumam ser apresentados para justificar determinadas interpretacdes em relacdo a
outras, podendo ser considerados como meta-argumentos ou argumentos de segundo
nivel (DIMOULIS, LUNARDI, 2013, pp.147-148).

Argumentos neoconstitucionalistas (DIMOULIS, LUNARDI, 2013, pp.147-148),
ditos os que derivam de uma visdo moralista, rejeitando o positivismo legal e exaltando
uma atuacdo mais expansiva por parte do Judiciario e a relevancia préatica de principios
abstratos como meios de modificacdo e superacdo das normas juridicas decorrente de

Visdo estritamente positivista.

Para este tipo argumentativo, serdo consideradas afirmacdes que remetam a
compreensdes filosoficas dissonantes ao positivismo legal. A mera apari¢éo de principios
nas fundamentacdes, por si sO, podera ndo indicar necessariamente compreensdes

neoconstitucionalistas.

Argumentos dos precedentes judiciais (DIMOULIS, LUNARDI, 2013, p.149),

isto ¢, precedentes que a Corte costuma invocar no intuito de preservar a seguranga
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juridica, manter a coeréncia de suas decisdes e possibilitar a previsibilidade de opinides

futuras.

Aqui, serdo igualmente considerados argumentos dos precedentes judiciais ndo
tdo somente os apresentados em referéncia a decisbes pretéritas do Supremo Tribunal
Federal, mas também decisdes de outros Tribunais que sejam invocadas para sustentar

determinada posicao pelos ministros.

Além disso, serd compreendido como argumento dos precedentes judiciais a
mobilizacdo de julgados pretéritos pelos ministros tanto para sustentar a fundamentacéo

como também o resultado final do precedente invocado.

Argumentos de teoria da jurisdicdo constitucional/funcdo do tribunal
constitucional (DIMOULIS, LUNARDI, 2013, p.149), ou seja, tratam da delimitacdo da
competéncia da Corte Constitucional no ordenamento juridico, bem como sua relacdo
com os demais Poderes do Estado. E comum a invocagdo da funcdo do Tribunal como
elemento central da reviséo judicial. Tal forma de justificacdo das decisdes da Corte tem
carater fortemente retorico, objetivando o fortalecimento e a legitimidade da reviséo
judicial.

Sobre esse argumento, serdo igualmente consideradas fundamentacGes com
carater “negativo”, ou seja, no sentido de ndo caber ao Supremo Tribunal Federal a

tomada de decisdo sobre determinada matéria.
Estrutura do trabalho

Além dessa Introducdo e da secdo sobre Metodologia, o trabalho se divide em
dois grandes capitulos, a Analise individual dos votos e a Analise da deciséo, e conclui
com a exposi¢do de Consideracdes finais. No préximo capitulo, pretende-se explorar
individualmente cada um dos ministros do STF votantes no caso do ensino domiciliar
(Luis Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux,

Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Dias Toffoli e Carmen Lucia).

A Andlise individual dos votos tera trés eixos centrais: (i) apresentacdo do voto,
que pretende expor a tese central do voto e os principais argumentos mobilizados pelos
ministros para resolver o caso e a controvérsia; (ii) fundamentos juridicos do voto, que
busca apresentar o sentido atribuido aos fundamentos utilizados pelos ministros nos seus

votos; (iii) estrutura argumentativa do voto, que pretende analisar os tipos argumentativos
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presentes nos votos a partir de adaptacdo da grade analitica proposta por Dimoulis e
Lunardi (2013).

Jé o capitulo da Analise da decisd@o busca avaliar o pronunciamento geral da Corte
no caso do homeschooling a partir dos referenciais tedricos utilizados neste trabalho, de
modo a apresentar respostas para a pergunta que guia esta investigacdo (Como o STF
desempenhou suas funcdes judicante, de interlocugdo institucional e deliberativa na
decis@o do caso do ensino domiciliar?) e verificar a hipotese de pesquisa estabelecida
(problemas no desempenho da funcdo deliberativa por conta de uma fragmentacao
argumentativa que dificulta visualizar, com clareza, o posicionamento da Corte a respeito

da controvérsia sobre o ensino domiciliar).

As Consideragdes finais visam apontar como as conclusdes obtidas na analise da
decis@o do ensino domiciliar sobre as funcdes desempenhadas pelo STF podem impactar
0 jogo democratico e o desempenho da propria Corte nas suas atuacoes.
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ANALISE INDIVIDUAL DOS VOTOS

I. Anélise do voto do Ministro Luis Roberto Barroso

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Barroso votou pelo provimento do recurso extraordinario por entender que
0 ensino domiciliar é compativel com os valores e finalidades da Constitui¢do, tendo em
vista contribuir para o desenvolvimento normal das criancas e adolescentes, respeitar 0s

interesses dos pais, e incentivar a formagdo de ‘bons cidaddos’.

Ele entendeu que apesar da Constituicdo ndo ter expressamente disciplinado o
homeschooling a interpretacdo das normas que regulam o direito a educacdo leva a
concluséo de que o texto constitucional permite aos pais a escolha do método domiciliar.
Assim, o Ministro sustentou que a constitucionalidade do homeschooling ndo impede a
legislacdo infraconstitucional de regular seu funcionamento, cabendo ao poder publico
fiscalizar o cumprimento das normas gerais da educacéo e avaliar a qualidade do ensino

ministrado pelos pais.

Para solucionar o mérito do caso, 0 voto do Ministro partiu de duas grandes
abordagens: (i) ‘o homeschooling no Brasil e no mundo: expansédo e pratica do ensino

domiciliar’; e (ii) ‘o homeschooling e o direito a educacdo na Constituicao de 1988°.

No primeiro topico, o Ministro tracou um panorama do ensino domiciliar no Brasil e
no mundo, justificando sua necessidade por se tratar de matéria inédita debatida no
Supremo. Assim, ele apresentou definicdes conceituais da pratica domiciliar e a
distinguiu do unschooling, que rejeita a ado¢do de conteidos programaticos e avaliacdes
periddicas. Ele explicitou motivos que poderiam ser mobilizados pelos defensores do
ensino domiciliar, como, por exemplo, o desejo de conduzir diretamente a educacdo dos
filhos, o descontentamento com a eficacia do ensino formal, e dificuldades de acesso as

instituicBes oficiais por questdes financeiras ou geograficas.

O Ministro, ainda, mencionou dados de familias adeptas ao ensino domiciliar ao redor
do mundo, destacando estimativa de que no Brasil seriam mais de 3 mil familias. Ele
mencionou decisdes de tribunais internacionais sobre a matéria, com énfase para julgados

da Suprema Corte dos EUA que entenderam pela possibilidade do homeschooling, e
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concluiu o topico alegando que, apesar de existirem divergéncias legislativas e
jurisprudenciais sobre o tema, existe certo consenso mundial para a autorizagao do ensino

domiciliar.

J& no segundo grande topico de seu voto, 0 Ministro explorou principalmente os
fundamentos juridicos que, em sua concep¢do, levam a conclusdo pela permissédo do
ensino domiciliar. Nesse sentido, ele argumentou que a verificagdo da compatibilidade
do homeschooling com a Constituicdo exige identificar os objetivos e interesses
educacionais previstos no texto, de modo que ele agrupou trés conjuntos de propdsitos:
(a) o desenvolvimento normal e pleno da crianca e do adolescente; (b) a consideracao das
concepcOes e interesses dos pais na criagdo de seus filhos; (c) a formagdo de ‘bons

cidaddos’.

A partir desses trés nortes, 0 Ministro sustentou que tais objetivos foram incorporados
nas principais normas internacionais de direitos humanos, mencionando, para tanto, o
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Convencao sobre os

Direitos da Crianca e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Com base nesse raciocinio, ele defendeu que os mesmos propdsitos foram acolhidos
pela Constituicdo Federal de 1988, ao abordar os artigos 6°, 205, 206, 227 e 229. Para
cada um dos trés propdsitos, o Ministro abordou fundamentos especificos para justificar
sua compreensdo. Em relacdo ao propdsito (a), ele defendeu que o homeschooling
contribui para o desenvolvimento normal e pleno dos educandos pois 0s motivos de
retirada dos alunos do ensino formal — seja o descontentamento com sua eficacia ou a
personalizacdo do ensino — visariam o melhor interesse da crianca e adolescente,

conforme principio previsto no artigo 227 da Constituicao.

No que se refere ao proposito (b), o Ministro defendeu que o ensino domiciliar
considere as concepcdes e interesses dos pais na criacao dos filhos por compreender que
0s agentes estatais ndo sdo capazes de melhor identificar os interesses dos alunos do que
seus proprios pais, mobilizando a no¢do de autonomia familiar prevista no artigo 226 da
Constituicdo para sustentar seu raciocinio. Ele defendeu, ainda, que a modalidade
domiciliar é amparada pelo pluralismo de concep¢des pedagogicas previsto no artigo 206,

I11 da Constituicao.

O Ministro sustentou que a escolariza¢do ndo é o Unico método pedagdgico adotado

pela Constituicdo, de modo que a exigéncia de matricula e frequéncia a rede regular de
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ensino, prevista nos artigos 208, §3° da Constituicéo, 6° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo e 55 do Estatuto da Crianca e Adolescente, so seria aplicavel aos pais optantes
pelo ensino formal (escolarizacdo) como método pedagogico. Ele sustentou, ainda, que o
crime de abandono intelectual previsto no artigo 246 do Cédigo Penal ndo dialoga com o
ensino domiciliar, pois tal modalidade é oposta a no¢ao de abandono, uma vez que 0s pais

assumem diretamente o dever educacional.

J& no que diz respeito ao propdsito (c), 0 Ministro sustentou que o ensino domiciliar
contribui para a formagao de ‘bons cidadaos’, isto ¢, pessoas comprometidas com virtudes
civicas, convivéncia democratica e defesa da dignidade da pessoa humana. Para sustentar
essa compreensdo ele apresentou pesquisadas realizadas nos EUA, pais praticante do
homeschooling, que comprovariam a integracdo dos alunos na modalidade domiciliar

com a sociedade e participacdo ativa em interesses comunitarios.

Com base na compreensdo de que o homeschooling atende esses trés conjuntos de
propdsitos educacionais (a, b, ¢) previstos na Constitui¢do que o Ministro Barroso entende
pela constitucionalidade da modalidade domiciliar. Essa € a tese central de seu voto, na
medida que oferece resposta objetiva ao caso. O Ministro aborda variados fundamentos
juridicos para sustentar seu raciocinio sem, no entanto, destacar um fundamento

especifico para sua conclusao.

Ele defendeu que a constitucionalidade do homeschooling ndo impede sua regulacédo
pela legislacdo infraconstitucional, mencionando projetos de lei existentes visando isso.
Nesse sentido, ele abordou o artigo 209 da Constituicdo para transportar raciocinio
aplicado as instituicbes privadas de ensino ao homeschooling, no que tange o
cumprimento de normas gerais da educacao e avaliacdo do ensino pelo poder publico. Em
sua compreensdo, a regulacdo visaria estabelecer concordancia pratica entre o direito dos
pais de dirigirem a educacao dos seus filhos, com base no artigo 229 da Constituicao, e 0
dever do Estado de contribuir para o desenvolvimento normal e pleno da crianca e do

adolescente, com base nos artigos 205 e 208.

A partir desse raciocinio, o Ministro defendeu que para evitar eventuais ilegalidades
de familias ja praticantes do ensino domiciliar, ele apresentou parametros de regulacédo
do homeschooling em sua sugestdo de tese de repercussdo geral, até que seja editada
legislagdo especifica sobre o tema. O Ministro Barroso foi o Gnico dos votantes no caso

do ensino domiciliar a apresentar sugestdo de regulacdo da matéria.
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2. Fundamentos juridicos do voto

Este item pretende apresentar (quadro sindptico) e explorar os fundamentos juridicos

mobilizados pelo Ministro para resolu¢cdo do caso,

levando a conclusdo da

constitucionalidade do ensino domiciliar e provimento do recurso extraordinario.

Quadro sindptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurispru | Convengdes e | Jurisprudéncia
constitucional | infraconstitucional déncia Tratados de tribunais
do STF | internacionais | internacionais
-art. 6° - art. 1°, 81° LDBE - PIDESC - SC EUA (caso
- art, 205 - art, °, LDBE -CDC Pierce v. Society
of Sisters)
art. 206, Il e Ill | - art. 6°, ECA -arts. 26.2 e
) o | _ 26.3, DUDH
art. 208, 83 art. 22, ECA . - SC EUA (caso
- art. 226 - art. 55, ECA Wisconsin V.
_art. 227 _ art. 58, ECA Yoder)
-art. 229 - art. 246, CP
- CEDH (caso
Konrad v.
Germany)

-TCEsp (sentnc.
13/2010)

Ao investigar o fendbmeno do homeschooling ao redor do mundo, a partir de

legislacdo e jurisprudéncia pertinentes a matéria, o Ministro Barroso expde decisbes

emblematicas sobre o ensino domiciliar para sustentar o argumento de que existe certo

consenso mundial a favor da permissdo de sua pratica.

Assim, duas decisdes da Suprema Corte dos EUA séo abordadas: julgado em que

o Tribunal declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que exigia a matricula escolar

26




de criangas entre 8 e 16 anos, sob fundamento de que as liberdades previstas na 142
Emenda Constitucional abrangem a liberdade dos pais dirigirem a educacdo dos filhos
(caso Pierce v. Society of Sisters, 1925); e julgado em que a Corte permitiu que trés
familias de comunidade amish ndo matriculassem seus filhos na rede regular de ensino,
em respeito a liberdade religiosa prevista na 12 Emenda Constitucional (caso Wisconsin
v. Yoder, 1972).

O Ministro sustenta que na mesma linha dos EUA a maioria dos paises europeus
permite a pratica do homeschooling, e que alguns outros Estados ‘na contramao’ do
consenso geral proibem a modalidade. Nesse sentido, decisdes dos Tribunais
Constitucionais Alemédo e Espanhol sdo mobilizadas pelo Ministro para ilustrar essa
contrariedade: julgado aleméo que restringiu o direito dos pais conduzirem a educagéo
dos filhos, sob fundamento de que tal restricdo seria proporcional para a integracdo de
minorias e prevencdo do desenvolvimento de sociedades paralelas (caso Konrad v.
Germany, 2003). O Ministro afirma que esse precedente foi bastante criticado, mas néo
exp0e as criticas ou motivagdes por tras da afirmativa. E julgado espanhol que entendeu
pela incompatibilidade entre o ensino domiciliar e disposi¢éo constitucional que prevé o
dever do Estado de fornecer acesso gratuito a educacdo basica, no qual se assentou que
o0s pais tem liberdade de escolha da instituicdo de ensino, mas ndo o direito de retirada da

escolarizacdo formal.

Aqui é importa observar que as decisdes alema e espanhola sdo mobilizadas pelo
Ministro Barroso para ilustrar entendimento oposto ao que seria 0 consenso mundial sobre
a pratica domiciliar, enquanto em outros votos da decisdo do STF as mesmas duas
decisbes sdo utilizadas como fundamentos juridicos para proibir a pratica do
homeschooling. Ou seja, os dois precedentes sao mobilizados de formas diferentes pelos
ministros do Supremo: ora para defender que a pratica € proibida em cortes
constitucionais emblematicas, reforcando a compreensdo da inconstitucionalidade do
homeschooling (Fux e Mendes), ora para sustentar que essa proibi¢do estaria em
desacordo com o consenso jurisprudencial mundial, de modo que a compreensao ‘correta’

do ensino domiciliar deveria ser a sua permissdo (Barroso).

Ja ao investigar o homeschooling a partir do direito a educacdo previsto na
Constituicdo Federal de 1988, o Ministro afirma que para determinar a compatibilidade
ou ndo do ensino domiciliar com o texto constitucional seria necessario identificar os
propoésitos educacionais ‘em jogo’, apresentando trés conjuntos predominantes: (a)
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desenvolvimento normal e pleno dos educandos; (b) consideragédo das concepgdes e

interesses dos pais na formacao de seus filhos; (c) formacao de ‘bons cidadaos’.

A partir dessa compreenséo, diplomas internacionais como o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC); a Convengédo dos Direitos da
Crianca (CDC) e a Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH) s&o mobilizados
pelo Ministro para sustentar o argumento de que os trés conjuntos de propositos (a, b, )
foram incorporados nesses diplomas. A titulo exemplificativo, 0 Ministro menciona os

artigos 26.2 e 26.3 da DUDH para refor¢ar seu argumento. Note-se:

“Todos esses objetivos e interesses foram incorporados aos principais
diplomas internacionais de direitos humanos, como o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencao sobre os Direitos da
Crianca e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. A titulo
exemplificativo, este Gltimo documento, prevé que a “instrugdo sera orientada
no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais”, e deve promover “a compreensdo, a tolerdncia ¢ a amizade
entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades
das NacGes Unidas em prol da manutengdo da paz” (art. 26.2) e que “os pais
tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera
ministrada a seus filhos” (art. 26.3)” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acordao, p. 43)

O raciocinio do Ministro parte do abstrato para o concreto: ele primeiro apresenta
valores que, em sua compreensdo, norteiam o direito a educacdo para, posteriormente,
argumentar que tais valores estdo presentes nas normas. Esse mesmo exercicio pode ser
visualizado quando o Ministro aborda disposi¢Bes constitucionais relativas a educacao.

Veja-se:

“Tais valores e propoésitos foram, ainda, integralmente acolhidos pela
Constituicdo de 1988. Na ordem constitucional brasileira, a educacédo é
reconhecida como direito fundamental social (art. 6°), “direito de todos e
dever do Estado e da familia”, que “sera promovida e incentivada com a
colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”
(art. 205). Em sintonia com esse propdsito, a Constituicdo Federal define que
0 ensino serd ministrado com base em diversos principios, entre 0s quais se
destacam (art. 206): (i) 0 acesso universal e gratuito a educacéo de qualidade,
(ii) a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber (inc. I1); e (iii) o pluralismo de ideias e de concepcbes pedagdgicas
(inc. 111, 1a parte). Especificamente em relacdo a educacéo infanto-juvenil, a
Carta de 1988 ainda estabelece, em seu art. 227, o dever da familia, da
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sociedade e do Estado de “assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito (...) & educacdo, (...)a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, bem como “de
colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéao,
violéncia, crueldade e opressdo”. Também determina, no art. 229, que “os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”. (STF, R.E. n°

888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao, pp. 43-44)

Aqui é possivel notar que os artigos 6°, 205, 206, 227 e 229 da Constituicdo sdo
mobilizados pelo Ministro no intuito de demonstrar o argumento de que 0s propositos
norteadores da educacgéo (a, b, ) — que séo apresentados como a forma de responder
objetivamente a constitucionalidade ou ndo do homeschooling — estéo presentes no texto
constitucional. O proximo movimento que o Ministro faz é argumentar que tais propésitos
sdo também concretizados pela pratica domiciliar, levando a conclusdo de sua

permissibilidade.

O artigo 227 da Constituicdo € mobilizado pelo Ministro para defender que o
ensino domiciliar atende ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
pois, segundo o Ministro, as motivacgdes que levam os pais a retirar seus filhos da rede
regular de ensino para dirigir diretamente sua educacao teriam por base essa preocupacéao.
O Ministro parte do pressuposto de que o tratamento conferido aos educandos na
modalidade domiciliar € benéfico — ndo abordando o argumento levantado por outros
ministros de que a escolarizacdo formal pode servir como meio de afastar os alunos de
ambientes familiares violentos. Esse dispositivo é mobilizado para justificar o
atendimento do homeschooling ao propdsito educacional (a) do normal desenvolvimento

dos educandos.

Para demonstrar a compatibilidade entre o homeschooling e o propdsito
educacional (b) da consideracdo das concepcgoes e interesses dos pais na formacéo de seus
filhos sdo mobilizados diversos fundamentos juridicos pelo Ministro. O artigo 226 da
Constituicao é abordado pelo Ministro para defender que a nocéo de autonomia familiar
pressupde gque 0s pais sdo mais capazes de identificar as necessidades de seus filhos do
que agentes estatais. Esse argumento reforca a visdo do Ministro de que o ambiente
familiar é benéfico aos educandos, partindo da compreensdo de uma relacdo harmoniosa

entre pais e filhos.
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J& o artigo 206 da Constituicdo é abordado pelo Ministro para sustentar o
argumento de que o homeschooling, compreendido por ele como um método alternativo
ao ensino formal, é amparado pela liberdade de aprender e ensinar (inciso Il) e pelo
pluralismo de concepcdes pedagdgicas (inciso Il1). O Ministro afirma que da mesma
forma que n&o existem questionamentos pela escolha de determinados métodos utilizados
em instituicbes oficiais (como o construtivismo, por exemplo), também ndo deveria

existir questionamento acerca do método domiciliar.

Por sua vez, o artigo 208, 83° da Constituicdo é mobilizado pelo Ministro para
defender que a escolarizacdo formal ndo é o Unico método pedagdgico permitido pelo
texto constitucional. Ele sustenta que a exigéncia de matricula e frequéncia escolar
prevista nesse dispositivo e replicada pelos artigos 6° da LDBE e 55 do ECA nao
determina que a escolarizacdo formal seja o Unico método permitido, mas que somente

0s optantes dessa modalidade tém o dever de fiscalizar a frequéncia escolar.

A partir dessa compreensdo o Ministro defende que o homeschooling ndo é
proibido pelo artigo 208, §3°, pois a norma trataria de um ‘refor¢o’ ao dever estatal e das
familias optantes pelo ensino formal de acompanhar a frequéncia dos alunos matriculados
nas instituicdes oficiais. Ele estende esse mesmo raciocinio para outros dispositivos

infraconstitucionais, conforme se observa:

“A interpretagdo adequada dos dispositivos infraconstitucionais também
corrobora esse raciocinio. Por um lado, o art. 1°, 81°, da Lei no 9.394/1996 —
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — esclarece que o diploma legislativo
“disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve, predominantemente, por
meio do ensino, em institui¢oes proprias”’, 0 que leva a conclusdo de que a lei
ndo regulamenta outras formas de ensino ndo escolar, como é o caso da
educacdo domiciliar. Logo, a obrigacdo de matricula esta diretamente
relacionada a opgdo pela educagdo escolar, predominantemente escolhida
pelos pais brasileiros, mas ndo uma proibicdo a outro método de ensino
formal. Por outro lado, a Lei n° 8.069/1996 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente — também afirma que a interpretacéo do diploma deve levar em
consideragdo o melhor interesse da crianca e do adolescente (art. 6°), que 0s
pais tém o dever de sustento, guarda e educacéo dos seus filhos (art. 22) e que,
no processo educacional, devem ser respeitados os valores culturais, artisticos
e historicos proprios do contexto social da crianga e do adolescente,
garantindo-se a estes a liberdade da criagdo e o0 acesso as fontes de cultura (art.
58). Como ja afirmado, considero que os pais sdo mais aptos a definirem se o
estudo domiciliar ou escolar é a melhor opgao para os seus filhos. A opg¢éo
pelo ensino escolar, porém, exige a matricula em instituicdo da rede regular
de ensino, conforme disposto no art. 55 do ECA.” (STF, R.E. n°® 888.815,
2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordéo, pp. 48-49)
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Deste modo, o Ministro mobiliza os artigos 1° da LDBE, e 6°, 22, 55 e 58 do ECA
para defender que a interpretacdo adequada é de que a matricula e frequéncia escolar sé
dizem respeito ao ensino formal e sdo uma opc¢édo educacional e ndo uma obrigacdo. Esse
argumento é alvo de intensas disputas interpretativas ao longo dos votos, variando
compreensdes entre o carater facultativo (conforme defendido pelo Ministro Barroso) e
obrigatorio (sustentado, por exemplo, pelo Ministro Fux) da matricula e frequéncia

escolar.

J& o artigo 246 do Cddigo Penal é abordado pelo Ministro para sustentar que ndo
ha de se falar na possibilidade de configuracdo do crime de abandono intelectual pelos
optantes do ensino domiciliar, uma vez que, na sua compreensdo, 0 homeschooling é tido
como um meio de garantir a prestacdo educacional através da responsabilizacédo direta

dos familiares, e ndo uma forma de isengéo do dever a educagao.

Para demonstrar a compatibilidade entre o ensino domiciliar e o propdsito
educacional (c) da formagdo de ‘bons cidaddos’ o Ministro nao se utiliza de fundamentos
juridicos, apresentando pesquisas realizadas em contextos que permitem o homeschooling
e gque comprovariam a integracéo social e senso comunitario dos educandos domiciliares.
Ele conclui a partir da sua tese central de que o homeschooling é compativel com os trés
conjuntos de propositos educacionais (a, b, c), e que apesar da inexisténcia de norma
constitucional expressa que preveja a modalidade domiciliar, a interpretacdo das normas

reguladores da educacéo possibilitam a sua pratica.

Finalmente, o artigo 209 da Constituicdo € mobilizado pelo Ministro para
transportar raciocinio aplicado as institui¢des privadas de ensino ao homeschooling: ele
defende que a regulacédo do ensino domiciliar deva observar o cumprimento das normas
gerais da educacdo nacional e avaliacdo de qualidade pelo poder publico. A regulacdo, na
visdo do Ministro, cumpre duas fungdes, quais sejam, garantir o direito dos pais de dirigir
a educacdo dos filhos (art. 229 da Constituicdo) e assegurar o dever estatal de contribuir

ao desenvolvimento dos educandos (arts. 205 e 208 da Constitui¢do).

Nesse sentido, com fundamento no artigo 209 da Constituicdo, 0 Ministro
apresenta sugestdo de regulacdo do ensino domiciliar na sua proposi¢do de tese de
repercussao geral, sob argumento de evitar ilegalidades das familias ja praticantes da

modalidade até que norma especifica seja editada pelo Poder Legislativo.
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3. Estrutura argumentativa do voto

Esse item pretende explorar a estrutura argumentativa do voto do Ministro Barroso,
tendo em vista adaptacdo da grade analitica proposta por Dimoulis e Lunardi (2013). Em
sua fundamentacdo foi possivel observar a preponderancia de argumento sistematico para
solucionar o cerne do caso, enquanto argumentos neoconstitucionalista, de teleologia
objetiva invocando mudancas na realidade social, dos precedentes judiciais e da funcao

do tribunal constitucional também apareceram no voto.

Na antecipacdo de seu voto, 0 Ministro apresenta a controvérsia do caso a partir de
um argumento sistematico, na medida em que questiona se a leitura da Constituicdo como

um todo leva a concluséo pela admissibilidade ou ndo do homeschooling. Note-se:

“A Constituicdo so trata do ensino oficial, e o fato de a Constituicdo sé tratar
do ensino oficial dd& margem, também aqui, para duas leituras diversas. A
primeira: se a Constituicdo somente se referiu ao ensino oficial, é porque
somente admite esse tipo de ensino. Essa é uma leitura possivel. A segunda é:
se a Constituicdo ndo veda o ensino domiciliar, deve-se entdo respeitar a
autonomia dos pais. Assim €, como bem sabemos, a vida num tribunal
constitucional; para muitas situagfes, ndo existe, na Constituicdo, claramente
uma_solucdo pré-pronta. Portanto, cabe ao intérprete procurar construir
argumentativamente a melhor solucédo para a situacdo que se lhe apresenta.”
(STF, R.E. n®888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordao, pp. 11-12)

Essa constatacdo da indicios de que o modo como o Ministro ira estruturar seu
voto parte de uma premissa sistematica: ele pretende investigar as normas constitucionais
pertinentes ao direito a educagdo para verificar se a conclusdo ‘geral’ dessas normas
permite ou ndo o ensino domiciliar. Este percurso é realizado ao longo de seu voto, sendo
mobilizados vérios fundamentos juridicos para sustentar a visdo de constitucionalidade

defendida pelo Ministro. Note-se:

“QOs argumentos, Presidente, pelos quais, a luz da Constituicdo, eu considero
constitucional, compativel com o texto constitucional o ensino domiciliar é
gue a Constituicdo, com todas as vénias de quem pensa diferentemente, tém
normas muito abstratas sobre essa matéria, principios relativamente vagos que
tém que ser densificados pelo intérprete. Passo a ler os principios, 0s
mandamentos constitucionais que considero relevantes. Primeiro: "A
educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia" - portanto, a familia
é uma das partes essenciais no processo de formagdo da crianca ao lado do
Estado. Além disso, o art. 206, em outra regra abstrata, a meu ver, diz: "Art.
206. O ensino ser4 ministrado com base nos seguintes principios: (...) Il -
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
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saber; A educacdo domiciliar é perfeitamente compativel com esse
dispositivo, sobretudo com a parte que fala em liberdade de aprender. Ainda
no mesmo art. 206: "Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas;
(...) V - coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino;". Para além
disso, o art. 227 da Constituicdo, sempre em disposic¢des vagas, diz o seguinte:
"Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito (...) a educacéo,
(...)". [...] Esses séo os artigos da Constituicdo gue tangenciam esta situagéo.
Eu ndo consigo fazer nenhuma leitura desses artigos no sentido de ser vedada
a opcao dos pais pelo ensino domiciliar.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018,
Plenario - Inteiro Teor do Acorddo, pp. 19-20)

A forma como o argumento sistematico é apresentado e construido pelo Ministro
também denota um caréater neoconstitucionalista em sua compreensdo, uma vez que ele
rejeita a possibilidade de uma compreensdo expressa das normas, mais proxima do
positivismo legal - talvez ante a inexisténcia de uma norma especifica que discipline o
ensino domiciliar, e sustenta caber ao intérprete, a partir dos principios educacionais,
‘construir argumentativamente a melhor solugdo’ para o caso. A estrutura Sistematica é
central no voto do Ministro, na medida que apresenta uma resposta concreta a

controvérsia discutida. Na parte conclusiva de seu voto ele faz a sequinte constatacao:

“Diante disso, parece-me que 0 ensino domiciliar comporta e harmoniza as
finalidades diversas da educacdo expressas na Constituicdo, considerando
que: (i) preenche o interesse das criancas e adolescentes de que lhes sejam
transmitidos os conhecimentos e as ferramentas necessarios para o pleno
desenvolvimento de suas capacidades (art. 205, CF/88); (ii) respeita as
concepcdes e interesses dos pais na criacdo dos seus filhos (arts. 206, Il e 1lI;
e 229, CF/88); e (iii) contribui para a formacao de “bons” cidadaos, imbuidos
de valores civicos, que pratiquem a tolerancia e o respeito matuo e tenham
condigdes de participar ativamente da vida publica. Em sintese, embora a
Constituicdo de 1988 ndo tenha tratado expressamente do ensino domiciliar,
a interpretacdo das normas gue regulam o direito a educacéo leva a concluséo
de gue o texto constitucional permite 0s pais e responsaveis a escolherem o
método pedagdgico pelo qual seus filhos receberdo a educacdo formal, o que,
a meu ver, inclui a possibilidade de educacdo doméstica como alternativa a
matricula na rede regular de ensino.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acérdao, p.52)

Outros tipos argumentativos sdo observados no voto de modo a sustentar a tese
central do Ministro, isto é, de que o ensino domiciliar é constitucional a partir de uma

compreensdo sistematica da Constituicdo. Ao explorar o fendbmeno do homeschooling ao
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redor do mundo, o Ministro apresenta argumento dos precedentes judiciais para sustentar

0 argumento de que existe um consenso mundial pela permisséo do ensino domiciliar.

Veja-se:

“Decisdes importantes da Suprema Corte dos Estados Unidos também
ajudaram a consolidar o homeschooling naquele pais. Em Pierce v. Society of
Sisters (1925), a Corte declarou a inconstitucionalidade de lei do Estado de
Oregon que exigia a matricula escolar de todas as criangas entre oito e
dezesseis anos, tendo sustentado que as liberdades protegidas pela Décima
Quarta Emenda Constitucional incluem o direito dos pais de dirigirem a
educagdo dos seus filhos.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor
do Acérdao, p.39)

[..]

“Na_contramado dos demais paises europeus, Suécia, Grécia, Alemanha e
Espanha proibem a educagdo domiciliar. Na Alemanha e na Espanha, a
vedacdo ocorreu por meio de intepretacdo constitucional realizada pelas
Cortes Superiores.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acordao, p.40)

[.]

“A breve exposicao feita até aqui permite afirmar que a educacdo domiciliar
é tema debatido em todo 0 mundo, com solucdes legislativas e jurisprudenciais
distintas. Apesar da controvérsia, e de entendimentos contrarios de
importantes Cortes Constitucionais, como a alemé e a espanhola, é possivel
concluir que ha certo consenso mundial em direcdo a autoriza¢do do ensino
domiciliar.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordao,
pp.40-41)

O argumento dos precedentes judiciais fortalece a compreensdao da

constitucionalidade da modalidade domiciliar no voto do Ministro Barroso, mas é

acessorio ao nucleo de sua fundamentacdo uma vez que ele mesmo sustenta que a

visualizacdo de uma tendéncia mundial a favor do homeschooling ndo é suficiente para

permitir a pratica no direito brasileiro, sendo necessario investigar se a pratica é

compativel com os propositos educacionais do texto constitucional.

Outro argumento que aparece na fundamentacdo do Ministro para solidificar sua

compreensdo pela admissdo do homeschooling é o de teleologia objetiva invocando

mudancas na realidade social. Ele apresenta constatacGes da realidade para defender que

o sistema educacional formal € deficitario, levando a compreensdo de que o ensino
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domiciliar pode ajudar na empreitada educacional, e que pesquisas empiricas comprovam

aspectos benéficos da pratica domiciliar, conforme se observa nas passagens:

“A primeira: 0 Estado brasileiro é grande demais, € extremamente ineficiente
e, com frequéncia, pratica politicas publicas inadequadas e sem qualquer tipo
de monitoramento. Acho que essa é uma primeira observagdo que considero
relevante. A segunda: os resultados de 2017, divulgados essa semana, da
Prova Brasil, que integra o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo
Basica, foram desoladores. No teste de matematica, apenas 5% dos alunos se
situam na faixa adequada; e, em portugués, que alguém poderia ter esperanca
de que fosse melhor, os resultados foram piores: apenas 1,7% dos alunos se
situam na faixa adequada.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro
Teor do Acérdao, p.12)

[..]

“A caracteristica do direito, diferentemente de outros dominios, é que vOcé
ndo pode fazer experiéncias em laboratérios para ver se alguma politica
publica vai dar certo, vocé ndo tem como fazer testes clinicos em matéria de
Direito. Portanto, a alternativa é verificar como as férmulas gue vocé cogita
adotar sdo praticadas no mundo e que efeitos elas produziriam. E aqui, com
todas as vénias, eu ndo considero que se trate da importacdo de um instituto
juridico. N6s estamos discutindo como lidar com um fato social gue ocorre
em diferentes partes do mundo e, portanto, como ele ocorre no Brasil, nés
temos que tomar decisdo e fazer escolha a respeito dele.” (STF, R.E. n°
888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acérdao, p.14)

[.]

“Q terceiro e ultimo argumento, Presidente, que eu considero relevante - e foi
destacado na bela sustentacdo do Doutor Luciano Maia - € a questdo da
socializacdo. [...] a verdade é que pesquisas empiricas realizadas
predominantemente nos Estados Unidos documentam que ndo ha problemas
de socializagcdo com as criancas gue se encontram no ensino domiciliar. E eu
acho gue, hoje em dia, mais valor do que as valora¢cdes puramente abstratas
ou ideolégicas tém aguelas que se baseiam em pesquisas empiricas - e a virada
empirico-pragmatica que eu gosto de defender para a interpretacédo do Direito,
desde que ndo haja um direito fundamental em jogo sendo prejudicado.” (STF,
R.E. n°888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acérddo, p.18)

Esse tipo de argumento reforca, mais uma vez, a compreensao do Ministro a favor
do homeschooling sem, no entanto, representar o argumento central para a sua concluséo.
Chama atengéo a defesa que o Ministro faz de uma interpretagdo do Direito ‘empirico-
pragmatica’, o que parece novamente apontar um carater neoconstitucionalista em sua

compreensdo, ao se afastar do positivismo legal e privilegiar abordagem pragmatica.
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Essa compreensao é reforgada pelo modo como o voto do Ministro propde uma
postura de ativismo judicial em seu voto. Ao concluir a controvérsia do caso e apresentar
redacéo para a tese de repercussédo geral, o Ministro se utiliza de argumento da funcéo do
tribunal constitucional para defender que, visando reparar eventuais ilegalidades de
familias ja praticantes do ensino domiciliar, se faz necessario apresentar regulagdo do
homeschooling no seu préprio voto enquanto ndo seja editada norma especifica pelo
Poder Legislativo. Note-se:

“Para evitar eventuais ilegalidades, garantir o desenvolvimento académico das
criangas e adolescentes e avaliar a qualidade do ensino, até que seja editada
legislacdo especifica sobre o tema, na linha das principais legislacGes
internacionais sobre o homeschooling e com fundamento no art. 209 da
Constituicdo, proponho 0s seguintes pardmetros a serem seguidos para a
adocdo do ensino domiciliar como método de ensino infanto-juvenil: (i) os
pais e responsaveis devem notificar as secretarias municipais de educagdo a
opcao pela educacdo domiciliar, de modo a manter um cadastro e registro das
familias que adotaram essa opcdo de ensino naquela localidade; (ii) os
educandos domésticos, mesmo que autorizados a serem ensinados em casa,
devem ser submetidos as mesmas avaliacbes periddicas (bimestrais,
trimestrais ou semestrais) a que se submetem os demais estudantes de escolas
publicas ou privadas; (iii) as secretarias municipais de educacdo, a partir do
cadastro, devem indicar a escola pablica em que a crianga em homeschooling
ird realizar as avaliacOes periddicas, com preferéncia para os estabelecimentos
de ensino mais proximos aos locais de suas residéncias; (iv) as secretarias
municipais de educacdo podem compartilhar as informagfes do cadastro com
as demais autoridades publicas, como o Ministério Pdblico, o Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente ou o Conselho Tutelar; e
(v) em caso de comprovada deficiéncia na formacao académica, verificada por
meio do desempenho nas avaliagbes periodicas anuais, cabe aos 6rgdos
publicos competentes notificarem os pais e, na hipotese em que ndo haja
melhoria do rendimento nos testes periddicos do ano seguinte, determinar a
matricula das criangas e adolescentes submetidas ao ensino doméstico na rede
regular de ensino”. (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acérddo, pp.53-54)

Assim, a compreensdo da Corte Constitucional defendida pelo Ministro é de que,
na omissao legislativa, cabe ao Supremo apresentar resposta juridico-regulatdria ao tema.
Esse entendimento reforca o carater neoconstitucionalista de seu voto, ao afastar uma

postura de contencdo judicial defendida pelo positivo legal.
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O voto do Ministro Barroso, portanto, é estruturado a partir de argumento
sisteméatico na medida em que a interpretacdo sistémica da Constituicdo pelo Ministro
oferece resposta objetiva ao caso, levando a concluséo da constitucionalidade do
homeschooling. Argumentos dos precedentes judiciais e de teleologia objetiva reforgcam
a tese central. Ao longo do voto € possivel observar abordagem neoconstitucionalista em
diferentes tipos argumentativos, isso sendo especialmente evidenciado no modo como o
Ministro desenha o argumento da funcéo do tribunal constitucional para o caso do ensino
domiciliar, ao propor visdo ativa do Judiciario através de sugestdo de regulacdo da
mateéria.
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I1. Andlise do voto do Ministro Alexandre de Moraes

1. Apresentacdo do voto

O ministro estruturou seu voto a partir de trés questdes: (i) se haveria ou ndo vedacao
constitucional, expressa ou implicita, ao ensino domiciliar; (ii) caso ndo existisse vedacao
absoluta, quais modalidades de ensino domiciliar seriam permitidas; (iii) ndo havendo
vedacdo absoluta, se o ensino domiciliar seria autoaplicavel ou se necessitaria de
regulamentacdo por parte do Congresso Nacional, com consequente permissdo de
efetividade de uma ou mais modalidades.

