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1-INTRODUCAO

A problematica em foco diz respeito a pretensdo dos pais ou responsaveis de
escolher o meio de proporcionar a educa¢io aos filhos e, no caso especifico, optar
pelo homeschooling, que nada mais é do que o ensino prestado no ambiente domi-
ciliar, diretamente e/ou através de tutores, professores particulares ou especialistas
contratados. E, consequentemente, a impossibilidade do Estado de obriga-los a
matricular os filhos na rede regular de ensino, seja publica ou privada, e de impor
san¢des em decorréncia do ndo cumprimento dessa obrigagao.

Conlflitos entre direitos de liberdade e ensino estatal obrigatério ndo séo recentes.
Ainda no inicio do século passado, a Suprema Corte americana se pronunciou sobre
casos emblematicos cujos julgamentos foram favoraveis aos direitos de liberdade
dos pais. Todavia, consoante se demonstrara no tépico a seguir, tais decisdes nao
abordaram a constitucionalidade do homeschooling e trataram de hipéteses especi-
ficas. Em especial, o paradigmatico Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), no qual
fora reconhecido o direito de familias da comunidade Amish de ndo matricular
os filhos no ensino secundario (high school)* por motivagdes religiosas de cunho
comunitdrio, mostrou-se excepcional e de dificil repeti¢do na pratica.

Na Europa, a despeito de o ensino domiciliar ser permitido em varios paises, em
alguns inclusive previsto no 4mbito de suas Constitui¢des,’ nos casos submetidos

1  Procuradora da Reptiblica em Pernambuco. Mestranda em Direito e Ciéncias Juridico-Politicas
2018/2019, especialidade Direito Constitucional, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

2 No Brasil, atualmente corresponde ao ensino médio (antes chamado de segundo grau).

3 Como, por exemplo, previsto no artigo 76 da Constituigdo da Dinamarca (disponivel em: www.egov.
ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21412-21413-1-PB.htm; acesso em: 2 fev. 2019) e no artigo 16
da Constitui¢do da Finlandia (disponivel em: www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1999/en19990731.pdf;
acesso em: 2 fev. 2019).
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as Cortes Constitucionais de paises onde o ensino domiciliar nao é admitido, as
decisdes foram no sentido de dar prevaléncia ao direito fundamental & educagio,
enquanto direito subjetivo do menor e dever a ser prestado pelo Estado, para ndo
autorizar o homeschooling. No final de 2018, foi a vez de o Supremo Tribunal Federal
(STF) brasileiro apreciar a (in)constitucionalidade do ensino domiciliar. Embora a
decisdo tenha sido mais timida e deixado aberta a possibilidade de a matéria vir a
ser regulamentada através de lei, na oportunidade, a maioria dos ministros reco-
nheceu a constitucionalidade da legislagdo infraconstitucional, que exige a matri-
cula obrigatoria de criangas e adolescentes no ensino basico.*

Em relagio a doutrina, tem-se, de um lado, os autores contrarios ao homeschooling,
que conferem prioridade ao direito fundamental & educagdo em suas dimensoes
individual e social; e, do outro, os seus defensores, os quais procuram respaldar a
autoriza¢io para o ensino domiciliar nos direitos e deveres decorrentes das respon-
sabilidades parentais, para além das liberdades de religido, consciéncia e credo e de
ensino dos pais. Nesse sentido, far-se-a sucinta analise acerca do exercicio de direi-
tos fundamentais enquanto titularizados por menores, com especial atengdo para a
autonomia reconhecida as criancas e aos adolescentes pela legislacao internacional
nos ultimos anos.

Finalmente, serdo identificadas as normas em colisdo e utilizado o método da
ponderacio de Robert Alexy para fins de resolugdo do conflito normativo com todos
os seus elementos, nomeadamente o principio da proporcionalidade e a férmula
do peso. Nessa perspectiva, pretende-se descortinar se hd e qual a intensidade da
intervencao nas liberdades religiosa e de ensino dos pais, bem assim em que medida
o direito fundamental a educagdo dos menores serd afetado, caso seja desaplicada a
regra da escolarizagdo obrigatoria e autorizado o ensino domiciliar.

2-JURISPRUDENCIA
2.1 - SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

A matéria que ora se pretende debater ji foi apreciada em Tribunais e Cortes
Constitucionais de varios paises. Inicia-se a analise pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, que possui julgados que versam sobre a liberdade de escolha dos pais na
educacio dos filhos desde o inicio do século passado.’

A despeito do seu pioneirismo em julgar o tema, a Suprema Corte americana nunca
se manifestou especificamente sobre a constitucionalidade do homeschooling, mas sobre

4  De acordo com a Lei n. 9.394/1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagdo no Brasil, a
educacio basica é formada pela educagio infantil, pelo ensino fundamental e pelo ensino médio
(art. 21). O ensino basico em Portugal, com inicio aos seis anos, vai do 1° ao 9° ano e ndo abrange o
ensino secundario (PORTUGAL, 2007, p. 9).

5 Deacordo com Cassio Casagrande (2017): “A primeira vez que os juizes constitucionais americanos
se pronunciaram sobre a matéria foi no julgamento Meyer v. State of Nebraska, 262 U.S. 390 (1923)”.
No referido julgado, a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Nebraska, que proibiu que o ensino em escolas privadas fosse ministrado em outra lingua que nao
o inglés, por violar o devido processo legal substantivo sob o viés da prote¢ao do direito individual
de contratar, de criar os filhos e de adquirir conhecimento (CASAGRANDE, 2017).



hipéteses concretas em que, de fato, prevaleceu a liberdade de escolha dos pais, porém se
atentando as especificidades dos casos para justificar o afastamento das normas estatais.

Com efeito, em um desses casos — Pierce, Governor of Oregon et. al v. Society of
the Sisters of the Holy Names of Jesus and Mary, 286 U.S. 510 (1925) - a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de umalei do Estado do Oregon, que obrigava
a matricula das criangas naquele estado, entre oito e dezesseis anos, exclusivamente
em escolas publicas.® A corte entendeu que o ato legislativo impugnado representava
uma interferéncia irrazodvel na liberdade dos pais e responsaveis de dirigir a edu-
cagdo de suas criancas, além de violar o direito de propriedade e de livre iniciativa
das institui¢des de ensino privado.” Todavia, conforme observa Cassio Casagrande
(2017), ndo foi posta em julgamento a compulsoriedade da matricula no ensino pri-
mdrio, uma vez que a lei do Oregon previa expressamente o homeschooling, tanto
o ministrado diretamente pelos pais quanto o por tutores (CASAGRANDE, 2017).

Sem duvida o caso mais emblematico julgado pela Suprema Corte americana
na matéria foi Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), por meio do qual trés fami-
lias da comunidade Amish brigaram pelo direito de ndo matricular os filhos no
ensino secundario (high school) em razdo das crengas religiosas da comunidade. A
Suprema Corte concluiu que o ensino secunddrio obrigatorio estaria em conflito
com o modo de vida simples que é parte integrante daquela especifica comunidade.
No voto, formulado pelo justice Warren Burger, a corte consignou que nio é qual-
quer crengca religiosa que estd albergada pela clausula de liberdade da 1* Emenda,
mas tdo somente aquela que se evidencia em praticas objetivas, sem incluir a mera
elaboragdo de padroes individuais.®

Sobre a referida deciséo, faz-se mister observar os seguintes pontos: (I) a decisdo nao
adentrou na questdo da compulsoriedade do ensino primério ou fundamental;® (II) o
julgamento aparentemente nega a possibilidade de os pais recusarem o ensino formal
regulado pelo Estado por motivos outros que néo religiosos; (III) considerou a Suprema
Corte que mesmo alegagoes de objecdo religiosa devem ser examinadas caso a caso.

2.2 - TRIBUNAIS EUROPEUS

Em 2003, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha realizou a ponde-
racdo entre os direitos de liberdade dos pais e a obrigacdo do Estado na prestagdo

6 Segundo consta do parecer do entdo procurador-geral da Republica Rodrigo Janot, nos autos do
Recurso Extraordindrio n. 888.815, julgado pelo STF em 12.9.2018, essa lei objetivava “[...] obrigar
a assimila¢ao dos migrantes na sociedade norte-americana” (BRASIL, 2018, p. 27-28).

7 Resumo da decisdo disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/510/#534.
Acesso em: 30 jan. 2019.

8 Conlfira-se: “A way of life, however virtuous and admirable, may not be interposed as a barrier to
reasonable stateregulation of education ifit is based on purely secular considerations. [...] Beliefs which
are philosophical and personal, rather than religious, do not rise to the demands of the religion clause.
U.S.C.A.Const. Amends. 1, 14.” (Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, de 15.5.1972, p. 1526; disponivel
em: https://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/yoder.pdf;
acesso em: 31 jan. 2019).

9 O ensino fundamental no Brasil tem duragdo de nove anos e inicia-se aos seis anos de idade (art. 32
da Lei n. 9.394/1996). Em Portugal, corresponde ao ensino bésico (1° ao 9° ano).

557



558

do ensino e, como resultado, ndo autorizou a isengdo da frequéncia escolar obriga-
toria.!” A agdo fora ajuizada pela familia Konrad, pertencente a uma comunidade
crista, que pretendia educar os filhos em casa por entender que o ensino escolar
ndo estava de acordo com suas crengas religiosas. A corte alema ressaltou que a
prestagdo da educagdo nio se limita a aquisigdo do conhecimento, mas também
e sobretudo se destina a educar cidaddos responsaveis para participacdo de uma
sociedade democratica e plural. Objetivos esses que, conforme a decisdo, ndo
seriam eficazmente atingidos através da educa¢ido domiciliar, ainda que sob a
supervisao do Estado.

No julgamento, foi consignado, ademais, que as interven¢des nos direitos fun-
damentais dos pais sdo também proporcionais, uma vez que vio ao encontro do
interesse geral da sociedade em evitar o surgimento de sociedades paralelas, sepa-
radas por convicgdes religiosas ou filosdficas. Finalmente, considerou o Tribunal
Constitucional que a interferéncia na liberdade religiosa é razoavel, porquanto os
pais mantém a possibilidade de educar os filhos fora do horario escolar, e o sistema
de ensino é obrigado a respeitar as suas crencas e dissensdes religiosas.

