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RESUMO

A pratica da educacdo domiciliar, conhecida como Homeschooling, desenvolvida nos Estados
Unidos, pelos anos de 1970, vem se difundindo no pais. Apresenta-se, assim, no presente trabalho,
os argumentos favoraveis e desfavoraveis a aplicacdo do método na educacio basica, voltada para
ensino e aprendizagem, de criancas e adolescentes. Adota-se por referéncia, no presente estudo, a
Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90, demais
legislacdo infraconstitucional sobre educacdo, em vigor no Brasil Entende-se por educacio
domiciliar aquela realizada no ambiente doméstico dirigida as criancas e os adolescentes por seus
pais ou responsaveis legais. O presente artigo tem como objetivo verificar sua imediata utilizacdo,
sob a égide da metddica concretista de Friedrich Miiller, bem como confronta-la com o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF, exposto na decisdo do Recurso Extraordinario
de n. 888815. Justifica-se a pesquisa pela relevancia da repercussdo geral que reconhece a lacuna
legislativa na regulamentacédo da educacido domiciliar, em decorréncia da existéncia de familias que
adotam esse método de ensino-aprendizagem, no Brasil, e de controvérsias sobre a questiao. Como
metodologia de trabalho, propde-se uma pesquisa bibliografica e documental, cuja abordagem tem
carater descritivo analitico. Fundamentou-se, para tanto, em livros e artigos das bases Ebscohost,
Scielo e Vlex sobre o assunto. Como resultado esperados a analise demonstra que a decisdo do STF
baseou-se no posicionamento tradicional da doutrina, apesar de haver possibilidade de utilizacéo
como base na metddica concretista miilleriana para julgar o Recurso Extraordinario n. 888815 do
estado do Rio Grande do Sul. Adotou, dessa forma, uma posicao intermediaria com fito de impelir
o Legislativo a regulamentar a matéria, no Brasil.

Palavras chaves: Homeschooling, Hermenéutica, Friedrich Miiller, RE 888815.

ABSTRACT

The practice of home education, known as Homeschooling, developed in the United States in the
1970s, has been spreading in the country. Thus, in this paper, the favorable and unfavorable
arguments for the application of the method in basic education, focused on teaching and learning,
of children and adolescents are presented. The Federal Constitution of 1988, the Child and
Adolescent Statute - Law 8,069 / 90, other fra-constitutional legislation on education, in force in
Brazil, 1s adopted in this study by reference. Home education is understood as that carried out in the
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domestic environment directed at children and adolescents by their parents or legal guardians. The
present article also aims to verify its immediate use, under the aegis of Friedrich Miiller's concretist
method, as well as to confront it with the current understanding of the Supreme Federal Court - STF,
exposed in the decision of the Extraordinary Appeal of n. 888815. The research is justified by the
relevance of the general repercussion that recognizes the legislative gap in the regulation of home
education, due to the existence of families that adopt this teaching-learning method, in Brazil, and
controversies on the issue. As a work methodology, a bibliographic and documentary research is
proposed, whose approach has an analytical descriptive character. It was based, therefore, on books
and articles from the Ebscohost, Scielo and Vlex databases on the subject. The analysis shows that
the decision of the STF was based on the traditional positioning of the doctrine, despite the
possibility of using it as a basis in the Mullerian concretist method to judge Extraordinary Appeal
n. 888815 of the state of Rio Grande do Sul. Thus, it adopted an intermediate position in order to
impel the Legislature to regulate the matter, in Brazil

Keywords: Homeschooling, Hermeneutics, Friedrich Miiller, RE 888815, STF.

1 INTRODUCAO

Muitas acdes do Estado brasileiro para monitorar o acesso e a permanéncia das criancas e
adolescentes na escola ndo se preocupam com as peculiaridades individuais de cada sujeito, nem
com 0s aspectos inerentes ao seu desenvolvimento. Em contraposicdo ao sistema escolar brasileiro,
pais e responsaveis tém escolhido uma abordagem educacional para seus filhos, baseada no ensino
ministrado por eles préoprios, no ambiente do lar. Essa pratica, originalmente, desenvolvida nos
Estados Unidos, € denominada homeshooling.