Para responder a primeira questdo (i), o ministro afirmou que a analise conjunta dos
artigos 226, 227 e 229 da Constituicdo Federal, que tratam da familia, crianca e
adolescente como principais sujeitos de direito, e dos artigos 205, 206 e 208, que
disciplinam a quest&o educacional, levaria a concluséo de que ndo existe vedacao absoluta
ao ensino domiciliar no Brasil. Assim, em seu entendimento, apesar da Constitui¢cdo ndo
prever expressamente a modalidade do homeschooling, tampouco a proibiria expressa ou
implicitamente. Seu voto pode ser lido como uma reflexdo sobre o sentido dessa

possibilidade e os modos ou condi¢Bes em que pode ser implementada.

O Miinistro alega, incialmente, que, existe solidariedade entre familia e Estado no
dever de fornecer educacdo as criangas e adolescentes. destacando para isso 0s artigos
205, 226, 227 e 229 da Constituicdo. Além disso, tal solidariedade exige, em seu entender,
0 cumprimento de principios, preceitos e regras expressas pela Constituicdo que valeriam
tanto para o ensino ofertado pelo poder publico como pela iniciativa privada. Dentre
esses, 0 Ministro destacou: a. ensino basico obrigatorio entre 4 a 17 anos, invocando o
artigo 208, I; b. nacleo minimo curricular a ser regulamentado pelo Congresso Nacional
através de lei, invocando o artigo 210; c. convivéncia comunitaria enquanto dever da

sociedade, familia e Estado, invocando o artigo 227.

Elaborando sua noc¢do fundamental de solidariedade entre familia e Estado no que
tange a educacdo, o Ministro defendeu que a execucdo do nucleo basico obrigatério ndo
seria exclusividade do poder publico, pois a Constituicdo consagraria a coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas no artigo 206, 111, e preveria a possibilidade de destinacdo

de recursos a escolas comunitarias, confessionais, filantrépicas no artigo 213.
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Assim, ele concluiu que ndo haveria exclusividade de fornecimento do ensino
bésico obrigatério pelo poder publico, e sim a obrigacdo, para o ente que efetivamente
oferecer o ensino, seja ele publico ou privado, de o fornecer observando todos os
principios, preceitos e regras determinados pelo texto constitucional.

A partir desse entendimento de base, o Ministro Alexandre de Moraes apresentou
como resposta a primeira questdo o entendimento de que, a partir das previsdes
constitucionais, ndo ha vedacdo expressa ou implicita para a criacdo do ensino domiciliar,
pois a Constituicdo prevé a coexisténcia de do ensino publico e privado (art. 206). Nada
impede assim, em seu entender, que 0 ensino privado possa ser coletivo, comunitario e

até mesmo domiciliar (art. 213).

O mesmo entendimento de solidariedade aparece com clareza na resposta a
segunda questdo. Nela, o ministro afirma que a Constitui¢cdo ndo veda de forma absoluta
o0 ensino domiciliar, mas sim aquelas espécies que nédo respeitassem a solidariedade entre

a familia e o Estado e os preceitos constitucionais acima mencionados (a., b., c.).

Por esse motivo, ele sustenta que as modalidades de unschooling ou
desescolarizagdo radical®®, unschooling ou desescolarizagdo moderada’’, e o
homeschooling puro'® seriam inconstitucionais por negarem a possibilidade de
participacdo estatal solidaria, a fixacdo de um ndcleo curricular basico e a realizacdo de

fiscalizacdo e avaliacdes.

Assim, a Unica modalidade permitida pela Constituicdo seria 0 homeschooling
utilitarista ou ensino domiciliar por conveniéncia circunstancial, que seguiria 0S mesmos
conteudos basicos do ensino escolar publico e privado e permitiria a fiscalizacdo e

avaliac@es periodicas, concretizando o dever solidario educacional da familia e do Estado.

16 Ministro define essa modalidade de ensino ao dizer que se partiria da premissa de que a
institucionalizacdo da educagdo seria prejudicial e somente aos pais seria consagrado o direito de educar 0s
filhos, sendo vedada ao Estado a instituicdo de escolas e curriculos. Tal modalidade seria contréria,
inclusive, & existéncia de lei de diretrizes e bases educacionais ou de qualquer fiscalizacdo do poder publico.
17 Ministro afirma que nessa modalidade a institucionalizacdo seria evitada, mas que nédo se proibiria o
oferecimento de educagdo escolar pelo poder pablico. No entanto, caberia exclusivamente aos pais escolher
pela educacéo institucionalizada ou pelo ensino domiciliar, tendo estes plena liberdade de escolha do
conteido e método, sem qualquer interferéncia estatal.

18 Ministro sustenta que essa modalidade aceitaria um patamar minimo e objetivo quanto a formagéo das
criancgas e jovens, mas compreenderia a educacdo como tarefa primordial da familia e subsidiaria do Estado,
e que as escolas seriam utilizadas de maneira alternativa somente pelos pais que ndo se considerassem aptos
de educar seus filhos.

39



Vale dizer, em seu entendimento da natureza solidaria do dever de oferecer
educacgdo, o Ministro parece apontar para a possibilidade de a educacéo se dar em casa
(dimensdo familiar) mas dentro dos parametros estabelecidos pelo Estado (dimenséo
publica).

A responder a terceira pergunta, o Ministro afirma que o ensino domiciliar
utilitarista ndo configuraria direito publico subjetivo do aluno ou de seus pais, uma vez
que inexistiria previsao constitucional expressa, de modo a ndo ser autoaplicavel. Assim,
a modalidade s6 existiria se houvesse criacdo e regulamentacao pelo Congresso Nacional
por meio de lei federal.

Além disso, o Ministro defende o estabelecimento de mecanismos de superviséo,
avaliacdo e fiscalizag&o por lei, e o respeito ao controle e a frequéncia a escola pela familia
e Estado — manifestando, mais uma vez, sua perspectiva de dever solidario - conforme
previsdo do artigo 208, 83° da Constituicdo. Ele defende que ndo existe uma Unica forma
de se verificar a frequéncia, mencionando o ensino a distancia como exemplo, e que a
frequéncia visa o alcance da convivéncia comunitaria, conforme o artigo 227, norma que

teria a funcéo de evitar a evasao escolar e garantir a socializacao do individuo.

Em sua conclusdo, o Ministro sintetiza as decisbes que decorrem de sua
perspectiva de base. Ele observa, assim que, apesar de ndo existir direito publico subjetivo
ao ensino domiciliar, a Constituicdo ndo o proibe (i) na modalidade utilitaria (ii), sendo
possivel a sua criacdo e regulacdo através de lei editada pelo Congresso Nacional que

respeite os preceitos estabelecidos pela Constituicéo (iii).

Apesar de ndo ser vedado, o Ministro defende que o ensino domiciliar utilitario ainda
ndo foi criado e regulamento por lei, de modo que ndo poderia ser admitido nesse
momento por ndo ser direito autoaplicavel. Assim, o Ministro nega provimento ao
Recurso Extraordinario e propGe a seguinte tese de repercussdo geral: “Ndo existe direito
publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na
legislagdo brasileira” (BRASIL, 2018, p.15).

2. Fundamentos juridicos do voto

Este item pretende apresentar os fundamentos juridicos identificados no voto e o

modo como o ministro os mobilizou, isto é, a interpretacdo conferida para cada um dos
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fundamentos. Em seu conjunto, as normas utilizadas pelo Ministro compéem uma
configuracdo normativa que enfatiza, como j& apontado acima, o aspecto da solidariedade

entre Estado e familia face o dever de fornecer educacao.

A primeira parte dessa secdo traz um quadro sindptico de todos os fundamentos
identificados, enquanto a segunda parte expfe sua mobilizacdo individual para a
construgdo da tese desenvolvida pelo Ministro.

Quadro sindptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurisprudén | Convencdes/ | Jurisprudénci
constitucional | infraconstitucional | ciado STF Tratados a de tribunais

internacionais | internacionais

Artigos 205; Ag. Reg. no

206, I11; 208, I; RE 594.018-7

208, §83°; 210; - - .
213; 226; 227,

229

O artigo 208, | da Constituicdo e a decisdo do STF no Ag. Rg. no RE 594.018-7
foram invocados pelo Ministro para definir a titularidade do direito por cuja execugdo sdo
responsaveis, solidariamente, o Estado e a familia. A mobilizacdo desses fundamentos
ocorreu para indicar que, no caso da educacao basica obrigatoria (art. 208, 1) os titulares
do direito indisponivel a educacdo sdo as criancas e adolescentes em idade escolar (Ag.
Rg. no RE 594.018-7).

Os artigos 226, 227 e 229 da Constituicdo reforcam para o Ministro a definicao
da titularidade do direito a educacdo, ao tratarem da familia, crianca e adolescente como
principais sujeitos de direitos. Sdo esses dispositivos, cominados com os artigos 205, 206
e 208, que disciplinam a questdo educacional, que autorizam na visdo do Ministro a

conclusdo de néo existir vedacdo absoluta ao ensino domiciliar no Brasil.

Para dar lastro a seu entendimento central da solidariedade, o Ministro faz uso de
uma extensa série de artigos da Constituicio. E possivel sugerir que essa estratégia reflete

o fato de que esse é o ponto central para 0 Ministro: o traco de unido da leitura de cada
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um dos artigos € a existéncia de uma responsabilidade compartilhada pela educacéo.
Tendo estabelecido a titularidade do direito, € a definicdo constitucional dos agentes
responsaveis e sobre a natureza constitucionalmente solidaria de sua obrigacéo que ele

pretende apresentar.

Assim, o artigo 205 da Constituicdo é abordado pelo Ministro para retomar o
argumento da solidariedade entre familia e Estado no dever educacional, de modo que ele
aponta que a questdo do ensino domiciliar estaria compreendida no sentido lato da

educacéo.

J& o artigo 227 da Constituicdo é mencionado pelo Ministro para sustentar que o
dispositivo reitera a solidariedade prevista no artigo 205, sendo dever da familia,
sociedade e Estado assegurar a crianca, jovem e adolescente a educacao.

O artigo 226 da Constituicdo, por sua vez, € mobilizado para apontar que o
dispositivo estabelece, de forma expressa, a familia como base da sociedade, e 0 Ministro
afirma que essa constatacdo € algo cultural no Brasil. J& o §7° do dispositivo é abordado
pelo Ministro para sustentar a garantia da plena liberdade dos casais estabelecerem

livremente o planejamento familiar.

O artigo 229 da Constituicdo, por seu turno, € abordado pelo Ministro para
destacar o dever dos pais em assistir e educar os filhos menores. Esses trés dispositivos
constitucionais (226, 227 e 229) sdao mobilizados pelo Ministro para atrelar a nogéo
familiar a perspectiva do Estado e da sociedade como sujeitos responsaveis pelo dever
educacional, e ndo de forma estanque — o que poderia levar a conclusdo pela possibilidade

do ensino ofertado exclusivamente pela familia sem a participacdo dos demais sujeitos.

Apdls abordar os dispositivos constitucionais que sustentam a conclusdo do
Ministro de ndo existir vedacdo absoluta ao ensino domiciliar e reforcar a solidariedade
estatal e familiar no dever educacional, ele passa a abordar as normas constitucionais que
estabelecem, em sua visdo, 0s parametros minimos para que o homeschooling seja

realizavel.

O artigo 208, 1, trata da obrigatoriedade e gratuidade do ensino béasico para
criancas e adolescentes entre 4 e 17 anos, primeiro preceito abordado pelo Ministro. Ele
reforca que tal previsdo seja aplicavel para todos os sujeitos envolvidos no processo

educacional, sejam institui¢cbes publicas ou privadas, pessoas fisicas ou juridicas.
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J& o artigo 210 é mobilizado pelo Ministro para apontar a necessidade de um
nacleo minimo curricular, sendo o segundo preceito observavel para a execucao da préatica
domiciliar. Ele estipula que o Congresso Nacional tenha competéncia para determinar
esse nucleo curricular, através de regulamentacéo legal. Aqui, o Ministro parece adotar
postura prudente ao preservar a competéncia legislativa ao invés de sugerir atuagdo
judicial expansiva — que poderia se dar a partir de sugestdes, no proprio voto do Ministro,
de regulacdo da matéria.

O artigo 227, por sua vez, é invocado pelo Ministro como o terceiro preceito
regulatério por tratar da convivéncia comunitaria das criancas e adolescentes que forem
educadas na modalidade domiciliar. Neste ponto o ministro retoma o argumento central
da solidariedade entre familia, Estado e sociedade para defender que a convivéncia

comunitaria so é possivel através da conjugacéo de esforcos coletivos.

Apresentados os trés preceitos regulatorios, os artigos 206, Il e 213 da
Constituicdo sdo mobilizados para apontar a conclusdo mais explicita, por parte do
Ministro, para a possibilidade do ensino domiciliar. Ele defende que a coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas, conforme a previsdo do artigo 206, Ill, aliada a
possibilidade de ensino comunitario, confessional e filantropico, previstos no artigo 213,
levam a conclusdo de ndo existir exclusividade no fornecimento do ensino basico

obrigatorio pelo poder pablico, possibilitando, assim, a pratica do homeschooling.

O artigo 209 da Constituicdo € mobilizado pelo Ministro para sustentar que, apesar
de ndo existir vedacdo absoluta ao ensino domiciliar, este ndo constitui, no entanto, direito
publico subjetivo do aluno ou de sua familia. Nesse sentido, ele afirma que embora a
modalidade domiciliar utilitarista ainda ndo tenha sido criada, ela pode ser realizada se
seguir 0s preceitos constitucionais que regem o ensino e, alem disso, se ocorrer sua
fiscalizacdo pelo Estado assim como acontece em relacdo ao ensino privado, cuja

permissao seria obtida justamente através do artigo 209 da Constituicao.

J& o artigo 208, §3° da Constituicdo € um dos principais fundamentos juridicos na
argumentacao do Ministro, pelo modo como ele vislumbra a questdo da matricula e
frequéncia a escola: ele entende que existem diferentes formas de se avaliar a frequéncia
escolar, mencionando como exemplo o ensino a distancia, para concluir que ndo existe
uma obrigagdo de matricula das criancas e adolescentes a rede oficial de ensino, mas sim

a necessidade de que os fornecedores do ensino — seja na modalidade tradicional ou na
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domiciliar — atendam aos preceitos educacionais minimos estabelecidos pela

Constituicdo.

Nesse ponto o Ministro retoma o argumento central da solidariedade entre familia e
Estado enquanto sujeitos responsaveis pelo dever educacional para sustentar que a
responsabilidade na verificacdo da frequéncia a escola, ou no caso o controle do ensino
domiciliar, é dever matuo e depende da cooperacao entre 0s sujeitos.

Parece importante observar que o Ministro se utiliza somente de dispositivos
constitucionais para fundamentar seu voto. Diferentemente de outros Ministros e da parte
recorrente, que apresentam a questdo do ensino domiciliar também a partir da legislagédo
infraconstitucional — através de disposi¢Oes da Lei de Bases e Diretrizes da Educacao e
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Ministro Alexandre de Moraes ndo aborda

dispositivos legais em sua fundamentacao.

De igual modo, o Ministro também n&o aborda convengdes e tratados internacionais
e nem a jurisprudéncia de tribunais internacionais para fundamentar sua decisao — postura
diferente dessa foi observada em outros votos da decisdo, como nos casos dos ministros

Barroso, Fachin, Fux e Mendes.

Por fim, no que tange a jurisprudéncia do préprio Supremo, o Ministro se utiliza de
decisdo pretérita (Ag. Reg. no RE 594.018-7) apenas com carater instrumental para

ilustrar o argumento de que a educacgéo é um direito fundamental indisponivel.

3. Estrutura argumentativa do voto

Para a analise da estrutura argumentativa dos votos foi utilizada adaptacdo da grade
analitica proposta por Dimoulis & Lunardi (2013), conforme ja apresentado na secdo de
metodologia. A hipdtese que subjaz a escolha dessa estratégia analitica é a de que a
compreensdo dos mecanismos de interpretacdo constitucional da definicdo de direitos
amplos como “direito a educagdo” exige ndo apenas o exame de seu tecido normativo,
mas, também, de sua construcdo argumentativa e dos valores que ela potencialmente

revela.
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No voto do ministro foi possivel observar argumentos sistematicos e literais, bem
como argumentos dos precedentes judiciais e de funcdo do tribunal constitucional,

conforme se demonstra abaixo.

Logo de inicio o ministro se vale de um argumento sistematico para defender que, a
partir de interpretacdo sistémica da Constituicdo e, mais especificamente dos arts. 226,
227, 229 e 205, 206, 208, ndo existiria vedagao absoluta ao ensino domiciliar:

“A analise conjunta dos arts. 226, 227 e 229 da Constituicdo, que tratam da
parte de familia, crianca, adolescente e do jovem, colocando-os como
principais sujeitos de direito, com os arts. 205, 206 e 208, que disciplinam a
questao educacional, leva a conclusdo de que ndo ha vedacdo absoluta ao
“ensino domiciliar” no Brasil. A Constitui¢ao, apesar de expressamente ndo
prever essa modalidade, tampouco, nem expressa, nem implicitamente, proibe
a possibilidade de se aventar o ensino domiciliar.” (STF, R.E. no 888.815,
2018, Plenério - Inteiro Teor do Acdérdao, p.65)

E possivel levantar a hipdtese de que o uso de argumentos sistematicos seja
frequente, e talvez inclusive predominante na decisdo sobre o homeschooling, tendo em
vista que inexiste no ordenamento juridico brasileiro uma norma que discipline
expressamente a figura do ensino domiciliar. Deste modo, a estratégia decisoria passa a
ser investigar o conjunto de regras constitucionais pertinentes a educacdo para extrair a
existéncia ou ndo de vedacdo ao ensino doméstico. Nesse sentido, a passagem abaixo

seria indicio da mesma estratégia:

“A primeira: a partir da conjugacao de previsdes constitucionais, ndo ha
vedacdo expressa nem implicita para a criacdo do ensino domiciliar, até
porque a Constituicdo deixou bem claro, como um dos primeiros principios
no art. 206, a coexisténcia do ensino publico e privado. Entdo, o ensino
privado pode ser coletivo, comunitario, como prevé o art. 213, ou ainda,
domiciliar. Ndo me parece possivel extrair da Constituicdo Federal a vedacao
do ensino privado individual, na modalidade ensino domiciliar.” (STF, R.E.
no 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Aco6rdao, p.69)

Ao mesmo tempo em que o Ministro se utiliza de argumento sistematico para
reunir a analise de um conjunto normativo (arts. 226, 227, 229 e 205, 206, 208), ele
também se vale de argumento literal para explicitar o sentido que teriam normas

especificas deste conjunto:
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“Ndo bastasse isso, a Constituicdo estabelece, de forma expressa no art. 226,
ser a familia a base da sociedade, ou seja, a Constituicdo expressamente deu
forca constitucional a algo cultural no Brasil, a questdo da familia como a
base da sociedade, garantindo —aqui é 0 § 7° do artigo 226 — plena liberdade
do casal para livremente estabelecer o planejamento familiar. E, na
sequéncia, o texto constitucional estabelece no art. 229 o dever dos pais em
assistir e educar os filhos menores.” (STF, R.E. no 888.815, 2018, Plenario -
Inteiro Teor do Acérdao, p.65)

Essa combinacdo entre nocdes sistémica e literal é reforcada pelo Ministro para
sustentar a inexisténcia de vedacdo ao ensino domiciliar e retomar o argumento de

solidariedade entre familia e Estado no dever educacional:

“Entdo, com base nessa principiologia e em normas expressas do texto
constitucional, ndo me parece que se possa afastar do nucleo principal e
imprescindivel & formacdo educacional das criancas, jovens e adolescentes,
sua Familia.” (STF, R.E. no 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acordao, p.66)

O mesmo recurso é observado quando o Ministro defende que a Constituicdo s6
permitiria a modalidade utilitaria de ensino domiciliar (argumento sistematico), a qual o
ministro desenha seu conceito a partir de preceitos constitucionais especificos (argumento

literal):

“O texto constitucional ndo s6 prevé o dever solidario da
Familia/Estado/Sociedade na educacdo, exigindo a conjugacdo de seus
esforcos, mas também estabelece principios, preceitos e regras aplicaveis a
uma parte dessa educagdo lato sensu, que é exatamente o ensino. Esse
conjunto constitucional obrigatorio vale para o Estado e para a Familia; vale
para o ensino oferecido pelo poder publico ou pela iniciativa privada; ou seja,
independentemente da espécie de ensino trilhada pela crianga, pelo jovem,
pelo adolescente, a Constituicdo Federal exige a observancia de requisitos
inafastaveis.

O primeiro deles diz que o ensino bésico é obrigatdrio e gratuito quando for
fornecido pelo Estado (CF, art. 208, 1), ou seja, ha necessidade de a crianca e
do adolescente frequentarem um ensino basico obrigat6rio, que deve ser
fornecido dos 4 aos 17 anos. Essa obrigatoriedade € uma determinacéo
constitucional para qualquer instituicdo publica ou privada, para gualguer
pessoa juridica ou fisica que pretenda participar da educacdo por meio do
ensino: a necessidade de a crianga e o adolescente frequentarem o ensino
bésico obrigatdrio entre 4 e 17 anos.” (STF, R.E. no 888.815, 2018, Plenario
- Inteiro Teor do Acordéo, p.67)
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Por fim, isso também se reforca pela concluséo que o Ministro apresenta sobre a
posicdo do ensino domiciliar no ordenamento juridico brasileiro. A interpretagdo
sistémica leva a conclusé@o de ndo existir vedacéo, e a literalidade das normas confirma

esta posicao:

“A primeira: a partir da conjugacdo de previsdes constitucionais, ndo ha
vedacdo expressa nem implicita para a criagdo do ensino domiciliar, até
porque a Constituicdo deixou bem claro, como um dos primeiros principios
no art. 206, a coexisténcia do ensino publico e privado. Entdo, 0 ensino
privado pode ser coletivo, comunitario, como prevé o art. 213, ou ainda,
domiciliar. Nao me parece possivel extrair da Constituicdo Federal a vedagdo
do ensino privado individual, na modalidade ensino domiciliar.” (STF, R.E.
no 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao, p.69)

Ja a observancia de argumento dos precedentes judiciais aparece em pleno
secundario na fundamentacdo do Ministro, a0 mencionar decisdo pretérita do Supremo
somente para ilustrar o argumento de que a educacdo seria um direito fundamental
indisponivel. Esse recurso parece confirmar a hipotese de que, ao inexistir manifestacéo
prévia do STF acerca do ensino domiciliar — assim como inexistir norma expressa que o
regulamente, a jurisprudéncia é invocada apenas para ilustrar um argumento acessorio da
fundamentacéo, longe de tocar e resolver o debate central do caso.

No voto do Ministro, a Unica mencéo a julgado da Suprema Corte se realiza logo
no inicio de sua manifestacdo, apenas para ilustrar quem sdo os titulares da educacéo,

compreendida como um direito fundamental indisponivel:

“No caso da educagdo basica obrigatoria (CF, art. 208, 1), os titulares desse
direito indisponivel & educacdo sdo as criancas e adolescentes em idade
escolar, conforme consagrado por esta SUPREMA CORTE:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE
PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO PUBLICO. OMISSAO DA
ADMINISTRACAO. EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL
INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS. 205, 208, IV E 211,
PARAGRAFO 20, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A educacio é um
direito fundamental e indisponivel dos individuos. (...)” (STF, R.E. no
888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordéo, pp.63-64)
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Finalmente, foi possivel observar argumento da fungéo do tribunal constitucional
na conclusdo do voto do Ministro, ao defender ndo existir direito publico subjetivo ao
ensino domiciliar por entender que o homeschooling na modalidade utilitaria seria uma
opgdo legislativa a ainda ser criada e regulamentada pelo Congresso Nacional através de
legislacdo especifica:

“O _ensino domiciliar somente existird se houver criacao e regulamentacédo
pelo Congresso Nacional, por meio de lei federal. A criacdo dessa
modalidade de ensino ndo é uma obrigacdo congressual, mas sim uma opcao
valida constitucionalmente na citada modalidade utilitarista e desde que siga
todos os principios e preceitos que a Constituicdo estabelece de forma
obrigatéria para o ensino publico ou para o ensino privado.

E possivel, portanto, ao Congresso Nacional — assim como estabelece quem
pode e como pode ser fornecido 0 ensino privado e 0 ensino comunitario —
criar e disciplinar o ensino domiciliar, seguindo os principios e preceitos da
Constituigdo, inclusive o dever de solidariedade Familia/Estado, por meio de
prévia regulamentacdo, que estabeleca mecanismos de supervisao, avaliacao
e fiscalizacdo, e que respeite 0s mandamentos constitucionais, inclusive a
norma direta do art. 208, § 3°” (STF, R.E. no 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acérddo, p.71)

Nesse caso, 0 ministro se vale de argumento da funcéo do tribunal constitucional
para afastar uma postura mais incisiva de atuacao judicial — em oposicéo a observada no
voto do ministro Barroso ao prescrever regulacdo da matéria até que exista manifestacdo
legislativa — e defender a preservacdo da competéncia do Poder Legislativo tanto para a
criagdo como regulacdo do ensino domiciliar. Parece ser uma conclusdo que vai ao
encontro da nocao tradicional de separacdo de poderes, na qual uma decisdo judicial ndo
deve usurpar a competéncia legiferante do Congresso.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes, portanto, é estruturado principalmente
a partir de argumentos sistematico e literal, na medida em que a andlise sistémica da
Constituicdo pelo Ministro leva a conclusdo de ndo existir vedacdo absoluta ao ensino
domiciliar, e a andlise literal de dispositivos constitucionais especificos sustentam essa
compreensdo. Argumento dos precedentes judiciais aparece de modo secundario em sua
fundamentacdo, apenas para ilustrar o argumento da indisponibilidade do direito a
educacdo. Ja argumento da funcdo do tribunal constitucional é mobilizado para definir o
limite de atuagdo do voto do Ministro, que entende ser competéncia legislativa a previsdo
e regulacdo da modalidade domiciliar — se alinhando a nocéo classica da separacdo de

poderes.
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I11. Anélise do voto do Ministro Edson Fachin

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Edson Fachin deu provimento parcial ao recurso extraordinario por
entender que o ensino domiciliar € um direito constitucional - na mesma linha de
compreensdo do Ministro Barroso, mas divergiu do relator quanto a possibilidade de
apresentar regulacdo da matéria em seu préprio voto (razdo que justifica, na visdo do

Ministro, a parcialidade do provimento).

Fachin apresentou como parametros constitucionais invocados no caso 0s artigos 5°,
VI; 205; 206, 11, 111 e VII; 208; 226; 227 e 229, e como parametros legais o artigo 55 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e os artigos 5° 6° e 12, VII da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo (LDBE).

Da leitura dos parametros invocados, o Ministro argumentou que s&o as regras legais,
e ndo as previsdes constitucionais, que expressamente exigem a matricula e a frequéncia
das criancas na rede regular de ensino. Ele sustentou que tais requisitos sdo incompativeis
com o ensino domiciliar e, por conta disso, o cerne do recurso extraordinario seria
descobrir se o legislador, ao optar por um sistema coletivo de ensino, teria violado o

direito dos pais em prover educacao pelo sistema doméstico.

Com base nessa compreensdo, 0 Ministro sustentou existirem duas formas de se
defender o ensino domiciliar: (i) invocar o direito a liberdade de consciéncia e de crenca,
a partir da previsdo do artigo 5° VI da Constituicdo; (ii) sustentar o pluralismo de
concepcbes pedagogicas, previsto no artigo 206, Il da Constituicdo, na qual
compreenderia o ensino domiciliar enquanto uma modalidade pedagogica que o Estado

tem o dever de zelo.

Para investigar a primeira possibilidade (i), mobilizada pela parte recorrente, o
Ministro defendeu que os pais ndo podem sustentar a liberdade de crenca para deixar de

prover educacdo aos filhos, pois a Constituicdo estabelece a obrigatoriedade da educacéo.

Neste sentido, ele afirmou que a educacdo depende de atuacéo legislativa do Estado,
e que a Constituicdo expressamente outorga ao legislador a incumbéncia de harmonizar
0s principios que regem o0 ensino, previstos no artigo 206. Ainda, foi tarefa do legislador
definir os padr6es minimos do ensino, os quais também devem ser orientados pelo artigo
29 da Convencéo de Direitos da Crianca (CDC).
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O Ministro mencionou julgados do Supremo Tribunal Federal, como o julgamento da
ADI 4.439, oportunidade na qual defendeu que a escola espelhe o pluralismo da sociedade
brasileira; e 0 julgamento da ADI 5.537, no qual a Suprema Corte reconheceu o direito

ao pluralismo comum a todos.

Fachin argumentou que a exigéncia da frequéncia escolar ndo inviabiliza o direito a
liberdade de consciéncia e de crenca invocada pela parte recorrente, pois, em sua viséo, a
educacdo pressupde o0 acompanhamento dos pais. Neste sentido, mencionou o artigo 18
da CDC, no qual existe previséo da educacdo enquanto responsabilidade dos pais, para
argumentar que o direito a educacdo prestado pelo Estado nao retira o dever familiar de

complementa-la em casa.

O Ministro apresentou decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos para
sustentar que a obrigacdo de frequéncia escolar primaria ndo retira dos pais o direito de
educar seus filhos de acordo com suas convicgdes religiosas ou filosoficas (caso Kjeldsen,
Busk Madsen and Pedersen v. Dinamarca), e que o direito dos pais a educacdo em
conformidade com suas convicgdes, no caso especifico, ndo foi desproporcionalmente

restringido (caso Konrad v. Alemanha).

O Ministro concluiu que a propria Constituicdo coloca a salvo o direito a liberdade de
consciéncia e de crenca ao reconhecer o carater facultativo do ensino religioso ministrado
nas escolas, e que tal direito, conforme invocado pela parte recorrente, ndo respalda sua

pretensao e ndo esgota o tema.

Ja para investigar a segunda possibilidade (ii), que trata do pluralismo de concepcdes
pedagdgicas, 0 Ministro argumentou que a educacdo domiciliar € um método de ensino
que pode ser legitimamente escolhido pelos pais para garantir a educacao de seus filhos,
pois 0 homeschooling trata de uma entre tantas técnicas de ensino e, de acordo com a
previsdo constitucional do artigo 206, Ill, cabe ao Estado garantir o pluralismo de

concepcOes pedagdgicas.

Neste sentido, o Ministro defendeu que a politica publica estatal que ndo atenda ao
pluralismo de concepgbes pedagogicas ndo encontra amparo constitucional. Sob essa
perspectiva, argumentou que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente ndo apresentam respostas as davidas do caso em debate, tendo
em vista que, para o Ministro, a exigéncia de frequéncia escolar encontra amparo no

pluralismo da sociedade e escola, mas que a negativa aos pais e as criancgas de acesso a
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uma técnica de ensino, como a domiciliar, poderia violar essa mesma nogdo de
pluralismo. Sobre esse ponto, ele concluiu ao afirmar que, desde que atendidos os
principios constitucionais relativos a educacao, nenhuma concepcao pedagdgica pode ser
aprioristicamente afastada.

Assim, o Ministro concordou com a compreensao defendida do Ministro Barroso de
visualizar o ensino domiciliar como um direito constitucional, mas defendeu ndo ser
possivel ao Poder Judiciario, considerando a inexisténcia de mora legislativa, fixar os
parametros pelos quais 0 homeschooling possa se ajustar as regras minimas de qualidade
e fiscalizacdo, no que toca a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar.

O Ministro concluiu seu voto ao reconhecer a legitimidade da pretensdo de incluir a
educacdo domiciliar na politica publica educacional, por considerar ndo existir
impedimentos no texto constitucional, desde que observados os principios estabelecidos.

Ele acolheu a tese pela constitucionalidade do direito a educagéo domiciliar.

2. Fundamentos juridicos do voto

Este item pretende apontar os fundamentos juridicos utilizados pelo Ministro, tendo
em vista a metodologia adotada na presente pesquisa (quadro sinoptico), e explorar o
modo como tais fundamentos foram mobilizados para sustentar a tese central do voto,
isto &, a investigacdo do ensino domiciliar a partir de duas possibilidades: a liberdade de

consciéncia e de crenca e o pluralismo de concepg¢des pedagogicas de ensino.

Quadro sinoptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurisprudén | Convencgbes e | Jurisprudéncia

constitucional | infraconstitucional | ciado STF Tratados de tribunais
internacionais | internacionais
Artigo 5°, VI LDBE ADI 4.439 Artigo 18, | CEDH (caso
Artigo 206, 1l | ECA ADI 5357 | CPC Kjeldsen,  Busk
. Madsen and

RE 566.471 | AMtigo 29, e
cDC edersen V.
Dinamarca)
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CEDH (caso
Konrad V.
Alemanha)

O voto do Ministro Edson Fachin gira em torno de dois fundamentos juridicos
principais: o artigo 5°, 1V da Constitui¢do, que trata da liberdade de crenga e consciéncia;
e o artigo 206, Il da Constituicdo, que disciplina o pluralismo de concepcoes
pedagogicas. Ele afirma que o ensino domiciliar pode ser defendido, precipuamente, por

esses dois fundamentos.

A partir do primeiro fundamento, o Ministro entende que a liberdade de crenca e
consciéncia néo é capaz de respaldar a pretensdo objetivada pelo recurso extraordinario,
isto é, ndo ser capaz de sustentar a constitucionalidade do direito ao ensino domiciliar.
Isso, pois, na compreensao do Ministro, a liberdade de crenca e consciéncia ndo pode ser
mobilizada para que os pais deixem de prover educacdo aos filhos, implicando numa

negativa da prestacdo educacional.

Nesse ponto, 0 Ministro parece ndo compreender muito bem o argumento articulado
pela parte recorrente: os pais invocam a liberdade de crenca e consciéncia para defender
a possibilidade do ensino domiciliar, e ndo para sustentar a negativa do dever educacional
— como €é a forma que o Ministro entende que tal fundamento juridico seria mobilizado

pelos pais.

Ainda sobre esse primeiro argumento, o Ministro entende néo ser possivel invocar a
liberdade de consciéncia e de crenca, isto €, a negativa da prestacdo educacional, pois a
educacdo depende de atuacdo legislativa do Estado. Ele defende competir ao legislador
estabelecer os padrdes minimos do ensino, a partir do artigo 206 da Constituicdo, e

também a partir do artigo 29 da Convencéo dos Direitos da Crianca (CDC).

O artigo 29 da CDC ¢ invocado pelo Ministro para ilustrar quais sdo, em sua
compreensdo, os principios que regem o ensino: (i) desenvolvimento das aptiddes e
capacidades fisicas e mentais dos educandos; (ii) respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais; (iii) respeito aos pais e valores culturais de onde o educando
reside; (iv) preparo para uma vida social pautada pela compreensdo, tolerancia e

igualdade entre o0s povos.
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Neste ponto, importa observar que o Ministro se volta para normas internacionais a
fim de estabelecer ou ilustrar quais sejam os principios regentes da educacéo, ao invés de
investigar e explicitar normas da Constituicdo Federal —ele menciona que o artigo 206

apresenta tais principios, mas ndo os explicita ou desenvolve.

Na sequéncia, duas decisdes do STF sdo brevemente abordadas pelo Ministro para
ilustrar dois argumentos gerais: o julgamento da ADI 4.439, na qual ele sustentou que a
escola deva espelhar o pluralismo da sociedade brasileira; e o julgamento da ADI 5.357,

oportunidade em que o tribunal reconheceu o direito a esse pluralismo.

As decisdes pretéritas do Supremo sdo mobilizadas apenas para ilustrar o argumento
do pluralismo. Ndo s&o invocadas enquanto precedentes no sentido estabelecer uma
conexdo logica-argumentativa ou esmiugar as razOes de decidir entre aquelas e o
julgamento do ensino domiciliar; elas sdo invocadas somente para demonstrar que o

argumento do pluralismo ja apareceu em outros julgados do Tribunal.

Adiante, o artigo 18 da CDC é mobilizado pelo Ministro para abordar a questdo da
frequéncia escolar. Ele defende que tal exigéncia ndo inviabiliza a liberdade de crenca e
consciéncia dois pais (art. 5% VI), pois, a educacdo pressupde o acompanhamento

familiar.

Neste ponto importa observar como o ministro reforca a participacdo familiar na
educacdo, mas reafirma nédo ser possivel defender o homeschooling a partir da liberdade
de crenca e consciéncia dos pais. lgualmente, € o Ministro menciona a exigéncia da
frequéncia escolar sem, contudo, invocar a previsdo do artigo 12, V11 da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo — que € invocada pela parte recorrente e aparece também na
fundamentacéo juridica de outros ministros. Ele opta, portanto, a se voltar para normas

internacionais em prol de normas constitucionais ou infraconstitucionais.

Posteriormente, duas decisfes da Corte Europeia de Direitos Humanos sao abordadas
pelo Ministro para sustentar novamente que a obrigacdo da frequéncia escolar ndo
inviabiliza a liberdade de consciéncia e crenca: decisdo que reconheceu que a exigéncia
da frequéncia escolar ndo retira o direito dos pais de educar os filhos a partir de suas
conviccdes filosoficas e religiosas (caso Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v.
Dinamarca); e decisdo em que o direito dos pais a educacdo em conformidade com suas

convicgoes néo teria sido desproporcionalmente restringido.
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O Ministro conclui que a liberdade de crenca e consciéncia nao é suficiente para
prover o pedido formulado no recurso extraordinario e nem esgotar o debate em torno do

ensino domiciliar.

Ao abordar o segundo fundamento juridico central de seu voto, isto &, o artigo 206,
I11 da Constituicdo, o Ministro defende a educagdo domiciliar € um método de ensino que
pode ser escolhido pelos pais como forma legitima de garantir o direito educacional de
seus filhos, pois o Estado tem o dever de garantir o pluralismo de concepgoes

pedagogicas.

Esse é o fundamental juridico central da argumentacdo do Ministro que permite sua
compreensdo pela constitucionalidade do ensino domiciliar. Nesse passo, a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo e o Estatuto da Crianca e do Adolescente sdo
mencionados pelo Ministro para sustentar que ambos diplomas ndo apresentam respostas
suficientes as questdes debatidas em torno do ensino domiciliar. Este argumento parece
elucidar a opc¢do do Ministro de ndo abordar, ao longo de seu voto, dispositivos legais

enquanto fundamentos juridicos de sua deciséo.

Finalmente, o Recurso Extraordinario n® 566.471, julgado pelo Supremo, é invocado
pelo Ministro para explicitar a sua manifestacdo naquele julgamento no sentido de que
exista um direito publico subjetivo as politicas publicas de saude. Ele aborda esse
argumentar para transportar o0 mesmo raciocinio para o caso do ensino domiciliar em

relacdo as politicas educacionais.

Nesse sentido, ele sustenta que ambas as politicas dependem da presenca regulatéria
do Estado, para argumentar que o Poder Judiciario ndo poderia fixar as regras minimas
de regulacdo do ensino domiciliar, lancando, deste modo, apelo ao legislador para realizar

tal tarefa.