Dessa decisdo, os Konrad recorreram ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), que declarou inadmissivel a agdo'? e concluiu que o estabelecimento do
ensino primario obrigatério ndo viola o artigo 2 do Protocolo n. 1 a Convengéo
Europeia de Direitos Humanos, segundo o qual a ninguém deve ser negado o
direito a educagdo, enquanto o Estado, ao assumir o exercicio de qualquer dessas
fungoes, deve assegurar que a prestacdo do ensino respeite as convicgdes religiosas
e filoséficas dos pais.”®

De acordo com a decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, a segunda
parte desse artigo deve ser lida em conformidade com a primeira, de modo que o
direito dos pais de terem respeitadas suas convicgdes religiosas e filoséficas encontra
limite justamente naquilo que ndo conflitar com o direito fundamental a educagéo
dos filhos." No caso especifico, entendeu a corte que a frequéncia escolar compulso-

10 Decisdo 1 BvR 436 (2003), de 29.4.2003. Disponivel em: https://www.bundesverfassungsgericht.
de/e/rk20030429_1bvr043603.html. Acesso em: 29 jan. 2019.

11 Resumo do caso pela Corte Europeia de Direitos Humanos no julgamento da Application n.
35504/03 by Fritz Konrad and Others against Germany, de 11.9.2006, p. 3-4. Disponivel em: https://
hslda.org/content/hs/international/germany/konrad_decision.pdf. Acesso em: 30 jan. 2019.

12 Resumo do caso pela Corte Europeia de Direitos Humanos no julgamento da Application no.
35504/03 by Fritz Konrad and Others against Germany, de 11.9.2006, p. 6 e ss. Disponivel em: https://
hslda.org/content/hs/international/germany/konrad_decision.pdf. Acesso em: 30 jan. 2019.

13 Tradugdo livre: “No person shall be denied the right to education. In the exercise of any functions
which it assumes in relation to education and to teaching, the State shall respect the right of parents
to ensure such education and teaching in conformity with their own religious and philosophical
convictions”. O TEDH possui um guia sobre a aplicagdo desse artigo, no qual consta um capitulo
especifico sobre o respeito aos direitos dos pais. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/
Documents/Guide_Art_2_Protocol_1_ENG.pdf. Acesso em: 30 jan. 2019.

14 Nos termos da referida decisdo: “It is on to this fundamental right that is grafted the right of parents
to respect for their religious and philosophical convictions (see B.N. and S.N. v. Sweden, cited above).
Therefore, respect is only due to convictions on the part of the parents which do not conflict with the
child’s right to education, the whole of Article 2 of Protocol N°. 1 being dominated by its first sentence



ria ndo viola a liberdade religiosa, tampouco o direito de educar os filhos, uma vez
que tais liberdades restam asseguradas através do direito de escolher a instituigdo
de ensino na qual essas criancas vao estudar e do direito de recusa a frequentar as
aulas de religido, que nao podem ser obrigatdrias.

Por outro lado, registrou que os Estados membros da comunidade europeia pos-
suem margem de discricionariedade para organizar seus respectivos sistemas edu-
cacionais, tratando-se, destarte, de matéria afeta ao direito interno de cada pais.”®

Por fim, o TEDH também afastou a alegacio de discriminagdo formulada pela
familia em razdo da autoriza¢do, na Alemanha, para o homeschooling em hipéteses
especificas, tais como: impossibilidade fisica de a crianga frequentar a escola e pais
que ndo possuem morada fixa por motivos profissionais. De acordo com a decisio,
trata-se de situagdes distintas que justificam o tratamento diferenciado, as quais
ndo se equipara a situa¢do dos requerentes, que pleitearam o direito ao ensino domi-
ciliar por questdes religiosas.'®

Outro tribunal constitucional europeu que apreciou a matéria foi o espanhol.
De acordo com a Sentencia 113 (2010), o homeschooling é incompativel com a
Constituigdo espanhola, uma vez que a liberdade de ensino consagrada constitu-
cionalmente permite que os pais ensinem os filhos fora do ambiente escolar, porém,
em hipdtese alguma, autoriza a escolarizagdo a margem de institui¢cdes oficiais
publicas ou privadas.”” O tribunal também analisou o caso a luz do principio da
proporcionalidade e chegou a conclusdo de que a afetagdo a liberdade de ensino
e de formacéo religiosa/moral dos pais é proporcional, porquanto encontra justi-

ficativa na satisfacdo de outros principios e direitos constitucionais, quais sejam,

(see Campbell and Cosans v. the United Kingdom, 25 February 1982, § 36, Series A n°. 48). This
means that parents may not refuse a child’s right to education on the basis of their convictions.”
(Application n. 35504/03 by Fritz Konrad and Others against Germany, de 11.9.2006, p. 6;
disponivel em: https://hslda.org/content/hs/international/germany/konrad_decision.pdf; acesso
em: 30 jan. 2019).

15 Na comunidade europeia, ndo ha consenso acerca do tratamento conferido a matéria pelos paises-
-membros. Em resumo, por Maria José Valero Estarella (2014, p. 279-280): “No les descubro nada
nuevo si les digo que en Europa, como cabe esperar en un continente en el que conviven muy diversas
sensibilidades en materia de educacion, el panorama legislativo en materia de homeschooling es
muy variado. Mientras que en Irlanda, Finlandia o Dinamarca la educacion en casa estd prevista de
un modo u otro en sus respectivas constituciones, en Alemania no sélo no estd permitida sino que se
persigue activamente a los padres que optan por ella. En otros paises como Bélgica, Portugal, Francia,
Italia, Austria y Reino Unido, se admite legalmente la educacién en casa sometida a ciertos controles,
al contrario de lo que ocurre en Grecia, dos de los Cantones Suizos, Paises Bajos, Bulgaria, Rumania
o Croacia, en los que la ley no reconoce la educacion al margen del sistema escolar”.

16 Confira-se: “Such exemptions were granted by the school supervisory authorities because the
limited feasibility of school attendance would have caused undue hardship for those children. Those
exemptions were hence granted for merely practical reasons, whereas the applicants sought to obtain
an exemption for religious purposes. Therefore, the Court finds that the above distinction justifies a
difference of treatment”. (Application n. 35504/03 by Fritz Konrad and Others against Germany,
de 11.9.2006, p. 9; disponivel em: https://hslda.org/content/hs/international/germany/konrad_
decision.pdf; acesso em: 30 jan. 2019).

17 Sentencia 133/2010, de 2 de dezembro, Recurso de amparo 7509-2005. Disponivel em: http://
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/6772. Acesso em: 30 jan. 2019.
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“pleno desenvolvimento da pessoa humana, respeito aos principios democraticos de

convivéncia e aos direitos e liberdade fundamentais”.'®

2.3 - RECURSO EXTRAORDINARIO N. 888.815
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal (STF), em 12 de setembro de 2018, por maio-
ria, a0 apreciar o tema 822 da repercussdo geral,"” negou provimento ao Recurso
Extraordinario (RE) n. 888.815, vencido o ministro Luis Roberto Barroso (relator)
e, em parte, o ministro Edson Fachin.?

Através do RE, uma familia do Estado do Rio Grande do Sul requereu ao STF o
reconhecimento do direito ao ensino domiciliar, que fora negado nas instancias infe-
riores. O ministro relator entendeu que o homeschooling é constitucional, razao pela
qual, consoante os fundamentos adotados em seu voto, seria permitido aos pais ou
responsaveis escolherem o método pelo qual os filhos receberdo a educagio formal,
o que nao impede a legislagdo infraconstitucional de regular o seu funcionamento.
Na sequéncia do voto, registrou que é a regulamentacio legal que vai conciliar o
direito dos pais de dirigir a educagdo dos filhos e o dever do Estado de contribuir
para o desenvolvimento normal e pleno da crianca e do adolescente. Enquanto nio
sobrevém legislacdo para regulamentar a matéria, o ministro Roberto Barroso deu
provimento ao RE e fixou as condi¢des pelas quais o ensino domiciliar poderia ser
prestado, que seriam, basicamente, vincula¢do a uma instituicdo de ensino oficial,
submissao das criangas a avaliagdes periddicas e fiscalizagdo por érgéos publicos
como o Ministério Publico.?!

O ministro Edson Fachin acolheu a tese da constitucionalidade da opgédo
pelo homeschooling e somente divergiu do relator em relacdo a possibilidade de

18 Tradugdo livre do Artigo 27.2 da Constituigdo espanhola: “La educacién tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a
los derechos y libertades fundamentales”. Disponivel em: http://www.lamoncloa.gob.es/documents/
constitucion_esl.pdf. Acesso em: 30 jan. 2019.

19 Previsto na Constituigdo Federal brasileira (art. 102, § 3°, acrescido pela Emenda Constitucional n.
45/2004), o instituto da repercussdo geral foi regulamentado pelo Cédigo de Processo Civil, que,
no § 5° do art. 1.035, dispde: “Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal
Federal determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional”.

20 RE n. 888.815-RS. Relator: Min. Roberto Barroso. Redator do acdrddo: Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 12 de setembro de 2018. Tribunal Pleno, publicagdo no DJ n. 55,21 mar. 2019. Disponivel
em: http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340148604&ext=.pdf. Acesso em:
24 maio 2020.

21 Confira-se o trecho extraido do resumo do voto do ministro constante da pagina eletronica do
tribunal: “[...] os pais devem notificar as Secretarias Municipais de Educagdo sobre a opgdo pelo
ensino domiciliar; as criangas devem ser submetidas a avaliagoes periddicas; os dados podem ser
compartilhados com outras autoridades, como Ministério Publico; e se for comprovada a deficiéncia
na formagido académica, os pais serdo notificados e, caso ndo haja melhoria no rendimento da
crianga ou do adolescente, os 6rgdos publicos competentes determinarem a matricula nos
estabelecimentos regulares”. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=389073. Acesso em: 30 jan. 2019.



implementar o ensino domiciliar antes de editada lei para disciplinar a matéria.
Nesse sentido, deu parcial provimento ao recurso extraordindrio para que o legisla-
dor fosse instado a sanar a mora e editar a lei no prazo maximo de um ano.