No Brasil, ainda ndo se encontra regulamentada, mas muitos pais defendem essa
possibilidade, sob argumento de que os direitos em discussdo, quais sejam, liberdade e educacéo,
ndo estdo em conflito. Dai, a importancia da decisdo e do estudo do tema, que gera controvérsias
tanto entre pais, responsaveis e educadores.

Conforme apontado por Vasconcelos (2007, p.17), fo1 a partir do século XVIIIL, na Europa
Ocidental, que a educacdo doméstica realizada nas camadas mais ricas da populacdo deixa de ser
privilégio apenas das criancas nobres, para se tornar uma pratica comum entre comerciantes.

Na esfera internacional, existe variada legislacdo sobre o tema, a qual prescreve sobre os
seguintes aspectos relativos a educacdo domiciliar: (i) o reconhecimento da educagdo domiciliar
como um modelo educacional legitimo, com fundamento em um direito fundamental de liberdade;
(11) a regulamentacdo legal ou infralegal; (ii1) o processo de fiscalizacdo ou inspecdo promovido
pelos 6rgios e agentes estatais.

Os limites de mtervencdo do Estado na esfera das liberdades individuais € ponto central na

legislacdo, quando se discute o questionado direito ora em analise. Entretanto, ha outras questdes
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envolvidas com a analise da matéria, que a tornam complexa. Dentre elas, tem-se a propria
sistematizacdo legal atualmente existente no Brasil, que orienta o provimento da educacido para
todos, conforme paragrafo tinico do artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e art.90 da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo- LDBE, que estabelece diretrizes para educacio basica em
conjunto com Estados e Municipios.

Dai, porque a previsdo de obrigatoriedade da matricula escolar; da supervisdo pelo Estado
em relacdo a frequéncia e rendimento dos educandos, do aprimoramento do sistema escolar e da
manutencdo das unidades escolares. Verifica-se, portanto, a necessidade de regulamentacdo da
forma como pode ser admitida a educacdo domiciliar.

Isso em razdo das especificidades do controle e da avaliacdo dos resultados do processo de
ensino e aprendizagem domiciliar, que podera ser realizada pelos 6rgéos de ensino ou por outros
orgaos do Estado; bem como da qualificacdo do pai/mae/responsavel legal que pretenda promover
a educacao domiciliar da crianca ou do adolescente.

Nao ha ainda em vigor, no ordenamento juridico brasileiro, norma juridica que trate do
conteudo ou tenha por objeto a Educacdo Domiciliar, seja em carater permissivo ou proibitivo.
Logo, o entendimento prevalente é no sentido de que o Estado tem o dever constitucional de prestar
gratuitamente as criancas e aos adolescentes, uma educacido de qualidade, no ambito da educacio
basica (CF, art. 206).

Tal assertiva € resultante da interpretacdo advinda do sistema de ensino, regulado pela Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo - LDBE, e normas correlatas e do sistema de protecdo, que
compdem a rede de promocédo e garantia de direitos da crianca e do adolescente, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - Lei 8.069/90.

Em que pese néo existir vedacdo constitucional, nem ser o Estado o detentor do monopolio
da Educacéo, no Brasil, uma vez que este é aberto para instituicdes privadas, inclusive no que diz
respeito ao gerenciamento e ao custeio, desde que cumpridas as normas expedidas pelo Ministério
da Educacdo- MEC, além de outras diretrizes legais, é preciso preservar conforme previsdo do
Relatorio de 2014 acerca do Sistema Nacional de Educacédo - SNE, art. 214, um contexto unico de
capacitacdo profissional e cidada. que dificilmente conseguira ser implementado fora do contexto
coletivo da escola.