3. Estrutura argumentativa do voto

Este topico pretende explorar a estrutura argumentativa do voto do Ministro Fachin,
a partir de adaptacdo da grade analitica proposta por Dimoulis e Lunardi (2013), conforme
ja explicitada na sessdo metodoldgica. O intuito € compreender como diferentes tipos

argumentativos sdo mobilizados para sustentar a tese central do voto em analise.
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No voto do Ministro Edson Fachin foi possivel observar argumentos da vontade do
legislador constituinte, dos precedentes judiciais, de teleologia objetiva invocando
mudancas na realidade social, e da funcdo do tribunal constitucional, conforme se

explicita a seguir.

O Ministro se utiliza de argumento da vontade do legislador constituinte para definir
a questdo central de seu voto, a partir da qual desenvolve seu raciocinio através dos dois
principais fundamentos constitucionais que, em sua visdo, abrangem a discussao sobre o
ensino domiciliar: a liberdade de consciéncia e de crenca (art. 5°, VI) e o pluralismo de
concepcdes pedagdgicas de ensino (art. 206, I11). Deste modo, ele apresenta o cerne do

caso da seguinte forma:

“Como se observa da leitura dos parametros invocados, é a regra
infraconstitucional, e ndo a Constituicdo, que expressamente exige a matricula
e a frequéncia das criancas na rede de ensino. E certo, como se percebe da
leitura da inicial, que tais requisitos sdo, na pratica, incompativeis com 0
sistema de ensino exclusivamente domiciliar. Por isso, o cerne da controvérsia
deste recurso extraordinario reside em saber se o legislador, ao optar por um
sistema coletivo de ensino, violou o direito dos pais em prover a educa¢éo no
sistema doméstico. Porque o direito a educacdo depende de uma atividade
regulatéria do Estado, essa questdo ndo é facilmente respondida.” (STF, R.E.
n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao, p.93)

Outro argumento da vontade do legislador constituinte também aparece quando o
Ministro rejeita a possibilidade de defesa do ensino domiciliar atraves da liberdade de
consciéncia e crencga. Ao alegar que os pais ndo podem negar a prestacao educacional aos
filhos, o Ministro defende caber ao Estado atuacdo legislativa para estabelecer os

principios minimos que regulam a educacao:

“Ademais, o direito a educagdo, como ja se indicou, depende da atuagdo
legislativa do Estado. A Constituicdo expressamente outorga ao legislador a
dificil tarefa de harmonizar os principios do ensino, conforme consta do
disposto no art. 206, da CRFB. Compete ao legislador, ainda, definir os
padrfes minimos de ensino, 0s quais, nos termos do art. 29 da Convengao de
Direitos da Crianga, necessariamente devem estar orientados no sentido de:
[...]” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Aco6rdéo, p.94)

Ao longo de seu voto, o Ministro parte da premissa de tentar descobrir qual seria

a ‘vontade do legislador constituinte’ para resolver a controvérsia envolvendo o ensino

55



domiciliar. Assim, as interpretaces que ele confere aos dois fundamentos juridicos que,
em sua visdo, resumem o debate — liberdade de consciéncia e crenca e pluralismo de
concepgdes pedagogicas — partem do raciocinio de tentar desvendar a ‘intengdo’ do

legislador constituinte.

Neste exercicio, especificamente no que tange os principios norteadores da
educacgdo, o Ministro se utiliza de argumento dos precedentes judiciais para ilustrar a

defesa do pluralismo social, o qual compreende ser um dos objetivos da educacao:

“Quando do julgamento da ADI 4.439, Rel. Min. Roberto Barroso, Redator
para 0 Acorddo Min. Alexandre de Moraes, tive a oportunidade de sustentar
gue a escola deve espelhar o pluralismo da sociedade brasileira. Ela deve ser
um microcosmo da participacdo de todos. Como, alias, reconheceu o Tribunal
na ADI 5.357, da minha Relatoria, esse direito ao pluralismo é comum a todos.
Todos tém o direito de conviver com as diferencas. Tornamo-nos mais
humanos assim. A capacidade de surpreender-se com, na e pela alteridade,
muito mais do que mera manifestacdo de empatia, constitui elemento essencial
para um desarmado — e verdadeiro — debate democratico.” (STF, R.E. n°
888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordéo, p.95)

O argumento dos precedentes judiciais, portanto, aparece de modo acessorio e tem
carater instrumental na argumentacdo do Ministro. Ele se utiliza de decisdes pretéritas da
Suprema Corte apenas para ilustrar um argumento especifico — do pluralismo social — que
foi sustentado, ora por si mesmo, ora pela conclusédo do tribunal, mobilizando-o para uma
compreensdo mais ampla na decisao do ensino domiciliar, isto €, como uma pequena parte
que compde as diretrizes educacionais e que se presta a rechacar um fundamento juridico
(liberdade de consciéncia e de crenga) que, como o proprio Ministro coloca, seria uma

das possiveis formas de defesa do homeschooling.

Posteriormente, ao adentrar no fundamento juridico que resolve, na visdao do
Ministro, a discussdo sobre o ensino domiciliar — o pluralismo de concepcbes
pedagdgicas, previsto no art. 206, Il da Constituicdo, ele se utiliza de argumento de
teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social para defender que a partir de
analise da realidade fatica o método pedagdgico do homeschooling ndo resultaria
disparidades em relacdo ao método tradicional de ensino:

“Né&o se pode negar que, na experiéncia comparada, 0 ensino domiciliar foi
estudado e, do que se tem dos autos, é possivel afirmar que ndo haveria

disparidades entre os alunos gue estudaram pelo método domiciliar e os que
tiveram educacdo formal na escola. Muitos alegam que ndo ha qualquer
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dificuldade com a socializacdo e que as criangas que passaram pelo ensino
domiciliar s@o plenamente integradas na sociedade.” (STF, R.E. n° 888.815,
2018, Plenério - Inteiro Teor do Acérdao, p.97)

Assim, o Ministro se vale de uma constatacdo da realidade para reforgcar o
argumento do pluralismo das concepcgdes pedagogicas, ou seja, ele se utiliza de
argumento de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social para vincula-
lo a argumento da vontade do legislador constituinte e explicitar a sua interpretacéo sobre

o artigo 206, I11 da Constituicéo.

Encaminhando para sua conclusdo, o Ministro defende a constitucionalidade do
ensino domiciliar, mas opta em prover parcialmente o recurso extraordinario por
compreender que a eficécia de tal modalidade de ensino dependeria da manifestacdo dos
orgaos oficiais, isto €, de regulamentacédo pelo Poder Legislativo. Desse modo, 0 Ministro
se utiliza de argumento da funcéo do tribunal constitucional para estabelecer os limites

de sua deciséo:

“Conquanto pareca ser este 0 caso — e, aqui, hd concordancia com o que
assentou o e. Relator —, ndo é possivel ao Judiciario, considerando que néo ha
mora legislativa, fixar os pardmetros pelos quais toda uma concepcéo
pedagdgica possa se ajustar as regras minimas de garantia de padrdo de
qualidade e a fiscalizacdo no que tange a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, tal como exige o texto
constitucional.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenéario - Inteiro Teor do
Acérddo, p.97)

Assim, o Ministro opta por uma postura de cautela e prudéncia, diferentemente do
observado no voto do Ministro Barroso, em nédo sugerir regulacdo da matéria e respeitar
a competéncia legislativa para tal tarefa. Nesse mesmo passo, o0 Ministro vincula o
argumento da funcdo do tribunal constitucional a outro argumento dos precedentes
judiciais, oportunidade na qual transporta seu entendimento em julgado pretérito para o

presente caso:

“Em casos tais, em que a garantia de um direito esta a depender de uma efetiva
politica publica, cabe ao Poder Judiciario exigir a realizacdo dessa politica,
nos parametros que a propria Constituicdo estabelece. Quando proferi 0 voto
no RE 566.471, Rel. Min. Marco Aurélio, no caso sobre 0s medicamentos de
alto custo, fiz registrar que ha um direito subjetivo as politicas plblicas de
assisténcia & salde, configurando-se violagdo a direito individual liquido e
certo a sua omisséo ou falha na prestagéo, quando injustificada a demora em
sua implementacéo.
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A dependéncia de ambos os direitos sociais da presenca regulatdria do Estado
permite que se estenda as reflexdes sobre o direito a satde para as politicas
publicas educacionais. Com efeito, o longo decurso de tempo, desde que
estabelecida a politica educacional, e, ao mesmo, a emergéncia de novos
estudos sobre a eficacia do ensino domiciliar denotam um dever estatal em dar
uma resposta acerca da legitimidade dessa concepcdo pedagogica e de sua
possivel adocdo por parte dos pais.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acérdao, p.98)

Aqui, o Ministro afirma a necessidade de regulacdo das politicas publicas de satde
e educacionais, a partir de entendimento fixado em precedente do Supremo, para recair
novamente na preservacao da competéncia legislativa em fixar tais parametros e restringir
sua deciséo ao reconhecimento da constitucionalidade do homeschooling, demonstrando,
assim, sua visao da funcdo do tribunal no caso: apreciar a constitucionalidade do ensino

domiciliar, sem estabelecer o modo como este possa operar.

A estrutura argumentativa do voto do Ministro Fachin tem por eixo central
argumento da vontade do legislador, na medida em que o proprio Ministro argumenta que
‘o cerne da controvérsia’ em debate busca identificar se o legislador, ao optar por um
sistema de ensino coletivo, afronta o direito de ensino domiciliar. Assim, a mobilizagédo
dos fundamentos juridicos que ele utiliza (arts. 206, 11l e 5°, VI da Constituicdo) para
responder a controvérsia em analise parte investigagdo do ‘sentido conferido pelo
legislador’ a estas normas. Ja argumento dos precedentes judicias € mobilizado pelo
Ministro para ilustrar um ponto especifico de sua fundamentacédo, qual seja, a defesa do
pluralismo social, que é por ele compreendida como um dos objetivos da educagdo. Esse
argumento, portanto, constitui uma parcela do argumento central do Ministro e ndo o

cerne de sua fundamentacéo.

Argumento de teleologia objetiva invocando mudangas na realidade social, por
sua vez, € mobilizado para sustentar o fundamento juridico principal na resolucdo da
controvérsia pelo Ministro: ao abordar o principio do pluralismo de concepcdes
pedagdgicas previsto no art. 206, Il da Constituicdo, que € o argumento central do
Ministro para entender pela constituciomnalidade do homeschooling, ele sustenta que da
analise da realidade fatica o método domiciliar ndo apresenta disparidades de resultado

em relacdo ao método tradicional de ensino.
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Por fim, o Ministro se vale de argumento da fungao do tribunal constitucional para
se afastar de postura ativista e preservar a competéncia legislativa na regulacdo da

matéria, discordando nesse ponto do Ministro Barroso.
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IV. Andlise do voto da Ministra Rosa Weber

1. Apresentacdo do voto

No inteiro teor do ac6rddo do Recurso Extraordinario n® 888.815, o voto da Ministra
Rosa Weber tem apenas uma pagina. Ela se limitou a dizer ndo ter problemas para
compreender que a liberdade de conceder ou disciplinar o ensino domiciliar esteja
abrangida pelo ‘espago desenhado’ pelo constituinte. Por conta disso, a Ministra alegou

que seu raciocinio acompanha o voto do Ministro Alexandre de Moraes.

A Ministra sustentou, no entanto, que dentro da conformacdo disciplinada pelo
legislador infraconstitucional, que em sua Vvisdo seria 0 espago normativo em que a
matéria seria questionada, ndo haveria espaco para conceder a seguranca (a acao
originéria tratou de mandado de seguranga, resultando no recurso extraordinario

apreciado pelo STF).

A partir dessa compreensdo, a Ministra negou provimento ao recurso extraordinario
e alegou que entendimento em sentido diverso, com maior compatibilidade a liberdade
dos pais de educarem seus filhos no regime domiciliar, ndo seria tarefa do Poder

Judiciario e sim do Poder Legislativo.

A Ministra ndo apresentou nenhum fundamento juridico para sustentar seu voto,
apenas seguindo o raciocinio exposto pelo Ministro Alexandre de Moraes. Quanto a
estrutura argumentativa de seu pronunciamento, € possivel identificar argumento da
vontade do legislador na medida em que ela fez referéncia ao constituinte para sustentar
que a liberdade do ensino domiciliar estaria compreendida pela ordem normativa da
Constituicdo de 1988, mas que o arcabouco desenhado pelo legislador ordinario nédo
permitiria conceder provimento ao caso concreto — ela faz tais afirmacbes sem, no

entanto, apresentar razbes para iSs0.

Finalmente, também é possivel observar argumento da funcdo do tribunal
constitucional na medida em que a Ministra afasta a possibilidade do Judiciario — e por
consequéncia do Supremo — de apresentar resposta mais compativel ao ensino domiciliar
(talvez no sentido de declarar sua constitucionalidade expressa e/ou conceder provimento
ao recurso; isso, no entanto, ndo fica claro no voto), relegando tal tarefa ao Congresso

Nacional.
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V. Anéalise do voto do Ministro Luiz Fux

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Luiz Fux iniciou seu voto se manifestando pelo desprovimento do recurso
extraordinério, fundamentando a inconstitucionalidade do ensino domiciliar a partir de
trés grupos argumentativos: (i) a literalidade da Constituicdo e a capacidade institucional
expressa no arcabougo normativo vigente; (ii) o principio do melhor interesse da crianga,
a funcdo socializadora da escola e o direito ao pertencimento - dimensdo individual da
educacéo; (iii) o principio do pluralismo ideol6gico, religioso e moral e os deveres de
tolerancia e de inclusdo - dimenséo social e politica da educacéo.

O Ministro reforgou sua tese ao dizer que a inexisténcia de lei regulamentadora néo
revela impedimento a constitucionalidade do ensino domiciliar, por defender que
qualquer norma eventualmente editada sobre o homeschooling seria igualmente
inconstitucional. Ele defendeu que por ser ndo-confessional, a educacéo escolar nao se
contrapbe a liberdade de religido ou de crenca, que em sua Vvisdo é preservada pela

complementacéo do ensino domiciliar.

Em seu primeiro grupo argumentativo (i), o Ministro sustentou que a
inconstitucionalidade do ensino domiciliar decorre da imposi¢do constitucional, legal e
de politicas publicas do dever de matricula e frequéncia a escola. No ambito
constitucional, ele entendeu que os artigos 208, 8§3° 206, | e 208, | estabelecem a
obrigatoriedade dos pais de matricularem seus filhos, dos 4 aos 17 anos, em instituicdes
oficiais de ensino, e que a unica modalidade de homeschooling permitida seria em

substituicdo ao ensino infantil - inferior a 4 anos de idade.

Ja no ambito infraconstitucional, o Ministro defendeu que a exigéncia de matricula e
frequéncia escolar é reforcada pelo legislador ordinario a partir do artigo 6° da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo (LDBE); o artigo 55 do Estatuto da Crianca e Adolescente
(ECA); e pela norma 246 do Cddigo Penal.

O Ministrou também argumentou que a frequéncia escolar é induzida por politicas
publicas, como no caso do Bolsa Familia, que prevé a frequéncia a escola como condicgédo

de ingresso e permanéncia no programa.
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Nesse sentido, ele concluiu que o arcabougo normativo constitucional, legal e de
politicas publicas se alinha com a obrigacdo de matricula e frequéncia escolar, de modo
a demonstrar que o ensino domiciliar é incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro. Nesse passo, ele sustentou que entendimento diverso desvirtuaria a capacidade
institucional educacional, argumento que, segundo ele, apareceu em decisdes pretéritas
do Supremo (ADPF 292 e ADC 17).

Por fim, o Ministro entendeu que o conteldo programatico e o convivio social do
ambiente escolar oficial ndo representam afronta a liberdade de crenga e consciéncia (art.
5° VIII da Constituicdo), e que ele ndo tem conhecimento de nenhuma religido que
defenda a evasdo escolar, concluindo que a obrigatoriedade da matricula e frequéncia nao

suprime a liberdade religiosa.

A leitura do Ministro se estrutura, assim, a partir de uma compreensdo da educacao
como direito social fundamental e de uma valoracéo de sua dimenséo socializadora. Sua
énfase no arcabouco institucional como indice da importancia politica do processo

educacional constitui ponto central na construcdo de sua ratio decidendi.

Em relacdo ao segundo grupo de argumentos, o Ministro (ii), defende que a educacéo
deva levar em conta ndo s6 o aspecto técnico-formal, de capacitacdo para o trabalho, mas
também a funcéo socializadora e o direito ao pertencimento dos alunos. Assim, a partir
de previsGes como o artigo 205 da Constituicdo e os artigos 1° e 2° da LDBE, 0 Ministro
defende que a escola tem uma funcao socializadora, e que o ensino domiciliar poderia
acarretar num problema de reconhecimento e pertencimento por nao possibilitar o contato

dos alunos a diversidade e a um senso comunitario.

Nesse sentido, o Ministro defendeu que a estigmatizacdo dos alunos a partir da
frequéncia escolar — citando episddios de bullying, seria hipotese bastante excepcional,
caso em que o direito ao pertencimento poderia legitimar o afastamento da exigéncia de
matricula escolar. Assim, defendeu que a Constituicao criou excecdo, a partir do artigo
210, ao garantir o ensino as comunidades indigenas a partir de suas linguas maternas e
processos préprios de aprendizagem — em contraponto ao ensino regular ministrado na
lingua portuguesa. Nesse mesmo sentido, ele mencionou decisdo da Suprema Corte dos
EUA que autorizou a pratica do homeschooling em comunidade Amish (caso Wisconsin
v. Yoder).
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Finalmente, o Ministro sustentou que o olhar profissional das instituicbes oficiais de
ensino alinha expertise com a impessoalidade, a partir da valorizagéo dos profissionais da
educacdo (art. 206, V, Constituicdo), e que este também serve como instrumento de
protecdo dos alunos em relagdo ao proprio ambiente familiar, quando opressor ou violento
(arts. 227, Constituicdo e 245, ECA).

J& no que diz respeito ao terceiro grupo de argumentos apresentado (iii), isto é, o
principio do pluralismo ideoldgico, religioso e moral e os deveres de tolerancia e de
incluséo, o Ministro defendeu que o ensino domiciliar descumpre, em regra, o pluralismo
de ideais e concepcles pedagogicas (art. 206, Ill, Constituicdo) e a liberdade de

aprendizado e divulgagdo do pensamento (art. 206, 11, Constituicao).

Nesse sentido, ele entendeu que, sob 0 argumento de protecéo da liberdade religiosa
e autonomia individual, o requerente espelharia intolerancia a diversidade — ao defender
0 criacionismo e se posicionar contra 0 aprendizado da teoria da evolucéo via ensino
regular. Assim, sob argumento de tolerancia, seria observada postura de intoleréncia, a

qual o Ministro define como o ‘paradoxo da tolerancia’.

O Ministro argumentou que o ensino domiciliar compromete a formacdo integral do
individuo, sobretudo como integrante de uma sociedade plural, e que, a exemplo disso, a

Constituicdo garante atendimento especializado aos portadores de deficiéncias (art. 208,

).

Fux mencionou decisdes de tribunais internacionais para sustentar que a
obrigatoriedade da frequéncia escolar nao viola a liberdade de religido dos pais (Corte
Europeia de Direitos Humanos, caso Konrad v. Germany); e que a imposicdo de
escolaridade obrigatoria ndo gera restricdo desproporcional a liberdade de crenca, pois 0s
pais tem liberdade de escolha da natureza (publica ou privada) e critérios de operacao da

instituicdo de ensino (Tribunal Constitucional Espanhol, Sentenca n. 133/2010).

Sobre esse segundo ponto, o Ministro afirmou que a liberdade religiosa é assegurada
na rede publica de ensino, a partir da faculdade de matricula em disciplina de cunho
religioso, ofertada em todas as fés, através de entendimento fixado pela propria Suprema

Corte (ADI 4.439 - ensino confessional nas escolas publicas).

Por fim, o Ministro sustentou ndo se tratar de caso de ponderagédo de direitos, por

considerar ndo existir conteddo minimo de liberdade de crenca a se contrapor a frequéncia
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escolar e, mesmo se fosse o caso, entendeu que o ensino domiciliar ndo passaria pela
andlise de proporcionalidade, pelo subprincipio da necessidade. Deste modo, por todo o
raciocinio exposto, ele votou pelo desprovimento do recurso extraordinario e defendeu a

inconstitucionalidade do ensino domiciliar.

2. Fundamentos juridicos do voto

Este item pretende apresentar (quadro sindptico) e explorar o0 modo como 0s
fundamentos juridicos utilizados pelo Ministro Luiz Fux levaram a sua conclusdo pela

inconstitucionalidade do ensino domiciliar e desprovimento do recurso extraordinario.

Quadro sinoptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurisprudé | Convengdes e | Jurisprudéncia

constitucional | infraconstitucional ncia do Tratados de tribunais
STF internacionais | internacionais
Arts. 3°,1V; 5° | Arts. 1°, 2° e 6° | ADPF 292 CEDH (caso
VIII; 205; 206, | LDBE ADC 17 Konrad V.
I; 206, II; 206, Arts. 55 e 245 ECA ADI 4.439 Germany)
I; 206, V;
Art. 246, CP

208, 1; 208, 111, SC EUA (caso
208, 1V, 208, - Wisconsin V.
§3°; 210; 227 Yoder)

TCEsp (sentenca
13/2010)

O Ministro Luiz Fux se utiliza de diversos fundamentos juridicos para sustentar a
inconstitucionalidade do ensino domiciliar, tendo em vista que seu raciocinio é guiado
por trés principais grupos argumentativos: (i) a literalidade da Constituicdo e o arcabouco

normativo vigente; (ii) o principio do melhor interesse da crianca, a fungéo socializadora
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da escola e o direito ao pertencimento; (iii) e o principio do pluralismo ideoldgico,

religioso e moral.

Para cada um dos grupos, ele apresenta fundamentos juridicos expressos para
desenvolver seu raciocinio. No primeiro caso, o argumento central do Ministro é de que
0 arcabouco normativo desenhado pelo legislador constituinte (Constituicéo), legislador
ordinario (legislacdo infraconstitucional) e administrador (politicas publicas) imp&e o
dever de matricula e frequéncia a rede escolar oficial. Deste modo, o Ministro conclui
pela inconstitucionalidade do ensino domiciliar por conta da incompatibilidade com o

dever de matricula e frequéncia.

No que se refere a Constituicdo, o artigo 208, §3° é mobilizado pelo Ministro para
defender a existéncia de obrigacdo expressa do dever familiar de matricula dos filhos ao
ambiente escolar, destacando competir ao poder publico o dever de zelar, junto aos pais,
pela frequéncia a escola. Nesse mesmo sentido, o artigo 206, I, é apontado pelo Ministro
para explicitar que o0 acesso e permanéncia a escola constitui principio norteador da
educacdo; e que o artigo 208, I, prevé a idade escolar, entre 4 e 17 anos, como 0 periodo

em que o Estado tem o dever de fornecer educacédo obrigatdria e gratuita.

Jano que se refere a legislacdo infraconstitucional, o artigo 6° da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo foi mobilizado pelo Ministro para afirmar que a obrigacdo de
matricula escolar é expressa ao impor aos pais o dever de matricular seus filhos na rede
de educacdo bésica a partir dos 4 anos de idade; e o artigo 55 do Estatuto da Crianca e
Adolescente também foi abordado para explicitar a obrigacdo de matricula na rede regular

de ensino.

Por fim, no que tange o arcabougco normativo desenhado pelo administrador,
politicas publicas como o Bolsa Familia, que condiciona o ingresso e permanéncia das
familias beneficiarias ao dever de matricula dos filhos a rede regular de ensino, também
foi mencionado pelo Ministro para reforcar a conclusdo de incompatibilidade entre o

homeschooling e tal exigéncia.

Neste ponto é pertinente notar que os fundamentos juridicos apresentados pelo
Ministro servem para reforcar o argumento de incompatibilidade entre o ensino
domiciliar e o dever de matricula e frequéncia a escola. Em nenhum momento o Ministro
discute a possibilidade do ensino ser praticado no lar e fiscalizado — aferida a frequéncia

— pelo Estado; ao contrario, ele entende ser uma obrigacdo constitucional,
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infraconstitucional e decorrente de politicas publicas o dever dos pais matricularem seus
filhos na rede regular e o dever do poder publico de zelar pela permanéncia e controlar a

frequéncia dos alunos.

Para complementar o argumento da inconstitucionalidade do homeschooling, as
decisdes!® do Supremo na ADPF 292 e ADC 17 foram mobilizadas pelo Ministro para
argumentar que a capacidade institucional da comunidade de especialistas educacionais
seria desvirtuada pela préatica do ensino domiciliar. Ele ndo explicita, no entanto, porque
e de que forma isso aconteceria — € possivel hipotetizar que o Ministro tenha considerado,
por exemplo, que a pratica do homeschooling ndo contaria com olhar técnico de
especialistas da educacdo, ou ndo teria estrutura necessaria e suficiente para lidar com a

complexidade do processo educacional, entre outros motivos.

Ainda sobre o primeiro bloco argumentativo, o artigo 5°, VIII da Constituicéo foi
abordado pelo Ministro para sustentar que uma vez estabelecida a obrigatoriedade de
matricula e frequéncia escolar, sO seria possivel afasti-la através da liberdade de
consciéncia e de crenca. No entanto, ele entende que tal norma constitucional seria
instrumento de ‘excepcional aplicabilidade’, e que ndo serviria para o proposito de

legitimar o ensino domiciliar.

Isso, pois, segundo o Ministro, o conteldo programatico e o convivio social do
ambiente escolar ndo afrontam a liberdade de consciéncia e de crenca, além de afirmar
ndo conhecer nenhuma religido que defenda a evasdo escolar — 0 que leva a concluséo

pelo Ministro de que a obrigatoriedade de matricula ndo suprime a liberdade religiosa.

Sobre esse argumento importa observar como o Ministro se utiliza de norma
constitucional (art. 5°, VIII) para restringir sua aplicabilidade a situacGes que nem ele
proprio estabelece, isto €, ele afirma se tratar de instrumento juridico de aplicacdo
excepcional e constrdi raciocinio para defender sua ndo aplicacdo ao homeschooling, sem,
no entanto, estabelecer outros limites para a norma ou apontar em quais situacdes ela seria
aplicavel. Ao mesmo tempo, o Ministro ndo se vale de técnicas de hermenéutica como,

por exemplo, a de ponderacdo de direitos em casos de conflito entre normas fundamentais.

Sobre o0 segundo grupo de argumentos mobilizado pelo Ministro para defender a

inconstitucionalidade do homeschooling, isto é, o principio do melhor interesse da

19 A ADPF 292 tratou da idade minima para ingresso na pré-escola, enquanto a ADC 17 fixou a idade
minima para ingresso no ensino fundamental.
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crianga, a funcdo socializadora da escola e o direito ao pertencimento, o artigo 205 da
Constituigdo foi mobilizado para sustentar que tal norma prevé, além da qualificacéo para

o trabalho, viés socializante e psicoldgico da educacéo.

Esse mesmo argumento foi sustentado através dos artigos 1° e 2° da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo, nos quais o Ministro se debrucga para defender que o

papel familiar na educacéo seria complementar, mas nunca substituto ao ensino regular.

Assim, o Ministro defende que o ensino regular é responsavel por cumprir funcdo
socializadora e desenvolver senso comunitario nos alunos, e que o homeschooling poderia
acarretar num problema de reconhecimento dos estudantes ao, ndo tendo contato com

outros alunos, ndo se sentirem parte de uma comunidade.

Nesse sentido, o Ministro defende que a estigmatizacdo de alunos em seu
ambiente familiar através da frequéncia ao ensino regular seria hipotese de carater
excepcional, isto é, caso em que o direito ao pertencimento poderia legitimar o
afastamento da obrigatoriedade de matricula escolar. Sobre esse ponto, o artigo 210 da
Constituicdo foi mobilizado pelo Ministro para afirmar que mesmo no caso das
comunidades indigenas, em que se garante o uso de linguas maternas e processos proprios
de aprendizagem, o constituinte fixou conteddos minimos de modo a assegurar uma

formacéo basica comum.

No que toca 0 mesmo argumento, decisdo da Suprema Corte dos EUA em que 0
homeschooling foi autorizado para criancas de comunidade Amish (Wisconsin v. Yoder)
foi abordada pelo Ministro para sustentar que tal situacdo tem carater de extrema
excepcionalidade. Assim, ele defende que tais excecGes ndo possam ser importadas de

maneira acritica, concluindo ndo se aplicar ao ensino domiciliar na realidade brasileira.

Na sequéncia, o artigo 206, V da Constituicdo ¢ mobilizado pelo Ministro para
defender que o olhar profissional de educadores, ao aliar expertise com impessoalidade,
garantiriam uma formacdo mais ampla aos alunos, inclusive a partir da valorizacdo dos
profissionais da educacdo enquanto principio norteador do ensino, conforme explicitado

na norma abordada.

Nesse mesmo sentido, o artigo 227 da Constitui¢do foi mobilizado pelo Ministro
para defender que o olhar profissional de educadores seria um instrumento de protegédo

dos alunos em relaco ao ambiente familiar, quando este for violento e opressor. E nesse
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sentido que o principio do melhor interesse da crianca é invocado por Fux, se mostrando

como um dos argumentos centrais na defesa da inconstitucionalidade do homeschooling.

Em decorréncia disso, o artigo 245 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
também é invocado para sustentar que, como complementacdo do principio do melhor
interesse da crianca, os professores e responsaveis pela educacdo tem o dever de
denunciar ao poder publico casos envolvendo suspeita ou confirmacdo de maus-tratos

contra os alunos no ambiente familiar.

Aqui importa notar como o Ministro constréi o argumento do principio do melhor
interesse da crianca a partir de normas constitucional (art. 227) e infraconstitucional (art.
245, ECA), tragando um elo de complementariedade entre o ordenamento juridico
brasileiro. Esse tipo de raciocinio acompanha todo o voto do Ministro: quando trata da
matricula e frequéncia escolar, invoca dispositivos constitucionais (arts. 208, 83°; 206, I;
208, 1) e infraconstitucionais (arts. 6°, LDBE e 55, ECA); quando argumenta pela fungéo
socializadora da educacdo, faz 0 mesmo exercicio (art. 205, CF e arts. 1° e 2°, LDBE).
Esse esforco argumentativo reforca uma visdo sistémica do Ministro em relacdo ao
arcabouco normativo vigente, conforme sera melhor explicitado na sessdo que trata da

estrutura argumentativa do voto.

Finalmente, no terceiro e dltimo bloco argumentativo, isto €, o principio do
pluralismo ideolodgico, religioso e moral, o artigo 3°, 1V da Constitui¢ao é invocado pelo
Ministro para sustentar que o texto constitucional estabelece como um dos objetivos
fundamentais da Republica a promogéo do bem de todos sem discriminacfes de origem,

raca, sexo, cor, idade, e outras formas de preconceito.

No ambito da educacdo, o artigo 206, Il da Constituicdo € mobilizado pelo
Ministro no sentido de que os objetivos da norma terceira, 1V seriam esmiucadas pelo
principio do pluralismo de ideias e concepcdes pedagogicas, e que tal principio constitui
dever ndo s6 do poder publico, mas também da familia durante o processo de
aprendizagem. Nesse sentido, ele defende que o ensino domiciliar, enquanto
compreendido como substituto ao ensino escolar, visa a doutrinacdo do aluno e seu

afastamento social, comprometendo uma formacéo plural.

Como desdobramento do principio do pluralismo, o artigo 208, 111 da Constitui¢éo
é abordado pelo Ministro para sustentar que a escola deve ser ambiente de convivio com

a diversidade e, por conta disso, a norma teria estabelecido o dever estatal de fornecer
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atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente

na rede regular de ensino.

Aqui importa destacar que apesar da norma 208, 111, expressamente apontar que o
atendimento especializado deva acontecer ‘preferencialmente na rede regular de ensino’,
0 que é destacado com grifos pelo Ministro, ele parece assumir posi¢do de que essa € a
Unica opgdo viadvel. Sua defesa pelo ensino institucional e deslegitimacdo da modalidade
domiciliar — conforme observado nos paragrafos anteriores e ao longo de todo seu voto —
apontam para a conclusdo do Ministro estar convencido da exclusividade do Estado no

fornecimento do dever educacional.

Na sequéncia, o Ministro desenvolve o argumento do pluralismo educacional para
retomar as nogdes de obrigatoriedade da matricula e frequéncia escolar e a preservacao
da liberdade de consciéncia e de crenca no caso de denegagdo do ensino domiciliar e
defesa do ensino escolar. Ele faz isso a partir da mencdo de decisdes de tribunais

internacionais e da forma como as Ié.

Na decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos (caso Konrad v. Germany), o
Ministro alega que a Corte concluiu que a obrigatoriedade de frequéncia escolar ndo viola
a liberdade de religido dos pais, nem o direito de educar os filhos. Além disso, a Corte
teria ressaltado a importancia de preservacao do pluralismo educacional enquanto meio
de salvaguardar uma sociedade democratica. Em sentido proximo, a decis@o do Tribunal
Constitucional Espanhol (Sentenca n. 133/2010), em que a Corte indicou expressamente
que a imposicdo de escolaridade obrigatoria ndo gera restricdo desproporcional a
liberdade de crenca, o Ministro aborda referido entendimento para apontar que tal
compreensdo resguarda a escolha dos pais pelo tipo de instituicdo de ensino (publica ou
privada) e seus critérios de aprendizagem, ndo visualizando ofensa a liberdade de crenca

e consciéncia.

Por fim, a decisdo do STF na ADI 4.439%° foi mobilizada pelo Ministro para
argumentar que a especificidade do programa educacional brasileiro afasta a necessidade
do ensino domiciliar enquanto meio de preservacao da liberdade religiosa, pois 0 ensino

publico ndo imporia frequéncia a qualquer disciplina religiosa.

20 ADI 4.439 tratou do ensino confessional nas escolas publicas.
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O Ministro conclui ao argumentar ndo ser necessario 0 uso da técnica de
ponderacdo de principios, por ndo vislumbrar contedo minimo de liberdade de crenga
que se contraponha a outros valores fundamentais. Ele diz que, mesmo se fosse o caso da
ponderacdo, o ensino domiciliar ndo passaria pelo crivo da proporcionalidade, através do
subprincipio da necessidade.

Apesar da conclusdo apresentada, o Ministro ndo especifica qual seria 0 outro
valor fundamental que faria parte da ponderacdo junto a liberdade de crenga, e nem
porque o ensino domiciliar ndo passaria pelo crivo da proporcionalidade.

Os trés blocos argumentativos mobilizados pelo Ministro, a partir dos sentidos
que ele atribui aos fundamentos juridicos abordados, levam a conclusdo pela
inconstitucionalidade do ensino domiciliar. Esses fundamentos sdo utilizados de maneiras
diferentes ao longo do voto, ora de forma sistematica, ora de forma literal ou fundada na
vontade do legislador. O proximo topico explora justamente as estruturas argumentativas

observadas no voto do Ministro Fux.

3. Estrutura argumentativa do voto

Este item pretende explorar a estrutura argumentativa do voto do Ministro Luiz Fux,
a partir de adaptacédo da grade analitica proposta por Dimoulis e Lunardi (2013), conforme

melhor explicitado na sess@o metodoldgica deste trabalho.

Na fundamentacdo do Ministro pela inconstitucionalidade do ensino domiciliar foi
possivel observar a predominancia de argumentos literais, sistematicos e baseados na
vontade do legislador constituinte. Argumentos dos precedentes judiciais e de teleologia
objetiva invocando mudancas na realidade social também foram apresentados, no entanto,

de forma secundaria.

Logo de inicio, o Ministro entende pela inconstitucionalidade do homeschooling a
partir de trés argumentos principais. O primeiro deles trata da literalidade da Constituicao
e da capacidade institucional prevista no arcabouco normativo vigente. No que tange a
literalidade constitucional, o Ministro apresenta fundamentos juridicos expressos para
sustentar que a Constituicdo estabelece, de forma expressa e literal, a obrigatoriedade de

matricula e frequéncia escolar — em contraposi¢do a possibilidade do homeschooling.
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Assim, é possivel observar a centralidade do argumento literal no voto do Ministro para
defender a impossibilidade o ensino domiciliar:

“A obrigatoriedade de os pais matricularem os filhos em idade escolar em
instituicdes de ensino encontra amparo na literalidade do texto constitucional,
desde 1934. Na Constituicdo vigente, a obrigatoriedade esta expressa no artigo
208, 8 3°, segundo o qual “Compete ao Poder Publico recensear os educandos
no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela frequéncia a escola”.

[...] “Nao fosse o bastante, também o artigo 208, I, expressamente estabelece,
dentre as garantias do Estado, a “educagdo basica obrigatoria e gratuita dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade”. O mesmo dispositivo estabelece,
em seu inciso IV, o dever do Estado de garantir “a educagdo infantil, em
creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade”, sem, no entanto,
valer-se da expressdao “obrigatoria”. A comparacdo dos dispositivos deixa
claro que, diferentemente do ensino infantil, a educacéo basica € obrigatdria
para o Estado e para a familia.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenario - Inteiro
Teor do Acordéo, p.108)

O mesmo raciocinio é desenvolvido pelo Ministro em relagdo a dispositivos
legais, a0 mencionar os artigos 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagédo e 55 do
Estatuto da Crianca e Adolescente, para defender que a literalidade das normas estabelece

o dever de matricula e frequéncia a escola.

Apos abordar os fundamentos juridicos que considera pertinentes ao tema, 0
Ministro se utiliza de argumento sistematico para concluir que o arcabougo normativo
desenhado pela Constituicdo, legislacdo infraconstitucional e politicas publicas
apresentam obice ao ensino domiciliar, levando a sua inconstitucionalidade, a partir da

imposicdo de matricula e frequéncia escolar:

“O arcabouco normativo construido pelo constituinte originario, pelo
legislador e pelo administrador alinha-se _harmoniosamente para a
obrigatoriedade de as criancas em idade escolar estarem matriculadas na rede
regular de ensino e frequentarem as aulas. 1sso demonstra que 0 ensino
domiciliar é, ndo apenas inconstitucional, mas também incompativel com o
nosso ordenamento juridico. Entendimento diverso desvirtuaria a capacidade
institucional da comunidade de especialistas em pedagogia, psicologia e
educagdo, responsavel pelo desenho de politicas publicas no setor —
argumento principal do Supremo Tribunal Federal nas recentes ADPF 292 e
ADC 17, referentes & idade minima para ingresso na pré-escola e no ensino
fundamental.” (STF, R.E. n°® 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acordao, p.110)
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Esse parece ser o argumento central no voto do Ministro. A investigacdo da
literalidade da lei (argumento literal) de uma forma sistémica (argumento sistematico)
leva a conclusdo da inconstitucionalidade do ensino domiciliar. Nesse passo, interessante
notar como o Ministro também se utiliza de argumento de precedente judicial para
argumentar que compreensao diversa, isto €, pela constitucionalidade do homeschooling,
desvirtuaria o argumento da capacidade institucional da comunidade de especialistas na

educacéo, conforme fixado em decisao pretérita do Supremo (ADPF 292 e ADC 17).

Nesse caso, 0 argumento do precedente judicial aparece de forma secundéria na
argumentacdo do Ministro, pois a sua interpretacdo pela inconstitucionalidade do
homeschooling parte da andlise literal e sistémica das normas. Assim, 0 caminho que o
Ministro percorre parte da compreensdo literal e sistémica das leis para chegar no
entendimento pré-fixado em julgados do STF, e ndo o caminho oposto — de que
entendimento fixado nas decisdes da Corte impedem outras compreensdes da literalidade

das leis.