Contrariamente, a maioria do colegiado entendeu que a legislacdo infraconsti-
tucional, que obriga a matricula na rede regular de ensino,? estd condizente com os
mandamentos constitucionais que preveem o direito fundamental a educa¢io. Dois
ministros — Luiz Fux e Ricardo Lewandowski - foram mais além e reconheceram
a inconstitucionalidade do homeschooling, uma vez que, entre outros fundamentos,
nio cumpriria eficazmente os objetivos de socializagdo do individuo e preparagido
para o exercicio da cidadania. Os demais, nos termos do voto do ministro Alexandre
de Moraes (redator do acérdao), julgaram que o ensino domiciliar é uma possibili-
dade e que somente através de lei podera ser autorizado, caso assim venha a entender
o Parlamento, férum adequado e exclusivo para debater e decidir sobre a questdo.?

3 - HOMESCHOOLING: UM DIREITO DOS PAIS?
(ENTENDIMENTO DOUTRINARIO)

A doutrina contréria ao homeschooling confere prevaléncia ao direito a edu-
cagdo, enquanto direito subjetivo dos menores, em relacdo a eventual direito ou
liberdade de escolha dos pais e entende ndo caber a estes a decisdo de afastar os
filhos do ensino regulado pelo Estado. Primeiro porque, em regra, como nio se
trata de especialistas no assunto, tio somente o fato de quererem o melhor para
suas criangas ndo confere aos pais necessariamente aptiddo para decidirem sobre o
método de educagdo mais adequado a ser oferecido a elas.

Nesse sentido, aduz Virgilio Afonso da Silva (2018), em artigo no qual comenta
o voto vencido do ministro do STF Luis Roberto Barroso, relator do RE n. 888.815,
supramencionado:** “Permitir educagdo doméstica segue essa mesma logica: dar
poder total de decisdo a quem ndo tem nenhuma formagio para saber o que, em
termos educacionais e pedagdgicos, é de fato melhor para criangas”.

Esse mesmo autor rechaca de forma veemente o argumento adotado no voto
do ministro Roberto Barroso de que regulamentar o controle por parte do Estado
seria suficiente para garantir a qualidade da prestagdo desse método de ensino. Isso
porque, assevera, se até mesmo os pais sem formagéao especifica alguma podem ser
os educadores, nenhum tipo de fiscalizag¢do funcionaria. Acrescenta, ademais, que
autorizar o ensino domiciliar significa conferir aos pais autonomia educacional
para decidirem que métodos de ensino e visées de mundo serdo transmitidos para

22 Os dispositivos sdo os seguintes: art. 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo (LDB) - Lei n. 9.394,
de 20 de dezembro de 1996: “E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criangas na
educacdo bésica a partir dos 4 (quatro) anos de idade” (Redagdo dada pela Lei n. 12.796, de 2013); e
art. 55 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) - Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990: “Os pais
ou responsavel tém a obrigagdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino”.

23 Resumo do julgamento disponivel em http:/stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon
teudo=389496. Acesso em: 30 jan. 2019.

24 Inteiro teor do acérdiao disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?
id=15340148604&ext=.pdf. Acesso em: 24 maio 2020. Para maior aprofundamento sobre a
jurisprudéncia, remete-se ao Item 2.
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essas criangas, sem que seja possivel avaliar tais escolhas simplesmente por meio de
provas, enquanto uma das fun¢oes da escola é oferecer aos alunos uma educagédo
com visdes alternativas e de bases cientificas.”

Em refor¢o a essa perspectiva, autores contrarios ao ensino domiciliar enfati-
zam, na linha do preconizado pelos tribunais, que a questdo do convivio da crian¢a
com a diversidade e do contato com o pluralismo de ideias nao é algo com que
os pais possam transigir. De acordo com Eliana Pires Rocha (2018), ndo obstante
detenham primazia em relagdo a interven¢des de terceiros na criagdo e educagio
dos filhos, enquanto por eles responsaveis e seus representantes legais, isso nao
autoriza os pais a se isentarem do cumprimento de obriga¢des e deveres sociais e
legais, em razao do mero fato de ndo quererem que seus filhos tenham contato com
concepgoes e ideologias outras que ndo aquelas que considerem corretas e sigam.*

Finalmente, defendem que a responsabilidade continue a ser compartilhada
pelas familias e pelo Estado,” sem que haja alternatividade ou exclusividade na
condugdo da educagio dos filhos, na medida em que ambas as instincias possuem
interesse no pleno desenvolvimento e na integragdo social das criangas.

25 Nas palavras do autor: “De outro lado, o ministro relator parece nio atentar para o fato de que essa
proposta de controle é incompativel com seus proprios pontos de partida. Se a educagao doméstica
tem como suposta finalidade dar autonomia educacional a maes e pais, para decidirem nio apenas
onde suas criangas vdo aprender, mas também por quais métodos e a partir de quais visdes de
mundo, entdo ndo ha como avaliar essas escolhas por meio de provas, para entdo considerar
algumas como certas, outras como erradas. A educagao doméstica nio é apenas uma escolha pelo
prédio no qual as aulas ocorrerdo (casa em vez de escola), ela é uma escolha por contetados, por
ideias, por visdes de mundo. Assim, quem acredita que a Terra é plana e esta no centro do universo
teria que ter a liberdade de ensinar suas criangas dessa forma. Nao hé outra saida. Que a Terra
ndo é plana, sabe-se ha alguns milénios. Que ela ndo estd no centro do universo, sabe-se hd alguns
séculos. Ainda assim, pais e maes sempre poderao defender o terraplanismo ou o geocentrismo em
casa.” (SILVA, 2018).

26 Ao analisar o tema na perspectiva democratica da educagao, acentuou a procuradora da Republica
no Brasil em artigo de sua lavra: “Sem divida, as figuras materna e paterna contam com uma forte
discricionariedade para educar seus descendentes. Existe uma obrigacao parental que lhe da essa
primazia, inclusive para que terceiros nao interfiram no seu poder familiar. Mas tal preferéncia
ndo dispensa o cumprimento de deveres e obrigagdes sociais e legais, tampouco dé o direito de
isolar as criangas do contato com outras formas de vida ainda que contrarias ao modelo familiar.”
(ROCHA, 2018).

27 Nas Constituigdes brasileira e portuguesa existem previsdes expressas nesse sentido:

Constituigio brasileira: “Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. [...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragio,
violéncia, crueldade e opressao.”

Constituigdo portuguesa, alinea ¢ do n. 2 do artigo 67°: “Incumbe, designadamente, ao Estado para

protecdo da familia: Cooperar com os pais na educagéo dos filhos; [...]”.

28 Nesse sentido, os comentarios da professora brasileira da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]J) Maria Celina Bodin de Moraes: “[...] mais do que instrucéo, a escola proporciona a crianga



Do outro lado do conflito, os defensores do ensino domiciliar advogam a auto-
nomia dos pais na escolha da forma de instrugdo dos filhos com supedéneo, basi-
camente, no poder familiar,”® na liberdade de ensino (art. 206, II, da Constituigdo
Federal brasileira — CF; artigo 43° da Constitui¢do da Republica Portuguesa - CRP);
no direito ao livre planejamento familiar (art. 226, § 7°, da CF); e no dever que
tém os pais de “assistir, criar e educar os filhos menores” (art. 229 da CF; artigo
36°, n. 5, da CRP). Para além disso, apoiam-se em diplomas internacionais que ddo
prioridade aos pais na condu¢do da educagio dos filhos, a exemplo da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos e do Pacto de Sao José da Costa Rica.*®

Nos Estados Unidos, ha ainda quem tenha defendido o homeschooling com base
num suposto “direito de saida” (right to exit) dos pais que ndo concordem com os
paradigmas do ensino escolar e ndo desejem submeter suas criangas ao projeto
publico educacional.*!

Pode-se constatar, destarte, que os autores contrarios ao homeschooling priorizam
o direito fundamental a educagdo em suas dimensdes subjetiva e objetiva. Em relagdo
ao primeiro aspecto, esclareca-se que se trata de um direito de titularidade dos meno-
res e, portanto, sujeitos ativos da relagdo juridico-subjetiva estabelecida; na dimen-
sdo objetiva, para além de deveres de prote¢do por parte do Estado,”” traz a lume a

e ao adolescente habilidades fundamentais decorrentes do convivio com os coetineos, bem como
o conhecimento das regras sociais, a formagao da cidadania e a imersao em ambientes ventilados,
com problemas e solugdes individuais e sociais diferenciados, a0 mesmo tempo em que, confia-se,
a educagdo permanece sendo o objetivo primordial da familia. As duas instincias atuam, portanto,
em conjunto, e ndo alternativamente.” (MORAES, 2017, p. 2).

29 A expressdo “patrio poder”, que remetia exclusivamente & figura paterna, foi substituida no Codigo
Civil brasileiro (CCB) de 2002 por “poder familiar”, a fim de deixar claro que a condugéo da criagdo
e da manutengdo dos filhos compete indistintamente ao pai e a mae (art. 1.634 do CCB). Em
Portugal, a legislagdo civil foi alterada (artigo 1878° do Cédigo Civil portugués) para incorporar a
expressao “responsabilidades parentais”, utilizada pela Convengao sobre os Direitos das Criangas
(promulgada no Brasil pelo Decreto n. 99.710, de 21 de setembro de 1990, também ratificada por
Portugal em 21.9.1990; disponivel em: https://www.unicef.pt/media/1206/0-convencao_direitos_
crianca2004.pdf; acesso em: 31 jan. 2019) e pela Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
das Criangas (aprovada em Portugal pela Resolugdo da Assembleia da Republica n. 7/2014).

30 Asaber,artigo 26.3 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos: “Aos pais pertence a prioridade
do direito de escolher o género de educagio a dar aos filhos”; e artigo 12.4 do Pacto de Sdo José da
Costa Rica: “Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam
a educagao religiosa e moral que esteja de acordo com suas prdprias convicgdes”.