Logo, apesar da escolarizacdo, no Brasil. ser direito publico subjetivo da crianca e do
adolescente, reconhecido constitucionalmente como um direito fundamental, possui o Estado, por
meio de seus Orgios, além dos pais ou responsaveis o dever conjunto e complementar de zelar pela

educacio e formacio basica dos filhos. No entanto, em face da educacdo nfo esta adstrita a mera
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escolarizacdo, mas envolver o desenvolvimento intelectual, psicolégico, humano e social do
mdividuo, o principal argumento contrario € a necessidade de insercdo da crianca e do adolescente
em circulos sociais.

Em face deste contexto, um dos julgamentos sobre /omeschooling (educacdo domiciliar),
que ocorreu em 12 de setembro de 2018, no Supremo Tribunal Federal, (STF) levou a derrota parcial
daqueles que defendiam a constitucionalidade da pratica, no atual contexto legislativo. Por 9 votos
a 1, o tribunal considerou que a educacao domiciliar ndo deve por ora ser admitida no pais, enquanto
o Congresso Nacional ndo promulgar lei que a regulamente.

Consequentemente, ndo houve declaracéo de constitucionalidade, como desejava as familias
que defendem a liberagdo imediata do método de ensino domiciliar. No entanto, o resultado nao foi
negativo, uma vez que, havia o risco de os ministros considerarem a modalidade inconstitucional, o
que dificultaria a aprovacdo de leis futuras nesse sentido.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) negou provimento ao Recurso
Extraordinario (RE) n. 888815, com repercussdo geral reconhecida, no qual se discutia a
possibilidade de o ensino domiciliar (/omeschooling) ser considerado meio habil de cumprimento,
pela familia, do dever de prestar educacéio basica aos filhos e dependentes.

Segundo a maioria dos ministros, o pedido formulado no recurso ndo pode ser acolhido,
uma vez que ndo ha legislacdo que regulamente preceitos e regras aplicaveis a essa modalidade de
prestacdo educacional.

Percebe-se, diante do reconhecimento da forca normativa das constituicdes, do caso em
analise e do estudo da jurisprudéncia, a insuficiéncia do argumento da neutralidade positivista, por
meio de uma interpretacdio normativa logico-dedutiva, para a concretizacio dos ditames
constitucionais, em especial das normas tidas como “programaticas” ou de eficacia contida. Pois as
normas constitucionais revelam problemas relativos a sua interpretacéo e a plenitude de seus efeitos.

Para melhor esclarecer o assunto, toma-se por base a classificacio das normas
constitucionais, segundo a eficacia e a aplicabilidade, da seguinte forma: normas de eficacia plena
e aplicabilidade imediata; normas de eficacia contida e aplicabilidade imediata e normas de eficacia
limitada ou reduzida, definidoras de principio institutivo ou programatico.

No Brasil, a dificuldade de concretizacdo dos dispositivos juridicos decorre de varios fatores,
dentre os quais, o idealismo presente em seu contetido, a inércia do poder publico e, nio raras vezes,
dos interesses particulares sobrepostos ao da maioria da populacdo. Como consequéncia, surge um
hiato, tendo, de um lado, a expectativa gerada pela expansdo dos direitos formais de cidadania e, de

outro, sua realizacdo no cotidiano dos cidadios.
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Na contemporaneidade, tem-se desenvolvido uma interpretacio hermenéutica
constitucional, baseada na Metodica Estruturante do Direito, que busca analisar as questdes da
implementacdo interpretante e concretizante de normas em situacdes decisorias determinadas no
caso concreto.

A luz de tal compreensio, apreende-se que a norma, ao ser uma espécie de significado
extraida de textos legislativos, vai além do significado linguistico de tais textos, sendo necessario,
para determina-la, informagdes contextuais (extralinguisticas), relacionadas com as circunstancias
concretas de sua aplicacéo.