Ao lidar com o segundo argumento utilizado pelo Ministro para a defesa da
inconstitucionalidade do ensino domiciliar, isto é, o principio do melhor interesse da
crianca, a funcdo socializadora da educacdo e o direito ao pertencimento, ele parte de
argumento da vontade do legislador constituinte para defender que a educacédo possui
funcdo socializadora, além da capacitacdo técnica para o trabalho, e que a familia tem
carater complementar — e ndo substituto — nesse processo:

“Sem que haja qualquer ambiguidade na intencdo manifestada pelo

constituinte, vale mencionar que, no ambito infraconstitucional, o papel da
escola ¢ esmiucado pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo.”

[...] “Ao tratar especificamente da educacdo escolar, o legislador o associou
“ao mundo do trabalho e a pratica social”, aos “principios de liberdade”, aos
“ideais de solidariedade humana” e, reiterando a redagdo constitucional, ao
“pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”. Ao densificar o contetdo
semantico do direito a educacdo, esmiucou-se guais 0s valores devem ser
preservados para assequrar 0 melhor interesse da crianca. Educar vai muito
além do conteudo programatico.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acérdao, p.112)

Na sequéncia, ao abordar o direito ao pertencimento, o Ministro defende que a

estigmatizacdo dos alunos em seu ambiente familiar a partir da frequéncia escolar,
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elemento trazido pelos autores da acdo inicial, se trataria de hip6tese bastante excepcional
e, nesse sentido, apresenta como exemplo a situagdo das comunidades indigenas. Neste
caso, ele se utiliza novamente de argumento da vontade do legislador constituinte para

densificar o contetdo do artigo 210 da Constituicéo:

“Mesmo em comunidades indigenas, 0 constituinte assequrou sua submissao
a_um conteddo minimo e a uma formacdo bésica, embora tenha
excepcionalizado o magistério em lingua portuguesa e uma didatica
especifica, verbis:

Art. 210. Serdo fixados contetdos minimos para o ensino fundamental, de
maneira a assegurar formacao basica comum e respeito aos valores culturais
e artisticos, nacionais e regionais.

§2° O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas
linguas maternas e processos préprios de aprendizagem.” (grifos em
negrito do proprio Ministro). (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro
Teor do Acordéo, p.115)

Em complementacdo a este argumento da excepcionalidade do direito ao
pertencimento, o Ministro se vale de argumento dos precedentes judiciais para ilustrar
situacdo em que foi confirmada a possibilidade do ensino domiciliar, ressalvando que tal

hipdtese ndo pode ser importada de modo acritico para o contexto brasileiro:

“Foi, no entanto, com base nessa extrema excepcionalidade, que a Suprema
Corte dos Estados Unidos autorizou o homeschooling de criancas de uma
comunidade amish, em precedente gue originou a requlamentacdo do tema
naquele pais. No leading case, Wisconsin v. Yoder, foi reconhecido aos pais
da comunidade amish o direito de manter seus filhos apds a oitava série fora
das escolas publicas, por motivos religiosos (406 U.S. 205, 1972).” (STF, R.E.
n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao, p.115)

Aqui é interessante notar como o Ministro se utiliza de precedente internacional,
a favor do homeschooling, para apresenta-lo como uma exce¢do a realidade normativa
brasileira, e ndo — como talvez poderia se esperar — como argumento que reforcaria a
possibilidade do ensino domiciliar, conforme foi observado em outros votos da presente
decisdo. Assim, mesmo mencionando jurisprudéncia em prol do homeschooling, o
Ministro confere carater excepcional a decisdo e defende que tal entendimento ndo possa

ser transportado para o ordenamento juridico nacional.
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Posteriormente, ao tratar do principio do melhor interesse da crianca e defini-lo
como um instrumento de prote¢do das criangas em relagéo ao ambiente familiar, quando
violento ou opressivo, o Ministro se utiliza de argumento de teleologia objetiva invocando
mudancas na realidade social para explicitar que esta seria a interpretacdo adequada do

principio em anélise:

“Dados oficiais sobre abuso sexual infantil revelam que 24,1% dos agressores
das criangas sdo 0s proprios pais ou padrastos, e 32,2% sdo amigos ou
conhecidos da vitima. A subnotificacdo e a falta de coordenagdo dos nucleos
de combate dificultam a exata mensuragdo do problema, mas € unanime a
importancia da escola na adocdo de medidas preventivas e repressivas,
sobretudo quando a familia é conivente. Segundo a consultora do Programa
das NacOes Unidas para o Desenvolvimento no Brasil (PNUD), Rita Ippolito,

99 9

“o educador pode quebrar o ciclo de violéncia contra a crianga”.

“A partir dessa constatacdo, foram elaborados importantes guias oficiais para
instruir os profissionais da educacdo nesse diagndstico. Na mesma linha, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece em seu artigo 245 a
obrigatoriedade de professores e responsaveis por instituicdes de “ensino

fundamental, pré-escola ou creche” “comunicar 4 autoridade competente os
casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmacdo de
maus-tratos contra crianca ou adolescente””. (STF, R.E. n° 888.815, 2018,
Plenério - Inteiro Teor do Acérddo, p.117)

Assim, o Ministro alia, inclusive, argumento de teleologia objetiva invocando
mudancas na realidade social para realizar interpretacdo de dispositivo legal (art. 245,
ECA) e reforcar que, em seu entendimento, esta é a compreensdo do principio do melhor
interesse da crianca no ambito educacional. Este tipo de argumento aparece de modo
secundario na argumentacdo do Ministro ao longo de seu voto. Ele menciona dados e
constatacOes da realidade somente para reforcar outro argumento principal — neste caso a
interpretacdo do principio. Sua argumentacdo, conforme ja explicitado anteriormente, é

centrada em argumentos literais, sistematicos e da vontade do legislador constituinte.

Finalmente, ao abordar o terceiro e ultimo argumento central pela defesa da
inconstitucionalidade do ensino domiciliar, isto €, o principio do pluralismo de ideias, 0
Ministro se utiliza de argumentos literal e de precedentes judiciais para desenvolver seu
raciocinio. Primeiro, argumento literal para explicitar que o principio do pluralismo de

ideias tem respaldo constitucional:
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“No ambito do direito a educacdo, a importancia do pluralismo de ideias e de
concepcdes pedagogicas é destacada em dispositivo constitucional especifico,
verbis:

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condicGes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e 0 saber;

Il - pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;” (STF, R.E. n° 888.815, 2018,
Plenario - Inteiro Teor do Acérddo, p.120)

Posteriormente, argumento dos precedentes judiciais para ilustrar e defender o
argumento de que a obrigacdo de matricula e frequéncia escolar ndo viola a liberdade de

crenca dos pais:

“Ha diversos casos em que o entendimento foi reiterado, mas o leading case
do entendimento da Corte Europeia foi o caso Konrad v. Germany
(Application n. 35504/03, 11/09/2006). Os requerentes, integrantes de uma
comunidade cristd bastante tradicional, alegaram que a educacgdo escolar ndo
corresponde a suas crengas, ja que “a educagdo sexual é ensinada, criaturas
miticas como bruxas e andes aparecem nas fadas durante as aulas, e a violéncia
fisica e psicoldgica entre os alunos na escola esta aumentando”. O caso se
assemelha ao presente. A ocasido, a Corte Europeia manteve a decisdo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao, concluindo que a obrigatoriedade de
frequéncia escolar ndo viola a liberdade de religido dos pais, nem o direito de
educar seus filhos.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do
Acérddo, p.123)

Neste caso, observa-se mais uma vez que, pela argumentacdo do Ministro, o
argumento literal que fornece subsidio central para seu entendimento pela
inconstitucionalidade do ensino domiciliar, ao destacar que o homeschooling seria oposto
a nocdo do pluralismo de ideais, garantido pela Constituicdo. J& o argumento de
precedente judicial aparece, novamente, como subsidiario na fundamentacdo do Ministro,
de modo a ilustrar argumento — da obrigatoriedade de matricula e frequéncia — ja

desenvolvido, inclusive, pela literalidade e andlise sistémica das normas educacionais.

Assim, € possivel concluir que o Ministro se vale, ao longo de seu voto,

especialmente de argumentos literais, sistematicos e da vontade do legislador constituinte
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para fundamentar a inconstitucionalidade do ensino domiciliar, enquanto argumentos de
precedentes judiciais e de teleologia objetiva invocando mudancgas na realidade social

aparecem de forma secundaria, visando sustentar os primeiros argumentos.
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V1. Anélise do voto do Ministro Ricardo Lewandowski

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Ricardo Lewandowski votou pelo desprovimento do recurso
extraordinério por entender ser inconstitucional o ensino domiciliar, discordando do voto
do Ministro Barroso, relator do caso. Ele afirmou que o prisma mais adequado para
andlise da questdo é o principio republicano, contido no artigo 1° da Constituicdo, o qual,

em seu entendimento, configura o ‘nicleo essencial” do texto constitucional.

O Ministro defendeu que, em decorréncia de tal principio, existe dever de participacao
dos cidadédos na vida publica, com valorizacdo da virtude civica e da procura do bem
coletivo. Em seu entendimento, a perspectiva republicana que inspirou os constituintes
de 1988, deve servir atualmente de guia interpretativo. Nesse contexto, a cidadania ativa
é vista pelo Ministro como um direito e um dever politico, sendo a educacéo inclusa nessa

perspectiva.

Ele sustentou, ainda, que o principio republicano constitui tanto um mandamento de
otimizacdo, que deve ser expandido dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes, como também um complexo axioldgico-normativo, situado no apice da

hierarquia constitucional.

O Ministro argumentou que o principio republicano foi invocado direta ou
indiretamente nos debates relativos ao ensino domiciliar, especialmente na mencao a

determinados dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.

Assim, ele aborda artigos como o 205 da Constituicdo e o 2° da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo (LDBE) para argumentar que a perspectiva republicana esta presente
nesses dispositivos, aliando o senso republicano a um senso de engajamento coletivo na

prestacdo do dever educacional.

Na sequéncia, o Ministro disse ndo se sensibilizar com o argumento de que o0 ensino
domiciliar se justifique pelas deficiéncias existentes na educacédo regular. Ele sustentou
que tanto o ensino publico como o privado ndo se restringem ao aspecto puramente
técnico da transmissdo do saber, representando também importante meio de socializa¢éo

e integracdo do individuo na coletividade.
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Nesse contexto, o Ministro defendeu que o Supremo néo possa se alinhar a postura
individualista e ultraliberal ao ponto de reduzir o Estado a um ‘mero gendarme’. Ele
entendeu que a insatisfacdo com escolas publicas e privadas e a solucdo da retirar as
criancas, para serem educadas em regime domiciliar, ndo encontra amparo no principio
republicano, o qual, em sua visdo, demanda engajamento e ndo isolamento dos individuos

em relacdo ao meio social e a vida em comunidade.

Ao abordar o caso em discussdo, 0 Ministro sustentou que a discordancia da
requerente com contetdos pedagdgicos do ensino regular - como a divergéncia com a
teoria do evolucionismo — ndo € capaz de afastar o ensino regular. Ele entendeu que razbes
religiosas ndo sdo suficientes para substituir a educacdo institucional, reconhecendo a
possibilidade de os pais exporem suas crengas em complementariedade ao ensino regular,

mas nao substituicdo ao conhecimento oferecido nas escolas.

O Ministro defendeu que, a luz do principio republicano, a Constituicdo exige dos
cidaddos postura de cobranca do aprimoramento do ensino oficial. Além disso, ele
defendeu que o legislador tenha estabelecido a obrigatoriedade da educagdo baésica,
apontando os artigos 208, | e §3° da Constituicao; 1°, 81°; 2° e 6° da LDBE; e 55 do ECA

para sustentar tal compreenséo.

O Ministro argumentou que a vontade do legislador constituinte foi promover a
integracdo dos cidadéos através da educacgéo, ndo existindo, no caso concreto, motivo que
justifique ac@o contramajoritaria do Supremo, por considerar ndo existir ofensa a direitos

de minorias.

Ele sustentou ndo vingar o argumento de que portaria do Ministério da Educacéo
teria, implicitamente, regularizado o ensino domiciliar, ao estabelecer que a aprovagdo no

ENEM resulta na expedicéo de certificado de conclusdo do ensino médio.

Posteriormente, o Ministro abordou decisdo da Suprema Corte na ADPF 292, que
definiu a idade de ingresso na educacdo infantil e fundamental, para alegar que a admisséo
do ensino domiciliar representaria ‘reviravolta’ em relagdo aos argumentos que

embasaram a decisao.

Ele entendeu que legitimar a pratica do ensino domiciliar poderia estimular o

trabalho infantil e escancarar outros riscos presentes em paises menos desenvolvidos
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marcados por intensa desigualdade social, como seria o caso brasileiro, ao afastar criangas

e adolescentes do ensino regular.

O Ministro concluiu seu voto negando provimento ao recurso extraordinario, por
entender que o ensino domiciliar ndo possa ser considerado meio licito de cumprimento

do dever educacional previsto no artigo 205 da Constituig&o.

2. Fundamentos juridicos do voto

Este item pretende apresentar (quadro sindptico) e explorar o modo como o Ministro
Lewandowski mobilizou os fundamentos juridicos utilizados para concluir pela
inconstitucionalidade do ensino domiciliar e consequente desprovimento do recurso
extraordinario. A analise tem por base o argumento central do Ministro de que o principio
republicano representa o fundamento chave para resolver o debate sobre o

homeschooling.

Quadro sinoptico

Fundamentos juridicos
Dispositivo Dispositivo Jurisprudé | Convencdes e | Jurisprudéncia
constitucional | infraconstitucional ncia do Tratados de tribunais
STF internacionais | internacionais
-art. 1° - art. 1°, 81° e 8§2° | ADPF 292
_art. 10,V LDBE ADI 5.537
- art. 205 -art. 2°, LDBE i i
art, 208, 1, §3° | -t 6% LDBE
- art. 55, ECA

Conforme apontado acima, a fundamentacdo juridica do voto do Ministro
Lewandowski tem como eixo central o principio republicano, previsto no artigo 1° da
Constituicdo. Praticamente todos os argumentos que o Ministro apresenta, inclusive os
fundamentos juridicos, partem de um raciocinio que decorre do sentido que o Ministro

emprega a esse principio.
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De forma expressa, 0 Ministro resume o contetdo do principio republicano em
dois aspectos: para ele o valor representa um ‘mandamento de otimizagdo’, isto €, ao
determinar que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes; e um ‘complexo axioldgico-normativo’, que estaria situado

no apice da hierarquia constitucional.

A partir dessa compreensdo, o Ministro relaciona o principio republicano ao
debate do ensino domiciliar ao afirmar que tal principio foi invocado direta ou
indiretamente na mencao de dispositivos constitucionais e legais. Esse € o elemento mais
claro de que o Ministro passa a abordar o texto constitucional e a legislacdo ordinaria
tendo por eixo o principio republicano e considerando que os demais dispositivos sdo
espécie de desdobramento do primeiro.

Assim, o artigo 205 da Constitui¢do € mobilizado pelo Ministro para enfatizar os
trechos que tratam da colaboracdo da sociedade e do preparo para a cidadania enquanto
deveres da educacdo. Ainda, ele afirma que o dispositivo estabelece de forma clara o
dever da sociedade, Estado e familia de preparar o individuo para exercicio da cidadania,

esta que segundo a tradi¢ao republicana, na visao do ministro, exige construcéo coletiva.

Na sequéncia, o artigo 2°* da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio é abordado
com destaque para trechos que falam da solidariedade humana e, novamente, o preparo
do exercicio da cidadania enquanto deveres educacionais. Sobre esse dispositivo, 0
Ministro argumenta que o legislador foi claro ao estabelecer que a educacéo é um dever

simultaneamente estatal e familiar, afirmando ndo ser um dever exclusivo da familia.

Esse ponto é expressivo na visdo que o Ministro constréi ao longo do voto, sempre
partindo do principio republicano, para defender que a educacéo pressupde a participacao
do Estado na educacdo, ndo podendo a familia exercé-la de forma isolada da sociedade e
do poder pablico. Em decorréncia dessa compreensdao, de que a educacdo € uma
empreitada coletiva que demanda a participacdo de atores diversos, que o Ministro
conclui pela inconstitucionalidade do ensino domiciliar e consequente desprovimento do

recurso extraordinario.

2L “Art. 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.”
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J& o artigo 1°, V da Constituigdo, que trata do principio do pluralismo, é invocado
pelo Ministro para argumentar que apesar de existirem fatores de descontentamento com
a rede regular de ensino, isso ndo legitima o afastamento das criangas — e a possibilidade
do ensino domiciliar. Ele entende que ainda que se prefira ndo ter contato com certos
valores e crengas que podem se apresentar na educacdo escolar, o principio do pluralismo
exige o contato com a diversidade e o desenvolvimento de um conhecimento

compartilhado, baseado na tolerancia.

Nesse sentido, o voto do Ministro Barroso na deciséo da ADI 5.537 pelo Supremo
é abordado por Lewandowski para ilustrar o argumento do principio do pluralismo e a
impossibilidade de os pais restringirem o ‘universo informacional’ de seus filhos. Assim,
0 Ministro se utilizada de deciséo pretérita do STF somente para reforgar seu argumento
baseado no principio do pluralismo, compreendido como meio para explicitara

impossibilidade do ensino domiciliar.

O principio republicano é retomado pelo Ministro para sustentar a interpretacao
de que a Constituicdo exige do cidaddo a luta pelo aperfeicoamento do ensino regular, e
ndo a privacdo dos alunos ao convivio com a diversidade. Ele ainda argumenta que,
mesmo no caso de compreensdo diversa da sua, os legisladores constituinte e
infraconstitucional estabeleceram a obrigacdo da educacdo bésica fornecida em
instituicOes oficiais.

Sobre o argumento da exigéncia de matricula e frequéncia escolar, sdo abordados
pelo Ministro dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que tratam, em sua visao,
da mencionada obrigacdo: artigos 208, §3°% da Constituicdo; 1°2 e 6°* da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo; e 55%° do Estatuto da Crianga e Adolescente. Ele entende
que, a partir desses dispositivos, o legislador tenha promovido o estimulo de integracao

dos cidadaos através da educacéo.

22 “Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de: (...) § 3° Compete
ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos
pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola. ”

23 “Art. 1° A educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e
organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais. ”

24 “Art. 6° E dever dos pais ou responsdveis efetuar a matricula das criangas na educagdo bdsica a partir
dos 4 (quatro) anos de idade.”

2 “Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigagdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular
de ensino.”
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A forma como o Ministro mobiliza os mencionados dispositivos parece reforcar,
ainda mais, a perspectiva republicana enquanto eixo central de sua argumentacao. 1sso se
d4, pois, o foco do Ministro é destacar a intencdo do legislador na participacao ativa dos
cidaddos na educacdo, argumento que ele atrela a nocéo do principio republicano ao longo

de seu voto — e conforme ja explicitado anteriormente.

Posteriormente, a decisdo do Supremo na ADPF 292, que tratou da idade de
ingresso na educagdo infantil e fundamental da rede regular de ensino, € abordada pelo
Ministro para defender que num esforco de promover um didlogo de precedentes entre o
presente julgado e compreensdes pretéritas da Corte, admitir o ensino domiciliar

resultaria numa ‘reviravolta’ dos argumentos que embasaram aquela decisao.

O Ministro ndo deixa claro, no entanto, quais argumentos seriam estes e nem de
que modo a admisséo do ensino domiciliar representaria incompatibilidade com a decisé@o
pretérita. O que parece claro é que a mengdo a ADPF 292 nédo tem carater puramente
instrumental, como observado em relacdo a ADI 5.537 no proprio voto do Ministro

Lewandowski e na mencéo de outros julgados da Corte em demais votos.

De forma diversa, 0 Ministro parece tentar estabelecer um esfor¢o de dialogo com
precedentes, talvez na tentativa de legitimar sua decisdo no caso do ensino domiciliar e
zelar por uma consisténcia judicial. De todo modo, ndo séo abordadas as razdes de decidir
daquele caso e nem ¢é estabelecida conexdo com as razdes de decidir apresentadas pelo

Ministro no presente voto em andlise.

O Ministro conclui seu voto, a partir de todo o0 exposto e retomando mais uma vez
o0 principio republicano, para decidir pela inconstitucionalidade do ensino domiciliar e

pelo desprovimento do recurso extraordinario.

3. Estrutura argumentativa do voto

Este item pretende explorar a estrutura argumentativa do voto do Ministro
Lewandowski, tendo por base adaptacdo da grade analitica proposta por Dimoulis e

Lunardi (2013), conforme melhor explicitado na sessdo metodoldgica deste trabalho.

Retomando o argumento e fundamento juridico central do voto, qual seja, o principio

republicano previsto no artigo 1° da Constituicdo, foi possivel observar a

82



predominancia de argumentos da vontade do legislador constituinte, sistematicos e
literais no voto. Também aparecem, em segundo plano na fundamentacdo, argumentos da
funcdo do tribunal constitucional, dos precedentes judiciais e de teleologia objetiva

invocando mudangas na realidade social.

No inicio do voto, ao explicitar que o principio republicano &, na visdo do Ministro,
0 modo mais adequado para analisar a questdo do ensino domiciliar, por compreendé-lo
como o ‘nucleo essencial’ da Constituicao, ele se vale de argumento da vontade do

legislador constituinte para defender sua posi¢éo e esmiucar o contetdo de referido valor:

“Foi_essa a perspectiva que, a meu ver, inspirou os constituintes de 1988,
servindo hoje de guia para sua interpretacdo. Nesse sistema, a cidadania ativa
é mais do que um direito. Efetivamente, trata-se, em verdade de um dever
politico, de um compromisso civico, que, acaso descumprido, pde em risco a
propria coesdo da sociedade. Cidaddos ndo sdo consumidores de determinados
bens ou servicos, que podem deles fazer uso segundo seu exclusivo arbitrio.
Pelo contrério, o conceito de cidaddo contrapde-se ao de consumidor, porque
ao cidaddo ndo é dado escolher o que Ihe agrada na Republica em que vive,
eis que, além de direitos em face dela, tem deveres publicos para com ela.”
(STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acérdao, p.130)

Nesse contexto, 0 Ministro se utiliza de argumento sistematico ao sustentar que o
principio republicano foi direta ou indiretamente invocado no debate em relacdo ao ensino
domiciliar, atraves da citacdo de determinados dispositivos constitucionais e legais. Posto
de outra forma, o Ministro parte do principio republicano para argumentar que 0s
fundamentos juridicos pertinentes a discussdo do homeschooling sdo decorrentes, ou até

mesmo desdobramentos, do valor republicano.

Assim, o Ministro passa a abordar cada um desses dispositivos para destacar em
seus contetdos a perspectiva republicana por ele vislumbrada. Pode-se argumentar,
portanto, que se trata de um argumento sistematico na medida em que a base analitica
escolhida pelo Ministro para interpretar cada um dos dispositivos constitucionais e legais
é a nocdo republicana contida no artigo 1° da Constituicdo, conforme os exemplos a
sequir:

“Trago a baila esta reflexdo para fundamentar o meu voto por entender gue o
principio republicano ndo s6 constitui um “mandamento de otimiza¢do”, ou

seja, um preceito que determina “que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, como
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também, um complexo axiolégico-normativo situado no &pice de nossa
hierarquia constitucional, a ser expandido em sua extensdo maxima.

O referido principio foi invocado direta ou indiretamente nos debates relativos
a temética em julgamento, sobretudo na mengdo que se fez a determinados
dispositivos constitucionais e legais. Veja-se, neste sentido, o art. 205 da
Constituicdo, que inaugura o capitulo relativo a educagdo: “Art. 205. A
educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho”.

[..] Também a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei 9.394/1996)
mostrou-se enfatica quanto aos ideais republicanos que animam a educagdo
basica em nosso pais, como se pode constatar a partir da literalidade de suas
disposicBes (...)” (grifos em negrito feitos pelo Ministro) (STF, R.E. n°
888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acdrdéo, pp.130-131)

No que toca a analise da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo, o Ministro se
utiliza da nocéo republicana para argumentar que esta seria visivel na literalidade de seus
dispositivos legais. Nesse caso, portanto, ele alia as perspectivas sistematica e literal para
defender mais uma vez a presenca do valor republicano no conteido de normas
especificas:

“Também a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei 9.394/1996) mostrou-
se enfatica quanto aos ideais republicanos que animam a educacao bésica em

Nosso pais, como se pode constatar a partir da literalidade de suas disposicdes,
in verbis:

Art. 2° A educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdo para o trabalho.” (grifos em negrito feitos pelo Ministro)
(STF, R.E. n®888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acérdao, pp.131-132)

Desta forma, o Ministro retoma argumento da vontade do legislador constituinte
para concluir que, a partir da analise sistematica e literal, respectivamente, do principio
republicano e de normas constitucionais (art. 205) e legais (art. 2°, LDBE) especificas, o
legislador teria vislumbrado a educa¢do como um processo participativo que demanda a

acdo conjunta do Estado e da familia.

Essa concluséo reforca o entendimento do Ministro de que o ensino domiciliar

ndo € possivel por afastar componentes fundamentais da politica educacional, como a
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socializacdo, o preparo para a cidadania e os sensos de coletividade e comunidade. Isso
pode ser observado em diferentes passagens do voto do Ministro a partir de argumentos

baseados na vontade do legislador:

“Q_legislador ndo poderia ser mais claro do que foi: a educagdo é
simultaneamente um direito e um dever do Estado e da familia - mas nédo
exclusivamente desta -, mas que deve ser construida coletivamente, com a
participagdo ativa da sociedade.” (STF, R.E. n°® 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acordéo, p.132)

“Aqui, cumpre ressaltar a sabedoria do legislador quando se posiciona téo
claramente em favor de uma empreitada coletiva no dominio educacional. Ao
assim dispor, contribui para que sejam evitados os riscos de fragmentacdo
social, impedindo, ademais, o desenvolvimento de verdadeiras “bolhas” no
tocante ao conhecimento, as quais contribuem ainda mais para a intensa
clivagem que se observa hoje em nosso pais, dividido por intolerancias e
incompreensdes de toda a ordem.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acordao, p.134)

“Dessa forma, afigura-se, a meu ver, que o designio dos legitimos
representantes do povo brasileiro foi 0 de promover a integracdo de todos 0s
cidaddos mediante a educacdo. Na situacdo sob exame, ndo vejo razdo
nenhuma que justifique eventual a¢do contramajoritaria desta Corte, por ndo
haver direitos ou valores de minorias injustamente ofendidos ou aviltados.
Bem por isso, considero que, em casos como este, emerge o dever de
autocontencdo do Supremo, em respeito a vontade soberana do povo,
manifestada na Constituinte de 1988.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario
- Inteiro Teor do Acordao, p.138)

Igualmente, se mostra interesse notar que a conclusdo do Ministro é mobilizada
para definir o papel do Supremo na decis@o do homeschooling. Ele parte da compreenséo
de impossibilidade do ensino domiciliar a partir da necessidade de respeito a uma
empreitada coletiva na educacdo, conforme teria sido explicitado pelo legislador, para
sustentar que, no caso em analise, a Corte tem um dever de ‘autocontencdo’ em respeitar

a vontade do constituinte.

Nao fica claro, no entanto, o que seria esse dever de ‘autocontencdo’ e nem de que
modo o Supremo representaria ofensa ao legislador — ao nio se ‘autoconter’. E possivel
sugerir, no entanto, que a conclusdo pela possibilidade e constitucionalidade do ensino
domiciliar, para o Ministro, representasse uma ofensa aos textos constitucional e legais

por expressar um descompasso com o contetido das normas.
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Assim, o Ministro se vale de argumento da funcdo do tribunal constitucional para
argumentar que, a partir da sua compreensao do problema, a deciséo pela impossibilidade
do ensino domiciliar representa um respeito ao legislador e uma ‘autoconten¢do’ por parte

do Supremo, ao ndo adentrar na esfera legislativa.

O Ministro se utiliza de argumento dos precedentes judiciais para defender que a
admissdo do ensino domiciliar representaria incompatibilidade com os argumentos

explorados em decisdo pretérita do Supremo, conforme se explicita a seguir:

“Relembro ainda que, recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou constitucional a fixagdo da data limite de 31 de margo para que sejam
atingidas as idades minimas de 4 e 6 anos para ingresso, respectivamente, na
educacdo infantil e no ensino fundamental. Num esfor¢o para promover um
didlogo de precedentes, pondero que, ao robustecer a politica nacional
uniforme de educagdo nacional, andou bem esta Corte. Admitir o ensino
domiciliar representaria uma reviravolta de cento e oitenta graus com relacdo
aos argumentos que embasaram o acorddo da ADPF 292, em que se decidiu
aquela questdo.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenéario - Inteiro Teor do
Acordao, p.139)

Nesse contexto, a mencdo a ADPF 292 parece ndo ter carater instrumental na
fundamentacdo do Ministro — diferentemente do observado em outros votos no caso do
ensino domiciliar. Ele se vale do precedente para, segundo sua prépria exposi¢éo, tentar
estabelecer um didlogo entre a presente decisdo e decisdes pretéritas da Corte. Assim, a
exposicdo da ADPF 292 ndo serve exclusivamente para ilustrar determinado argumento
defendido pelo Ministro, mas possivelmente como uma tentativa de estabelecer certa

coeréncia decisoria.

De todo modo, o Ministro ndo explicita como esse didlogo ocorre, por ndo
estipular quais foram os argumentos que embasaram a decisdo na ADPF 292 e nem como
estes se ligam com as razdes de decidir por ele apontados no caso do ensino domiciliar.
Assim, por mais que exista a inten¢do de promover um dialogo com precedentes, o

Ministro ndo demonstra como isso é realizado e nem exatamente porque.

Finalmente, o Ministro apresenta duas ponderacdes que levam em conta
constatacOes da realidade para reforcar a impossibilidade do ensino domiciliar. 1sso
representa o uso de argumento de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade
social, pois 0 Ministro se vale de consideragdes faticas para ilustrar quais efeitos praticos

a adogédo do homeschooling poderia ter na realidade brasileira. Note-se:
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“Permito-me, ainda, fazer duas Ultimas ponderacdes. E sempre muito
interessante refletir sobre sistemas estrangeiros, sobretudo dos Estados
Unidos, pais que, em tantos aspectos, se assemelha ao Brasil. Entretanto, ndo
estou convencido de que a experiéncia dos paises desenvolvidos seja, no gue
concerne ao tema em julgamento, um exemplo a ser sequido pelo Brasil.
Efetivamente, ndo podemos olvidar gue, em nacGes mais avancadas, a
desigualdade, a pobreza e a exclusdo social ndo sdo, nem de longe, sentidas
de forma tdo dramatica como entre nés.

Embora ndo possa ser descartada, de plano, a preocupacao legitima com o bem
estar dos filhos por parte dos pais que optam pelo ensino domiciliar, creio que
legitimar essa pratica poderia estimular, como advertiu 0 Ministério Publico,
0 trabalho infantil e escamotear outras graves mazelas gue acometem menores
e adolescentes que, nos paises pobres ou clamorosamente mais desiguais, S40
afastados das salas de aula.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério - Inteiro
Teor do Acordao, p.139)

Este argumento parece ser secundario na fundamentacdo do Ministro, pois é o
unico momento ao longo do voto em que ele reflete sobre os possiveis efeitos praticos da
realizacdo do homeschooling, sem tracar conexdes com outros argumentos ou
fundamentos juridicos mobilizados. O Ministro faz tais consideragdes pouco antes de
concluir seu voto e ndo explora como o ensino domiciliar representaria 0s riscos

apontados.

O voto do Ministro Lewandowski, portanto, tem como argumento central o
principio republicano, utilizado de modo sistematico e explicitado, segundo o Ministro,
na vontade do legislador para demonstrar que tal nocdo também estd presente na
literalidade de dispositivos constitucionais e legais. O Ministro se vale, portanto, do
mesmo fundamento e o utiliza de formas (estruturas) diversas para defender a

impossibilidade do homeschooling.

Argumentos dos precedentes judiciais, funcdo do tribunal constitucional e
teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social aparecem como secundarios
na fundamentacdo do Ministro, dando coro a perspectiva republicana e sustentando a

inconstitucionalidade do ensino domiciliar.
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VII. Anélise do voto do Ministro Gilmar Mendes

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Gilmar Mendes votou pelo desprovimento do recurso extraordinario por
compreender que a Constituicdo Federal impde um modelo educacional mais amplo do
que, isoladamente considerados, os modelos domiciliar e estatal. Por essa razéo, ele
entendeu ndo ser possivel afastar do Estado o dever da prestacdo educacional, restando
possivel a atuacdo conjunta entre Estado e familia.

O Ministro iniciou abordando a educagdo no plano constitucional para afirmar que a
Constituicdo Federal a consagrou como direito social, assumindo importancia
predominante para a concretizacao de valores tutelados pelo texto constitucional, como a

construgéo de patamar minimo de dignidade para os cidad&os.

Mendes se valeu do artigo 205 da Constituicdo para defender que tal dispositivo
consagra a educacdo como um direito de todos e um dever do Estado e da familia,
denotando que a sua concretizagcdo depende da atuagdo conjunta desses atores, tendo por
objetivos o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania

e a sua qualificacdo para o trabalho.

O Ministro questionou se a educacdo domiciliar seria capaz de concluir o percurso
educacional do modo como foi concebido pelo texto constitucional. Ele respondeu que a
Constituicdo adotou um modelo de educacdo compartilhada entre a familia e o Estado,
por compreender a complexidade da tarefa. Nesse sentido, 0 Ministro que tal modelo nédo
permite concluir pela possibilidade da educacdo domiciliar, por demandar atuacdo
conjunta, e ndo isolada, desses atores. Esse € o argumento central utilizado pelo Ministro
para concluir pela impossibilidade da educacdo domiciliar e votar pelo desprovimento do

recurso extraordinario.

O Ministro abordou os artigos 208 e 209 da Constituicao para sustentar que o primeiro
estabelece um modelo educacional bidirecional, ao consagrar a obrigatoriedade do ensino

formal e 0 acesso a educacdo enquanto direito publico subjetivo.

J& 0 segundo, na visdo do Ministro, possibilita a realizacdo educacional pela iniciativa

privada a partir da submissdo as normas gerais educacionais e fiscalizacdo do poder
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publico. Ele compreendeu a educacdo enquanto um dever estatal em primeiro plano e a

possibilidade de sua exploracdo pela iniciativa privada em segundo plano.

O Ministro defendeu que, no caso em analise, a possibilidade defendida pela
recorrente de realizar avali¢des formais periddicas do homeschooling representaria uma
compreensdo reducionista do modelo educacional adotado pela Constitui¢cdo, pois o
Estado ndo poderia ser concebido como um mero avaliador formal do desempenho

escolar, por ter papel mais amplo de ‘verdadeiro condutor’ dos rumos educacionais.

Nesse sentido, o0 Ministro sustentou que a supervisao do ensino domiciliar pelo Estado
resultaria em amplos custos humanos e institucionais, possibilidade que poderia agravar
ainda mais as condi¢bes da educacdo publica. Assim, ele mencionou as emendas
constitucionais 53/2006 (criacdo do FUNDEB) e 59/2009 (estabelecimento de metas
relacionadas ao PIB), e a decisdo da ADI 4.167 (constitucionalidade do piso salarial
nacional dos professores da rede publica de ensino) para apontar a sua preocupagdo com

0s impactos or¢camentarios envolvidos.

O Ministrou abordou a legislacdo infraconstitucional pertinente a educagdo para
concluir que o sistema juridico construiu a no¢ao de compartilhamento da educacao entre
familia e Estado, o que seria um reflexo das previsdes constitucionais. Esse argumento
reforca a centralidade do modelo educacional compartilhado na visdo do Ministro, a partir
da exposicao e analise de fundamentos juridicos que ele mobilizou para sustentar tal

compreensao.

Assim, ele abordou os artigos 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo; 4°, 53 e
55 do Estatuto da Crianga e Adolescente; 1.634 do Codigo Civil e 246 do Cddigo Penal
para concluir que as previsdes constitucionais foram refletidas nas normas
infraconstitucionais, estabelecendo um modelo educacional complexo que exige, e ndo
recomenda (enfatizando essa parte), a participacdo de diversos atores sociais com

destaque para a familia e o Estado.

Posteriormente, Mendes abordou diferentes conceituacdes do ensino domiciliar e
estimativa da quantidade de familias praticantes desse modelo no Brasil para sustentar a
existéncia de dois principais grupos de razdes que levam a adocdo do homeschooling:
divergéncias metodoldgicas e divergéncias culturais em relacdo ao modelo educacional

formal.
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No que toca 0 primeiro grupo de razdes, 0 Ministro defendeu a existéncia de boas
politicas educacionais, cujo problema residiria na execucéo dessas. Assim, ele sustentou
que a solucdo seria aperfeicoar tais politicas e ndo rejeitar a previsdo constitucional de
promocéo da educacgdo a partir do modelo compartilhado entre familia e Estado. Nesse
sentido, ele defendeu que a deslegitimacdo metodolégica do ensino formal, a partir da
defesa do modelo domeéstico, seria presungosa.

J& no que diz respeito ao segundo grupo de raz@es, sobre divergéncias culturais com
énfase na moral e religido, o Ministro afirmou que o homeschooling poderia ser utilizado
como instrumento de fechamento dos educandos as perspectivas do conhecimento,

rechagando novamente a préatica domiciliar.

O Ministro abordou os resultados do PISA, exames de avaliacdo dos sistemas
educacionais de diversos paises, para argumentar que dos resultados do Brasil no teste de
2015 (edicdo mais recente a época da decisdo) ndo seria possivel depreender que a
permissdao do homeschooling resulte qualquer ganho em relacdo ao desempenho do pais

nos testes.

Na sequéncia, o Ministro mencionou decisfes sobre homeschooling no mundo, a
partir de pesquisa feita pela Secretaria de Documentacdo do STF, para abordar dois
julgados em especifico: deciséo da Corte Europeia de Direitos Humanos (caso Konrad vs
Germany), destacando que o tribunal reconheceu que os pais ndo podem negar o direito
de educacao de seus filhos com base nas suas conviccdes religiosas; e decisdo do Tribunal
Constitucional Espanhol, apontando a conclusao de que o direito fundamental a educacgéo
ndo inclui o direito de educar os filhos em casa ou fora de instituicbes de ensino

homologadas pelo Estado.

Em conclusdo, o Ministro afirmou que seu voto ndo se presta a deslegitimar a
educacdo domiciliar, mas que a Constituicdo imp6s modelo educacional mais amplo do
que o domiciliar e o institucional isoladamente considerados. Assim, ele entendeu que a
possibilidade de avancar para um modelo diverso, com maior énfase em um ou em outro
agente educacional, ndo poderia ser feito através de decisdo judicial. Por conta do

exposto, 0 Ministro negou provimento ao recurso ordinario.
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2. Fundamentos juridicos

Este item pretende apresentar (quadro sindptico) e explorar o0 modo como 0s
fundamentos juridicos do voto do Ministro Gilmar Mendes foram mobilizados para
concluir pela impossibilidade do ensino domiciliar e desprovimento do recurso

extraordinario.

Quadro sindptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurisprudé | Convengdes e | Jurisprudéncia
constitucional | infraconstitucional ncia do Tratados de tribunais
STF internacionais | internacionais
Arts. 205, 208 | Art. 1° LDBE ADI 4.167 CEDH (caso
e 209 Arts. 4°. 53 e 55, Konrad V.
ECA ] Germany)
Art. 1.634, 1, CC
TCEsp (sentenca
Art. 246, CP 13/2010)

A tese central utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes para concluir pela
impossibilidade do ensino domiciliar e desprovimento do recurso extraordinario, qual
seja, que a Constituicdo adotou um modelo educacional compartilhado que é mais
complexo do que os modelos domiciliar e institucional isoladamente considerados, é
mobilizada a partir de diferentes fundamentos juridicos, com destaque para dispositivos

constitucionais e infraconstitucionais.