31 “The homeschooling community, or at least the best organized part of it, seeks quite explicitly to exit
this intergenerational social compact, by which one generation funds the education of the next in the
interest of building a strong civil society. Their legal advocates and the occasional lower court have
articulated the contours of a constitutional right to home schooling, under the First Amendment’s
free exercise clause, or both. Whatever the textual backing, the logic and rhetoric is that of exit:
Parents should have the right to exit this core feature of the social contract and core function of the
state in civil society.” (WEST, 2014, p. 901).

32 Em razdo da limitagdo temdtica, o presente estudo nio se deterd nas implicagdes decorrentes da
disting@o entre direitos de liberdade, os quais funcionam classicamente como direitos de defesa,
ou seja, direito de nao sofrer embaragos do Estado e eventualmente de particulares em seu gozo
(agOes negativas), e direitos sociais, que conferem direitos a prestagdes estatais, faticas e normativas
(agdes positivas). Adotar-se-4 a concepgdo segundo a qual as normas de direitos fundamentais
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intima ligacdo entre os direitos fundamentais e os fins e valores preconizados pela
Constitui¢éo, que devem ser observados e cumpridos por todos os seus cidaddos.”

Em sentido diametralmente oposto, a doutrina favoravel ao ensino domiciliar des-
loca o foco do debate do direito fundamental das criangas para a liberdade de op¢ao
dos pais e se fundamenta em normas referentes aos direitos e deveres parentais, a fim
de respaldar o direito dos pais de promover diretamente a educagio dos filhos, para
além do direito de escolher a institui¢do de ensino na qual esses vao estudar.**

4 - TITULARIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
EM CASO DE MENORIDADE E AUTONOMIA DO MENOR

Inicialmente, deve-se pontuar que, em matéria de direitos fundamentais, ndo é
possivel transpor pura e simplesmente a distingdo do direito civil entre capacidade
de gozo e capacidade de exercicio. Consoante as li¢des de Jorge de Miranda e Rui
Medeiros (2010, p. 209), a capacidade de gozo de direitos fundamentais implica
capacidade de exercicio, uma vez que, nas palavras dos autores, “[...] os direitos fun-
damentais sdo estabelecidos em face de certas qualidades prefixadas pelas normas
constitucionais e, portanto, atribuidos a todos que as possuem”.** Esse entendimento
é corroborado por J.J. Gomes Canotilho (2003, p. 424/425) ao ressaltar que é bas-
tante problematica a disjungéo entre titularidade e capacidade de exercicio quando
se trata de direitos dessa natureza, porquanto pode ser utilizada sob o pretexto de
incidir tdo somente sobre a capacidade de exercicio, sem supostamente afetar a titu-
laridade do direito, para o fim de respaldar, na verdade, restri¢des inconstitucionais
e indevidas de direitos, liberdades ou garantias fundamentais.

compreendem um complexo de posi¢des juridicas, tanto de natureza negativa como positiva.
Para maior desenvolvimento, ver Alexy (2015, p. 193 a 233 e 433 e ss.). Em sentido semelhante,
José de Melo Alexandrino concorda com a proposi¢do em termos estruturais, porém nio para
fins de definigdo do regime juridico aplicavel: “Em termos da respectiva estrutura juridica (sem
prejuizo do carater complexo de algumas dessas dimensoes subjectivas), é possivel verificar como
¢é reduzido o numero de casos de (posi¢cdes de) direitos fundamentais de natureza analoga de
estrutura meramente defensiva e menos ainda de liberdades, ou seja, de pretensdes cujo objecto
seja a alternativa de acgdo ou a plena latitude de escolha dos comportamentos (Belibigkeit des
Verhaltenskénnen): diriamos mesmo que, em termos quantitativos, essa possibilidade constitui
excep¢do e ndo a regra. Em segundo lugar, confirma-se a existéncia entre os direitos fundamentais
de natureza analoga de todos os tipos estruturais, mesmo de direitos a acgdes positivas em sentido
estrito (ou seja, de direitos a prestagdes materiais).” (ALEXANDRINO, 2006, p. 274, grifo do autor).

33 Nesse sentido: “J4 a perspectiva objetiva das normas de direitos sociais reflete o estreito liame
desses direitos com o sistema de fins e valores constitucionais a serem respeitados e concretizados
por toda a sociedade (principio da dignidade da pessoa humana, superagao das desigualdades
sociais e regionais, construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria).” (SARLET, 2014, p. 541).

34 Nesse sentido, a posigao do ministro do Superior Tribunal de Justiga brasileiro Franciulli Netto: “Impende
realcar que o importante é o respeito a liberdade de escolha dos pais. Se a eles é dado o direito de
escolher entre escolas publicas e particulares, por que priva-los do direito de educar seus préprios filhos,
submetendo essa educagdo as avaliagdes oficiais de suficiéncia?” (FRANCIULLI NETTO, 2007, p. 236).

35 Em sentido diverso: “Os titulares dos direitos fundamentais, por seu turno, sdo os seus sujeitos
ativos, ‘os titulares do poder de agir’, os sujeitos das relagdes juridicas oriundas das normas dos
direitos fundamentais, e, além disso, entendemos principalmente, que os titulares sao os detentores
da possibilidade de exercicio dos direitos fundamentais.” (NUNES, 2007, p. 42).



Desse modo, ndo ha que se falar, no caso de liberdades e direitos fundamentais titula-
rizados por menores, em qualquer tipo de limite ou restrigao em seu exercicio por inca-
pacidade de agir, uma vez que a Constitui¢do nio estabeleceu, e de acordo com J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 331), “nem poderia estabelecer” limites minimos de
idade para condicionar o seu exercicio tal como ocorre no dmbito dos direitos civis.*

Em relagdo ao reconhecimento da autonomia dos menores para o exercicio de
direitos fundamentais, registre-se a guinada que sobreveio com a Convengio sobre
os Direitos das Criangas, aprovada pela Assembleia Geral da ONU de 20 de novem-
bro de 1989. A partir de entdo, foram reconhecidos direitos de liberdade a crian-
¢a,”” que passou a ser tratada como sujeito de direitos com capacidade de exercicio,
diversamente do que dispunham os diplomas internacionais anteriores,* os quais
tradicionalmente atribuiam aos menores tio somente direitos relacionados com
a sua protecao, destinados ao Estado e normalmente dependentes de atuagdo dos
pais.* Especificamente sobre o direito a educa¢io, a Convengdo de 1989, ao prever a
responsabilidade primordial dos pais em sua condugio, determina que os interesses
superiores da crianga constituam a preocupacio basica.*

Assim, embora ndo exista defini¢éo clara sobre como resolver eventuais confli-
tos de interesses entre pais e filhos no tocante ao exercicio de direitos fundamentais,

36 Os autores registram, por outro lado, uma hipdtese em que a capacidade de gozo e exercicio de
direitos fundamentais poderia fazer sentido para chegarem a conclusdo exposta no texto acima
como regra geral. Confira-se: “Poderia, porventura, pensar-se que a distingdo teria interesse nos
casos em que certos direitos fundamentais dependem de outros ou nos casos em que exigem
uma certa idade para poderem ser exercidos (cfr. Art. 49°). A Constituigdo ndo estabelece nem
poderia estabelecer, de resto, limites rigidos de idade como acontece no campo do direito civil.”
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 331).

37 A saber, direito a liberdade de expressao e opinido (art. 13); de pensamento, consciéncia e religido
(art. 14); liberdade de associacdo e reunido (art. 15) e liberdade de informagdo (Convengao sobre
os Direitos da Crianga, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 99.710, de 21 de setembro de 1990,
também ratificada por Portugal em 21.9.1990; disponivel em: https://www.unicef.pt/media/1206/0-
convencao_direitos_crianca2004.pdf; acesso em: 31 jan. 2019).

38 Acriangaé objeto de protegdo especial pela comunidade internacional desde longa data. A primeira
declaragio sobre direitos da crianga foi aprovada pelas Nag¢oes Unidas em 1924 (Declaragdo dos
Direitos da Crianga da Sociedade das Nagoes Unidas), a qual ficou conhecida posteriormente como
Convengido de Genebra; depois foi aprovada a 1* Declaragao Universal dos Direitos da Crianga
da ONU em 20 de novembro de 1959. Embora esses documentos nao tenham atribuido o status
de sujeito de direitos a crianga, o que somente viria a ocorrer com a Convengao de 1989, ambos
representaram importantes marcos na defesa e prote¢do de seus direitos.

39 Entendimento compartilhado na tese de Soraia Marlene Leite Gongalves, segundo a qual: “A
Conveng¢io personificou um importante marco a favor do reconhecimento da autonomia da crianga,
uma vez que passou a atribuir-lhe a possibilidade de assumir, por si mesma, o exercicio dos seus
direitos subjetivos, contrariamente ao que sucedia até ai, onde lhe eram reconhecidos apenas direitos
de protecdo que s6 ao Estado e aos adultos cabia definir e ativar.” (GONCALVES, 2016, p. 62).

40 Confira-se o artigo 18 da referida Convengéo: “1. Os Estados partes envidarao os maiores esforgos
paraassegurar o reconhecimento do principio de que ambos os pais tém responsabilidades comuns
na educagdo e desenvolvimento da crianca. Os pais e, quando for o caso, os representantes legais
tém a responsabilidade primordial pela educagéo e pelo desenvolvimento da crianga. Os interesses
superiores da crianga constituirdo sua preocupagéo bdsica.” (Promulgada no Brasil pelo Decreto n.
99.710, de 21 de setembro de 1990, também ratificada por Portugal em 21.9.1990).
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resta evidente que o menor possui autonomia para exercer direitos e liberdades
em seu proprio nome e independentemente da vontade de seus pais, desde que,
obviamente, possua capacidade de expressar sua vontade e maturidade para tanto."
E, quando isso ndo for possivel, deve-se ter em mente que sdo os interesses dos
menores, e ndo os dos pais ou responsaveis, que devem guiar a forma e o modo de
exercicio desses direitos fundamentais.*?