No ambito constitucional, sdo especificamente mobilizados os artigos 205, 208 e
209 para sustentar a tese central do Ministro. O artigo 205 € mobilizado para explicitar,
segundo o Ministro, a educacdo enquanto um direito de todos e um dever do Estado e da
familia, que s6 pode ser concretizado quando ambos atores se desincumbirem da
promocdo formal da educacdo em relacdo aos seus tutelados: os cidaddos, por parte do

Estado; e os seus integrantes, por parte da familia.
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Ainda sobre o artigo 205, sdo destacados pelo Ministro 0s rumos a serem
perseguidos pela educacdo, isto €, o pleno desenvolvimento da pessoa; seu preparo para
0 exercicio da cidadania; e sua qualificacdo para o trabalho. O dispositivo em questdo é
abordado pelo Ministro, praticamente em sua integralidade, para realgar a compreensao
do modelo educacional compartilhado.

Jé& o artigo 208 é abordado no intuito de apresentar duas conclusées pelo Ministro:
de que o modelo educacional é bidirecional, por consagrar (i) a obrigatoriedade do ensino
formal e (ii) o0 acesso a educacdo enquanto direito publico subjetivo. O modo como esse
dispositivo € abordado pelo Ministro, no entanto, ndo toca na questao da obrigatoriedade
da matricula e frequéncia escolar — argumento que é mobilizado por ministros como Luiz
Fux, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio como desdobramento da obrigatoriedade do

ensino formal.

O artigo 209, por sua vez, € mobilizado pelo Ministro para defender a existéncia
de autorizacdo constitucional para que a educacgdo seja realizada pela iniciativa privada,
porém com submiss@o as normas gerais educacionais e fiscalizacao por parte do Estado.

Nesse ponto o Ministro ndo aborda quais séo essas normas gerais.

O dispositivo também consagra, segundo o Ministro, a educagdo enguanto
prestacdo estatal em primeiro plano, e sua exploracdo econdémica pela iniciativa privada
como segunda possibilidade. Nesse sentido, 0 Ministro defende néo existir uma completa
entrega desse bem juridico ao particular, considerando a exigéncia de fiscalizacdo por
parte do poder publico. Assim, ele conclui se tratar de uma ‘abertura limitada’ que nao

possibilita a compreensdo da prestacdo educacional pela familia fora do controle estatal.

Esse artigo é o principal fundamento juridico mobilizado pelo Ministro para
concluir, diretamente, pela impossibilidade do ensino domiciliar sem fiscalizacéo estatal.
Além disso, 0 modo como € articulado parece reforcar a visdo de modelo educacional
compartilhado que é defendido pelo Ministro, por demandar a atuacdo conjunta do Estado

e da familia na prestacdo do dever educacional.

Com base nessa compreensdo, o Ministro afirma que o modelo domiciliar
fiscalizado pelo Estado, que parece ser a Gnica modalidade de homeschooling permitida
em sua visdo, esbarraria numa ‘consequéncia inevitdvel’ de envolver altos custos

humanos e institucionais para a sua fiscalizacdo. Deste modo, ele defende que a
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mobilizacdo de recursos orgamentérios para fiscalizar o modelo domiciliar poderia

agravar ainda mais as condic@es da educagdo publica.

A partir desse entendimento sdo mobilizados trés fundamentos juridicos que
lidam, segundo a perspectiva do Ministro, com a escassez de recursos orcamentarios na
educacdo e as dificuldades que seriam acentuadas pela pratica do ensino domiciliar
fiscalizado pelo Estado.

Assim, sdo mencionadas a Emenda Constitucional n® 53/2006, que tratou da
criacdo do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de
Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo (Fundeb); a Emenda Constitucional n°
59/2009, que ampliou a obrigatoriedade e a universalizacdo do ensino a partir do aumento
orcamentario na educacdo em R$ 9 bilhdes; e a decisdo da ADI 4.167, que tratou da

constitucionalidade do piso salarial nacional de professores da rede publica de ensino.

Esses trés fundamentos sdo mobilizados apenas para ilustrar o argumento do
Ministro de escassez dos recursos or¢camentarios no plano educacional e os desafios que

seriam impostos pela fiscalizagdo estatal do homeschooling.

Ja no ambito infraconstitucional, os artigos 1° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo (LDBE); 4°, 53 e 55 do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA); 1.634, | do
Cadigo Civil (CC) e 246 do Codigo Penal (CP) sdo mobilizados pelo Ministro para
defender que uma visdo panoramica da legislacdo no plano da educacéo reforca a tese
central de modelo educacional compartilnado entre familia e Estado, conforme

estabelecido pela Constituicéo.

A partir dessa compreensdo € possivel notar que a argumentacdo do Ministro parte
do pressuposto da harmonia entre as disposi¢fes infraconstitucionais em relacdo as
constitucionais. Através do modo como ela mobiliza os fundamentos juridicos em seu
voto fica nitido que o modelo educacional compartilhado encontra amparo, segundo a
perspectiva do Ministro, tanto no texto constitucional como na legislacdo

infraconstitucional.

Nesse sentido, o artigo 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao é mobilizado
para defender a exigéncia de participacdo de diferentes atores no processo educacional,
reforcando a compreensdo do modelo compartilhado e rechagando o modelo domiciliar

isoladamente:
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“Inicio pela Lei 9.394/1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo
Nacional, que, logo em seu art. 1°, preleciona:

“Art. 1° A educacdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas
manifestacdes culturais.

81° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve,
predominantemente, por meio do ensino, em instituicdes proprias.

§2° A educacao escolar devera vincular-se ao mundo do trabalho e a prética
social”.

Temos, portanto, a educacdo como um iter formativo, que tem como pano de
fundo a familia, as relagdes humanas, o trabalho, as instituicdes de ensino e
pesquisa, 0s movimentos sociais, as organizacfes da sociedade civil e as
manifestacOes culturais. Assim, € preciso evitar uma visdo reducionista, que
considera a educacdo como um processo fechado e unidirecional. Em minha
compreensao, a educacdo domiciliar ndo logra compreender esses inimeros
fatores que compdem o longo, complexo e arduo percurso educacional por
gue passam as pessoas ao longo da vida.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018,
Plenario - Inteiro Teor do Acérddo, p.150)

Os artigos 4°, 53 e 55 do ECA séo citados integralmente pelo Ministro apenas para
reforcar o argumento do modelo de educagdo compartilhada, sem, no entanto, maiores
explanacGes sobre seus contelidos e interpretacdes. Ja o artigo 1.634, | do Codigo Civil,
que trata do poder familiar, é mobilizado para enfatizar a participacdo dos pais na

educacdo de seus filhos, enquanto elemento do modelo compartilhado.

O artigo 246 do Cddigo Penal, por seu turno, é mobilizado pelo Ministro como
Gltima ratio para apontar os casos de ndo insercdo das criancas e adolescentes no sistema
formal de ensino. Sobre esse dispositivo, 0 Ministro compreende que a pratica do ensino
domiciliar ndo configura, por si so, o crime de abandono intelectual, de modo que o tipo

penal tenha por finalidade garantir a concretizacao da educacao.

A explanacdo de dispositivos infraconstitucionais na argumentacdo do Ministro
serve para reforcar sua tese central e apontar para a compatibilidade entre as disposic6es

educacionais no plano infraconstitucional com as do plano constitucional.

Outros fundamentos juridicos que aparecem no voto do Ministro, porém de forma
secundaria para sustentacdo de sua tese, tratam de decisfes de tribunais internacionais

especificamente sobre o homeschooling.
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Nesse sentido, o Ministro aborda o argumento de que paises desenvolvidos
permitiriam o ensino domiciliar, e que sua proibicdo poderia se relacionar com o
subdesenvolvimento cultural e social. De modo a tentar rechacar tal argumento, o
Ministro afirma se basear em boletim de jurisprudéncia internacional produzido pela

Secretaria de Documentacdo do Supremo para abordar duas decisdes internacionais.

A deciséo da Corte Europeia de Direitos Humanos (caso Konrad vs. Germany),
na qual se fixou entendimento pela impossibilidade de os pais negarem o direito a
educacdo de seus filhos a partir de suas convicgdes religiosas; e a decisdo do Tribunal
Constitucional Espanhol (Sentencia 133/2010), em que se chegou a conclusdo de que o
direito a educagdo ndo inclui o direito educacional dos filhos em casa ou fora das
instituicbes formais de ensino homologadas pelo Estado.

Diferentemente de outros votos que também abordaram as mesmas decisdes para
tocar na questdo entre o direito a educacéo e a liberdade de consciéncia e de crenca - dos
pais de educarem seus filhos a partir de suas conviccdes, a mobilizacdo das decisdes pelo
Ministro Gilmar Mendes se presta a refutar o argumento de que somente paises
subdesenvolvidos proibem a pratica domiciliar. Assim, o Ministro parte do pressuposto
de que paises como Alemanha e Espanha, tidos como desenvolvidos, também néo

permitem o homeschooling.

A analise dos fundamentos juridicos invocados pelo Ministro aponta para a
concluséo de que ele sustenta a tese central do modelo educacional compartilhado a partir
de previsbes constitucionais, tendo por maior énfase a previsao do artigo 209 como
fundamento que impossibilita o ensino domiciliar sem fiscalizacdo estatal. Dispositivos
infraconstitucionais servem para sustentar o argumento central do Ministro e apontar para
uma harmonia entre as previsdes infraconstitucionais e constitucionais no plano

educacional.

Outros fundamentos que aparecem no voto Ministro, porém de forma secundaria,
tratam das Emendas Constitucionais e jurisprudéncia do Supremo, para ilustrar o
argumento da escassez orcamentaria no ambito educacional e as dificuldades que seriam
implicadas na fiscalizacdo estatal do homeschooling; e decisGes de tribunais
internacionais em paises desenvolvidos que proibem a pratica domiciliar, para refutar o

argumento de que tal conclusao s6 ocorra em contextos subdesenvolvidos.
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3. Estrutura argumentativa do voto

Em relagdo a estrutura argumentativa do voto do Ministro Gilmar Mendes, foi
possivel observar a mobilizacdo de argumentos literais, sisteméticos, de teleologia
objetiva invocando mudancas na realidade social, dos precedentes judiciais e da funcao

do tribunal constitucional.

A tese central defendida pelo Ministro para apresentar uma resposta ao caso do ensino
domiciliar, isto é, a existéncia de um modelo educacional compartilhado que rejeita a
possibilidade dos modelos domiciliar e institucional isolados, se constroi a partir de
argumentos sistematico e literal, na medida em que ele defende que o modelo
compartilhado é a conclusdo extraida do texto constitucional (0 que aponta para uma visdo
sistémica da Constituicdo), e mobiliza artigos especificos para fundamentar essa tese (o
que aponta para uma interpretacdo expressa do texto). Isso pode ser observado nas
seguintes passagens:

“A rigor, como dissemos, a Constituicdo adotou um modelo de educacdo
compartilhada entre a familia e o Estado, justamente por compreender a
complexidade e a grandeza da tarefa. O atual modelo constitucional de
educacdo ndo nos permite, portanto, concluir no sentido da possibilidade da
educacdo domiciliar, pelo menos ndo com a complexidade com que o

fendmeno educacional foi apreendido na Carta de 1988.” (STF, R.E. n°
888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao, p.144)

“Por seu turno, o art. 209 preleciona: “Art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa
privada, atendidas as seguintes condi¢des: | - cumprimento das normas gerais
da educacdo nacional; Il - autorizacdo e avalia¢do de qualidade pelo Poder
Puablico.”

(...) O modelo educacional delineado pela Constituicdo tem como ponto de
partida a prestagdo da educagdo pelo Estado, e, como segunda possibilidade,
a sua exploragdo como bem econdmico pela iniciativa privada. (...) Trata-se
de uma abertura limitada, da qual ndo é possivel concluir no sentido da
possibilidade de realizacdo da educacdo pela familia, fora dos auspicios do
Estado.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao,
p.145)

“Q texto constitucional é expresso no sentido de conferir a0 Estado — e a
familia — papel muito mais amplo, de verdadeiro condutor dos rumos
educacionais de todos. Por mais paternalista que isso possa parecer, é o sentido
da Constituicdo.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenéario - Inteiro Teor do
Acordao, p.146)
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Dessa forma, o Ministro defende que a interpretacdo sistémica da Constituicdo
néo possibilita a compreensdo do dever educacional ser prestado pelo modelo domiciliar,
apontando como fundamento imediato para tal conclusdo o artigo 209. Essa estratégia
argumentativa se repete em seu voto quando da abordagem da legislagdo
infraconstitucional pertinente a educagdo. Note-se:

“Um olhar panordmico sobre a legislacdo que regula a educagéo no Brasil
confirmara que o nosso sistema foi todo construido com base na educacéo
compartilhada entre a familia e o Estado, reflexo do que ficou assentado no

texto constitucional.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do
Acordao, p.150)

“Enfim, 0s dispositivos contidos na Constituicdo Federal refletem-se nas
normas_infraconstitucionais, reforcando um modelo complexo de educagéo
que exige — ndo recomenda, mas exige, & bom reiterar — a participacdo de
diversos agentes sociais, com destaque para a familia e o Estado.” (STF, R.E.
n°® 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acérdéo, p.152)

Assim, argumentos de natureza sistémica e literal constituem o nudcleo da
fundamentacdo do voto do Ministro Gilmar Mendes, por apresentarem uma resposta
direta ao questionamento da admissibilidade ou ndo do ensino domiciliar. Ainda que estes
constituam a base de sua compreensdo, outros argumentos que se mostram relevantes na

fundamentacdo do Ministro parecem apresentar outro tipo de estrutura.

Quando o Ministro apresenta o argumento dos altos custos — humanos e
institucionais — que seriam implicados na fiscalizacdo do modelo domiciliar pelo Estado,
ele se utiliza de argumento de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social
para apontar que a possibilidade do homeschooling traria grande dnus orgcamentario ao
poder publico, resultando numa consequéncia pratica problematica para a realidade

brasileira:

“Além disso, acolher a ideia de_ homeschooling supervisionado pelo Estado
traria consigo uma consequéncia inevitavel: a de gue os custos envolvidos nos
colocariam no meio de um paradoxo. O paradoxo de ter que deslocar energia
publica — humana e institucional — para cumprir com a fiscalizacéo da prética.
E, entdo, teriamos um possivel agravamento das ja deficitarias condicdes
estruturais da educacdo publica. Por exemplo, teriamos o deslocamento da
atividade de professores e demais agentes da area da educacéo publica para
funcionar na fiscalizagdo do homeschooling.” (STF, R.E. n°® 888.815, 2018,
Plenario - Inteiro Teor do Acorddo, p.152)

97



Deste modo, o Ministro reforca a conclusdo da impossibilidade do ensino
domiciliar — que parte de argumentos sistematico e literal — a partir de uma previsao dos
impactos que tal pratica educacional acarretariam na realidade brasileira, apontando,
portanto, para um argumento de teleologia objetiva.

Esse tipo de estrutura argumentativa aparece com destaque no voto do Ministro
em sessOes que ele ndo aborda textos normativos especificamente, mas em partes que
abordam discussdes tedrico-conceituais e dados sobre a pratica do homeschooling. Ao
abordar os resultados do PISA de 2015 (exames de avaliacdo dos sistemas educacionais
de diferentes paises) o Ministro se utiliza novamente do mesmo tipo argumentativo para
defender que a pratica do ensino domiciliar ndo levaria a conclusdo de impactar
diretamente no desenvolvimento educacional brasileiro. Veja-se:

“Compulsando os resultados do exame [PISA], principalmente os de 2015,
sua mais recente edicdo, ndo é possivel depreender-se que da permissao do
homeschooling resulte qualquer ganho em relacdo ao desempenho de um pais
nos testes. Por exemplo, no ranking de 2015, os Estados Unidos, berco do

homeschooling, ocuparam a 252 colocagdo, ao passo que a Alemanha, onde a
pratica é proibida, ocupou a 162 posicéo.

(...) O _que pretendo aqui destacar é que seria temerdrio concluir gue a
proibicdo ou a permissdo do homeschooling possa trazer reflexos para o
desempenho do sistema educacional de um pais, considerado como um todo.
Os fatores de éxito em um teste como o PISA sdo muito mais complexos do
gue podemos avaliar em um processo judicial, e ndo passam pela
permissdo/proibicdo da educacdo domiciliar, pelo menos ndo de modo
significativo e representativo.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério - Inteiro
Teor do Acérdao, p.155)

Outro tipo de argumento que aparece na fundamentacdo do Ministro trata dos
precedentes judiciais. Nesse caso, ele foca em decisfes de tribunais internacionais para
refutar o argumento de que a proibicdo do ensino domiciliar s aconteceria em paises
subdesenvolvidos, ao apresentar julgados das cortes constitucionais alema e espanhola
que entenderam pela ndo permissdo do homeschooling. Note-se:

Muito se afirma que os paises mais desenvolvidos do mundo permitem o
ensino domiciliar, e que a proibicdo da prética estaria, de alguma forma,

relacionada com o subdesenvolvimento cultural e social. Mas a questdo néo é
tdo simples, como veremos.

Nesse ponto, baseio-me na acurada pesquisa feita pela Secretaria de
Documentacdo do Supremo Tribunal Federal, que publicou Boletim de
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Jurisprudéncia Internacional sobre o tema da educacdo domiciliar. O primeiro
caso que despertou a minha atencédo foi 0 Konrad vs. Germany, assim narrado:

(...) A pretenséo dos pais foi inadmitida tanto pelo Tribunal Constitucional
Federal alem&o (Bundesverfassungsgericht) quanto pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanaos, consignando-se que “o estabelecimento do ensino primario
obrigatério ndo viola o artigo 2 do Protocolo no 1 a CEDH” e que “0s pais ndo
podem negar o direito de educacdo de seus filhos com base nas suas
convicgles religiosas”. Tudo no contexto da garantia de uma sociedade
democratica e pluralista.

(...) Por fim, destaco deciséo do Tribunal Constitucional da Espanha, que
asseverou que “o direito fundamental a educac¢io ndo inclui o direito de educar
os filhos em casa ou fora de instituicGes de ensino homologadas pelo Estado”
(Sentencia 133/2010).” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor
do Acdrdao, pp.156-157)

Neste caso € possivel concluir que a exposicdo de decisdes judiciais pretéritas
sobre o homeschooling se presta somente para refutar um argumento especifico na
fundamentacdo do Ministro, ndo constituindo, portanto, um entendimento de precedente
judicial que conclua ou sustente a inadmissibilidade do ensino domiciliar. O Ministro ndo
se vale das decisdes para fundamentar ou reforcar a concluséo de que o homeschooling
ndo possa ser praticado, mas somente para apontar que a sua permissdo ou proibicao ndo

se relaciona com o desenvolvimento social e cultural do Estado.

Assim, esse tipo de argumento € acessorio a tese central do voto, por ndo abordar
ou explicitar o modelo educacional compartilhado. Um fator de comparacdo interessante
é que o Ministro Gilmar Mendes se vale de duas decisdes que também sdo mobilizadas
por outros ministros, mas de formas diversas. Enquanto ele se utiliza das decisbes para
refutar a indissociabilidade entre desenvolvimento e permissdo/proibicdo do ensino
domiciliar, outros ministros tocam nas decis6es para lidar com o argumento da liberdade

de consciéncia e de crenca dos pais educarem seus filhos a partir de suas conviccoes.

Na concluséo de seu voto, o Ministro apresenta argumento da funcdo do tribunal
constitucional para estabelecer os limites de seu voto e da atuacdo do Poder Judiciario na
decisdo especifica do ensino domiciliar. Ele argumenta que a possibilidade de avancar
para um modelo educacional diverso do compartilhado entre familia e Estado ndo poderia
acontecer pela via judicial, conforme se observa:

“Nada impede que, nesse debate, avancemos no sentido de um modelo
diverso, com maior énfase em um ou em outro agente educacional, mas isso
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ndo pode ser feito por meio de uma decisdo judicial, ainda que no ambito de
uma Suprema Corte. N&o sou, portanto, refratario a ideia de avangarmos no
sentido do que Mangabeira Unger chamou de experimentalismo democrético,
mas € preciso entender que isso se faz, nos termos defendidos pelo autor, por
intermédio da mobilizacdo politica e pela atuacdo dos diversos agentes
democraticos. Seria irresponsavel fazer uma agitacdo tdo violenta do status
quo pela via estreita de uma decisao judicial.” (p.157)

O Ministro ndo menciona expressamente que a tarefa de alterar o modelo
educacional concebido pela Constituicdo, para um que possibilite a préatica do
homeschooling, seja competéncia do Poder Legislativo —assim como realizado por outros
ministros. De toda forma, o voto dele ndo se aproxima de uma nocéo de ativismo judicial,
conforme observado, por exemplo, no voto do Ministro Barroso, por explicitar que a
alteracdo do modelo educacional compartilhado preceda da mobilizacdo de ‘diversos

atores democraticos’, ndo podendo o Judicidrio fazer isso por conta propria.

Da anélise da estrutura argumentativa do voto do Ministro Gilmar Mendes é
possivel concluir que ele se utiliza de argumentos sistematicos e literais para fundamentar
0 nucleo de sua decisdo, a partir de entendimento sistémico da Constituicdo, espelhado
na legislacéo infraconstitucional, que concebe um modelo educacional compartilhado que
ndo permite a pratica do homeschooling. Para isso, 0 Ministro se vale de fundamentos

juridicos especificos, com maior énfase no texto do artigo 209.

Outros tipos argumentativos também aparecem em seu voto, como argumento de
teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social, que é mobilizado para
reforcar a conclusao da impossibilidade do ensino domiciliar sem fiscalizagéo estatal por
conta dos prejuizos orcamentarios vislumbrados nessa pratica. Ja argumento de
precedentes judiciais é apresentado de forma acesséria ao nucleo do voto, somente para
refutar argumento especifico que tangencia a questdo central da admissibilidade do

homeschooling.

Por fim, o Ministro conclui seu voto a partir de argumento da funcéo do tribunal
constitucional ao explicitar que a possibilidade de avancar para um modelo educacional
diverso do compartilhado ndo possa ocorrer atraves de decisdo judicial, indicando uma

postura cautelosa em relacdo a pratica ativista.
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VIII. Anélise do voto do Ministro Marco Aurélio

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Marco Aurélio negou provimento ao recurso extraordinario por entender
que a Constituigdo ndo autoriza o ensino domiciliar, tendo em vista a previséo, pelo texto
constitucional, de ensino obrigatério e gratuito e a exigéncia de matricula e frequéncia

escolar dos alunos em idade definida (dos 4 aos 17 anos).

Ele sustentou que a adequada compreensdo da controvérsia exige ter em vista a
normatividade brasileira no plano da educacéo. A analise da experiéncia de outros paises
poderia servir como fonte subsidiaria, mas que diferencas culturais, sociais e econdmicas

impediriam uma ‘conclusdo linear’ no plano internacional sobre o ensino domiciliar.

Deste modo, o Ministro se voltou para a analise da Constituicdo no ambito
educacional, e defendeu, em primeiro plano, que o0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito
foi elevado ao nivel de direito publico subjetivo e inderrogavel, a partir dos artigos 6° e
208, 8§1°.

Neste sentido, ele sustentou que o legislador constituinte, ciente da necessidade de
concretizar o0 acesso ao ensino basico, estabeleceu que o ndo oferecimento ou oferta
irregular do ensino pelo poder pablico implica na responsabilizacdo da autoridade
competente. Além disto, ele fixou ser competir ao Estado e dos pais zelar pela frequéncia

escolar dos alunos, tendo em vista o artigo 208, 82° e §3°.

Esta compreensdo sobre 0 acesso gratuito e obrigatdrio do ensino e sobre a exigéncia
de matricula e frequéncia escolar torna-se a tese central do voto do Ministro, e fundamenta

a conclusao da impossibilidade do ensino domiciliar.

Em que pese esse entendimento, o Ministro afirmou que a possibilidade da
escolarizacdo formal ndo € a Unica alternativa pedagogica permitida pela Constituicéo,
por conta da existéncia de conceitos abertos e inclusivos no texto constitucional; por outro
lado, ele defendeu que o modelo formal de ensino foi a op¢do feita pelo legislador

ordinério, e que essa op¢do estaria em conformidade com a Constituicao.
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A partir dessa compreensdo, o Ministro sustentou que a conclusdo extraivel dos
artigos 55 do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) e 6° da Lei de Diretrizes e Bases

da Educacédo (LDBE) é o modelo regular de ensino.

Nesse sentido, ele defendeu que o intuito do legislador ordinério, ao estabelecer a
obrigacgdo de matricula e frequéncia a escola, foi o de alcancar a universaliza¢do do acesso
ao ensino basico no Brasil e a redugdo da evasao escolar, conforme previsdo do Plano
Nacional de Educacgéo de 2014 (Lei n° 13.005/2014). Para sustentar referido argumento,
0 Ministro apresentou dados do IBGE apontando melhora na quantidade de matriculados
no ensino fundamental, explicitando que tal melhora tem por desafio a contencéo da

evasdo escolar.

Por isso, 0 Ministro argumentou que a redacdo dos artigos 55 do ECA e 6° da
LDBE ndo permitem a interpretacdo pretendida pela parte recorrente, no sentido de
flexibilizar a exigéncia de matricula dos alunos a rede regular de ensino. Ele sustentou
também ndo caber ao Poder Judiciario corrigir ou aperfeicoar o0 modelo educacional

desenhado pelo poder constituinte e concretizado pelo legislador ordinario.

O Ministro também apontou que a vedagdo ao ensino domiciliar ndo implica
ofensa ao direito dos pais de dirigirem a formacéo dos filhos, tendo em vista a garantia
da autonomia familiar prevista no artigo 229 da Constituicdo, e a possibilidade de escolha
do tipo de instituicdo de ensino, pablica ou privada, laica ou confessional, mais afinada

com as convicgdes familiares.

O Ministro sustentou que, diante da inexisténcia de previsdo legal que
expressamente permita o0 homeschooling, ndo caberia ao Judiciario alterar tal condicéo, e
que existem projetos de lei em tramitacéo visando admitir o modelo domiciliar como via

legal para a oferta educacional.

Ele concluiu seu voto ao defender que, em respeito ao principio da separacao dos
poderes, 0 Supremo ndo poderia substituir o legislador para fixar critérios e parametros
de fruicdo de direito (ao ensino domiciliar) ndo previsto na lei. Com base nessa
perspectiva e no argumento central de obrigatoriedade da matricula e frequéncia a escola
formal, ele entendeu pela impossibilidade do homeschooling e negou provimento ao

recurso extraordinario.
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2. Fundamentos juridicos do voto

Este topico objetiva apresentar (quadro sinOptico) e explorar 0 modo como 0s
fundamentos juridicos do voto do Ministro Marco Aurélio levaram a sua concluséo de

inadmissibilidade do ensino domiciliar.

Quadro sindptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurisprud | Convencgdes e | Jurisprudéncia
constitucional | infraconstitucional | éncia do Tratados de tribunais
STF internacionais | internacionais

- Arts. 6% 205; | Art. 55, ECA

208, 81° 82° € | Ayt 60 DBE

§3°; 229 -
Art. 2° I, Lei - -

13.005/2014%

PL 3.1792012

A tese central do Ministro Marco Aureélio para resolver a controveérsia envolvendo
0 homeschooling é a de que a Constituicdo estabelece o acesso ao ensino gratuito e
obrigatorio como um direito publico subjetivo, e que a legislacdo infraconstitucional
impbGe a matricula e frequéncia escolar. Para fundamentar essa compreensdo Sao
mobilizados pelo Ministro, em especial, os artigos 6° e 208 da Constitui¢do e os artigos
55 do ECA e 6° da LDBE. Outros fundamentos juridicos aparecem no voto do Ministro,

porém de forma acessoria e subsidiéria.

O artigo 6° da Constituicdo é mobilizado pelo Ministro quando ele afirma que a
discussdo do ensino domiciliar é sensivel por tratar de politica publica constitucional
ligada ao ‘nucleo’ do direito publico subjetivo a educacdo, conforme previsto no rol de

direitos sociais de referido dispositivo.

Ja o artigo 208, §1° do texto constitucional é abordado pelo Ministro para

explicitar a gratuidade e obrigatoriedade do acesso ao ensino basico. Ele afirma que esta

%6 A Lei n° 13.005/2014 trata do Plano Nacional de Educacéo de 2014.
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compreens&o constitui o cerne do direito fundamental em debate, ao obrigar o Estado, a
familia e a sociedade no dever de prestacdo educacional.

A partir dessa compreensdo, o artigo 205 da Constituicdo € abordado para
sustentar, pela perspectiva do Ministro, o dever estatal e familiar na promocdo da
educacéo e os objetivos de desenvolvimento pessoal, preparo para exercicio da cidadania
e qualificacdo para o trabalho.

O Ministro relaciona a previsdo do artigo 205 com o artigo 208, 82° e 3° para
afirmar que o constituinte, ciente da necessidade de concretizar o dever educacional,
estabeleceu que o ndo oferecimento ou a oferta irregular do ensino obrigatério basico
acarreta na responsabilizacdo das autoridades competentes, tendo em vista o dever do

Estado, junto aos pais, zelar pela frequéncia dos alunos a escola.

Nesse ponto o Ministro apresenta os primeiros elementos que compde a sua visao
sobre o caso e a compreensdo da impossibilidade do ensino domiciliar: ele argumenta que
o Estado tem o dever de zelar pela frequéncia escolar e que o ensino basico na rede regular
€ um direito publico subjetivo, que ndo pode ser afastado por outras pretensdes — como o

desejo de educacao domiciliar.

A conclusdo pela impossibilidade do homeschooling, no entanto, fica nitida
através do modo como os artigos 55 do ECA e 6° da LDBE sédo mobilizados pelo Ministro.

Note-se:

“Se é possivel, de um lado, argumentar ndo ser a escolariza¢do o Unico padréo
pedagdgico possivel, considerada a utilizacdo, pelo constituinte, de conceitos
abertos e inclusivos, ndo é menos acertado, de outro, afirmar ter sido este 0
modelo escolhido pelo legislador ordinario, no exercicio do poder de
conformagcdo franqueado pela Lei Maior e em estrito cumprimento ao figurino
constitucional. Essa é a conclusdo extraivel dos artigos 55 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao
Nacional:

Artigo 55 da Lei no 8.069/1996: Os pais ou responsavel tém a obrigacéo de
matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino.

Artigo 6° da Lei no 9.394/1996: E dever dos pais ou responsaveis efetuar a
matricula das criangas na educacdo bésica a partir dos 4 (quatro) anos de
idade.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao,
pp.169-170)
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A compreensdo desses dois dispositivos pelo Ministro vai no sentido de que os

textos legais ndo permitem ‘interpretagdes extravagantes’. Ele alega que, onde o texto é

preciso, termina a interpretacdo, sob risco de se reescrever o sentido da norma. Esse

entendimento é expressivo por revelar que, na visdo do Ministro, a impossibilidade da

pratica domiciliar é clara: uma vez estabelecida a obrigacdo de matricula e frequéncia a

rede regular de ensino, inexiste a op¢do do homeschooling. O Ministro afirma isso de
forma categorica:

“A redagdo dos artigos também nao autoriza a interpretagdo pretendida pela

recorrente no sentido de flexibilizar-se a obrigatoriedade de ter-se a matricula

dos alunos na rede regular de ensino a partir dos 4 anos de idade.” (STF, R.E.
n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acérdéo, p.172)

E com base nessa compreensdo central que outros fundamentos juridicos sdo
mobilizados no voto. O artigo 2°, 11 da Lei n° 13.005/2014 (Plano Nacional de Educacao
de 2014) aparece na fundamentacdo do Ministro para destacar a nocao de universalidade
do atendimento escolar. O raciocinio desenvolvido é o de que a matricula e frequéncia a
escola, previstos no ECA e na LDBE, tém por objetivo acabar com a evasdo escolar e
incentivar sua universalizacdo. Deste modo, o Ministro se vale de argumento ‘em cadeia’
para defender a harmonia entre as previsdes do ECA e da LDBE e o Plano Nacional de

Educacéo.

Para avancar esse raciocinio, o Ministro argumenta que o legislador ordinario
optou por perspectiva compartilhada do dever educacional, na qual diversos atores
participam dessa empreitada — Estado, especialistas educacionais, familia, sociedade.
Nesse sentido, ele alega que a participacdo familiar é complementar, e ndo substitutiva,

do processo educacional.

Ja o artigo 229 da Constituicdo é mobilizado pelo Ministro para sustentar o
argumento de que a proibicdo do ensino domiciliar ndo constitui violagdo do direito dos
pais de dirigirem a educacdo dos filhos. O Ministro alega que a autonomia familiar,
prevista no mencionado dispositivo, possibilita a escolha pelos pais da natureza da

instituicdo oficial de ensino: publica ou privada, laica ou confessional.

Assim, o Ministro defende que as conviccgdes familiares sdo preservadas pelo
artigo 229. O dispositivo ndo é mobilizado, no entanto, para abordar a discussao sobre a

liberdade de crenca e de consciéncia, argumento que foi apresentado e combatido por
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outros ministros no caso do ensino domiciliar — como, por exemplo, a compreensao do
Ministro Edson Fachin de que tal fundamento ndo se presta para legitimar o

homeschooling.

Finalmente, o Projeto de Lei n°® 3.179/2012 é mobilizado pelo Ministro para
ilustrar o argumento de que a possibilidade do ensino domiciliar, em sua compreensao,
depende da existéncia de norma expressa. Assim, o Ministro menciona o PL, que autoriza

a pratica domiciliar, para também delimitar o alcance de seu voto.

Ele afirma que a autorizacdo do homeschooling ndo pode ser realizada através de
uma decisdo judicial, cabendo respeitar o principio da separacdo de poderes e a
competéncia do Poder Legislativo de ndo sé autorizar, mas igualmente fixar os

parametros de fiscalizag@o pelo poder publico do ensino domiciliar.

Esta compreensdo se alinha com o argumento do Ministro de que o dever
educacional € compartilhado, de forma que o Estado ndo pode ser afastado desse
processo. Na opcdo do ensino domiciliar, o poder publico se desincumbiria da obrigagéo
direta de fornecer a educacdo, mas cumpriria com seu dever de participacao através da

fiscalizacéo.

Conforme sugerido no inicio desse tépico e postulado ao longo da anélise
construida, o voto do Ministro Marco Aurélio tem por fundamentos juridicos centrais na
resolucdo do caso do homeschooling os artigos 6° e 208 da Constituicdo, que séo
mobilizados para a defesa do ensino basico gratuito e obrigatorio, e os artigos 55 do ECA
e 6° da LDBE, utilizados para sustentar a exigéncia de matricula e frequéncia escolar. Os
demais fundamentos juridicos aparecem de forma subsididria a essa compreenséo,

reforcando as mobiliza¢Ges centrais que o Ministro constroi ao longo de seu voto.

3. Estrutura argumentativa do voto

No voto do Ministro Marco Aurélio foi possivel observar argumentos da vontade do
legislador constituinte, literais, de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade

social e da funcéo do tribunal constitucional.

Ao investigar o texto constitucional e a legislacdo ordinéria e ter como ponto de
partida para resolucdo da controvérsia a compreensdo do acesso ao ensino basico e

gratuito enquanto direito publico subjetivo (artigos 6° e 208 da Constitui¢do), 0 Ministro
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se vale de argumento da vontade do legislador constituinte para refletir sobre a
admissibilidade ou ndo do homeschooling. Note-se:

“Ciente da necessidade de concretizar o que previsto no rol de direitos sociais,
evitando-se a tomada da Constituicdo Federal como documento lirico, o
constituinte previu ser o ndo oferecimento ou a oferta irreqular do ensino
obrigatério pelo Poder Publico mével a autorizar a responsabilizacdo da
autoridade competente. Assentou também competir ao Estado zelar, junto aos
pais ou responsaveis, pela frequéncia dos estudantes a escola — artigo 208,
paragrafos 2° e 3°.” (p.169)

“Se é possivel, de um lado, argumentar ndo ser a escolarizacdo o Unico padrdo
pedagdgico possivel, considerada a utilizagdo, pelo constituinte, de conceitos
abertos e inclusivos, ndo é menos acertado, de outro, afirmar ter sido este 0
modelo escolhido pelo legislador ordinario no exercicio do poder de
conformacéo frangueado pela Lei Maior e em estrito cumprimento ao figurino
constitucional. (...)” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acordao, pp.169-170)

Deste modo, o ponto de partida do Ministro para concluir pela impossibilidade do
ensino domiciliar € a investiga¢do da ‘vontade do legislador’, de forma que ele se utiliza
dessa estratégia argumentativa para sustentar que o modelo de escolarizagdo formal foi a
escolha adotada pela lei. Nesse ponto, o Ministro alia argumento da vontade do legislador
com argumento literal ao analisar o conteudo dos artigos 55 do ECA e 6° da LDBE para

concluir pela impossibilidade do homeschooling. Veja-se:

“Se € possivel, de um lado, argumentar nao ser a escolariza¢@o o unico padrao
pedagdgico possivel, considerada a utilizacdo, pelo constituinte, de conceitos
abertos e inclusivos, ndo é menos acertado, de outro, afirmar ter sido este 0
modelo escolhido pelo legislador ordinario no exercicio do poder de
conformagcdo franqueado pela Lei Maior e em estrito cumprimento ao figurino
constitucional. Essa é a conclusdo extraivel dos artigos 55 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo
Nacional:

Artigo 55 da Lei n° 8.069/1996: Os pais ou responsavel tém a obrigagdo de
matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino.

Artigo 6° da Lei n° 9.394/1996: E dever dos pais ou responséaveis efetuar a
matricula das criangas na educacao béasica a partir dos 4 (quatro) anos de idade.

Os textos ndo permitem interpretacdes extravagantes. H4 uma maxima, em
termos de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e preciso, cessa
a interpretacdo, sob pena de reescrever-se a norma juridica.” (STF, R.E. n°
888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordéo, pp.169-170)
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Quando o Ministro analisa os artigos 55 do ECA e 6° da LDBE, para defender que
quando as normas sdo ‘claras’ nao ¢ possivel interpreta-las, sob risco de deturpar o sentido
conferido pelo legislador, ele se vale de um argumento literal para sustentar que a Unica
possibilidade educacional é a matricula e frequéncia a rede regular de ensino

(escolarizacdo).

Esse € o argumento central mobilizado pelo Ministro para resolver o caso, uma
Vez que outros argumentos sao baseados nessa premissa. Nesse sentido, o Ministro parte
do pressuposto da matricula e frequéncia escolar para sustentar como desdobramentos a
universalizagdo do ensino e o combate a evasdo escolar — previstos no Plano Nacional
Educacional de 2014.

Sobre esse aspecto, 0 Ministro apresenta dados do IBGE para ilustrar a situacao
brasileira quanto ao nivel de escolaridade e os problemas de evasdo. A partir disso, ele se
vale de argumento de teleologia objetiva invocando mudangas na realidade social para
conferir interpretacdo aos artigos 55 do ECA e 6° da LDBE. Note-se:

“A situacdo revela-se ainda mais dramatica com rela¢do ao ensino médio. No
Brasil, de acordo com dados fornecidos pelo IBGE, cerca de 2,5 milhdes de
jovens de 4 a 17 anos estdo fora da escola. Desses, aproximadamente 1,5

milhdo deveriam estar cursando o ensino médio. A meta da universalizacao
até 2016, imposta pela Emenda de n° 59, ja ndo foi atingida a contento.

Eis o pardmetro a partir do qual deve ser interpretada a regra contida nos
artigos 55 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 6° da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional: cuida-se de importante reforgo legal ao processo
de expansdo do acesso e da permanéncia dos jovens brasileiros no sistema
regular de ensino.” (STF, R.E. n°® 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acérddo, pp.171-172)

Se por um lado €é possivel apontar que o Ministro se apropria de argumento literal
para interpretar os artigos 55 do ECA e 6° da LDBE, ao defender que onde ha clareza na
norma cessa a interpretacdo, por outro lado ele se vale de argumento de teleologia objetiva
justamente para interpretar os dois dispositivos, na medida em que parte de constatacfes
da realidade brasileira para afirmar que as normas tém por objetivos o alcance da

universalizacdo e a reducdo da evasdo escolar.

Estabelecida a compreensdo do Ministro que responde o caso do ensino
domiciliar, levando a conclusdo de sua impossibilidade, ele se vale de argumento da

funcdo do tribunal constitucional para estabelecer os limites de seu voto. Assim, ele
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sustenta que o modelo de educacional desenhado pela Constituicdo e legislacdo ordinaria
nédo pode ser alterado a partir de uma deciséo judicial:

“Levando _em conta o modelo escolar delineado pelo constituinte e
concretizado pelo legislador ordinario, ndo cabe ao Judiciario corrigir ou
aperfeicoar decisdo politica legitimamente tomada no Congresso Nacional.
Raciocinio contrario esvazia a carga normativa das previsdes instituidas na
arena deliberativa propria.” (p.172)

“Cumpre atentar para o principio constitucional da separagdo dos Poderes.
Né&o pode o Supremo, substituindo-se ao legislador positivo, fixar critérios e
parédmetros para a fruicéo de direito ndo assegurado pelas normas de regéncia,
em exercicio de direito criativo, sem demonstracdo dos impactos
orcamentérios e organizacionais a serem suportados pelas secretarias
municipais e estaduais de educagdo, em especial dos entes federados mais
pobres.

Justifico o alerta ante a necessidade de o Judiciario ndo atuar como fonte de
direito, observados os limites impostos pela Lei das leis, a Constituicdo
Federal.” (p.175)

Nas exposicdes é possivel observar como o Ministro atrela argumento da vontade
do legislador ao argumento da funcdo do tribunal constitucional. Ele parte da
compreensdo de que, uma vez esclarecida a vontade do legislador constituinte e ordinario,
ndo é possivel ao Supremo alterar essa escolha. O Ministro defende uma postura baseada
na separacdo de poderes e respeito as funcbes tipicas de cada ente, afastando a
possibilidade de pratica ativista por parte do Judiciario (“ante a necessidade de o
Judiciario ndo atuar como fonte de direito”). Essa ¢é a postura inversa da observada, por
exemplo, no voto do Ministro Barroso, que ao entender pela constitucionalidade do

homeschooling apresenta sugestdo de regulacdo da matéria frente a omisséo legislativa.

Do voto do Ministro Marco Aurélio € possivel extrair que ele se vale de
argumentos da vontade do legislador e literal para estabelecer a compreensao que norteia
sua resposta ao caso (a exigéncia de matricula e frequéncia a rede regular de ensino afasta
a possibilidade do homeschooling). Essa compreensao, no entanto, também é pautada por
argumento de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade social, uma vez que
0 Ministro interpreta as normas sobre matricula e frequéncia a partir de constatacdes da
realidade brasileira atrelando-as a busca pela universalizacdo do ensino. Ja argumento da
funcdo do tribunal constitucional aparece de forma secundaria, tendo por objetivo

estabelecer os limites do voto do Ministro e afastar postura ativista do Judiciario.
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IX. Andlise do voto do Ministro Dias Toffoli

1. Apresentacdo do voto

O Ministro Dias Toffoli ndo apresentou voto escrito, de modo que no inteiro teor do
acordao do Recurso Extraordinario n° 888.815 conste apenas seu pronunciamento oral.
Ele explicitou, em primeiro lugar, que comunga com as premissas apresentadas no voto
do Ministro Barroso, e disse que sua ideia seria propor a retirada da repercussdo geral do
caso por se tratar de tema muito importante que dificultaria a fixacdo de uma tese pelo

tribunal.

O Ministro Barroso interveio e alegou que se a maioria dos ministros estivessem de
acordo, ele também apoiaria a retirada da repercussdo geral. Na sequéncia, 0 Ministro
Moraes fez contraponto a fala de ambos ao sustentar que varias familias seriam

praticantes do ensino domiciliar e que necessitariam de regularizagdo da matéria.

O Ministro Dias Toffoli retomou a fala e mencionou caso em que o0 Supremo fixou
tese de repercussdo geral em um sentido e, em oportunidade posterior, o tema foi
rediscutido pelo tribunal com a fixacdo de nova tese em sentido oposto, para sustentar a

possibilidade de nova reflexdo posterior sobre o0 ensino domiciliar.

Na sequéncia, ele sustentou que o homeschooling ndo seria absolutamente
incompativel com a Constituicdo, por visualizar a educacdo como um dever de todos, ndo
podendo ser compreendida como monopdlio exclusivo do Estado. A partir dessa
compreensdo ele alegou votar no mesmo sentido do Ministro Alexandre de Moraes, para
negar provimento ao recurso extraordinario, sem declarar a inconstitucionalidade do

ensino domiciliar e sem fixar os regramentos de sua pratica.

No voto oral do Ministro Toffoli ndo foram mencionados fundamentos juridicos para
sustentar sua posicdo. Também ndo é possivel realizar andlise sobre a estrutura
argumentativa de seu voto, pois o pronunciamento do Ministro ndo se baseou em nenhum

tipo argumentativo presente na grade analitica adota neste trabalho.
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X. Andlise do voto da Ministra CArmen LUcia

1. Apresentacdo do voto

A Ministra Carmen LdUcia votou pelo desprovimento do recurso extraordinario por
entender que apesar de ndo existirem normas constitucionais que estabelegam balizas ao
ensino domiciliar, nenhuma delas, em sua compreenséo, confere o direito aos pais de
prover a prestacdo educacional aos filhos sem auxilio do Estado. Nesse sentido, ela
defendeu ndo ser possivel ao Judicidrio garantir o direito ao homeschooling sem a

existéncia expressa de lei.

Na preliminar do caso, a Ministra entendeu pelo ndo conhecimento do recurso
extraordinario em razdo da falta de pagamento de custas processuais (recolhimento do
preparo). No entanto, defendeu ser possivel apreciar o tema de repercussdo geral em
funcdo de jurisprudéncia do Supremo que autoriza a superacdo de vicio formal para

analise do mérito.

Quanto ao mérito, a Ministra sustentou que a primeira Constituicdo Federal, de 1824,
ja tratou do direito a educacao garantindo a instrucdo primaria e gratuita, e que todas as

demais Constituicdes, com excecdo de 1891, também previram o dever educacional.

Em relacdo a Constituicdo de 1988, a Ministra defendeu que o constituinte estabeleceu
principios e parametros basicos para a promocéo do direito a educacdo, mencionando 0s
artigos 205, 227 e 229. Neste sentido, ela argumentou que o dever educacional ndo se
restringe a dimensao intelectual prestada pelo ensino formal, exigindo também elemento

de convivéncia dos alunos a partir da vida familiar e em sociedade.

Com base nessa compreensdo a Ministra concluiu que os artigos 205, 227 e 229 da
Constituicdo ndo permitem os pais monopolizar a educacdo de seus filhos, encarregando-
se, inclusive, da educacdo intelectual. Esse argumento aponta, na visao da Ministra, que
a educacdo é um processo que exige a participacao de diferentes atores, concluindo pela

impossibilidade do ensino domiciliar por concentrar o dever educacional no ente familiar.

Neste sentido, a Ministra mencionou outras normas constitucionais relativas a
educagdo, como os artigos 206 a 214, para concluir que tais dispositivos ndo apresentam
balizas ao ensino domiciliar. No entanto, ela defendeu que em nenhuma das normas se

extrairia a concluséo, nem implicitamente, que os pais tem o direito de prestar a educagéo
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de seus filhos sem auxilio do Estado. Ela complementou que o legislador ordinario, ao
editar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo, também n&o previu a possibilidade do
homeschooling.

A partir desse entendimento, a Ministra afirmou néo caber ao Poder Judiciério, diante
da inexisténcia de lei expressa sobre o ensino domiciliar, autorizar sua prética. Ela
concluiu ndo existir direito liquido e certo para conceder o pedido do mandado de
seguran¢a (no Supremo a acdo € um recurso extraordinario, mas na origem trata de

mandado de seguranga).

Assim, ela votou pelo ndo conhecimento do recurso extraordinario, em razdo da falta
de recolhimento das custas processuais, e prop0s tese de repercussédo geral no sentido de
ndo existir, na Constituicdo Federal, fundamento que autorize o Judiciario a permitir a

pratica do ensino domiciliar.

2. Fundamentos juridicos do voto

Este item pretende apresentar (quadro sinoptico) e explorar os fundamentos juridicos
mobilizados pela Ministra Carmen Ldcia para votar pela impossibilidade do ensino

domiciliar e desprovimento do recurso extraordinario.

Quadro sinoptico

Fundamentos juridicos

Dispositivo Dispositivo Jurisprud | Convencdes e | Jurisprudéncia
constitucional | infraconstitucional | éncia do Tratados de tribunais
STF internacionais | internacionais
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Art. 179, | LDBE Art. 26,
XXXII, DUDH
CF/1824

Arts. 6% 22,
XX1V;  205;
206; 208; 209;
210; 211; 212;
213; 214; 227;
229, CF/1988

A tese central da Ministra Carmen Lucia para solucionar o caso do homeschooling
parte da compreensdo de que da analise das normas constitucionais relativas a educacao
nédo existem balizas ao ensino domiciliar, mas, a0 mesmo tempo, ndo se extrai a conclusao
de que os pais possam tomar o dever educacional dos filhos sem a participacdo estatal.
Essa compreensdo € sustentada por diversos fundamentos juridicos, com destaque para
0s artigos 205, 227 e 229 da Constituicéo.

O artigo 179, XXXII da Constituicdo de 1824 é mobilizado pela Ministra para
argumentar que desde o primeiro texto constitucional brasileiro ja existe previsdo de
garantia do dever a educacdo, naquele caso, 0 da instrucdo primaria e gratuita aos
cidadaos brasileiros. Esse dispositivo também é mobilizado para argumentar que todas as
demais ConstituicGes Federais, com excecdo de 1891, previram o direito a educacéo até
desaguar no artigo 6° da Constituicdo de 1988, que segundo a Ministra tem destaque na

atual ordem normativa por ser o primeiro dos direitos sociais arrolados na norma.

Ja o artigo 205 da Constituicdo de 1988 é mobilizado pela Ministra de forma
conjunta ao artigo 227 para sustentar que o texto constitucional deixa claro o dever do
Estado, da familia e da sociedade na promocéo do direito a educacao. Essa compreensao
compartilhada da prestacao educacional orienta o voto da Ministra e é o argumento central
pela impossibilidade da pratica do homeschooling, que se realizaria somente através do

engajamento familiar.

O artigo 229 da Constituicdo ¢é apresentado pela Ministra para explicitar o dever

dos pais de educar os filhos menores e, nesse sentido, ela defende que a dimensao exata
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do dever educacional, ao prever o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho (objetivos dispostos no artigo 205),
evidenciam que a educacdo ndo se restringe a um aspecto formal intelectual, geralmente

oferecido nos ambientes oficiais de escolarizagéo.

A partir dessa compreensdo a Ministra menciona o artigo 26 da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos, que estabelece que o direito educacional € orientado
pelo pleno desenvolvimento da personalidade humana e o fortalecimento do respeito
pelos direitos humanos e liberdades individuais. A mengdo a norma internacional tem
carater ilustrativo na fundamentacdo da Ministra, reforcando a compreensao

anteriormente estabelecida de que a educacgdo néo se limita ao aspecto formal conteudista.

Com base na explicitacdo dos conteudos dos artigos 205, 227 e 229 da
Constituicdo a Ministra estabelece o argumento central de seu voto: a promocdo da
educacdo ndo ocorre exclusivamente no ambiente escolar estatal, mas também no contato
com a familia e sociedade, evidenciando a compreensdo constitucional de

compartilhamento do dever educacional entre esses trés atores.

A partir disso, a Ministra alega expressamente que as trés normas constitucionais
ndo autorizam o entendimento de que os pais possam monopolizar a educacao de seus
filhos, argumento que é retomado para sustentar a impossibilidade do homeschooling.
Nesse mesmo sentido, outros dispositivos constitucionais sao abordados para sustentar a

tese central da Ministra, que os expde do seguinte modo:

“No capitulo 11l da ordem social da Constituicdo se confere tratamento
relativamente pormenorizado ao direito a educacdo, prevendo-se: a) 0sS
principios com base nos quais 0 ensino deve ser ministrado (art. 206); b) a
autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira das
universidades; ¢) as garantias minimas a serem asseguradas pelo Estado
relacionadas a educag&o (art. 208); d) as condi¢bes mediante as quais 0 ensino
pode ser ministrado pela iniciativa privada (art. 209); e) as diretrizes para a
fixacdo de conteidos minimos para o ensino fundamental (art. 210); f) os
pardmetros para a organizacdo administrativa e financeira dos sistemas de
ensino federal, estaduais, distrital e municipais (arts. 211 e 212); g) as regras
para a aplicacdo de recursos publicos para escolas publicas, comunitérias,
confessionais e filantrdpicas, e para bolsas de estudo (art. 213); e h) o
estabelecimento de planos nacionais de educacdo de duragdo decenal (art.
214).” (STF, R.E. n°888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acérdéo, p.194)
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Esses dispositivos sdo analisados de modo sistematico pela Ministra para sustentar
que em nenhuma dessas normas existem balizas ao ensino domiciliar. De igual modo, ela
defende ndo ser possivel extrair de nenhum dos artigos, nem implicitamente, o direito de
0s pais prestarem o dever educacional aos filhos sem a participagcdo do Estado. Essa
compreensdo refor¢ca o argumento de complementariedade entre diferentes atores no

processo educacional.

A Ministra ndo estipula em seu voto a inconstitucionalidade do homeschooling,
mas determina que a participacdo coletiva na educagdo, prevista na Constituicéo,
impossibilita sua pratica. Nesse sentido, ela sustenta que nenhum dos fundamentos
juridicos mobilizados em seu voto permitem ao Poder Judiciario submeter alunos ao

regime educacional domiciliar sem a existéncia de norma expressa nesse sentido.

Com base nesse entendimento que a Ministra aborda a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao (Lei n°® 9.394/1996) para sustentar que, a partir da determinacdo do artigo
22, XXIV?" da Constituicdo, o legislador ordinario ndo previu expressamente a

modalidade domiciliar.

Desta forma a Ministra conclui seu voto, mobilizando diferentes normais
constitucionais, com énfase nos artigos 205, 227 e 229, para sustentar a impossibilidade
do ensino domiciliar e negar provimento ao recurso extraordinario, com base na
compreensdo de compartilhamento do dever educacional entre diferentes atores e a

auséncia de normatividade para a familia tomar referido encargo exclusivamente para si.

Finalmente, é de se mencionar que a Ministra se utiliza apenas de dispositivos
constitucionais e mencéo a legislacdo ordinaria e norma internacional para fundamentar
seu voto, ndo explorando, por exemplo, dispositivos infralegais especificos,
jurisprudéncia nacional e internacional como fontes juridicas de seu voto -
diferentemente do realizado por outros ministros, como os casos dos Ministros Luiz Fuz
e Gilmar Mendes. Isso reflete na analise da decisdo da Corte como um todo e de quais
fundamentos juridicos sdo mobilizados pelo Supremo para fundamentar o caso do ensino

domiciliar, conforme sera explorado em sessao independente deste trabalho.

27 Esse dispositivo estabelece a competéncia da Unido para legislar sobre as diretrizes e bases da educagédo
nacional.
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3. Estrutura argumentativa do voto

Este item pretende explorar a estrutura argumentativa do voto da Ministra Carmen
Llcia, tendo por base adaptacdo da grade analitica proposta por Dimoulis e Lunardi
(2013). Na fundamentag&o da Ministra foi possivel observar a mobilizacdo de argumentos
sistematicos e literais para sustentar a tese central de seu voto, enquanto argumentos dos
precedentes judiciais e da funcdo do tribunal constitucional apareceram de forma

secundaria.

Para resolver a questdo preliminar do caso, isto €, a auséncia por parte da recorrente
do pagamento das custas processuais devidas na interposi¢cdo do recurso extraordinario
(recolhimento do preparo), a Ministra se utiliza de argumento dos precedentes judiciais
ao defender que vicio formal ndo € impedimento para analise do mérito, que teve
reconhecimento de repercussdo geral no caso. Deste modo, ela argumenta que a

jurisprudéncia do préprio Supremo ja entendeu nesse sentido. Note-se:

“Nao obstante a auséncia desse pressuposto de admissibilidade do recurso
extraordinario, entendo possivel a apreciacdo do tema da repercussdo geral.

Como apontado pelo Ministro Roberto Barroso na decisdo pela qual se deu
provimento ao agravo para Ser este processo autuado como recurso
extraordinario, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 583.523 (Relator 0 Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, DJe 22.10.2014), antes, portanto, da vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, entendeu por bem superar a prescricdo intercorrente da
pretensdo punitiva para exame da matéria cuja repercussao geral ja havia sido
reconhecida: (...)” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do
Acérddo, p.189)

Ja para solucionar o mérito do caso, a Ministra se vale de argumentos literais e
sistematicos. Ao investigar os fundamentos juridicos que, em sua compreensao,
normatizam o direito a educacao e possibilitam oferecer resposta ao questionamento do
ensino domiciliar, a Ministra se baseia na literalidade dos artigos 205, 227 e 229 da
Constituicdo para concluir, através de interpretacdo sistémica, que a pratica do
homeschooling é incompativel com o modelo educacional previsto na Constituicdo. Note-

se 0 elemento literal da fundamentacao:

116



“No art. 227 da Constituicdo se refor¢a o dever do Estado, da familia ¢ da
sociedade na promoc&o do direito a educagdo da crianga, do adolescente e do
jovem, ao dispor:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressdo”.

“No art. 229 da Constituicao se estabelece o dever dos pais de educar os filhos
menores:

“Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade”.

A compreensado exata da extensdo do dever de educacgdo dos filhos aos pais e
a familia pressupde, antes, que se interprete o alcance do direito fundamental
a educacdo previsto na Constituicdo da Republica.

A determinacdo constitucional de que a educacdo vise ao pleno
desenvolvimento da pessoa, prepare-a para 0 exercicio da cidadania e a
qualifique para o trabalho, [reproducdo literal de trechos do artigo 205]
evidencia que o direito fundamental a educagdo ndo se limita apenas a
educacdo intelectual, ministrada primordialmente pelo ensino formal, em
estabelecimentos publicos e privados.” (STF, R.E. n® 888.815, 2018, Plenério
- Inteiro Teor do Acorddo, pp.191-192)

A partir dessa analise, a Ministra se utiliza de visdo sistémica para concluir que a

extensdo das trés normas ndo permite sustentar a monopolizacdo do dever educacional

pelos filhos, apontando o primeiro indicio de incompatibilidade com o ensino domiciliar.

Veja-se:

“Pelas normas do art. 205, 227 e 229 da Constitui¢do, ndo se permite a
compreensao de que os pais poderiam, a seu critério, monopolizar a educagéo
de seus filhos, encarregando-se inclusive da educagéo intelectual.” (STF, R.E.
n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acordao, p.193)

A mobilizacdo de argumento sistematico enquanto elemento central do voto da

Ministra é reforcado quando ela aborda outras normas constitucionais pertinentes ao

direito a educacdo, sem adentar na especificidade de cada dispositivo, para concluir ndo

ser possivel a prestacdo do dever educacional pela familia sem a participacdo do Estado.

Essa compreensdo do modelo educacional que exige a participacdo de diversos atores na
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educacéo é o nucleo de seu voto, uma vez que oferece resposta objetiva a admissibilidade
do homeschooling. Note-se:

“No capitulo III da ordem social da Constituicdo se confere tratamento
relativamente pormenorizado ao direito a educacdo, prevendo-se: a) 0s
principios com base nos quais 0 ensino deve ser ministrado (art. 206); b) a
autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira das
universidades; c) as garantias minimas a serem asseguradas pelo Estado
relacionadas a educacdo (art. 208); d) as condi¢bes mediante as quais 0 ensino
pode ser ministrado pela iniciativa privada (art. 209); e) as diretrizes para a
fixacdo de conteldos minimos para o ensino fundamental (art. 210); f) os
pardmetros para a organizagdo administrativa e financeira dos sistemas de
ensino federal, estaduais, distrital e municipais (arts. 211 e 212); g) as regras
para a aplicacdo de recursos publicos para escolas publicas, comunitérias,
confessionais e filantropicas, e para bolsas de estudo (art. 213); e h) o
estabelecimento de planos nacionais de educacdo de duragdo decenal (art.
214).

N&o ha, em nenhum desses dispositivos, normas estabelecendo quaisquer
balizas para o ensino domiciliar. N8o se extrai de nenhuma delas, nem
implicitamente, o direito dos pais de tomar para si 0 encargo da educacdo
intelectual de seus filhos sem auxilio do Estado. Esses dispositivos ndo tém
densidade normativa para que o Poder Judiciério possibilite a submisséo de
pessoas ao ensino domiciliar sem a existéncia de lei.” (STF, R.E. n° 888.815,
2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordao, pp.194-195)

A conclusdo da Ministra pela inadmissibilidade do ensino domiciliar, portanto,
parte de visdo sistémica da Constituicao e desagua na inexisténcia de norma expressa que
discipline a pratica do homeschooling e, nesse sentido, evidenciando que o elemento
literal (da existéncia de norma expressa) também € pressuposto para que O ensino

domiciliar seja possivel.

E possivel levantar a hipotese de que a Ministra, assim como outros votos
observados no caso do ensino domiciliar, se vale de argumento sisteméatico enquanto
elemento central de sua compreensdo por conta da inexisténcia de norma expressa no
ordenamento juridico brasileiro que disponha sobre o homeschooling. Assim, a falta de
uma norma especifica que ofereca resposta objetiva a pratica domiciliar exige dos
ministros uma interpretacdo sistémica das normas relativas a educacdo para apresentar
respostas ao caso. Isso sera melhor explorado na sessdo andlise da decisdo do presente
trabalho.
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Ao chegar na conclusdo da impossibilidade do ensino domiciliar e defender o ndo
conhecimento do recurso extraordinario pela falta de recolhimento de preparo, a Ministra
se vale de argumento da funcéo do tribunal constitucional para propor redacao da tese de
repercussao geral. Observe-se:

“Nédo ha, em nenhum desses dispositivos, normas estabelecendo quaisquer
balizas para o ensino domiciliar. Ndo se extrai de nenhuma delas, nem
implicitamente, o direito dos pais de tomar para si o0 encargo da educacdo
intelectual de seus filhos sem auxilio do Estado. Esses dispositivos ndo tém
densidade normativa para que o Poder Judiciario possibilite a submissao de
pessoas ao ensino domiciliar sem a existéncia de lei.”

(.)

“Pelo exposto, voto no sentido de ndo conhecer do recurso extraordinario, em
razdo do ndo recolhimento do preparo, propondo seja fixada a seguinte tese
para fins de repercussdo geral: “ndo ha, na Constituicdo da Republica,
fundamento que permita ao Poder Judiciério autorizar o ensino domiciliar
(homeschooling) de criancas, adolescentes e jovens”.” (STF, R.E. n° 888.815,
2018, Plenério - Inteiro Teor do Acdrdao, p.195)

O modo como a Ministra constréi a redacéo da tese de repercusséo geral evidencia
afastamento de postura ativista do Poder Judiciario, ao reconhecer que a inexisténcia de
lei expressa sobre o ensino domiciliar impossibilita o seu reconhecimento. Essa é a
postura majoritaria observada na decisdo do homeschooling pelo Supremo, tendo como

excecdo o0 voto do Ministro Barroso.

Desta forma, € possivel concluir que a estrutura argumentativa do voto da Ministra
Carmen Lucia tem por base argumentos sistematico e literal para apresentar resposta
concreta a controvérsia discutida, enquanto a mobilizacdo de argumento da funcdo do
tribunal constitucional, ainda que represente funcdo importante por dialogar diretamente
com a sugestdo de tese de repercussdo geral, ndo é o eixo central para a sua construcao.
Ja o argumento dos precedentes judiciais € utilizado de forma acessoria somente para
sustentar resposta a questdo preliminar do caso, ao tratar da admissibilidade do recurso

extraordinario.
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ANALISE DA DECISAO

Este capitulo tem por objetivo analisar a decisdo do STF sobre o caso do ensino
domiciliar a partir da perspectiva colegiada do pronunciamento, e ndo mais através da
andlise individual de cada um dos votos do caso, conforme ja realizado no capitulo

anterior deste trabalho.

Para tanto, torna-se necessario retomar o pressuposto de pesquisa que insere o
presente trabalho no debate sobre o processo decisorio de cortes constitucionais, isto é,
a premissa de que tribunais dessa natureza desempenham funcdes especificas nas

democracias contemporaneas.

Conforme mencionado na introducéo do trabalho, a literatura costuma identificar
funcGes diversas que podem ser desempenhadas pelas cortes constitucionais (MENDES,
2012, p.3). A presente pesquisa investiga como o Supremo Tribunal Federal
desempenhou, especificamente, as funcbes judicante ou jurisdicional (BONAVIDES,
2004, p.128), de interlocucéo institucional (BARROS; NASSAR; GLEZER, 2014, p.23)

e deliberativa (SILVA, 2009, p.210) na decisdo sobre o ensino domiciliar.
1. Funcao judicante e desdobramentos

Na decisdo do ensino domiciliar o Supremo Tribunal Federal cumpriu com sua fungéo
judicante ou jurisdicional (BONAVIDES, 2004, p.128) na medida em que apresentou
resposta a acdo proposta, isto &, concluiu pelo desprovimento do Recurso Extraordinario
n° 888.815. Dos dez ministros e ministras votantes no caso, oito deles entenderam pelo
desprovimento da acdo (Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Dias Toffoli e Carmen Ldcia); um deles
entendeu pelo provimento total do recurso (Luis Roberto Barroso) e um dos ministros

pelo provimento parcial (Edson Fachin).

Essa constatacdo demonstra que 0 STF cumpriu com sua funcdo judicante no caso do
homeschooling por apresentar uma resposta clara e objetiva quanto ao litigio apreciado:

o desprovimento do recurso extraordindrio.

Ja no que diz respeito a posicdo do ensino domiciliar no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que ao reconhecer existéncia de repercussdo geral no caso a
corte fixou que ‘“constitui questdo constitucional saber se o ensino domiciliar

(homeschooling) pode ser proibido pelo Estado ou viabilizado como meio licito de
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cumprimento, pela familia, do dever de prover educagdo, tal como previsto no art. 205
da CRFB/1988” (BRASIL, 2018, p.1) a resposta do Supremo néo foi tdo clara quanto a
concluséo pelo desprovimento da acéo. Isto porque, ao longo dos dez votos foi possivel
observar a construcao de trés compreensoes distintas acerca do homeschooling:

() Constitucionalidade: o ensino domiciliar € um direito assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, em virtude de sua compatibilidade com as finalidades e
valores educacionais previstos no texto constitucional, mais precisamente 0
desenvolvimento normal das criangas e adolescentes; o interesse dos pais em educar seus
filhos; e a formagao de ‘bons’ cidadaos. Essa compreensao foi sustentada pelos ministros

Luis Roberto Barroso e Edson Fachin.

(11) Constitucionalidade condicionada: a Constituicdo Federal de 1988 n&o veda de
forma absoluta a préatica do ensino domiciliar, mas este ndo constitui um direito, e sim
uma opcao legislativa que s6 pode ser desempenhada na modalidade ‘utilitaria’, em
oposi¢do as modalidades de homeschooling puro e unschooling. Diante da inexisténcia
de lei que preveja a modalidade domiciliar utilitaria - por se tratar de uma opgéo
legislativa e ndo um direito, sua pratica ndo é permitida pelo atual arcabougo normativo.
Essa compreensdo foi construida pelo ministro Alexandre de Moraes, e seguida pelas

ministras Rosa Weber e Carmen Lucia e pelo ministro Dias Toffoli.

(1) Inconstitucionalidade/incompatibilidade: o ensino domiciliar é incompativel
com a Constituicdo Federal de 1988, pois o texto teria vislumbrado um modelo
educacional mais amplo do que o domiciliar e o institucional isoladamente considerados,
exigindo a participacdo da familia, do Estado e da sociedade na prestacdo educacional. A
exigéncia de matricula e frequéncia a rede regular de ensino, prevista expressamente na
Constituicdo e legislacdo ordinaria, € impeditiva a pratica domiciliar. Essa compreensao
foi defendida pelos ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Gilmar

Mendes?8.

Vislumbradas essas trés compreensdes sobre o ensino domiciliar, o acérddo final do

julgamento apresenta em sua ementa as seguintes constatacdes:

28 O ministro Gilmar Mendes néo declara expressamente a inconstitucionalidade do homeschooling, mas
considera que o modelo educacional desenhado pela Constituicdo ¢ mais amplo do que os modelos
domiciliar e institucional isoladamente considerados. Este raciocinio acaba por afastar a possibilidade do
homeschooling, razdo pela qual o voto do ministro Gilmar foi enquadrado na 32 corrente sobre a posicao
do ensino domiciliar no ordenamento juridico brasileiro.
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“(...) 3. A Constituicdo Federal ndo veda de forma absoluta o ensino
domiciliar, mas proibe qualquer de suas espécies que ndo respeite o dever de
solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo principal a formagéo
educacional das criancas, jovens e adolescentes. S&o inconstitucionais,
portanto, as espécies de unschooling radical (desescolarizacdo radical),
unschooling moderado (desescolarizacdo moderada) e homeschooling puro,
em qualquer de suas variacdes.

4. O ensino domiciliar ndo é um direito publico subjetivo do aluno ou de sua
familia, porém ndo é vedada constitucionalmente sua criagcdo por meio de lei
federal, editada pelo Congresso Nacional, na modalidade “utilitarista” ou “por
conveniéncia circunstancial”, desde que se cumpra a obrigatoriedade, de 4 a
17 anos, e se respeite o dever solidario Familia/Estado, o nucleo basico de
matérias académicas, a supervisdo, avaliacdo e fiscalizacdo pelo Poder
Puablico; 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 fixacéo da seguinte tese (TEMA
822): “Nao existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao
ensino domiciliar, inexistente na legislagdo brasileira”.” (STF, R.E. n°
888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acérdao, pp.3-4)

Assim, a Corte apresenta como decisdo final sobre a posi¢do do ensino domiciliar
no arcabougo normativo brasileiro a segunda compreensdo sobre o homeschooling, isto
¢, a no¢ado de ‘constitucionalidade condicionada’. Nesse sentido, o STF parece oferecer
uma resposta ndo s6 ao recurso extraordinario em si, mas sobre a controvérsia do ensino

domiciliar.

Um primeiro problema dessa conclusdo, no entanto, é que somente 4 dos 10
ministros votantes no caso adotaram a posi¢ao da ‘constitucionalidade condicionada’, ou
seja, a forma como a Corte se pronuncia enquanto instituicdo una ndo é baseada num
consenso majoritario. Além disso, a construcdo argumentativa desse entendimento foi
feita exclusivamente pelo ministro Alexandre de Moraes, que foi posteriormente seguido

pelas ministras Rosa Weber e Carmen Lucia e pelo ministro Dias Toffoli.

Outro ponto de importante reflexdo € a constatacdo de que a tese de repercussao
geral fixada pela Corte (822), assim como a defini¢do da posicao do ensino domiciliar no
ordenamento juridico, foi igualmente sugerida pelo ministro Alexandre de Moraes e
seguida pelos mesmos trés ministros. J& os ministros Barroso e Fachin propuseram outra

redacéo de tese, e 0s demais ministros votantes ndo apresentaram sugest&o.
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Essas constatacbes trazem implicacbes e reflexdes sobre as funcgdes de
interlocucdo institucional e deliberativa externa e interna do Supremo. A definigéo da
posicdo do ensino domiciliar no ordenamento juridico brasileiro e a construcdo da tese de
repercussao geral fixada possibilitam reflexdes sobre as duas primeiras funcées da Corte,
enquanto a analise das teses centrais de cada voto e a mobilizagdo dos fundamentos
juridicos e estruturas argumentativas, aqui comparadas e investigadas sobre o prisma
colegiado e ndo mais individual, permitem reflexdes sobre a fungéo deliberativa interna
do STF.

2. Fungéo de interlocugéo institucional

O Supremo cumpre com sua funcdo de interlocugdo institucional no caso do
ensino domiciliar na medida em que sinaliza para os demais Poderes — e em especifico
para o Legislativo — que ndo existe vedacdo constitucional ao homeschooling, mas que a
execucdo de sua pratica depende de previsdo legal expressa que a autorize, bem como de
regulagdo nos moldes desenhados pela modalidade ‘utilitaria’: obrigatoriedade de ensino
dos 4 aos 17 anos, respeito pelo dever solidario entre familia e Estado, nucleo basico

curricular, e a supervisao, avaliacdo e fiscalizacao pelo poder publico.

Tendo isso em vista, a decisdo do Supremo parece cumprir formalmente com o
papel de ‘guiar condutas’ (BARROS; NASSAR; GLEZER, 2014, p.23) dos demais atores
que dialogam com o Judiciario: o Legislativo ao indicar que ndo existe vedacgdo
constitucional ao ensino domiciliar e que este pode ser regulado na modalidade
‘utilitaria’, 0 que seria 0 primeiro passo para a formulagéo de politicas pablicas voltadas
ao homeschooling; e o Executivo na medida em que este poderia executar politicas
publicas de fiscalizacdo do ensino domiciliar a partir de sua previséo legal e formulagéo

pelo Legislativo.

A mensagem transmitida para os demais Poderes e institui¢cbes do Estado € clara,
no que diz respeito a essa demanda especifica, pois o STF apresenta uma resposta
formalmente nitida sobre a posicdo do ensino domiciliar no arcabougo normativo
brasileiro nos termos do pedido que Ihe foi apresentado. Em contrapartida, a substancia
dessa mensagem ndo é tdo cristalina. A conclusdo pela constitucionalidade do
homeschooling decorre de 6 votos a favor, enquanto outros 4 entenderam pela
inconstitucionalidade/incompatibilidade entre as finalidades do texto e a pratica

domiciliar.
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Desses 6 votos pela constitucionalidade, 4 defendem o que chamamos de
‘constitucionalidade condicionada’, enquanto os outros 2 vislumbram o homeschooling
sem a necessidade de uma condi¢do prima facie. Essa diferenciacdo entre as duas
correntes pela constitucionalidade apresenta um ponto importante de reflex&o: a primeira
corrente, defendida pelos ministros Barroso e Fachin, vislumbra o ensino domiciliar como
um direito garantido pela Constituicdo. J& a segunda corrente, construida pelo ministro
Moraes e seguida pelos ministros Weber, Toffoli e Lucia compreendem a pratica

domiciliar ndo como um direito, mas como uma opgao legislativa possivel.

Isso apresenta reflexos para 0 modo com a substancia da controveérsia em debate
é compreendida e concluida. A primeira corrente entende que a questdo do ensino
domiciliar diz respeito a um direito fundamental, isto ¢, um desdobramento do direito
fundamental a educacdo previsto ao longo da Constituicdo de 1988 e, mais precisamente,
no artigo 205. Por conta desse entendimento, para essa corrente a inexisténcia de uma lei
que preveja expressamente a modalidade domiciliar ndo obsta a conclusdo de que o

homeschooling é um direito.

Ja a segunda corrente compreende que a substancia do homeschooling nao trata
de um debate sobre direitos fundamentais, e sim de uma discussdo sobre separacdo de
poderes. 1sso, pois, a existéncia da pratica domiciliar € uma opc¢do do Poder Legislativo,
que pode ou ndo disciplina-la. Como consequéncia dessa compreensao, o homeschooling
ndo é um direito reconhecido, ja que a sua possibilidade de execucédo é condicionada a

existéncia de norma expressa.

A estreita maioria formada pela segunda corrente (4 votos) em detrimento da
primeira (2 votos) possibilita levantar o questionamento sobre como uma possivel
alteracéo na composi¢do?® do Supremo possa afetar e, até mesmo, reverter a compreensao

sobre a substancia da controvérsia em torno do ensino domiciliar.

De todo modo, a decisdo do R.E. n° 888.815 indica que a postura do Supremo,

enquanto Corte colegiada, prezou pela visdo classica de separacdo de poderes na medida

29 Sobre esse ponto, duas observagdes pertinentes: o julgamento do Recurso Extraordinario n° 888.815
contou com 10 votos e ndo 11. O ministro Celso de Mello se ausentou justificadamente da decisdo. A outra
observagdo é que entre 2020 e 2021, periodo em que este trabalho foi escrito, houve alteracdo na
composicdo da corte: o ministro Celso de Mello se aposentou e, no seu lugar, 0 ministro Kassio Nunes
Marques foi indicado pelo presidente Jair Bolsonaro. Isso pode indicar que eventual nova apreciacgao pelo
Supremo sobre a figura do ensino domiciliar poderia resultar em constatacéo diversa da observada no R.E.
888.815.
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em que a maioria dos votos sinalizou a competéncia do Poder Legislativo de disciplinar
e regular a matéria do ensino domiciliar, e ndo a capacidade judicial de fazé-la através de

uma decisao.

Nesse sentido, o STF se afasta, a0 menos na decisdo em anélise, de uma postura
de ativismo judicial exacerbado ja identificada na literatura brasileira sobre o desempenho
da Corte (VIEIRA, 2008, pp.441-463). Sobre esse ponto, 0 voto do ministro Barroso
representa uma compreensdo diversa do consenso majoritario dos demais votos: ele
claramente sustenta uma posicdo de ativismo judicial na medida em que é o Unico dos

ministros que propde regulacdo da matéria em seu proprio voto.

Em substituicdo a funcéo tipica legiferante do Congresso Nacional, o ministro
Barroso sustenta que, para evitar ilegalidades por parte das familias brasileiras ja
praticantes da modalidade domiciliar, torna-se necessario regular a matéria ante a omissao
do legislador. Essa compreensdo vai ao encontro do modo como 0 proprio Barroso
vislumbra a substancia da questdo: o ensino domiciliar € um direito fundamental
reconhecido cuja existéncia ndo depende de norma expressa, mas cuja licitude da pratica

depende de regulamentacéo.

Esse entendimento também implica no modo como o ministro visualiza as fun¢des
do Supremo, isto €, ndo s6é como intérprete do texto constitucional, mas também como
criador do Direito e, por vezes, como ator responsavel por ‘empurrar a historia’, isto ¢, a
decisdo judicial enquanto meio para a concretizagdo de direitos fundamentais quando, por
seu conservadorismo, as instituicdes legislativas deixam de fazé-lo. Para além de seu voto
no caso do ensino domiciliar, essa visdo sobre cortes constitucionais também ja foi
defendida pelo ministro em sede doutrinaria (BARROSO, 2015, pp.23-50).