Nessa perspectiva, os direitos e obrigagdes relacionados a responsabilidade paren-
tal devem ser lidos em consonancia com a autonomia reconhecida a0 menor, sendo
certo que, como a propria expressdo indica, trata-se de um instituto que implica
muito mais deveres em relagdo aos filhos do que prerrogativas, as quais, ressalte-se,
encontram limites naquilo que for definido como o melhor interesse da crianca.*

5- IDENTIFICAGAO DO CONFLITO NORMATIVO
E METODO DE RESOLUGAO

5.1- LIBERDADE RELIGIOSA X DEVER DE ESCOLARIZAGAO

Inicialmente, deve-se identificar as normas em eventual colisdo, a fim de perqui-
rir se de fato existe um conflito normativo e se esse tipo de conflito enseja resolugéo
mediante ponderagdo, uma vez tratar-se de método subsidiario.** Verifica-se da

41 Sobre o assunto, ponderam J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira: “Por outro lado, a ponderagao
a efectuar no caso de conflito de direitos pode merecer respostas diversas consoante as idades
(direitos ao exercicio de certos direitos como liberdade de aprender e direito de educagao dos pais).
Mas é duvidoso que nesses casos se trate apenas de incapacidade de exercicio.” (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 331-332). Em relagdo a pratica de atos médicos, da legislagdo portuguesa
colhem-se varios exemplos de leis que reconhecem a autonomia do menor, tais como: Lei n.
21/2014, de 16 de abril, que dispde sobre investigagio cientifica, em seu artigo 7° exige que, no caso
de menores de dezesseis anos, o consentimento dos representantes legais para o estudo clinico
“reflita a vontade presumivel do menor”; o artigo 8, n. 4, da Lei n. 12/1993, de 22 de abril, com as
alteragoes da Lei n. 22/2007, de 19 de junho, dispde que “[a] d4diva e colheita de drgdos, tecidos
e células de menores com capacidade de entendimento e de manifestagio de vontade carecem
também da concordéncia destes”.

42 Esse é o pensamento dos professores brasileiros da Universidade do Estado do Rio de Janeiro Maria
Celina Bodin de Moraes e Eduardo Nunes de Souza, que trazem a lume o conceito de poder juridico,
no qual ndo se pretende adentrar neste momento: “Dentre o amplo espectro de deveres inseridos
no conteudo do poder familiar estd o dever de prover a devida educagdo aos filhos, conforme
preveem o art. 229 da Constituigdo e o art. 1.634 do Cddigo Civil. Causa estranheza, portanto, que
qualquer controvérsia relativa ao tema da educagao dos filhos seja abordada prioritariamente pelo
prisma de uma suposta liberdade do titular do poder juridico — ou, a0 menos, de uma liberdade
funcionalmente voltada ao interesse desse titular, em légica completamente alheia a configuragao
da situagdo juridica subjetiva denominada poder juridico.” (MORAES; SOUZA, 2017, p. 6-7).

43 Nessa diregdo: “En el plano juridico, como consecuencia de la generalizacion del criterio del favor
minoris como el mds importante principio inspirador y rector de cualquier normativa que afecte a la
juventud y la infancia, el menor ha pasado de ser percibido como un mero sujeto pasivo sometido a
padres, tutores o guardadores, a ser considerado primordialmente como protagonista de su propia vida
y titular de una pluralidad de derechos fundamentales cuyo adecuado desarrollo integral compete a una
pluralidad de sujetos, incluidos los poderes puiblicos” (ESTARELLA, 2014, p. 277-278).

44 Sobre a aplicagdo da ponderagdo como método subsididrio e a utilizagdo de outras normas de
resolu¢do a depender do tipo de conflito normativo, isto é, lex superior e lex posterior (conflito



jurisprudéncia analisada que a liberdade religiosa (art. 5°, VI, da CF; art. 41° da
CRP) ¢ sempre invocada pelos pais, ademais da liberdade de ensino (art. 206, II, da
CF; artigo 43°.1 da CRP),** como justificativa para a pretensdo do homeschooling e,
assim, tentarem se isentar da obrigacdo de matricular os filhos menores na escola.
No caso do Direito brasileiro, as normas que preveem a escolarizagdo obrigatoria
estdo previstas no art. 6° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (LDB) - Lei
n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996 - e no art. 55 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) - Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.%

De partida, afasta-se a falsa premissa de que, por se tratar de choque entre prin-
cipios e regras,”” o conflito seria resolvido em favor dos principios da liberdade de
religido e de ensino, uma vez que esses teriam um peso maior. Com efeito, de acordo
com Pedro Moniz Lopes (2018, p. 276-277), todas as normas sdo dotadas do atri-
buto da derrotabilidade, que “resulta diretamente da prdpria estrutura normativa
geral (i.é. regras e principios)”, ou seja, sao aplicaveis prima facie, porquanto, uma
vez verificadas determinadas circunstincias, que podem ser faticas ou juridicas, a
norma podera ser afastada. Assim, a luz da derrotabilidade, nenhuma norma atri-
bui uma posigéo juridica definitiva.*®

Ademais, no caso de que se cuida, as regras que estabelecem a matricula obri-
gatdria no ensino formal derivam diretamente das normas constitucionais que pre-
veem o direito fundamental & educagéo e do correlato dever do Estado de prestacdo
do ensino.*” Assim, ndo ha que se falar em hierarquia entre as normas porque as

do tipo total-total); lex specialis (conflito total-parcial), ponderagdo (conflito parcial-parcial),
consulte-se Duarte (2010, p. 51-62).

45 A analise do conflito com a liberdade de ensino sera feita no item seguinte.

46 Em Portugal, ndo se encontram dispositivos semelhantes, uma vez que o homeschooling é autorizado
e regulamentado por uma legislagao esparsa (Decreto-Lei n. 553/1980, de 21 de novembro, c/c
Despacho n. 19 944/2002, de 10 de setembro).

47 Sobre a distingdo entre regras e principios, Pedro Moniz Lopes (2017, p. 471-490) discorda do
critério de diferenciagio proposto por Alexy, segundo o qual principios se aplicam por ponderagio,
enquanto as regras por subsung¢do (ALEXY, 2008, p. 15, 2015, p. 86 e ss.). Apds andlise critica desse
e de outros critérios, Pedro Lopes (2017, p. 471-490) assume que o critério de distingdo mais sélido
é o da (in)determinabilidade da conduta hipotética, ou seja, se a norma apresentar em sua previsao
uma conduta especifica, serd uma regra, do contrario, tratar-se-a de um principio.

48 No mesmo raciocinio, o autor continua: “Por outro lado, deve-se entender que as regras gozam
de uma determinada resisténcia a derrota e, inclusivamente, de uma precedéncia aplicativa prima
facie em relagdo a principios conflitantes, o que significa que ndo basta afirmar que um principio,
tem, in casu, mais peso que uma regra conflitante para que a Gltima seja preterida em funcio do
primeiro.” (LOPES, 2018, p. 276-277).

49 Como, por exemplo, no caso da Constituigao brasileira:

“Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:

I - educagio bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n.° 59, de 2009); [...]

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito ptblico subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.
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liberdades religiosa e de ensino estéo previstas na Constituigdo, tampouco em espe-
cialidade, porque a regra que determina a matricula obrigatéria dos menores na
escola regulamenta o dever também constitucional do Estado de prestar a educagao.
Esse tipo de conflito normativo somente ¢ resolivel por ponderagéo, uma vez que
ndo existe para essa hipdtese regra de prevaléncia aplicavel (lex superior, lex poste-
rior ou lex specialis), por isso é necessario avaliar concretamente qual a norma mais
adequada para regular o caso e que deve prevalecer, portanto.*

Por outro lado, faz-se mister esclarecer que nio serd qualquer tipo de objecdo
religiosa que terd o conddo de respaldar a alegacdo de ofensa a liberdade de reli-
gido, consciéncia e credo. Constata-se, pois, em muitos casos, que sob a argui¢ao de
defesa da liberdade religiosa, esconde-se na verdade a mera discordancia dos pais
quanto a alguns aspectos da educagido prestada — educagdo sexual ou de género,
por exemplo - ou de conteudos ministrados, inclusive de cunho cientifico, como
comumente a teoria da evolugdo, no caso de pais que sdo adeptos do criacionismo.”!

Tal circunsténcia, por 6bvio, somente podera ser avaliada no caso concreto, por
isso é certo que se podera falar em afetacdo a liberdade de religido acaso, de fato,
seja demonstrada a contrariedade do ensino escolar em relagdo a valores essenciais
comungados por determinada comunidade religiosa e ndo meramente com padrdes
individuais ou convic¢des pessoais, na linha do decidido pela Suprema Corte ame-
ricana no paradigmatico e ja citado Wisconsin v. Yoder. *

Imagine-se, por exemplo, a hipdtese de criancas ou adolescentes em idade de
escolarizagdo obrigatdria pertencentes a uma comunidade religiosa cujos dogmas
e valores estivessem em choque com a educagio prestada pelo Estado. Nesse caso,
tratar-se-ia de um conflito do tipo parcial-parcial, que ocorre quando duas normas,
que possuem ambitos de aplicagdo distintos e, portanto, ndo conflitam em regra,

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a
chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.”

50 Nesse sentido, as licdes de David Duarte, segundo o qual se trata de um tipo de conflito verificavel
em concreto: “As the former distinction between abstract and concrete normative conflicts already
suggested, normative conflicts that are only solvable by balancing are, in what concerns the legal
hypotheses, those coming from a partial - partial connection. For these conflicts there is no norm of
conflicts available (in fact, no norm of that kind is conceivable): it is a concrete conflict and it is not
possible to define, abstractly in advance, what would be the chosen norm.” (DUARTE, 2010, p. 57).

51 Umexemplo podeservistoem consultaap.4dapeti¢aoinicialdo Recurso Extraordinarion. 888.815,
do STF. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4774632. Acesso em: 24 jan. 2019. Também
no relato das circunstancias do caso alemao submetido ao TEDH fica evidente a discordancia dos
pais em relagdo ao tipo de educagio e contetidos ministrados (Application n. 35504/03 by Fritz
Konrad and Others against Germany, de 11.9.2006, p. 1; disponivel em: https://hslda.org/content/
hs/international/germany/konrad_decision.pdf; acesso em: 30 jan. 2019).