Posto isso, a conclusdo que se obtém da decisdo do ensino domiciliar no que tange
a funcéo de interlocucdo institucional desempenhada pelo Supremo é de que a mensagem
transmitida aos demais Poderes é formalmente clara sobre a posicédo do ensino domiciliar
¢ clara (constitucionalidade ‘condicionada’), mas substantivamente equivoca, tendo em
vista a constatacdo de trés compreensdes diferentes sobre a posicdo do homeschooling no
arcabouco normativo brasileiro, e divergéncias entre as correntes de constitucionalidade
(sem condicGes e condicionada) quanto a natureza do ensino domiciliar (direito ou opg¢éo

legislativa).
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Além disso, a decisdao pela ‘constitucionalidade condicionada’ ¢ construida
argumentativamente apenas pelo ministro Alexandre de Moraes, e isso impacta na forma
como a Corte desempenha sua funcao deliberativa externa, isto €, 0 modo como comunica
aos demais atores as razbes e argumentos que embasaram sua decisio. E essa

problemaética que se pretende explorar no proximo topico.
3. Fungéo deliberativa externa

Ja no que diz respeito a funcdo deliberativa externa do Supremo no caso do ensino
domiciliar, isto €, 0 modo como a Corte apresenta as razdes e argumentos de sua decisdo
para atores externos — outras institui¢cdes e poderes do Estado, comunidade académica, e
a sociedade em geral, é possivel verificar certo ruido entre a concluséo final apresentada

na ementa do acordéo e as razdes e argumentos sustentados ao longo dos votos.

Isso acontece, pois, a posicdo que € publicada pela Corte engquanto institui¢do
unica ¢ a compreensdo da ‘constitucionalidade condicionada’ do homeschooling. Ocorre,
no entanto, que a construcado logica e argumentativa dessa compreenséo é desempenhada
quase que exclusivamente pelo ministro Alexandre de Moraes. Ele é o responsavel por
defender a inexisténcia de vedagdo constitucional ao ensino domiciliar, através de
interpretacdo sistémica das normas que tratam do direito a educacdo. Igualmente, o
ministro é o responsavel por distinguir as diferentes modalidades do ensino domiciliar
(homeschooling puro, unschooling e homeschooling utilitario) e defender que a Unica

modalidade compreendida pela Constituico ¢ a ‘utilitaria™*°.

Nesse passo, 0s ministros Rosa Weber e Dias Toffoli, que acompanham o voto do
ministro Moraes, ndo apresentam argumentos e razdes de decidir. Eles simplesmente
‘votam nos termos do ministro Alexandre de Moraes’ sem, no entanto, se debrucar a
controvérsia em debate. J& a ministra Carmen LUcia, na integra de seu voto, defende
concepcdo parecida do ministro Moraes ao sustentar que ndo enxerga vedacao
constitucional ao homeschooling e, a0 mesmo tempo, ndo vislumbra o direito dos pais de
prestarem o dever educacional sem auxilio do Estado. A ministra, no entanto, também
ndo se debruca sobre as diferentes modalidades do ensino domiciliar, assim como feito

pelo ministro Moraes, e nem aponta qual seria a permitida pela Constituicdo. Na

30 Na definigdo do ministro Moraes, a modalidade utilitaria do ensino domiciliar é aquela que preza pela
solidariedade entre familia e Estado no dever educacional, que exige um ndcleo curricular minimo, e a
fiscalizacdo e avaliacdo do ensino pelo poder puablico.
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antecipacéo de seu voto, no entanto, ela também segue as praticas dos ministros Weber e

Toffoli para ‘acompanhar o voto do ministro Alexandre de Moraes’.

Desenhado esse quadro, tem-se que 4 dos 10 ministros votantes optaram pela
compreensdo de ‘constitucionalidade condicionada’ do ensino domiciliar, sendo que
apenas 2 deles apresentaram razfes e argumentos para sustentar referida compreenséo.
Os outros 6 votos, todavia, apresentaram razdes e argumentos sensivelmente diferentes

dos ministros Alexandre de Moraes e Carmen Ldcia.

Os ministros Barroso e Fachin, conforme ja explicitado anteriormente,
defenderam na substancia da controvérsia que o homeschooling é um direito reconhecido
pela Constituicdo, e ndo uma opcao legislativa (excluindo-se o carater condicionado de
sua pratica). Ja os ministros Fux, Lewandowski, Mendes e Aurélio, cada um a sua medida
e em algumas situagbes a partir de fundamentos juridicos diferentes, sustentaram a

concluséo de que o homeschooling é incompativel com o texto constitucional de 1988.

Essa constatacdo denota que, do pronunciamento final do STF enquanto Corte
una, somente 4 ministros foram efetivamente responsaveis por concordar com 0S
argumentos e razoes que solidificam a compreensdo final (‘constitucionalidade
condicionada’ do homeschooling) que aparece na ementa do acérdéao, sendo que apenas
2 desses 4 ministros apresentaram argumentos e razfes para construcdo dessa

compreensao.

Com base nesse entendimento € possivel argumentar que apesar de 0 Supremo
apresentar resposta clara ao caso (desprovimento do R.E.), de modo a cumprir com sua
funcdo judicante; e expor as demais instituicbes e poderes uma compreensao final
formalmente nitida sobre a posicdo do homeschooling no ordenamento juridico brasileiro
(‘constitucionalidade condicionada’), de forma a atender parcialmente com sua fungdo de
interlocucdo institucional; a falta de consenso majoritario sobre os argumentos e razes
que embasam a ‘constitucionalidade condicionada’ do ensino domiciliar aponta para uma
dindmica potencialmente problematica no desempenho da funcédo deliberativa externa da
Corte, tendo em vista as divergéncias substantivas sobre a natureza do ensino domiciliar

(direito, opcéo legislativa, ou impossibilidade).

Essa constatacdo guarda direta relacdo com a funcdo deliberativa interna do
Supremo, que no caso do ensino domiciliar pode ser investigada a partir das diferentes

teses centrais de cada voto e da forma como fundamentos juridicos e estruturas
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argumentativas foram mobilizadas para construcdo dessas teses. A investigacao e anélise
desses elementos sera melhor explorada no topico a seguir.

Alem disso, importa observar, também, o modo de construgdo da tese de
repercussao geral fixada no caso (tese 822): “Ndo existe direito publico subjetivo do

aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legisla¢do brasileira”

(BRASIL, 2018, p.4).

A sugestdo de redacdo da tese que foi acolhida pela Corte também partiu do
ministro Alexandre de Moraes. A compreensdo vai ao encontro do modo como ele
vislumbra a figura do ensino domiciliar, ou seja, como uma opcao legislativa e ndo um
direito. Por conta disso defende que o homeschooling ndo é um ‘direito publico subjetivo’.
Na integra dos votos escritos, no entanto, somente os ministros Rosa Weber e Dias Toffoli
se manifestam no sentido de ‘votar nos mesmos termos que o ministro Alexandre de
Moraes’. Apesar de ndo sustentaram concordancia expressa com a sugestdo de tese do

ministro Moraes, é possivel compreender que eles concordaram com a redacao.

Ja a ministra Carmen LUcia apresenta, na integra de seu voto, sugestdo de tese
diferente da realizada pelo ministro Moraes: “Pelo exposto, voto no sentido de ndo
conhecer do recurso extraordinario, em razdo do ndo recolhimento do preparo,
propondo seja fixada a seguinte tese para fins de repercussio geral: “ndo hd, na
Constituicdo da Republica, fundamento que permita ao Poder Judicidrio autorizar o
ensino domiciliar (homeschooling) de criancas, adolescentes e jovens” (BRASIL, 2018,
p.195). Na antecipacéo de seu voto, contudo, a ministra também segue a pratica de Weber

e Toffoli para acompanhar o voto do ministro Moraes.

O ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, apresenta sugestdo de tese
completamente diversa do ministro Moraes. Sua sugestdo tem duas constatacGes: a
primeira de que é constitucional a pratica do ensino domiciliar, em virtude de sua
compatibilidade com as ‘finalidades’ do texto constitucional; ja a segunda trata de

sugestdo de regulacéo da pratica domiciliar, até que sobrevenha legislagdo especifica.®!

3L A sugestdo de tese de repercussdo geral oferecida pelo Ministro Barroso foi: “1. E constitucional a
prética de ensino domiciliar (homeschooling) a criancas e adolescentes, em virtude da sua compatibilidade
com as finalidades e os valores da educacdo infanto-juvenil expressos na Constituicdo de 1988. 2. Para
evitar eventuais ilegalidades, garantir o desenvolvimento académico das criangas e adolescentes e avaliar
a qualidade do ensino, até que seja editada legislacao especifica sobre o tema, com fundamento no art.
209 da Constituicdo, os seguintes parametros devem ser seguidos: (i) os pais e responsaveis devem
notificar as secretarias municipais de educa¢édo a op¢ao pela educacéo domiciliar, de modo a manter um
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O ministro Fachin, por seu turno, demonstrou concordancia expressa com a
primeira parte® da tese sugerida pelo ministro Barroso, mas rejeitou a segunda parte por

entender pela competéncia legislativa de fixar os parametros de regulagao.

Os demais ministros votantes no caso, quais sejam, Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio ndo apresentam sugestes de tese de
repercussdo geral e nem demonstram anuéncia expressa, pelo menos na integra de seus

votos, com a redagéo proposta pelo ministro Alexandre de Moraes.

Assim, sdo observadas trés compreensdes sobre a tese de repercussdo geral fixada
no caso. A corrente que entendeu pela inconstitucionalidade do ensino domiciliar, por
decorréncia logica, entende que ndo existe direito publico subjetivo ao homeschooling. Ja
as correntes que entenderam pela constitucionalidade da modalidade domiciliar
divergiram no seguinte aspecto: o homeschooling é constitucional e constitui um direito
publico subjetivo; e o homeschooling € constitucional, mas ndo constitui um direito

publico subjetivo.

A tese final fixada pela Corte se baseia nas compreensdes das correntes pela
inconstitucionalidade e constitucionalidade ‘condicionada’ do ensino domiciliar, pois
ambas convergem no entendimento de que o homeschooling ndo é um direito publico

subjetivo.

O que se observa do inteiro teor do acordao, todavia, € uma auséncia de debate
sobre as sugestdes de teses propostas. 1sso, pois, a conclusdo de que o ensino domiciliar
ndo constitui um direito pablico subjetivo fica subentendida a partir das compreensdes de

cada voto e, consequentemente, das correntes que se formaram a respeito da posi¢éo do

cadastro e registro das familias que adotaram essa opcéao de ensino naquela localidade; (ii) os educandos
domésticos, mesmo que autorizados a serem ensinados em casa, devem ser submetidos as mesmas
avaliagBes periddicas (bimestrais, trimestrais ou semestrais) a que se submetem os demais estudantes de
escolas publicas ou privadas; (iii) as secretarias municipais de educagdo, a partir do cadastro, devem
indicar a escola publica em que a crianca em homeschooling ira realizar as avalia¢des periddicas, com
preferéncia para os estabelecimentos de ensino mais proximos aos locais de suas residéncias; (iv) as
secretarias municipais de educacdo podem compartilhar as informagdes do cadastro com as demais
autoridades publicas, como o Ministério Publico, o Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente ou o Conselho Tutelar; e (v) em caso de comprovada deficiéncia na formagao académica,
verificada por meio do desempenho nas avaliacbes periddicas anuais, cabe aos Orgdos publicos
competentes proporem melhorias ao ensino doméstico e, nas hipéteses em que ndo haja aumento do
rendimento nos testes periddicos, determinarem a matricula das criancas e adolescentes submetidas ao
ensino domeéstico na rede regular de ensino”.

% O Ministro Fachin concordou com a primeira parte da tese sugerida pelo Ministro Barroso: “1. E
constitucional a pratica de ensino domiciliar (homeschooling) a criancas e adolescentes, em virtude da
sua compatibilidade com as finalidades e os valores da educacéo infanto-juvenil expressos na Constituicdo
de 1988.”
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ensino domicilia no ordenamento juridico brasileiro. A tese final adotada pela Corte foi
proposta pelo Ministro Alexandre de Moraes e somente os Ministros Dias Toffoli, Rosa
Weber e Carmen Ldcia demonstraram anuéncia expressa com a proposi¢cdo. Os demais
ministros ou apresentaram sugestdes diversas de redacdo (Barros e Fachin), ou ndo se
manifestaram sobre a tese, dando a entender que a concluséo argumentativa de seus votos
foi capaz de confirmar anuéncia com a tese adotada (Fux, Mendes, Aurélio e
Lewandowski).

Manter subentendida uma decisdo como essa, que servird de guia interpretativo
para as demais instancias judiciais em casos analogos, parece problemético em, pelo
menos, duas dimensdes: a informacional e a conclusiva. Informacional na medida em que
ndo informa as demais instituicdes politicas e a sociedade com clareza quais ministros
concordaram expressamente com a tese fixada. Conclusiva por ndo apontar

expressamente como a substancia da tese fixada foi acolhida pela Corte como um todo.

As constatagdes sobre 0 modo como a Corte definiu a posicgao juridica do ensino
domiciliar no ordenamento brasileiro, isto €, uma falta de clareza e consenso majoritario
sobre as razdes e argumentos que embasaram a compreensdo da ‘constitucionalidade
condicionada’, e a forma de construcao da tese de repercussao geral fixada no caso, ao
ndo apontar expressamente os ministros que concordaram ou ndo com a redacao,
sinalizam um ruido na funcdo deliberativa externa do Supremo no caso em analise. Esse
problema ja foi identificado pela literatura e sua ocorréncia pode servir de termdémetro

para avaliar a qualidade argumentativa das decisdes judiciais:

“A fundamentacdo da decisdo colegiada fracassara no teste de qualidade
argumentativa também quando, em um outro exemplo, ndo houver uma
coesdo minima entre as razbes de decidir de cada um dos membros da
colegialidade, de tal modo que seja impossivel identificar o posicionamento
do érgdo judicial.

O principal problema que esse fracasso argumentativo acarreta € a
impossibilidade de cumprir uma fungdo propria do Direito: guiar condutas.
Esta incapacidade se da na medida em gue néo se pode afirmar qual é a posicdo
do 6rgdo colegiado em determinada matéria, a despeito do conteudo de sua
ementa ou de eventual consenso no resultado final.” (BARROS; NASSAR;
GLEZER, 2014, p.23)

Conforme abordado anteriormente, a decisdo do ensino domiciliar parece cumprir

com a funcédo de interlocucgéo institucional com as demais instituicbes e poderes do
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Estado na medida em que apresenta uma mensagem formalmente clara sobre a
constitucionalidade do homeschooling e os requisitos minimos para sua regulacao através
de lei a ser editada pelo Congresso. Nesse sentido, a deciséo parece cumprir com a fungéo
de ‘guiar condutas’. O que se questiona aqui, no entanto, ¢ como a decisdo final do
Supremo, que ¢é formalmente nitida em termos de orientagdo de condutas, foi construida
substantivamente através dos argumentos mobilizados na decisdo. Para isso, é necessario
também se debrucar sobre as teses centrais dos votos e as mobiliza¢des dos fundamentos

juridicos e estruturas argumentativas para avaliar a deliberacdo interna do Supremo.
4. Funcao deliberativa interna

A importancia da analise da funcdo deliberativa do Supremo é compreendida como
ponto central para a democracia contemporanea na medida em que transmite para as
demais instituicdes do Estado e seus cidaddos as razdes e argumentos que sustentam as
conclusdes obtidas pela Corte em matérias de alta relevancia juridica, politica, social e
econémica. A deliberacéo interna, portanto, deve permitir que os atores que dialogam e
sdo afetados pelas decisbes do STF saibam ndo s6 o resultado final dos casos, mas
também o processo ldgico-argumentativo que sustenta as conclusGes. Sobre essa
importancia da funcdo deliberativa, Ramos (2014) explicita:

“Estudar a argumentagdo utilizada na instdncia maxima do Judiciario
brasileiro € de fundamental importancia para o bom funcionamento da
democracia, uma vez que a forma e a qualidade do processo decisério do STF
demandam um acompanhamento pablico e devem estar sujeitos a um controle

social, préprios de qualquer instituicdo pertencente ao Estado de direito.”
(RAMOS, 2014, p.98)

Na decisdo do homeschooling a funcdo deliberativa interna da Corte apresenta
problemas na medida em que variadas teses centrais, partindo de compreensoes distintas
sobre os fundamentos juridicos que as sustentam, resultam numa fragmentacédo

argumentativa que dificulta ter clareza sobre o0 que embasa a resolucédo da controversia.

Em outras palavras, a conclusdo pela ‘constitucionalidade condicionada’ do
ensino domiciliar ndo parece ser resultado de um consenso majoritario sobre as razdes e

0s argumentos mobilizados pela Corte. 1sso pode ser observado das seguintes maneiras:
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Disputas entre teses centrais

O ministro Luis Roberto Barroso tem por tese central que a constitucionalidade
do ensino domiciliar, visualizado como um direito reconhecido pela Constitui¢do, é
decorrente da compatibilidade com as ‘finalidades e valores’ do texto constitucional no
plano educacional (arts. 6° 205, 206, 227 e 229), que para ele sdo essencialmente o
desenvolvimento normal das criangas e adolescentes, o respeito dos interesses dos pais, e

0 incentivo a formagdo de ‘bons cidadaos’.

J& o ministro Alexandre de Moraes tem por tese central que o ensino domiciliar
ndo é vedado pela interpretacdo sistémica da Constitui¢do (arts. 205, 206, 208 e 226, 227
e 229), mas que esta exige um dever solidario entre familia e Estado na prestacéo
educacional (art. 205), de modo que apenas a modalidade ‘utilitaria’ do homeschooling é
permitida. Além disso, o ensino domiciliar € uma opcéo legislativa e ndo um direito

reconhecido.

O ministro Edson Fachin, por sua vez, entende que a controvérsia sobre o
homeschooling pode ser abordada de duas formas: atraves da liberdade de crenca e
consciéncia (art. 5°, VI, CF), argumento que em sua Visdo ndo é capaz de sustentar a
possibilidade do ensino domiciliar; ou a partir do pluralismo de concepcdes pedagogicas
(art. 206, 111, CF), argumento que é tido como fundamento pelo ministro para reconhecer

a constitucionalidade do ensino domiciliar enquanto um direito.

Em contrapartida, o ministro Luiz Fux entende que o ensino domiciliar €
inconstitucional por ser incompativel com as ‘finalidades e valores’ da Constitui¢do, de
modo que tal compreenséo é baseada, em sua visdo, na literalidade da Constituicdo e na
capacidade institucional expressa no arcabouco normativo vigente (arts. 206 e 208, CF;
6°, LDBE; 55, ECA,; 246, CP); no principio do melhor interesse da crianca (arts. 227, CF;
245, ECA), na funcdo socializadora da escola e no direito ao pertencimento (arts. 205,
206 e 210, CF; 1° e 2° LDBE); no principio do pluralismo ideoldgico, religioso e moral

(arts. 3°, 1V; 206 e 208, CF) e nos deveres de tolerancia e de incluséo.

Ja o ministro Ricardo Lewandowski entende que o homeschooling é incompativel
com a Constitui¢do por conta dos desdobramentos do principio republicano (art. 1°) que
exige, em sua compreensdo, um esforco da sociedade pelo aprimoramento do ensino

institucional, e ndo sua substituicdo pelo ensino domiciliar. Além disso, a exigéncia de

132



matricula e frequéncia a rede regular de ensino (art. 208, CF; 1°, 2° e 6°, LBDE; 55, ECA)

também seria impeditiva ao homeschooling.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, sustenta que o ensino domiciliar é
incompativel com o modelo educacional previsto na Constituicdo, que prevé um modelo
mais amplo do que os modelos domiciliar e institucional isoladamente considerados (arts.
205, 208 e 209, CF), e tal conclusdo também seria observada na legislacdo ordinaria
pertinente ao direito a educacdo (arts. 1°, LDBE; 4° 53 e 55, ECA; 1.634, I, CP; 246, CP).

O ministro Marco Aurélio, por seu turno, compreende que o ensino domiciliar é
inconstitucional em razdo da previsdo de acesso ao ensino institucional gratuito e
obrigatoério enquanto um direito publico subjetivo (arts. 6° e 208, CF), e a exigéncia de
matricula e frequéncia a rede regular de ensino (arts. 6°, LDBE e 55, ECA), valores, em

sua visdo, incompativeis com o homeschooling.

Finalmente, a ministra Carmen Ldcia ndo vislumbra vedagdes ao ensino
domiciliar a partir de interpretacdo sistémica da Constituicéo (arts. 205, 227 e 229), mas
entende que a interpretacdo das normas constitucionais regentes da educacéo (arts. 206 a
214) ndo garantem o direito de os pais prestarem o dever educacional sem a participacéo
do Estado.

Os ministros Rosa Weber e Dias Toffoli ndo desenvolvem teses centrais e ndo
apresentam razdes e argumentos em seus votos, limitando-se a seguir a compreensdo

fixada pelo ministro Alexandre de Moraes.

A breve retomada das teses centrais dos votos da decisdo do ensino domiciliar e a
constatacdo da variedade de raciocinios argumentativos teve por objetivo apontar um
fendmeno que ja foi observado na literatura sobre o processo decisorio do STF, qual seja,
de que em alguns casos os ministros do Supremo atuam a partir da formagao de ‘blocos

e redes de votagdo’ (OLIVEIRA, 2012, p.139).

No caso em analise, essa formacao de blocos entre 0os ministros ndo se limita as
compreensdes sobre a posicdo do ensino domiciliar no ordenamento juridico brasileiro
(constitucional; constitucional condicionado ou inconstitucional), mas também diz
respeito a blocos argumentativos e compreensdes sobre fundamentos juridicos centrais
para a resolucdo da controvérsia, bem como sobre o papel do Estado na prestacdo do

dever educacional.

133



Disputas interpretativas sobre fundamentos juridicos centrais

Um dos argumentos centrais para a controvérsia sobre o ensino domiciliar trata da
exigéncia de matricula e frequéncia escolar prevista nos artigos 208, 8§3° da
Constituicdo®®, 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo®*, e 55 do Estatuto da Crianca
e Adolescente®. Isto porque esse argumento serviu tanto para fundamentar a

constitucionalidade como a inconstitucionalidade do ensino domiciliar.

Na deciséo foi possivel observar trés interpretac@es distintas sobre a substancia
desse argumento, de modo que os sentidos atribuidos a esses fundamentos juridicos foram
expressivamente variados. N&o por coincidéncia, cada uma dessas trés compreensoes
corresponde aos votos que encabecaram as trés correntes sobre a posi¢do do ensino

domiciliar no arcabougo normativo brasileiro.

O ministro Barroso, defensor da constitucionalidade do homeschooling,
argumentou que a exigéncia da matricula e frequéncia escolar se aplicaria somente aos
optantes pelo ensino formal institucional. Desse modo, a norma nao seria aplicavel aos
optantes pelo ensino domiciliar, na medida em que a exigéncia sé diga respeito ao ensino
controlado pelo Estado. A partir desse raciocinio o ministro defendeu que a exigéncia de

matricula e frequéncia escolar ndo é incompativel com a pratica do homeschooling.

Ja o ministro Moraes, defensor da constitucionalidade ‘condicionada’ do ensino
domiciliar, sustentou que norma que prevé a exigéncia de matricula e frequéncia escolar
seria atendida diante da obrigacdo do poder publico de fiscalizar e avaliar o ensino
ministrado no lar. E inclusive nesse sentido que o ministro apresenta uma das condigdes
que compde a modalidade ‘utilitaria’ do homeschooling, ou seja, o controle do ensino

domiciliar pelo Estado.

Em contrapartida, o ministro Fux, defensor da inconstitucionalidade do

homeschooling, defendeu que a exigéncia de matricula e frequéncia escolar seria

33 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo seré efetivado mediante a garantia de:

(...) 8 3° Compete ao Poder Pablico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada
e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.

3 Art. 6°. E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criangas na educagéo basica a partir
dos 4 (quatro) anos de idade.

3 Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigag&o de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de
ensino.
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impeditiva a pratica domiciliar, justamente pela compreensdo de que a prestacao direta
do dever educacional é uma funcdo do Estado brasileiro.

Disputas entre visdes de Estado na educagéo

Essas trés compreensdes sobre os sentidos das normas constitucional e legais que
preveem a matricula e frequéncia escolar tem por pano de fundo compreensdes distintas
sobre o dever do Estado na prestacdo educacional, sugerindo também visdes distintas da
Corte sobre a forma de atuacdo e organizagdo do Estado e impactando, em alguma

medida, a relacdo entre Direito e Politicas Publicas.

A primeira corrente se alinha com uma viséo de Estado liberal (CARNEIRO,
2016, p.83), na medida em que rejeita uma compreensdo de intervencdo estatal na
autonomia individual ao possibilitar o direito de escolha dos individuos (ou da familia,
no caso) entre o ensino formal institucional ou o ensino domiciliar. Aqui, a figura de
‘Estado liberal’ aponta para a énfase na autonomia familiar em detrimento da intervencao
compulsoria do Estado como tragco distintivo de referido modelo estatal. Essa

compreensdo é visualizada de forma clara no voto do ministro Barroso:

“(...) E 0 que vou procurar fazer aqui, assentando, desde o inicio, trés pré-
compreens@es que considero muito importantes para o desenvolvimento do
meu raciocinio.

A primeira: o Estado brasileiro é grande demais, é extremamente ineficiente
e, com frequéncia, pratica politicas publicas inadequadas e sem qualquer tipo
de monitoramento. Acho que essa é uma primeira observacdo que considero
relevante.

A segunda: os resultados de 2017, divulgados essa semana, da Prova Brasil,
que integra o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Baésica, foram
desoladores. No teste de matematica, apenas 5% dos alunos se situam na faixa
adequada; e, em portugués, que alguém poderia ter esperanca de que fosse
melhor, os resultados foram piores: apenas 1,7% dos alunos se situam na faixa
adequada.

Terceira premissa: por conviccdo filoséfica, sou mais favordvel a autonomia
e a emancipacdo das pessoas do que ao paternalismo e as intervencGes
heterbnomas do Estado, salvo nas hip6teses em gque se considere essa
intervencdo absolutamente indispensavel.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018,
Plenério - Inteiro Teor do Acérdao, p.12)

Ja a segunda corrente se afina com uma compreensdo de Estado regulador

(ZANARDINI, 2007), na medida em que possibilita que o dever educacional seja
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prestado pela iniciativa familiar (a0 menos em tese ao defender a constitucionalidade do
homeschooling), mas condiciona sua pratica a regulacao estatal a partir da avaliacdo do
ensino domiciliar pelo poder publico.

Neste sentido, a nogdo de ‘Estado regulador’ aqui empregada se refere a crenca
de que o ‘Estado p6s-moderno’ — entendido como sendo aquele marcado pela superagéo
do chamado Estado de bem-estar — seria incapaz de concretizar todos os direitos
fundamentais que Ihes sdo outorgados pela Constituicdo, tornando conveniente, assim,
possibilitar a concretizacdo destes direitos por outros atores. Essa compreenséo pressupde
uma ressignificacdo do papel do Estado, que deixa de ser provedor direto da obrigacao
constitucional passando a exercer a figura reguladora e fiscalizadora do dever publico
(ZANARDINI, 2007, p.247). Referida compreensdo pode ser observada no voto do

ministro Moraes:

“A Constituicdo Federal admite um homeschooling que pode ser denominado
“utilitarista” ou "ensino domiciliar por conveniéncia circunstancial", que tem
suas razBes entre as varias que foram alegadas da tribuna, nas diversas
sustentacdes orais — a questdo religiosa, de bullying, de drogas nas escolas, de
violéncia. A partir dessas circunstancias, ndo estara vedada a opc¢ao dos pais
pelo ensino domiciliar, desde gue siga 0s mesmos contelidos basicos do ensino
escolar publico e privado, gue permita a supervisao, fiscalizacdo e avaliacfes
periddicas, ou seja, que acompanhe e concretize o dever solidario da Familia
e Estado em educar as criancas, adolescentes e jovens, nos termos
constitucionais. Entendo ser a Unica espécie de ensino domiciliar autorizada
pelo texto constitucional, pois ndo exclui a concretizacdo do dever de
solidariedade estatal. Esse modelo chama-se utilitarista porque, sem se opor
radicalmente a ideia de institucionalizacdo e a supervisao estatal, apresenta-se
como alternativa Util para prover os fins educacionais de modo tdo ou mais
eficiente que a escola.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor
do Acordao, p.70)

A terceira corrente, por sua vez, se alinha com uma visdo de Estado provedor
(STRECK, 2003), por compreender gque a prestacéo educacional ndo pode ser afastada da
atuacdo estatal. Desse modo, o ensino domiciliar é vislumbrado como complementar ao

ensino institucional, mas nunca como substituto da prestacao estatal.

A compreensdo de ‘Estado provedor’ aqui vislumbrada se assemelha ao modelo
de Estado de Bem-estar (Welfare State), no sentido de o Estado ter o dever constitucional

e pragmatico de concretizacdo de direitos fundamentais, como é o caso do direito a
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educacdo, entendido enquanto dever puablico priméario (STRECK, 2003, p.266). Essa
compreensdo pode ser observada ao longo do voto do ministro Fux:

“Conforme antecipei, voto pelo desprovimento do recurso extraordinario, no
sentido de se reconhecer que 0 ensino domiciliar ministrado pela familia em
substituicdo a educacdo em estabelecimentos escolares, por opcéo dos pais ou
responsaveis (homeschooling), ndo pode ser considerado meio de
cumprimento do dever de educacdo. (STF, R.E. n°® 888.815, 2018, Plenério -
Inteiro Teor do Acordéo, p.107)

A referéncia a escola dirime qualquer ddvida quanto a intencdo do constituinte
em associar 0 dever de educacdo ao ambiente escolar. Na mesma linha, o
artigo 206, inciso, |, da CRFB estabelece que 0 acesso e permanéncia na
escola, em igualdade de condicdes, constitui principio norteador do direito a
educacdo. (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do Acdérdao,
p.108)

O arcabouco normativo construido pelo constituinte originario, pelo legislador
e pelo administrador alinha-se harmoniosamente para a obrigatoriedade de as
criancas em idade escolar estarem matriculadas na rede regular de ensino e
frequentarem as aulas. Isso demonstra que o ensino domiciliar €, ndo apenas
inconstitucional, mas também incompativel com 0 nosso ordenamento
juridico.” (STF, R.E. n°® 888.815, 2018, Plenério - Inteiro Teor do Acordao,
p.110)

Bem como no raciocinio do ministro Gilmar Mendes:

“No caso em tela, ainda que a pretensdo da recorrente seja no sentido da
pratica do homeschooling com a realizacdo de avaliagGes formais periodicas,
ao reconhecermos essa possibilidade estariamos adotando uma visao
reducionista do fenbmeno educacional do amplo modo como foi concebido
pelo texto constitucional. Ou seja, em nenhum momento a Constituicdo
concebeu 0 Estado como mero agente avaliador de desempenho escolar. O
texto constitucional é expresso no sentido de conferir ao Estado — e a familia
— papel muito mais amplo, de verdadeiro condutor dos rumos educacionais de
todos. Por mais paternalista que isso possa parecer, € o sentido da
Constituicdo.” (STF, R.E. n° 888.815, 2018, Plenario - Inteiro Teor do
Acbrddo, p.146)

Essa variedade de compreensfes sobre a forma de atuacdo do Estado no ambito
educacional se relaciona diretamente com as compreensdes correlatas das relacdes entre
Direito e Politicas Publicas. A defini¢do da posic¢do do ensino domiciliar no ordenamento
juridico brasileiro — constitucional, constitucional ‘condicionado’ ou inconstitucional —
sugere visOes diferentes sobre o sentido da atuacdo estatal no dever de concretizagdo do

direito educacional (modelo de Estado mais préximo ao liberal, regulador ou provedor).
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Desse modo, uma decisdo juridica que tem por uma de suas fungdes informar aos demais
poderes e instituicdes do Estado (fungdo de interlocugéo institucional) a posi¢do do
homeschooling no ordenamento juridico, acaba por refletir também a concepgédo de
atuacdo estatal que conduzira a formulacédo e a execucdo da politica publica educacional.

Concepcdes diversas dos deveres do Estado podem, assim, traduzir-se em
diferentes formas de entender seu papel na formulacéo e execucao de politicas publicas.
A deciséo do STF no caso do ensino domiciliar, ao apontar formalmente para a corrente
da constitucionalidade ‘condicionada’ do homeschooling, parece também indicar aos
demais poderes e instituicdes do Estado que a forma de se desenhar e executar politicas
publicas educacionais voltadas ao ensino no lar pressupde uma atuacao estatal préxima

da figura reguladora.

Os diferentes votos, como, por exemplo, os dos ministros Barroso e Fux, bem
como as correntes que cada um deles representa — a saber, respectivamente,
constitucionalidade e inconstitucionalidade — partem de concepcdes variadas de atuagédo
estatal (liberal e provedora) e parecem apontar para uma possivel auséncia de consenso
da Corte sobre o modelo de Estado suposto pela Constituicdo. A relevancia dessa
concepcdo de modelo estatal, como se vem apontando, é fundamental para balizar a
interpretacdo do comando constitucional da prestacdo educacional (art. 205). Neste
sentido, a falta de consenso parece indicar, mais uma vez, o desempenho fracionado da

Corte em sua funcao deliberativa.

Essa dinamica pode impactar também a recep¢do da mensagem transmitida pelo
Supremo aos demais poderes e instituicdes do Estado e trazer implicacbes para a
formulacdo e execucdo da politica puablica educacional centrada na figura do
homeschooling. Ou seja, apesar de a mensagem formal de interlocucdo institucional
apontar com clareza para a atuacao estatal reguladora na conducao do ensino domiciliar,
as razbes e argumentos mobilizados pela Corte ao longo do julgamento apontam
novamente para uma argumentacdo ‘em blocos’, que aponta ora para a figura reguladora,

ora para as figuras liberal e provedora.

A visualizacdo de diferentes concep¢des de Estado em uma mesma decisdo,
sobretudo em questdes concernentes ao desenho de politicas publicas, ja foi observada

pela literatura especializada. Como observa Bucci:
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“As diversas técnicas de intervencgdo sdo utilizadas ao mesmo tempo. E, mais
do que isso, sdo utilizadas diferentemente segundo a atividade social em
questdo, fazendo conviver modos de acdo do Estado liberal, do Estado
intervencionista, do Estado propulsivo num mesmo espaco e tempo. O que
ocorre é que determinadas atividades sociais sdo mais propicias a uma ou outra
técnica.” (BUCCI, 2002, p.246)

As implicagcbes potencialmente problematicas dessa dindmica e seus
desdobramentos para a politica publica foram também apontadas pela mesma autora:

“A inscricdo de direitos sociais nas cartas politicas nacionais ndo é um

decalque de uma situacdo econémica que muda com as circunstancias. Os

direitos constitucionais permanecem, sendo este um dos dilemas do modelo

constitucional dirigente: como garantir a efetividade do programa

constitucional cujos pressupostos, especialmente econémicos, escapam ao
poder de determinacdo normativa?” (BUCCI, 2002, p.246)

A compreensdo sobre o modelo de Estado que deriva do texto constitucional e,
consequentemente, seus deveres de intervencdo, ou de ndo intervengdo acabam por
influenciar, portanto, a decisdo sobre a formulacédo e execucédo de politicas publicas que,
em ultima instancia, impactam a concretizacdo de direitos fundamentais previstos nas

cartas constitucionais.

O argumento que se desenvolve aqui, conforme ja apontado, é o de que
divergéncias no modo de cada Ministro entender o sentido da atuacdo estatal no ambito
do dever educacional, isto €, a relacdo dinamica entre Direito, Politicas Pdblicas e
concepcbes de Estado, permanece como elemento fundamental para compreender a

I6gica de ponderagdo do STF no julgamento de casos dessa natureza.®

Essa relacdo impactara, inevitavelmente, a concretizacdo dos direitos
fundamentais, uma vez que cabe ao Supremo informar aos demais poderes e instituicoes,
ao menos no caso do ensino domiciliar e em casos semelhantes de inexisténcia de
previsdo normativa, a posi¢ao do homeschooling no ordenamento juridico (constitucional
ou inconstitucional) para que o Legislativo e o Executivo possam formular e executar

politicas pablicas nesse sentido.

36 “Mesmo assim, a nogdo de politica publica é vélida no esquema conceitual do Estado social de direito,
que absorve algumas das figuras criadas com o Estado de bem-estar, dando a elas um novo sentido, agora
ndo mais de intervencédo sobre a atividade privada, mas de diretriz geral, tanto para a ac¢ao de individuos
e organizagdes, como do proprio Estado.” Em: Idem, BUCCI, 2002, p.247.

139



Assim, buscar identificar diferentes compreensdes de Estado contidas na deciséo
sobre o ensino domiciliar pode ajudar a compreender, com maior densidade, as
implicacdes do argumento sustentado por Ranieri (2017) de que a natureza da demanda
contida no presente caso se difere das demandas anteriormente apreciadas pelo STF no
ambito do direito a educacdo. Como se apontou, a autora argumenta que, ao contrario de
demandas anteriores, o caso do homeschooling demanda prestacdo negativa por parte do
Estado por solicitar a abstencéo estatal no plano da educacéo ao permitir que a entidade
familiar se ocupe da prestacdo educacional. Essa demanda, realizada pela familia, parece
se alinhar com a concepcdo liberal de Estado — uma vez que rejeita a figura estatal e
pleiteia autonomia familiar na concretizagdo do dever educacional. A decisdo do STF
necessitou, portanto, enfrentar, mais ou menos diretamente, essa premissa inscrita no
pedido. A decisdo negativa decorreu, como se viu da analise dos votos, de uma rejeigédo
mais ou menos explicita, mais ou menos enfatica, da concepcdo liberal de Estado e
abracou como diretriz interpretativa aos demais poderes e instituicbes a concepcédo
reguladora de Estado no que se refere a atuacdo e concretizacdo do direito a educacao
(art. 205).

O argumento de Ranieri (2017), portanto, se mostra relevante no ambito das
decisdes do STF relacionadas ao direito a educacdo por possibilitar a analise ndo so das
respostas que 0 Supremo apresenta aos casos concretos (fungéo judicante), mas também
por questionar as concepcles de atuacdo estatal que, implicitamente, parecem informar
0s votos e, em Ultima escala, a decisdo final da Corte. Essa dindmica impactara a
concretizacdo do dever educacional e sinalizara a visdo do STF aos demais atores
responsaveis pela formulacdo e execucao de politicas publicas (funcdo de interlocucao

institucional).

No caso do homeschooling, a conexdo entre visdes de Estado e leituras de seu
dever constitucional no campo da educacéo se vislumbra quando a Corte nega o pedido
pelo reconhecimento do ensino domiciliar enquanto direito publico subjetivo e fixa a
impossibilidade de sua execucao imediata ante a inexisténcia de lei expressa. Nesse passo,
ela parece rejeitar, pelo menos nesse campo, a figura de Estado liberal. Ja a deciséo final
que informa os demais poderes e institui¢des sobre o posicionamento do ensino domiciliar
no ordenamento juridico brasileiro, vale dizer, sobre a constitucionalidade
‘condicionada’, aponta para a permissao do modelo regulador de atuacdo estatal, uma vez

que estipula pardmetros, a serem definidos por lei, de superviséo e fiscalizacdo do Estado
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sobre a pratica domiciliar. A concep¢do de Estado estritamente provedor, por sua vez,
parece ser rechacada pela maioria da Corte que entende ndo ser possivel ignorar o dever
solidario entre Estado e familia na concretizacdo do dever educacional, conforme previsto

no artigo 205 da Constituicao.
Estruturas argumentativas semelhantes, substancias diversas

Dos elementos utilizados para investigar e avaliar a funcédo deliberativa interna
do Supremo na decisdo sobre o ensino domiciliar, 0 elemento das estruturas
argumentativas dos votos aponta para uma maior paridade do Tribunal —em contraponto
as disparidades observadas nas teses centrais, nos sentidos atribuidos a fundamentos
juridicos chaves para a resolucdo da controvérsia e nas compreensdes sobre a atuacéo do

Estado no dever educacional.

Em relacdo as estruturas argumentativas, foi possivel observar que argumentos
sistematicos, literais e baseados na vontade do legislador foram as estruturas primarias
utilizadas para a resolugdo do caso e da controvérsia sobre o homeschooling, enquanto
argumentos dos precedentes judiciais e de teleologia objetiva invocando mudancas na
realidade social apareceram de forma secundaria nos votos, muitas vezes dando suporte

para as compreensdes construidas pelos primeiros argumentos.

Ja argumento da funcéo do tribunal constitucional apareceu, na maioria das vezes,
ao final dos votos para indicar a posicdo do ministro em relacéo a atuacdo do Supremo
no caso especifico, tendo a maioria dos ministros prezado por uma compreensdo classica
de separacao de poderes (ao fixar a competéncia legislativa para a regulacdo da matéria)
em oposic¢ao a uma postura de ativismo judicial (expressamente defendida pelo ministro

Barroso ao propor regulacdo da matéria no seu proprio voto).

A proximidade entre estruturas argumentativas dos votos, no entanto, ndo indica
necessariamente uma compatibilidade com a substancia dos argumentos. Um mesmo tipo
argumentativo pode ser utilizado para sustentar compreensdes opostas, ou seja, um

argumento com a mesma estrutura, porém com substancias dispares.

Posto isso, algumas hipdteses podem ser levantadas sobre o modo como as
estruturas argumentativas foram utilizadas na decisdo do ensino domiciliar, além da

explicitacdo de como tais estruturas se relacionaram com a substancia dos argumentos.
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A preferéncia por argumentos sistematicos na maioria dos votos (Barroso,
Moraes, Fux, Lewandowski, Mendes e LUcia) pode se relacionar com a inexisténcia de
uma norma expressa que discipline a figura do ensino domiciliar no ordenamento juridico
brasileiro. Desse modo, 0s ministros recorreram a uma interpretacdo sistémica das normas
constitucionais e infraconstitucionais para investigar se o ensino domiciliar seria
compativel ou ndo com a legislacdo educacional. Nesse sentido, a estrutura sistémica
serviu tanto para fundamentar a constitucionalidade do homeschooling (Barroso, Moraes

e Lacia) como para defender sua inconstitucionalidade (Fux, Lewandowski e Mendes).

Ja a utilizacdo de argumentos literais na maioria dos votos (Moraes, Fux,
Lewandowski, Mendes, Aurélio, Llcia) parece se relacionar com a intencao dos ministros
de apontar conclusdes expressas e ‘nitidas’ na interpretagdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais. Essa estratégia argumentativa também foi mobilizada para defender
tanto a constitucionalidade do ensino domiciliar (Moraes ao sustentar que a solidariedade
entre familia e Estado € expressa na Constituicdo e, portanto, ndo se pode afastar a familia
do processo educacional), como sua incompatibilidade (Aurélio ao defender que a
Constituicdo expressamente exige a matricula e frequéncia a rede regular de ensino e que

a pratica domiciliar atentaria contra essa previséo).

O argumento da vontade do legislador, por sua vez, parece ter sido utilizado
(Fachin, Fux, Lewandowski, Aurélio) para expressar a investigacdo dos ministros pelo
‘real sentido’ das normas atribuido pelo constituinte e legislador ordinario de modo a
legitimar suas interpretacdes e, de certa forma, afastar um personalismo nos votos. 1sso,
pois, ao se valer desse tipo argumentativo os ministros defenderam que as conclusdes por
eles sustentadas sdo em realidade fruto das conclusdes estabelecidas pelos legisladores
constitucional e infraconstitucional. Novamente, a mesma estrutura argumentativa serviu
para sustentar compreensfes opostas sobre a substancia das normas: ora para validar a
compatibilidade do homeschooling com a vontade do legislador (Fachin, ao dispor que a
intencdo do constituinte foi permitir a modalidade domiciliar por conta da previsdo do
pluralismo de concepcdes pedagdgicas), ora para renega-la (Lewandowski, ao sustentar
que a vontade do constituinte foi privilegiar um sistema de ensino formal republicano que
exige uma empreitada coletiva para seu aprimoramento, e ndo a sua rejeicao através do

ensino domiciliar).

Essas trés estruturas argumentativas foram as principais estratégias usadas pelos
votos para apresentar uma resposta objetiva ao caso (provimento ou desprovimento do
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RE) e a controvérsia em debate (constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ensino

domiciliar).

J& o argumento dos precedentes judiciais foi mobilizado pelos ministros (Barroso,
Moraes, Fachin, Fux, Lewandowski, Mendes, Lucia) para explicitar, praticamente em
todas as situagdes, decisdes de tribunais internacionais sobre o ensino domiciliar. 1sso
pode ter sido consequéncia do ineditismo da matéria do homeschooling na pauta de
julgamentos do Supremo. Por outro lado, a pouca baixa mencéo a julgados pretéritos da
prépria Corte teve por objetivo apenas ilustrar e sustentar argumentos muito especificos
e que tangenciaram o debate sobre 0 caso e a controvérsia, mas ndo como decisdes aptas
a oferecer razbes e argumentos capazes de solucionar a matéria (exemplos disso sdo as
mencoes a julgados pretéritos do STF para sustentar o argumento da educagédo enquanto
direito fundamental indisponivel pelo ministro Alexandre de Moraes; e a superagdo de
vicio formal pela auséncia de recolhimento de preparo para permitir apreciacdo da matéria

por parte da ministra Carmen LUcia).

Sobre a forma como tal estrutura argumentativa foi utilizada, novamente foi
possivel observar sua mobilizacdo tanto para defender a constitucionalidade como a
inconstitucionalidade do homeschooling. Dois julgados em especial foram
paulatinamente mencionados nos votos: as decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos (caso Konrad vs. Germany) e do Tribunal Constitucional Espanhol (sentencia
133/2010), ambos pela impossibilidade da pratica domiciliar. Importar observar, nesses
casos, que as mesmas decisbes foram mobilizadas para fundamentar conclus6es
completamente diversas (Barroso ao afirmar que tais decisdes estariam na ‘contramao’
do consenso jurisprudencial mundial sobre o homeschooling; e Fux ao sustentar
justamente que outras cortes constitucionais ja reconheceram a inconstitucionalidade do

ensino domiciliar).

Por sua vez, o argumento de teleologia objetiva invocando mudancas na realidade
social foi mobilizado pelos ministros (Barroso, Fachin, Fux, Lewandowski, Mendes e
Aurélio) majoritariamente na forma de dados e resultados empiricos sobre a avaliacdo da
politica educacional brasileira, de modo a explicitar as implicacdes da pratica domiciliar
para a realidade nacional. A estrutura também foi mobilizada para fundamentar tanto a
constitucionalidade como a inconstitucionalidade do homeschooling: Barroso, por
exemplo, ao abordar os baixos resultados no PISA e argumentar que o ensino domiciliar
seria uma alternativa viavel aos problemas enfrentados pela educacéo formal; por outro
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lado, Mendes no sentido de que 0s recursos institucionais e humanos necessarios para

avaliar e fiscalizar o ensino domiciliar agravariam o ja deficitario orcamento estatal.

Essas duas estruturas argumentativas apareceram, portanto, de modo secundario
nos votos por respaldarem outros argumentos que fundamentaram a solucéo do caso e da
controvérsia em debate. Em nenhum dos votos os argumentos dos precedentes judiciais

e de teleologia objetiva foram o eixo central do pronunciamento.

Finalmente, o argumento da func&o do tribunal constitucional apareceu em todos
0s votos para delimitar a atuacdo do Supremo em relacdo a regulagdo do ensino
domiciliar. Nesse sentido, o argumento foi relacionado especialmente com a funcdo de
interlocucéo institucional do Supremo, na medida em que foi mobilizado para privilegiar
uma nocao classica de separagdo de poderes ao resguardar a competéncia legislativa na
regulacao do ensino domiciliar. O voto do ministro Barroso, nesse sentido, aparece como
oposto a visdo da Corte por defender uma posicdo de ativismo judicial ao sugerir

regulacdo da matéria no proprio voto.
Conclusbes

Conforme explicitado anteriormente, a decisdo do ensino domiciliar aponta para
nitidez nas fungdes judicante, pela resolucdo do caso pelo desprovimento da acdo, e de
interlocucdo institucional do Supremo, na medida em que é apresentada resposta
formalmente clara as demais instituicdes e poderes sobre a posi¢do do homeschooling no
arcaboug¢o normativo nacional (constitucionalidade ‘condicionada’). No entanto, a funcéo
deliberativa da Corte parece ser prejudicada na medida em que se torna dificil visualizar
com clareza consenso sobre a substancia discutida, isto €, as razdes e argumentos

utilizados para solucionar a controvérsia.

Isso é decorréncia das disparidades entre as teses centrais dos votos, os sentidos
atribuidos a fundamentos juridicos chaves para a resolucao da controversia, as visoes de
Estado no dever da prestacdo educacional, e o uso de estruturas argumentativas
semelhantes para sustentar substancias diferentes, de modo a revelar uma fragmentacgéo
argumentativa na Corte que afeta diretamente 0 modo como sua funcdo deliberativa

interna é percebida.
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Como ja se apontou anteriormente, essa fragmenta¢éo argumentativa no processo
decisorio do STF ndo é novidade para a literatura, que ja sugeriu a existéncia das
chamadas ‘onze ilhas do Direito’:

“Se tentarmos levar os argumentos do STF a sério, (...) esbarramos numa outra
dificuldade: argumentos ‘do tribunal’ quase nunca existem, exceto por obra
de uma metafora. Ndo ha, exceces a parte, razbes compartilhadas pela

maioria dos ministros, razfes que, boas ou ruins, pudéssemos generalizar
como do tribunal.

Se perguntarmos por que o STF decidiu um caso numa determinada direcéo,
ndo raro ficamos sem resposta. Ou melhor, ficamos com muitas respostas que

nem sequer conversam entre si, expressas nos votos dos 11 ministros.”
(MENDES, 2010)

No caso do ensino domiciliar ndo é possivel visualizar 11 votos estanques que néo
se comunicam, mas sim outro fendmeno do processo deliberativo do Supremo que
também ja foi identificado pela literatura, qual seja, a formacao de ‘blocos e redes de
votagdo’ (OLIVEIRA, 2012, p.139), na medida em que sdo observadas trés grandes
compreensdes construidas pelos ministros sobre: a posi¢cdo do ensino domiciliar no
ordenamento juridico brasileiro (constitucional, constitucional condicionado;
inconstitucional); o sentido de fundamentos juridicos chaves para a resolucdo da
controvérsia, qual seja, a exigéncia de frequéncia e matricula escolar (exigéncia aplicavel
somente aos optantes pelo ensino institucional; exigéncia ndo impeditiva ao
homeschooling; exigéncia impeditiva ao homeschooling); e visdes de Estado no dever da
prestacdo educacional (Estado liberal, regulador e provedor). Somado a isso ainda foi
constatado a semelhanca entre estruturas argumentativas para defender substancias

diferentes.

Ao aprofundar o diagndstico da fragmentacdo do processo decisério do Supremo
a partir da nogédo das ‘onze ilhas’, Klafke e Pretzel (2013, p.93) identificaram a distingdo

entre maioria decisora e maioria fundamentadora em decisdes da Corte brasileira:

“Na maioria decisora, o tribunal deve se preocupar em formar (momento “a”)
e apresentar (momento “b”’) um pronunciamento sobre o resultado da agdo em
julgamento — h4 unanimidade ou correntes vencedoras e vencidas.8 No STF,
ele vem representado normalmente na parte dispositiva do acordao, precedido
da expressao “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal em”, indicando se o tribunal conheceu ou nio
da acéo, e se a julgou procedente ou ndo.
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Na maioria fundamentadora, por outro lado, o tribunal deve se preocupar em
formar (momento “a”) e apresentar (momento “b”) a fundamentacdo que
embasard o resultado final, sendo tanto melhor quanto mais refletir os
consensos e os dissensos da instituigdo como um todo. N&o existe nos
acorddos uma parte que traga algo como um placar da fundamentacdo, embora
a ementa pudesse ser 0 instrumento apto a traduzi-lo.”

No caso do ensino domiciliar é possivel visualizar uma maioria decisora pela
constatacdo de que 8 dos 10 ministros votaram pelo desprovimento do recurso
extraordindrio. No entanto, torna-se mais complicado enxergar uma maioria
fundamentadora na deciséo. Isso ¢ decorréncia dos diferentes ‘blocos’ que se formaram
entre 0s votos e consequentes variagdes nos entendimentos sobre a posi¢cdo do ensino
domiciliar no arcabougo normativo; este ser um direito, uma opc¢éo legislativa ou uma
impossibilidade; a exigéncia de matricula e frequéncia escolar ser uma op¢ao, uma
obrigacdo contornavel através da fiscalizacdo do poder puablico ou um impedimento para
a préatica domiciliar; e papéis do Estado no dever educacional enquanto um ator liberal,

regulador ou provedor.

Mais do que a somatoria de votos alinhados, ou a impossibilidade da somatoria
por compreensdes completamente distintas, a decisdo do ensino domiciliar dificulta a
visualizacdo clara das razdes e dos argumentos que embasam a decisdo final da Corte. O
que se observa € a fragmentacdo de entendimentos e a disputa entre visdes ora

complementares, ora opostas, sobre como o dever educacional pode ser concretizado.

Essas constatagdes parecem corroborar a hipdtese de pesquisa deste trabalho
(RODRIGUEZ, 2013, p.15) no sentido de que o Supremo ndo desempenha bem sua
funcdo deliberativa (SILVA, 2009, p.210) na decisdo do ensino domiciliar, por se
preocupar mais com a resolucdo do caso concreto (desprovimento do recurso
extraordinario), do que com a reconstrucdo argumentativa para solucionar a controvérsia
enfrentada (posicdo juridica do homeschooling e compreensdo sobre o dever do Estado

na prestacdo educacional).

Em linha com a hip6tese de pesquisa, 0s resultados revelam uma argumentacéo
ndo sistematica por parte da Corte, na medida em que se torna dificil reconstruir com
clareza argumentos e razdes colegiadas. O que se observa, em contrapartida, é a formacéao
de ‘blocos’ argumentativos (OLIVEIRA, 2012, p.139) entre 0s ministros votantes no

Caso.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do pressuposto de que as cortes constitucionais desempenham fungdes
especificas no regime democratico (MENDES, 2012, p.3), a presente dissertacao teve por
objetivo especifico avaliar o desempenho do Supremo Tribunal Federal nas funcdes
judicante ou jurisdicional (BONAVIDES, 2004, p.128), de interlocucdo institucional
(BARROS; NASSAR; GLEZER, 2014, p.23) e deliberativa (SILVA, 2009, p.210) a
partir do julgamento do caso do ensino domiciliar. Esse estudo busca ser uma
contribuicdo ao conjunto existente de pesquisas empiricas que analisam 0 processo
decisério de cortes constitucionais em regimes democréticos, tendo por direcionamento

tematico, no presente caso, aos estudos que se debrugam sobre o direito a educacao.

A escolha por analisar tais funcdes na decisdo pelo Supremo do caso do ensino
domiciliar deriva de um conjunto de razdes. Em primeiro lugar, pela compreenséao de que
a educacdo representa uma politica publica central para o desenvolvimento do Estado
brasileiro (SILVA, 2003, pp.199-200) e, nesse contexto, o debate juridico em torno do
direito oferece momento privilegiado para examinar 0 modo como o STF forma seu

posicionamento ao tratar de politicas publicas.

Em segundo lugar, pelo fato de o R.E. 888.815, enquanto acdo de controle difuso
de constitucionalidade exercido pelo STF, ter reconhecimento de repercussdo geral no
caso ao tratar de matéria constitucional (direito fundamental a educacdo) com alta

relevancia juridica, social, politica e econémica.

Em terceiro lugar, pela circunstancia de o ensino domiciliar representar matéria
inédita na pauta de julgados do STF, fazendo que o julgamento desse R.E. constitua,
assim, o primeiro posicionamento juridico-institucional sobre a matéria pelo tribunal de

clpula do Poder Judiciario.

Em quarto lugar, pela compreensdo de que a decisdo sobre o homeschooling
representa possivel ponto de inflexdo na jurisprudéncia do Supremo no ambito do direito
a educacdo (RANIERI, 2017, pp.164-165), uma vez que as decisdes anteriores a esse caso
demandaram prestacGes positivas por parte do Estado, enquanto o caso do ensino
domiciliar solicitou prestacdo negativa, isto é, abstencdo da atuacdo estatal na educacao
para que a familia, diretamente, concretizasse a prestagdo educacional. Essa ultima

constatagdo aproximou, inevitavelmente, a analise do caso para a relagdo entre Direito e
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Politicas Publicas e como diferentes visdes de Estado impactaram o modo como a corte

visualizou os atores e 0 processo de concretizacdo do direito fundamental a educacao.

Ao julgar essa questdo, o Supremo desempenhou com clareza suas fungdes
judicante e de interlocucdo institucional no caso, apresentando uma performance mais
matizada ao desempenhar sua fungéo deliberativa. Sustenta-se que isto tenha ocorrido,
conforme apontado ao longo do trabalho, por conta de divergéncias da Corte sobre (i) 0
posicionamento do homeschooling no arcabougo normativo brasileiro; (ii) as teses
centrais dos votos, isto &, sobre 0s sentidos atribuidos a fundamentos juridicos chave para
a resolucdo do caso e controvérsia; (iii) as visdes de Estado no dever da prestacdo

educacional; (iv) as estruturas argumentativas dos votos.

A metodologia da pesquisa partiu da analise documental (REGINATO, 2017,
pp.189-224) do inteiro teor do acorddo do R. E. n® 888.815, disponivel no sitio eletrénico
do STF, e de selecdo da literatura que trata do processo decisério de cortes
constitucionais; de técnicas de argumentacéo juridica; e de concepgdes de atuacéo estatal.
No capitulo da Andlise Individual dos Votos, a pesquisa analisou 0s pronunciamentos
individuais de cada ministro e ministra votante no caso a partir de trés eixos: a tese central
do voto, os fundamentos juridicos mobilizados, e a estrutura argumentativa presente. Para
esse Ultimo eixo de analise, foi utilizada uma adaptacdo da grade analitica oferecida por
Dimoulis e Lunardi (2013). O capitulo da Andlise da Deciséo, por sua vez, investigou o
pronunciamento colegiado da corte, buscando oferecer respostas a pergunta de pesquisa
central do trabalho, isto ¢, como se deu o desempenho do STF nas trés funcdes

determinadas.

Essa secdo pretende retomar, brevemente, os principais resultados obtidos na
pesquisa para, a partir dai, sugerir algumas hipoteses interpretativas em torno do processo
decisorio do STF e da relacdo entre Direito e Politicas Publicas, tendo por base o

observado no caso do ensino domiciliar.

Pode-se sustentar, em primeiro lugar, que o STF desempenhou satisfatoriamente
sua funcdo judicante na medida em que apresentou resposta nitida a acao apresentada em
seu ambito de jurisdicdo. Ele negou o pedido formulado no recurso extraordinario
enquanto desdobramento da competéncia de julgar acBes de controle difuso de
constitucionalidade, conforme previséo do artigo 102, 11l da Constituicdo Federal de

1988. A partir de maioria formada por 8 dos 10 ministros votantes, todos, a exce¢ao dos
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ministros Barroso e Fachin, entenderam pelo desprovimento da acdo. As razbes pelo

desprovimento, no entanto, ndo foram as mesmas.

Com o reconhecimento de repercussdo geral no caso, 0 Supremo estabeleceu
constituir questdo constitucional determinar se o ensino domiciliar poderia ser
considerado meio licito de cumprimento, pela familia, do dever de prestacao educacional
previsto no artigo 205 da Constituicdo. Assim, 0 STF assumiu para si a responsabilidade
de ndo so resolver o caso defendido no recurso extraordinario — poderia ou ndo a familia
educar sua filha no regime domiciliar —, mas também apresentar resposta a posi¢do

juridica da Corte em relacdo ao ensino domiciliar — se constitucional ou inconstitucional.

A despeito de ter apresentado resposta nitida ao caso concreto, tendo em vista a
maioria formada pelo desprovimento da acdo, a devolutiva da corte quanto a
constitucionalidade ou ndo do homeschooling ndo obteve maioria fundamentadora
(KLAFKE; PRETZEL, 2013, p.93), uma vez que trés compreensdes distintas foram

construidas no julgamento.

Uma primeira posicéo, defendida pelo ministro Barroso e apoiada pelo ministro
Fachin, afirmou a constitucionalidade do pleito, por vislumbrarem o homeschooling
como direito constitucional em razdo da sua compatibilidade com as finalidades e valores

educacionais previstos no texto constitucional e na legislacdo educacional ordinéria.

A posicdo de constitucionalidade ‘condicionada’, construida pelo ministro
Moraes e seguida pelos ministros Toffoli, Weber e Lucia, afirma que o ensino domiciliar
ndo constitui um direito, mas uma opcéo legislativa ainda ndo existente — por conta da
auséncia de criacdo e regulacdo legal — que s6 poderia ser concebida e executada na
modalidade ‘utilitaria’, isto ¢, seguindo os parametros minimos de (i) obrigatoriedade do
ensino dos 4 aos 17 anos; (ii) ndcleo basico curricular; (iii) e supervisdo, avaliacdo e

fiscalizacdo pelo poder publico.

A tese de inconstitucionalidade, sustentada, de modos diversos, pelos ministros
Fux, Mendes, Lewandowski e Aurélio, defende que o ensino domiciliar ndo € um direito
por ser incompativel com a Constituicdo, que prevé um modelo de educagdo mais amplo
que o domiciliar e o institucional isoladamente considerados. As previsdes
constitucionais e legais de frequéncia e matricula escolar seriam empecilhos a pratica

domiciliar.
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Essa multiplicidade de compreensdes sobre a posi¢do juridica do homeschooling
parece reforcar a hipdtese, j& levantada por Rodriguez (2013, p.15), de que quanto ao
desempenho da funcdo judicante, existe no processo decisorio do STF uma tendéncia de
resolucdo do caso concreto, mas ndo do tema geral suscitado pela controvérsia
apresentada. Essa hipotese parece fazer sentido na analise do julgamento do caso do
ensino domiciliar, na medida em que existe clareza e maioria da corte pelo desprovimento
da acdo (resolugdo do caso), mas divisdo e auséncia de maioria na formulacdo da
compreensdo sobre a posicdo e natureza juridica do homeschooling (resolucdo da

controvérsia).

Esse tipo de resposta pode afetar, em alguma medida, a percepcdo externa da
capacidade responsiva da Suprema Corte. Essa percepcao, por sua vez, poderia acarretar
implicagfes no desempenho da funcédo de interlocucéo institucional da corte, na medida
em que essa é chamada para informar aos demais poderes e instituicdes do Estado sobre
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de questfes englobadas pelo texto

constitucional.

No que tange ao desempenho da funcéo de interlocucéo institucional da corte, o
Supremo cumpriu formalmente com essa funcao ao indicar na ementa do acordao que o
ensino domiciliar é constitucional, desde que observados os parametros fixados na
decisdo. Essa condicdo foi chamada na presente pesquisa de constitucionalidade
‘condicionada’, por entender que o homeschooling ndo é um direito, mas uma opgéo
legislativa ainda ndo criada, e que sO poderia ser prevista e concretizada na modalidade

‘utilitaria’, conforme anteriormente explicitado.

Esse diagnostico informa que o STF cumpriu, formalmente, com o papel de ‘guiar
condutas’ (BARROS; NASSAR; GLEZER, 2014, p.23) ao apontar para 0s demais
poderes e instituicdes do Estado a posicdo e natureza juridica do homeschooling. A

construcao da substancia da mensagem transmitida, no entanto, ndo foi tdo cristalina.

Esse diagnostico se deu, pois, a conclusdo pela constitucionalidade do
homeschooling decorreu de 6 dos 10 votos no caso, ja que 4 votos entenderam pela
inconstitucionalidade da pratica domiciliar. Desses 6 votos, todavia, apenas 4 sustentaram
a constitucionalidade ‘condicionada’ e a pratica domiciliar enquanto opcéo legislativa

praticavel na modalidade ‘utilitaria’, enquanto que os outros 2 votos entenderam pela
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constitucionalidade sem vislumbrar condi¢gdes prima facie para reconhecer a pratica

domiciliar enquanto direito constitucional assegurado.

A estreita maioria formada pela corrente da constitucionalidade ‘condicionada’ (4
votos) em detrimento da corrente sem condicdes (2 votos) permite levantar a hipdtese de
que uma possivel alteracdo na composi¢do do Supremo, ainda que pequena, poderia afetar
e, até mesmo, reverter a compreensdo sobre a substancia da controvérsia em torno do

ensino domiciliar.

Quando do julgamento do caso, em 2018, o ministro Celso de Mello ainda
compunha a corte e, naquela oportunidade, se ausentou justificadamente da decisdo. Ja
durante a escrita do presente do trabalho, entre 2020 e 2021, houve alteracdo na
composicao da corte com a aposentadoria do ministro Celso de Mello e a nomeacéo de

novo ministro, Kassio Nunes Marques, indicado pelo presidente Jair Bolsonaro.

O desempenho da funcdo de interlocucéo institucional pelo STF, vale dizer, a
transmissdo da mensagem nitida aos demais atores do jogo politico, fica em parte
prejudicado pela falta de clareza e consenso majoritario sobre a posicdo e natureza
juridica da matéria debatida, constatacdo que pode impactar o desempenho da funcao
deliberativa externa e interna da corte (FEREJOHN; PASQUINO, 2002, p.23).

Ja no que diz respeito ao desempenho da fungédo deliberativa do STF, essa foi
analisada tanto no ambito externo, como no interno. No ambito externo, foi possivel
observar certo ruido entre a conclusdo final apresentada na ementa do acorddo e
comunicada aos demais poderes e instituicbes do Estado (funcdo de interlocucéo

institucional) e as razGes e argumentos que embasaram essa concluséo.

Os argumentos que embasaram a posi¢ao pela constitucionalidade ‘condicionada’
do homeschooling foram construidos quase que exclusivamente pelo ministro Alexandre
de Moraes. Ele foi o responsavel por construir o entendimento de auséncia de vedacao
absoluta pela Constituicdo ao ensino domiciliar, com base no argumento de que esta
modalidade ndo constituiria direito, mas opc¢ao legislativa viavel ainda nao existente. Foi
também o ministro quem propds distinguir as modalidades de homeschooling puro,
unschooling, e homeschooling ‘utilitario’, sendo esta Gltima a unica aceita pelo texto
constitucional. Assim, as razdes que sustentaram o pronunciamento final do STF no caso

do ensino domiciliar foram praticamente elaboradas por um Unico ministro.
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Os ministros Dias Toffoli e Rosa Weber se limitaram, em votos bastante sucintos,
a seguir a posicdo do ministro Moraes e adotar todas as suas razdes e argumentos, sem se
debrugar adicionalmente sobre a controveérsia debatida. A ministra Carmen LUcia, por sua
vez, apresentou alguns argumentos semelhantes aos elaborados pelo ministro Moraes,
mas ndo distinguiu entre possiveis modalidades do homeschooling e nem anuiu
expressamente com a modalidade utilitaria. Todos os 6 demais ministros apresentaram
raciocinios e, consequentemente, razGes diversas para discordar do ministro Moraes

quanto a posicao e natureza juridica do homeschooling.

Essa dindmica revela que o desempenho da funcdo deliberativa externa do
Supremo no presente caso pode ser entendido como problemético na medida em que nao
tornou possivel reconstruir, com clareza, o consenso dos ministros entre as razdes e
argumentos responsaveis pela resolugdo da controvérsia discutida. Essa constatacao
reforca a hipdtese anteriormente levantada de que o STF parece se preocupar mais com a
resolugdo do caso do que com a resolucdo da controvérsia em seus julgamentos. Ela
permite também sugerir que a mensagem formalmente apresentada aos demais atores
politicos, embora tenha sido clara quanto a deciséo do caso especifico, ndo o foi quanto

as razoes e aos argumentos que embasam a substancia da mensagem.

Essa constatacdo permitiria indagar aqui, como ja o fez a literatura especializada
(RAMOS, 2014, p.100), sobre a desejabilidade de a ementa dos julgados do STF
apresentar ndo sé a conclusdo final sobre o0 caso e a controvérsia, mas também as razdes
e argumentos que embasaram tais decisdes. Os riscos da falta de clareza sobre os
argumentos decisoOrios apontam, ao menos, para dois tipos de problema: um de natureza
externa, na medida em que ndao comunica com nitidez aos demais atores politicos quais
foram as razdes que embasaram a decisdo final da Suprema Corte; e um de natureza
interna, na medida em que dificulta a reconstrucdo, em casos semelhantes julgados pelo
mesmo tribunal, dos fundamentos que levaram a construcdo do precedente decisorio
(RODRIGUEZ, 2013, p.110).

A literatura sobre processo decisorio de cortes constitucionais em regimes
democraticos comumente alinha, ainda, a nocdo de legitimidade democratica ao
desempenho da funcdo deliberativa. Nesse sentido, a literatura aponta que,
diferentemente dos Poderes Executivo e Legislativo em que a representatividade do povo
é diretamente exercida por seus membros — ja que esses sao diretamente escolhidos —, 0

mesmo ndo ocorre com o Poder Judiciario, que tem seus membros escolhidos por
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representantes do povo — portanto, fazendo parte da nocao de representatividade indireta
(WALDRON, 2006, p.1.353).

Assim sendo, o Poder Judiciario apresentaria um déficit democratico
(WALDRON, 2006, p.1.353), quando comparado aos demais poderes, justamente por
conta dessa representatividade indireta. Nesse contexto, a fungéo deliberativa das cortes
constitucionais seria uma das formas de compensar tal déficit, pois a explicitacdo clara e
coerente das razfes e argumentos que embasam as decisdes judiciais seria fundamental
para garantir a legitimidade da corte perante a sociedade e demais instituicdes ao
possibilitar a analise e critica pelo escrutinio pablico. Sobre isso, Silva (2013, p.557)
explica:

“Defensores da revisdo judicial comumente argumentam que, visando
compensar a falta de legitimidade democratica das instituicdes que realizam a
revisdo judicial da legislagdo, suas fontes de legitimidade s&o diferentes das

dos legisladores. Uma dessas fontes de legitimidade é a qualidade da
deliberagdo das cortes”.

Esse argumento reforca a importancia da qualidade no desempenho da funcéo
deliberativa das cortes constitucionais, que pressupde a possibilidade de reconstrugéo
clara e coerente das razGes e argumentos que embasam a resolucdo do caso e da
controvérsia apreciados. Esse ponto se conecta diretamente com a funcéo deliberativa
interna da corte (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p.1.692), isto &, a deliberacéo (ou sua
falta) entre os ministros votantes no caso a partir da construgdo, exposicao e confronto

dos argumentos e razdes decisorias.

Das funcgdes analisadas no presente trabalho, a funcao deliberativa interna foi a
que se mostrou mais problematica no julgamento do caso do ensino domiciliar. Essa
constatacdo se da com base em diferentes razdes, como a disparidade entre as teses
centrais dos votos, os sentidos atribuidos a fundamentos juridicos chave para a resolucéo
da controversia, as visdes de Estado no ambito da prestacdo educacional, e as estruturas

argumentativas mobilizadas.

Essas disparidades demonstraram que no julgamento do caso do homeschooling o
processo decisério se deu através da formacdo de ‘blocos e redes de votacdo’
(OLIVEIRA, 2012, p.139), seja a partir das trés correntes construidas sobre a posi¢édo do

ensino domiciliar no ordenamento juridico (constitucional, constitucional ‘condicionada’,
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inconstitucional), seja sobre as trés compreensdes sobre a previsdes constitucionais e
legais de frequéncia e matricula escolar (previsGes aplicaveis somente aos optantes pelo
ensino institucional; previsdes concretizadas a partir da superviséo e fiscalizacdo do
homeschooling pelo poder publico; ou previsdes que impossibilitam o ensino domiciliar
por demandar a matricula e frequéncia na rede regular de ensino); seja, ainda, pelas trés
concepcdes de atuacdo estatal na educacdo (modelo de Estado mais proximo da figura

liberal, reguladora ou provedora).

J& a andlise das estruturas argumentativas observadas em cada voto, a partir da
adaptacdo de grade analitica proposta por Dimoulis e Lunardi (2013), também
possibilitou observar que, apesar dos tipos argumentativos sistematicos, literais e
baseados na vontade do legislador serem prevalentes nos votos do caso do ensino
domiciliar, as substancias de cada tipo argumentativo foram extremamente variadas.
Assim, um mesmo tipo de argumento foi mobilizado para defender conclusdes ora

complementares, ora completamente opostas.

A analise desses critérios possibilitou concluir que, no julgamento do caso do
ensino domiciliar, houve maioria decisora (pelo desprovimento do recurso e
constitucionalidade da pratica domiciliar — a despeito das diferencas ja ressaltadas entre
a corrente ‘condicionada’ e a ‘incondicionada’), mas muita dificuldade de visualizacao
de uma maioria fundamentadora, isto &, um consenso majoritario entre as razdes e
argumentos que solucionaram a controveérsia debatida. Esse fenbmeno foi igualmente
observado pela literatura especializada (KLAFKE; PRETZEL, 2013, p.93) e parece

apontar para um padrdo comportamental em outras decisfes do Supremo.

A falta de clareza sobre a maioria fundamentadora aponta para outro potencial
problema decisorio: ao dificultar a visualizacdo da ratio decidendi (razdes de decidir)
fixada no caso, arrisca-se consolidar uma cultura judicial de auséncia de respeito a
formacé&o e construcdo de precedentes judiciais (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO,
2009, pp.21-44).

Esse diagndstico se torna ainda mais problematico no julgamento do ensino
domiciliar na medida em que houve reconhecimento de repercussao geral no caso. Em
que pese o fato de a decisédo final rejeitar claramente o pedido, as razbes e argumentos
responsaveis por solucionar a controvérsia em questdo, dada a fragmentagdo dos votos,

dificulta que a decisdo corte possa pautar futuros casos semelhantes, com especial foco
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para questdes educacionais que compdem e poderdo vir a compor a jurisprudéncia do STF
no ambito da educacdo.

Esse ponto retoma 0 argumento sustentado por Ranieri (2017) de que a deciséo do
homeschooling poderia representar ponto de inflexdo da jurisprudéncia educacional do
STF, tendo em vista a natureza abstencionista do Estado contida no pedido da acéo.
Referido argumento impacta, inevitavelmente, a(s) compreensdo(es) que a corte tem
sobre 0 modo de atuacédo estatal na educacdo e o impacto que a decisao judicial tera na
mensagem transmitida aos demais atores politicos. Em outras palavras, torna-se
incontornavel observar a relacdo estabelecida entre o Direito e as Politicas Publicas por

conta dos elementos debatidos no caso do homeschooling.

Como apontado acima, uma das razdes pela escolha por analisar a decisdo do STF
sobre o caso do ensino domiciliar foi 0 argumento desenvolvido por Ranieri (2017) de
que o julgamento sobre o homeschooling poderia representar ponto de inflexdo na
jurisprudéncia educacional do Supremo, na medida em que o pedido contido na acao
apresentaria natureza diversa quanto a prestacdo estatal (negativa) em relacdo aos demais
casos julgados no ambito educacional, que, conforme aponta a autora, demandariam

prestacdes positivas do Estado nos Gltimos anos.*’

Deste modo, analisar as visoes de Estado que informaram os votos individuais e,
principalmente, o pronunciamento colegiado, se tornou elemento importante na analise
na decisdo sobre o homeschooling. Mais do que isso, esse elemento também chamou
atencdo para a relacdo entre o Direito e as Politicas Publicas, conforme ja destacado por
Bucci (2002), na medida em que a decisdo do STF também deveria informar aos demais

poderes e instituicdes do Estado a posicdo e natureza juridica do ensino domiciliar.

A partir do momento em que fosse declarada a constitucionalidade do
homeschooling, como foi o caso, a matéria se tornaria interesse nao s6 do Direito, mas
também das Politicas Publicas, uma vez que a decisdo ‘permitiu’ ao Poder Legislativo
formular e aprovar projetos de lei que tenham por objeto a modalidade domiciliar de
ensino e, a partir dai, possibilitar a execucao de politicas pelo Poder Executivo visando

concretizar o ensino no lar.

37O recorte temporal mencionado por Ranieri (2017) trata das decisdes do STF no d&mbito educacional
entre 2000 e 2015.
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A decisdo do Supremo sobre o ensino domiciliar - que fixou a constitucionalidade
da prética desde que seguidos os critérios estabelecidos no acérddo, dentre os quais a
capacidade do poder publico de fiscalizar e avaliar o desempenho educacional prestado
pela familia - permite expandir o diagnostico tracado por Ranieri (2017) e levantar a
hipotese de que futuras decisfes do STF no &mbito educacional irdo colocar em confronto
diferentes concepgdes de atuacao estatal.

Essa hipdtese parte da constatacdo levantada pela autora de que as decisdes
pretéritas da corte demandaram posturas positivas e ativas do Estado no ambito
educacional, relacionando-se diretamente com compreensdo provedora de Estado, como
a garantia de vagas em creches ou em escolas publicas e aces afirmativas no ensino

superior.

Ja a decisédo sobre 0 homeschooling, em contrapartida, poderia inaugurar inflex&o
na jurisprudéncia educacional do Supremo na medida em que demandou prestacdo
negativa (abstencdo) do Estado na educacdo. Conforme sugerido pela presente pesquisa,
ocorreu, no caso, migracdo da compreensdo provedora de atuacdo estatal — o Estado
cumpre diretamente o dever educacional — para a figura reguladora — o Estado permite
que outro ator desempenhe a fungédo educacional, desde que supervisionada e avaliada

pelo poder publico.

Apesar de a decisdo final da corte, nesse caso especifico, apontar para 0 modelo
de Estado regulador na educacgdo, o que se observou na decisdo, a partir dos votos e
correntes formuladas, foram trés compreens@es distintas acerca da atuacdo estatal no
ambito da educacdo, denotando, assim, uma multiplicidade de visdes de Estado pelo
Supremo. Conforme ja explicitado, foi possivel observar compreensdes de Estado
alinhadas a figura liberal (CARNEIRO, 2016, p.83), reguladora (ZANARDINI, 2007,
p.247) e provedora (STRECK, 2003, p.266), a partir dos votos que encabecaram,
respectivamente, as correntes de constitucionalidade (Barroso), constitucionalidade

‘condicionada’ (Moraes) e inconstitucionalidade (Fux).

A multiplicidade de compreensdes sobre a atuacdo do Estado na educacédo,
conforme observada na decisdo sobre o homeschooling, permite levantar a hipotese que
sustenta a contribuicdo normativa que esta pesquisa pretende oferecer: em decisfes do
STF que tratam de direitos fundamentais e exigem a formulacao e execugdo de politicas

publicas para sua concretizagdo — como foi o caso do ensino domiciliar —, observar as
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visdes de Estado que informam os votos individuais e a deciséo colegiada é categoria
analitica imprescindivel para investigar a argumentacdo juridica da Corte e as

ponderacdes realizadas pelo tribunal.

Essa hipotese ndo se restringe aos casos que solicitam prestacdo negativa por parte
do Estado, como o caso do homeschooling. Nas decisdes que tratem de prestacOes
positivas e que, inevitavelmente, esbarram na relacdo entre Direito e Politicas Publicas,
observar como a corte compreende o papel do Estado também se torna elemento
essencial, uma vez que sdo possiveis diferentes arranjos institucionais e formas de

organizacao e cooperacdo do Estado com outros agentes politicos.
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