52 Nesse mesmo sentido, o parecer da Procuradoria-Geral da Republica no RE n. 888.815 (BRASIL,
2018, p. 29), ao comentar o mencionado julgamento da Suprema Corte: “[...] A decisdao undnime
foi no sentido de que ndo é qualquer crenga que se favorece da clausula de liberdade religiosa da
Primeira Emenda, mas aquelas que se evidenciam em praticas religiosas objetivas, sem incluir
a mera elaboragdo de padrdes individuais”. Para maior detalhamento sobre a jurisprudéncia,
remete-se ao Item 2.



em determinadas condi¢bes incidem sobre os mesmos sujeitos em idéntica situagdo
hipotética - sdo as chamadas interse¢des — e geram a incompatibilidade normativa.>

A incompatibilidade normativa pode ser entre os operadores dednticos (OD),
que sdo os comandos de conduta prescritos nas normas, isto é, “permissao,” “proi-
bicdo” ou “imposicdo”, ou entre as estatui¢des, que sdo os seus efeitos ou conse-
quéncias, os quais dependem do preenchimento de todas as condigdes da previsdo
normativa para ocorrerem.> Na hipétese em foco, os operadores dednticos seriam
contraditérios: enquanto a liberdade de religido e crenca permitiria as criancas e
aos adolescentes ndo frequentarem a escola em razdo da crenga religiosa (OD per-
missivo), a norma derivada do direito fundamental a educagéo, que prevé o dever
de educagio por parte do Estado, proibe esses mesmos menores em idade escolar de
nio frequentarem a escola (OD proibitivo).*

Desse modo, atendidos os pressupostos referidos acima, a Uinica possibilidade de o
conflito ser resolvido em favor da liberdade religiosa seria acaso restasse comprovado
que a frequéncia escolar atingiria de maneira inconcilidvel a liberdade religiosa da
familia, e ndo meramente dos pais, porém e sobretudo que os interesses de seus filhos
seriam diretamente afetados enquanto integrantes da comunidade religiosa. Estar-
-se-ia, nesse caso, diante de questdes identitdrias de cunho mais profundo, em que a ida
dos menores a escola entraria em confronto com o meio e o estilo de vida adotados por
toda a familia no seio da comunidade em que vivem e de cujos valores compartilham.

Abstraida essa hipédtese de dificil ocorréncia na pratica,’® entende-se que a fre-
quéncia obrigatoria a escola em regra nio atinge o nucleo essencial do direito a
liberdade de religido e crenca do menor, titular do direito em causa, a despeito de
eventualmente vir a contrariar convicgdes e opgdes pessoais de seus pais, ainda que
baseadas em questdes de indole religiosa.”

53 Para maior desenvolvimento sobre os critérios de identificagdo e tipos de conflitos normativos, ver
Elhag; Breuker; Brouwer (1999, p. 35-46).

54 ELHAG; BREUKER; BROUWER, 1999, p. 36 e ss.

55 A presenga do operador dedntico, inclusive, distingue normas constitutivas, que apenas conferem
poderes ou criam competéncias e ndo conflitam entre si, das regulativas, aquelas que preveem
condutas, como as que definem direitos fundamentais e sdo suscetiveis ao conflito. Nesse sentido:
“Quite differently, exercising competence presupposes NC but also instantiates other norms, those
which prescribe if, when, or how a given exercise of competence is permitted, prohibited, or obligatory.
[...] NC are structurally deprived of deontic operators (P, Ph, or O), thus rendering them immune to
violation.” (LOPES, 2017a, p. 2 e 4).

56 Essa excepcionalidade esteve presente no leading case Wisconsin v. Yoder, em que a Suprema Corte,
para reconhecer a familias da comunidade Amish o direito de ndo matricular os filhos no ensino
médio ou secundiério (high school), levou em consideragio o fato de se tratar de uma comunidade
autossuficiente da sociedade americana, cujas crengas religiosas se inter-relacionam com o seu proprio
modo de vida (Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, de 15.5.1972, p. 1528; disponivel em: https://www.law.
columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/yoder.pdf; acesso em: 31 jan. 2019).

57 Aoencontro desse entendimento: “Nessa dire¢ao, percebe-se que o reconhecimento é, sim, essencial
a construgdo da identidade humana, mas que as balizas de tal reconhecimento nao podem ser as do
simples convivio familiar. Transposto para a tematica do ensino domiciliar, tal raciocinio conduz
a conclusdo de que o homeschooling poderia ter como fundamento a pretensdo da preservagao de
uma identidade comunitdria, mas que dificilmente os parametros ético-culturais da familia do
educando, isoladamente considerados, serviriam a fundamentar essa prética se a educagio formal
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5.2- FREQUENCIA ESCOLAR OBRIGATORIA
E PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

5.2.1.- ADEQUAGAO E NECESSIDADE

Na sequéncia, pende analisar o grau de ofensa a liberdade de ensino dos pais ou
responsaveis pelas criangas provocado pelo dever de matricular os filhos na rede
regular de ensino. Prevista, em geral, de forma bastante aberta e genérica nas cons-
tituicoes,*® a liberdade de ensino é comumente associada a liberdade de catedra.”
Todavia, além da liberdade de ministrar aulas sem submissdo a qualquer tipo de
ideologia ou orientagdo de cunho filoséfico, politico etc., dirigida por ébvio aos
docentes, é certo que abrange também a liberdade de escolha dos pais na condugéo
da educagio dos filhos.*

Estabelecido, destarte, no plano dedntico o conflito do tipo parcial-parcial e sem
que haja, por via de consequéncia, norma de prevaléncia aplicavel, recorre-se ao
método da ponderagio de direitos para resolver o conflito normativo. Inicialmente,
hd de se verificar se a medida que estabelece a frequéncia obrigatéria a escola é
adequada, necessaria e, finalmente, proporcional em sentido estrito.

De acordo com Alexy (2015, p. 116-120 e 588 e ss.), os principios constituem
mandamentos de otimizagdo e que, portanto, exigem realiza¢cdo na maior medida
possivel. Adequacdo e necessidade, como subprincipios da proporcionalidade,
expressam esse mandamento relativamente as possibilidades faticas, enquanto
a proporcionalidade em sentido estrito refere-se a otimizagao das possibilidades
juridicas e exige ponderagdo. Assim, antes de partir para essa fase (método da pon-
deragio), a medida deve passar pelos crivos da adequagido e da necessidade, a fim de
evitar lesdes desnecessarias a direitos fundamentais.®

oferecida pelo Estado ndo contrarie a identidade da comunidade de valores na qual determinada
familia esteja inserida.” (MORAES; SOUZA, 2017, p. 25).

58 Por exemplo:
CF: “Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
[...]
II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; [...]”
CRP, artigo 43°, n° 1: “E garantida a liberdade de aprender e ensinar.”

Constitui¢do espanhola, artigo 27.1: “Todos tienen el derecho a la educacién. Se reconoce la libertad
de ensefianza.” (disponivel em: http://www.lamoncloa.gob.es/documents/constitucion_esl.pdf;
acesso em: 30 jan. 2019).

59 Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos, ao comentar o art. 206 da CF, discorre: “[...] aqui estd
a liberdade de cdtedra, direito subjetivo do professor ensinar aos seus alunos, sem qualquer
ingeréncia administrativa, ressalvada, contudo, a possibilidade da fixagdao do curriculo escolar
pelo 6rgao competente.” (BULOS, 2014, p. 1583).

60 Confira-se: “A liberdade de aprender e de ensinar (n° 1) em conexio com o direito de criagdo de
escolas particulares e cooperativas (n° 4) aponta para um direito a liberdade de ensino, o qual, por
sua vez, é densificado por uma série de direitos: (1) liberdade dos pais na escolha de educagio dos
filhos; [...]”. (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 628, grifos do original).

61 Acerca do principio da proporcionalidade em todas as suas acepgdes, consulte-se Alexy (2015, p.
116-120 e 588 e ss.); e de forma resumida, porém nao menos completa, Alexy (2014).



Para fins de aplicagdo do principio da proporcionalidade e em seguida da for-
mula do peso, considere-se P, = liberdade dos pais (de ensino e/ou religiosa) e P, =
direito fundamental & educagio. A andlise serd feita considerando que do primeiro
lado do conflito estd igualmente um unico principio. A uma porque, consoante
explicitado no ponto anterior, a violagido a liberdade religiosa é bastante rara; a duas
porque, principalmente tendo em vista as finalidades para as quais sdo invocados
os direitos de liberdade no caso da pretensdo do homeschooling, nao se identifica
diferenga substancial entre liberdade de religido, consciéncia e credo e liberdade de
ensino que justifique a acumulagédo de principios na férmula.®

Em relagdo a adequagio, entende-se que a medida que obriga a matricula dos
menores na escola ¢ apta para promover P, pois tanto assegura o direito individual da
crianga a prestagdo do ensino e a aquisi¢do do conhecimento quanto cumpre os fins
de convivio do individuo com a diversidade e o pluralismo de ideias e formacao para
o exercicio da cidadania, na exata medida em que previstos constitucionalmente.®

A necessidade, por sua vez, implica que, entre dois meios igualmente adequados,
a opgdo seja pelo menos restritivo ou invasivo (ALEXY, 2015, p. 590). No conflito
em foco, a medida cuja intervengio seria menos intensa em relagio a P, ¢é a alter-
nativa da autorizagdo do homeschooling sob fiscalizagdo do Estado. Para definir se
essa medida seria igualmente adequada para promover P, deve-se ter em mente, de
partida, que a transmissdo do conhecimento néo é o tinico objetivo da prestagdo do
ensino, que tem por finalidade também a socializagdo da crianca e o pleno desen-
volvimento de sua personalidade para participa¢do de uma sociedade democratica.
Nesse sentido, entende-se que o ensino domiciliar, ainda que sob controle estatal e
submetido a avaliagdes periddicas, ndo é suficiente para alcancar esses tltimos obje-
tivos, o que somente se atinge eficazmente com o convivio social e heterogéneo de
forma didria e rotineira e ndo meramente ocasional, como poderia eventualmente

62 Desse modo, entende-se que nio serd o caso de utilizar a férmula estendida de Alexy, uma vez
que, de acordo com o autor alemao: “Los principios acumulados no pueden ser substancialmente
redundantes. Sus objetos a optimizar deben ser materialmente diferentes. También tiene validez la
regla segiin la cual la heterogeneidad es una condicion de la acumulacién aditiva. Esta regla se aplica
a veces con facilidad. De este modo, por ejemplo, es posible identifica (sic) facilmente a la libertad
general de accion como un contenido que ya aparece en los derechos fundamentales especiales.”
(ALEXY, 2008, p. 41).

63 A saber:

CF: “Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho.

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

(]

III - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas, e coexisténcia de instituigdes publicas e
privadas de ensino; [...]".

CRP, artigo 73°, n° 2: “O Estado promove a democratizagdo da educagio e as demais condigdes
para que a educagdo, realizada através da escola e de outros meios formativos, contribua para a
igualdade de oportunidades, a superagdo das desigualdades econdmicas, sociais e culturais,
o desenvolvimento da personalidade e do espirito de tolerancia, de compreensdo mutua, de
solidariedade e de responsabilidade, para o progresso social e para a participagao democratica na
vida coletiva.”

571



572

vir a ocorrer no caso do ensino domiciliar. Conclui-se, destarte, que a frequéncia
obrigatoria a escola ¢ uma medida necessaria, consoante entenderam os Tribunais
Constitucionais alemao e espanhol.®*

5.3-AFORMULA DO PESO DE ALEXY E A VARIAVEL DA FIABILIDADE

De acordo com a primeira lei de Alexy (lei da ponderagédo), “quanto maior o
grau de interferéncia ou nio satisfagio de um principio, tanto maior deve ser o
grau de importincia do principio contrario” (ALEXY, 2008, p. 15, tradugéo livre).
Significa, em resumo, que o tltimo passo da ponderagao é definir se a importancia
do principio contrario justifica a restrigdo ou nao satisfagdo do principio colidente,
o que se mede pelos efeitos que a omissdo ou ndo da execucdo dessa intervengio
produziria no primeiro.

Nesses termos, em sua estrutura original, a férmula proposta pelo autor alemao
tem por objetivo medir o peso concreto de um principio em relagio ao outro através
de dois elementos, quais sejam, o grau de intensidade da interven¢do em cada um
dos principios e os respectivos pesos abstratos. No plano abstrato, os principios,
por via de regra, possuem o mesmo peso, salvo algumas excegdes, como o direito a
vida, cujo peso é superior aos direitos de liberdade em geral.®® O que nio significa,
por outro lado, que seja absoluto, pois qualquer principio podera vir a ceder em
determinadas circunstancias.*

64 O Tribunal Constitucional espanhol foi enfatico em relagao a necessidade da frequéncia obrigatéria
a escola, a luz do principio da proporcionalidade: “Sin embargo, segiin hemos indicado ésta no es la
tnica finalidad que deben perseguir los poderes piiblicos a la hora de configurar el sistema educativo
en general y la ensefianza bdsica en particular, que han de servir también a la garantia del libre
desarrollo de la personalidad individual en el marco de una sociedad democrdtica y a la formacion de
ciudadanos respetuosos con los principios democrdticos de convivencia y con los derechos y libertades
fundamentales, una finalidad ésta que se ve satisfecha mds eficazmente mediante un modelo de
ensefianza bdsica en el que el contacto con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos
elementos que la integran, lejos de tener lugar de manera puramente ocasional y fragmentaria,
forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolarizacién.” (Sentencia 133/2010, de 2 de
dezembro, Recurso de amparo 7509-2005, p. 122; disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.
es/es/Resolucion/Show/6772; acesso em: 30 jan. 2019). Para um maior detalhamento sobre a
jurisprudéncia internacional, vide Item 2.

65 Para fins de estruturagdo da férmula, esclarece Alexy: “Si el peso abstracto de los principios en
colision es el mismo, entonces esta variable puede eliminarse de la ponderacion. Como consecuencia,
laley de la ponderacién toma tinicamente como primeros objetos de la ponderacién a las intensidades
de las intervenciones.” (ALEXY, 2008, p. 23).

66 Nesse sentido, as ligoes de José de Melo Alexandrino, ao se referir a legislagio portuguesa que
descriminalizou o aborto em condigdes especificas: “A garantia da vida humana, no artigo
24°, n° 1, estd enunciada num principio e, como tal, esse principio tem de conviver com outros
principios constitucionais (a comegar pelo do direito ao desenvolvimento da personalidade e o
correspondente principio da liberdade), razdo pela qual, dentro de certos limites, ndo se pode
excluir que o legislador tenha alguma margem de opgdo sobre as formas de protecgdo da vida
humana e de outros valores constitucionais também em causa. Por outro lado, uma vez que a
Constituigdo ndo impde directamente a criminalizagdo de condutas, também a decisdo sobre o que
¢ ou ndo ¢ crime acabou por ser remetida ao legislador ordinario, na condigéo de este nao deixar
os bens e interesses constitucionais abaixo de um patamar de protec¢io, pois nesse caso incorreria
em défice de prote¢do.” (ALEXANDRINO, 2017, p. 272, grifo do original).



A segunda lei de Alexy foi chamada de epistémica, porquanto esta relacionada ao
grau de conhecimento ou convic¢do acerca da realizagdo ou ndo satisfacdo das pre-
missas empiricas dos principios em colisdo. De acordo com a lei epistémica, “[q]uanto
major o grau de intervenc¢do em um direito fundamental, tanto maior devera ser a cer-
teza das premissas que fundamentam essa interven¢ido” (ALEXY, 2008, p. 38, tradugéo
livre). Em sua versdo completa, destarte, a formula do peso contém mais um elemento,
qual seja, o grau de seguranca ou de fiabilidade das premissas empiricas.”” Enquanto
as intensidades das intervengdes (I,/1)) e os pesos abstratos (P /P,) sio medidos pelas
cifras 1 (leve), 2 (médio) e 4 (grave) (escala triddica), ao grau de seguranca ou de fiabi-
lidade das premissas empiricas (F,/F)) se aplicam as seguintes varidveis: 1 (certeza), %2
(plausivel) e % (nao evidentemente falso) (ALEXY, 2008, p. 30 e ss.).

Para fins de resolver o conflito direitos de liberdade dos pais (P,) x regra da

escolarizagdo obrigatoria (P,), tem-se a seguinte equagdo: P /P, =1 xP x F,
LxP xF,

O passo seguinte é atribuir valores a cada uma das varidveis. Quanto aos pesos
em abstrato, considere-se que os principios em colisdo possuem pesos equivalentes,
entendendo-se que ndo se trata de hipotese que fuja a regra geral referida linhas
acima de que entre direitos fundamentais nao ha hierarquia.

Em relagdo ao grau de intensidade da interven¢ao, ndo ha como se admitir que a
intervencéo na liberdade de ensino e/ou religiosa seja grave, pois é mitigada, conforme
reconhecido pelas Cortes Constitucionais europeias que julgaram a matéria, com o res-
paldo do TEDH, em razdo de trés circunstancias essenciais: (I) possibilidade de esco-
lha da institui¢do mais adequada as convic¢des religiosas, pedagdgicas e morais, entre
outras, dos pais, no caso da rede privada de ensino; (II) facultatividade de frequéncia
as disciplinas de cunho religioso na rede publica, em face da laicidade do Estado;®
(IIT) possibilidade de transmitir conhecimentos aos filhos fora do horario escolar.”

67 Numa terceira versdo, chamada de férmula do peso refinada, Alexy incluiu, ao lado das premissas
empiricas, as premissas normativas na chamada “equagio da fiabilidade”, o que significou a adigdo
de principios formais em refor¢o aos principios substanciais: “the model that simply adds formal
principles into the weight formula as reinforcements of substantive principles” (ALEXY, 2014). Em
resposta as principais criticas a formula do peso, Pedro Lopes discorre sobre a importancia da
integracao de principios formais, “nomeadamente o principio da democracia”, para fins de balizar
a ponderagao realizada no 4mbito da jurisdigdo constitucional (LOPES, 2018, p. 280 e ss.).

68 Alaicidadedo Estado brasileiro foi ratificada nojulgamento de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica no Brasil, que pretendia fosse reconhecida
a impossibilidade de se ministrar ensino religioso nas escolas publicas com vinculagdo a uma
religido especifica e fosse vedada a contratagdo pelo Poder Publico de professores na condigdo de
representantes de confissdes religiosas. O pedido foi julgado improcedente por maioria, porém
o STF entendeu, nos termos do voto do redator do acérdio, o ministro Alexandre de Moraes,
que a oferta de ensino religioso de contetido confessional com frequéncia facultativa, ainda
que como disciplina dentro do hordrio normal das aulas, ndo viola a laicidade do Estado e, ao
mesmo tempo, protege a liberdade de crenga (ADI n. 4.439, de 27 de setembro de 2017, processo
n. 9932145-90.2010.1.00.0000; disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=314650271&ext=.pdf; acesso em: 30 jan. 2019).

69 Nesse sentido, o entendimento manifestado pelo TEDH ao apreciar Konrad v. Germany:
“Moreover, the German courts pointed to the fact that the applicant parents were free to educate
their children after school and at weekends. Therefore, the parents’ right to education in conformity
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Assim, entende-se que o grau de interven¢do em P, seja no maximo moderado (2),
a depender ainda das circunstincias do caso concreto; enquanto em P, a intensidade
da intervencéo é grave (4), uma vez que, acaso omitida a interven¢do no primeiro,
a regra da escolarizagdo obrigatoria sera totalmente desaplicada e o direito funda-
mental a educagdo ndo se realizara em sua plenitude, considerando todas as finali-
dades que visa atingir, em especial, a socializagdo da crianca.

Por altimo, no tocante ao grau de fiabilidade, o resultado continua a pender desfa-
voravelmente em relagdo a P,. Com efeito, se o fundamento principal da pretensio do
homeschooling é o primado do respeito as convicgdes religiosas, filoséficas, morais,
entre outras, dos pais, até que ponto se tem convic¢do de que atendera os interes-
ses da crianca enquanto titular do direito fundamental a educagdo e com vontade
e autonomia proprias? Nesse caso, considerando as incertezas do ensino prestado
no ambiente domiciliar e a dificuldade de realizagdo de controles externos, ainda
que regulamentados pelo Estado, estipula-se um grau de fiabilidade, no melhor dos
cendrios, igual a ¥ (plausivel) para P . Diversamente, P, representa o modelo vigente
hé séculos™ e reconhecidamente a medida eficaz para atingir todos os objetivos da
prestacdo do ensino, nomeadamente, desenvolvimento pleno da personalidade da
crianca, formagéo para cidadania e contato com o pluralismo de ideias.

E ndo se diga, por outro lado, que as deficiéncias do ensino publico em paises
com problemas sociais crénicos como o Brasil seriam motivo suficiente para con-
ferir um baixo grau de fiabilidade a regra da escolarizagdo obrigatéria. Trata-se,
pois, de problemas contingenciais e orcamentdrios, que ndo afetam a prestagdo do
ensino escolar em sua esséncia e, portanto, podem e devem ser remediados com
investimentos e maior dotacdo de recursos. Ademais, tal argumento néo se aplica
a rede privada de ensino, na qual normalmente estudam os filhos dos pretendentes
ao homeschooling, uma vez que se caracteriza como uma pretensio praticamente
exclusiva de familias abastadas, pois demanda disponibilidade de tempo e/ou finan-
ceira, seja para ensinar as criangas diretamente, seja para contratar profissionais

with their religious convictions is not restricted in a disproportionate manner. Compulsory primary-
school attendance does not deprive the applicant parents of their right to ‘exercise with regard to
their children natural parental functions as educators, or to guide their children on a path in line
with the parents’ own religious or philosophical convictions’ (see, mutatis mutandis, Kjeldsen, Busk
Madsen and Pedersen, cited above, § 54, and Efstratiou v. Greece, 18 December 1996, § 32, Reports
of Judgments and Decisions 1996-V1).” (Application n. 35504/03 by Fritz Konrad and Others against
Germany, de 11.9.2006, p. 7-8; disponivel em: https://hslda.org/content/hs/international/germany/
konrad_decision.pdf; acesso em: 30 jan. 2019). Para maior detalhamento sobre a jurisprudéncia
internacional, consultar o Item 2.

70 Sobreahistoria do ensino obrigatdrio, refere-se Cassio Casagrande: “Embora a educagao compulséria
tenha sido filosoficamente defendida por Platao em ‘A Republica’ - como necessaria ao exercicio
da virtude civica - ela somente foi implementada de fato como politica publica com a ascensdo
do protestantismo, pois para Martinho Lutero a alfabetizagdo era indispensavel para que cada um
pudesse ler a Biblia por conta prépria. Por esta razao, a Prussia foi o primeiro estado europeu moderno
a adotar leis neste sentido, durante o Reinado de Frederico o Grande, em 1765. Foi exatamente esta
mesma dimenséo curial que os puritanos atribuiam a leitura e a capacidade de interpretagdo dos
textos que levou as primeiras leis sobre educagdo compulséria nos EUA, que as adotaram muito antes
de varios estados europeus (inclusive a Inglaterra). Ainda no tempo da colonia, em meados do século
XVII, os colonos de Plymouth, Massachusetts, foram os primeiros a exigir a institui¢do de escolas
elementares e a frequéncia escolar obrigatéria.” (CASAGRANDE, 2017).



especializados para desempenharem essa funcdo. Desse modo, considera-se que o
grau de fiabilidade de P, equivale a 1 (certeza).

Colocando-se as variaveis numéricas na formula, & exce¢do dos pesos em abs-
trato que se anularam por serem equivalentes, e, ainda, considerando a hipdtese de
intervengdo moderada em P, tem-se: P /P, = 2(I)) x % (F)) = 0,25.

4(L) x 1(F))

Como o resultado foi inferior a 1, prevalece P, fosse superior a 1, o conflito seria
resolvido em favor de P,. Quando ¢ igual a 1, segundo Alexy, hd empate, e nesse
caso deve prevalecer a norma estabelecida pelo legislador (ALEXY, 2008, p. 38-40),
critério que ainda assim favoreceria P,.

Observe-se, destarte, o papel determinante dos interesses dos menores para a
resolugdo do conflito normativo, seja para fins de medir a importancia de P,,uma
vez que omitida a interven¢do em P, serdo os direitos das criangas diretamente atin-
gidos, enquanto titulares do direito fundamental a educagio, seja em relagdo ao
grau de seguranga das premissas empiricas, porquanto a fiabilidade de P, resta em
grande parte comprometida ao ter como pressuposto a defesa de crencas e convic-
¢des que sdo proprias dos pais e nao necessariamente dos filhos.

6 - CONCLUSAO

O principal argumento dos pretendentes ao homeschooling é o direito de oferecer
aos filhos uma educagio de acordo com suas proprias convicgdes e visdes do mundo.
Nesse sentido, de qual maneira restara observado o objetivo de convivio da crianga
e do adolescente com a diversidade e o pluralismo de ideias, previsto, em regra, nas
constituicdes democraticas no capitulo dedicado ao direito fundamental a educagéo?

Dessa forma, entende-se que o cerne do conflito é a busca do melhor interesse
dos menores, enquanto titulares do direito fundamental a educagio e, também, da
liberdade de aprender. Com efeito, ¢ em nome e no interesse deles que sio estrutura-
dos todos os direitos e obrigagdes dos genitores na criagdo e na assisténcia aos filhos,
seja pela legislacdo doméstica, seja pela internacional, razio pela qual o regime juri-
dico parental ndo pode respaldar uma pretensio que atende aos interesses dos pais,
porém sem que se saiba até que ponto contempla os interesses das criancas.

Nio obstante os pais detenham prioridade em relacio a intervengdes de tercei-
ros no tocante a criagdo e a educagdo de seus filhos, tal prerrogativa ndo confere
aqueles legitimidade para decidir sobre o ensino a ser prestado a essas criangas a
margem daquele preconizado pelo Estado. A uma porque néo séo os titulares do
direito fundamental a educagio; a duas porque néo ha um grau plausivel de segu-
ranga para asseverar que os interesses dos menores restaro suficientemente atendi-
dos através de um método de ensino escolhido com base tinica e exclusivamente em
perspectiva, crengas e convicgdes que sdo proprias dos pais e ndo dos verdadeiros
titulares do direito fundamental em causa.

Por outro lado, ndo se esta a afirmar que os pais devam ficar alijados a um plano
inferior no tocante a condug¢io da educacio de seus filhos, muito pelo contrario! O que
se defende é que essa responsabilidade seja compartilhada pelas familias em conjunto
com o Estado, tal como previsto de forma tdo enfética nas constitui¢oes. Isso porque

575



576

permanecem os pais com a liberdade de transmitir conhecimentos aos filhos fora do
ambiente e horario escolar, para além da possibilidade de escolher uma instituigcdo que
mais se ajuste ou atenda a suas convic¢des religiosas, pedagdgicas, morais etc.

Nesse sentido, foi demonstrada a excepcionalidade da violagéo a liberdade reli-
giosa, a qual ndo pode ter como pardmetro exclusivamente os pais, mas a familia e,
principalmente, os filhos, tampouco se basear em meras discordancias em relagdo
a conteudos ministrados e métodos de ensino utilizados. Somente quando estive-
rem em jogo questdes identitarias de maior profundidade é que a objegio religiosa
podera ser aceita para o fim de escusar a frequéncia a escola, desde que seja com-
provado, no caso concreto, que os menores terdo acesso a prestacio do ensino, de
preferéncia no ambiente comunitario, e assim serdo resguardados os seus interesses.

Excluida essa hipédtese de dificil verificagdo na pratica, consoante demonstrado,
o conflito normativo entre os direitos de liberdade dos pais — liberdade religiosa
e de ensino - e a regra da escolarizacdo obrigatdria, enquanto dever decorrente
do direito fundamental a educagéo, é resolvido favoravelmente a esta ultima com
margem de folga, através da aplicagdo da férmula do peso de Alexy. Isso porque
os interesses dos menores tanto tém implicagdo na gravidade da intervenciao no
direito a educagdo quanto comprometem a seguranca das premissas faticas em que
se baseia o homeschooling, focadas primordialmente nos interesses dos pais.

Os Tribunais Constitucionais aleméo e espanhol, mesmo sem utilizar expressa-
mente a férmula matemadtica de Alexy, chegaram a resultado semelhante ao ponde-
rarem em favor do direito fundamental & educagio e entenderem que o modelo de
educacdo conduzido pela familia em casa ndo cumpre eficazmente os objetivos de
socializa¢do do individuo e formagdo do cidadio para participa¢do de uma socie-
dade democritica e plural.

Por outro lado, a decisdo tomada pela Corte Constitucional brasileira, apesar
de partir de premissas semelhantes para reconhecer a constitucionalidade do
modelo escolar de frequéncia obrigatdria, deixou aberto o caminho para a legisla-
¢do infraconstitucional vir a autorizar o homeschooling™ Essa decisdo é bastante
preocupante, porquanto se trata de um pais de bases sociais e econémicas extre-
mamente desiguais, em que a adogdo de um modelo de ensino exclusivista e com
as deficiéncias apontadas, especialmente em rela¢do a socializacdo dos menores
e ao contato com a diversidade e o pluralismo de ideias, pode representar mais
um fator de exclusio e alijamento social. Inquietagdes dessa natureza, ressalte-se,
constituiram um dos fundamentos adotados pelo Tribunal Federal Constitucional
alemdo para manter a proibigdo do homeschooling no pais, consoante visto no
desenvolvimento deste estudo.

71 Antes mesmo da decisdo do STF ja tramitavam projetos de lei no Congresso Nacional para
regulamentar o ensino domiciliar no Brasil, a exemplo do Projeto de Lei do Senado n. 490/2017,
dentre outros apresentados na Camara dos Deputados desde 0 ano de 2012, sem que nenhum deles
tenha sido levado adiante até o momento. A proposi¢do mais recente foi uma emenda a Medida
Provisorian. 934/2020, que estabelece normas excepcionais sobre o ano letivo da educac¢ao durante
a pandemia de Covid-19, e também permanece em tramitagdo. Disponivel em: https://www6g.
senado.leg.br/busca/?portal=Atividade+Legislativa&q=ensino+domiciliar&p=1. Acesso em: 10
ago. 2020.
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