Diante da importancia do tema Educacdo domiciliar, que surgiu nos Estados Unidos, na
década de 1970, o presente trabalho concentra-se na analise do entendimento do Supremo Tribunal
Federal em relacdo ao assunto, sob a égide da metédica concretista de Friedrich Miiller. O estudo
esta divido em trés partes, sendo que a primeira aborda a homescholling, no Brasil; a segunda secio,
a teoria metodica concretista do jurista alemdo Friedrich Miiller e a terceira e ultima, analise da
hermenéutica juridica, em face do contexto da decisdo em analise.

Em relacdo a metodologia de trabalho, propde-se uma pesquisa bibliografica documental,
cuja abordagem tem carater descritivo analitico. Para analisar o fendémeno utilizaram-se, como base,
a pesquisa bibliografica, por meio de livros, artigos publicados em coleténeas e periddicos em base
dados nacionais e internacionais, como: Ebscohost, Scielo, Vlex; Capes, além de outras fontes,
como paginas oficiais, entidades ndo governamentais e noticias que ilustrassem a presenca no tema
no contexto brasileiro.

Pretende-se demonstrar com o estudo a importancia da metddica concretista enquanto
elemento decisivo da interpretacdo constitucional e como a decisdo adotada pelo STF fundamentou,

ainda que nao explicitamente, em postulados de tal abordagem teorica.

2 HOMESCHOOLING NO BRASIL

Para Menegat, Sarmento, Rangel (2019, p. 14098) o direito a educacéo tem sido enfatizado
em varios dispositivos, dentre os quais destacamos, no ambito internacional a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1948), Educacao para todos (EPT): satisfazendo as necessidades
basicas de aprendizagem (UNESCO, 1990) o Marco de Acdo de Dakar: assumindo nossos
compromissos coletivos (UNESCO, CONSED, Acdo Educativa, 2001); A Educacio que queremos
para a geracdo dos bicentenarios: as metas educativas 2021, (OEL 2008) e a Declaracdo de Incheon
(UNESCO, 2015); E na Agenda 2030 e os 170objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
proposto pela ONU.




braz. J. ol Develop., Curitiba, v. 6, . 0, p. 415385-415%s jun. 202U, 155N 2525-5701



Jerazilian Journal of Development

Ja no contexto brasileiro, tal direito € evidenciado na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (BRASIL, 1988); o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990); a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (BRASIL, 1996); O Plano Nacional de Direitos Humanos
(BRASIL. 2007); as Diretrizes Curriculares Nacionais da Educacdo Basica (2013) e, o Plano
Nacional de Educacdo (BRASIL, 2014).

Fundamentalmente, sabe-se que a educacdo formal realizada no ambito doméstico ndo é
novidade no mundo, nem no Brasil. Trata-se, na verdade, de uma releitura, de um retorno ao que
existia antes da escolarizacdo, que encontrou consolidacdo no século XX. Mas, nem sempre 0 ensino
formal foi responsabilidade exclusiva do Estado, antes da institucionalizacdo do ensino, as familias
eram as principais responsaveis. No Brasil do século XIX, a maioria das familias que ensinava os
filhos em casa dispunha de recursos e o fazia por meio de preceptores contratados para lecionar
disciplinas ou matérias (VASCONCELOS., 2007, p .25).

O que hoje chamamos de Educacdo Domiciliar (ED) teve seu o (re)surgimento na década de
70, nos Estados Unidos. e se baseou em um movimento de reforma da educacio. proposto pelo
professor e escritor norte americano John Holt. Foi ele quem usou, pela primeira vez, o termo
unschooling, que na lingua portuguesa geralmente traduzimos pela expressio “desescolarizar”
(ANED, 2018).

Contudo, o direito a Educacdo consiste em um Direito Humano mdispensavel a eficacia de
um dos mandamentos fundamentais do Estado contemporaneo, o principio da dignidade da pessoa
humana, norma maxima que representa o nicleo essencial de cada um dos direitos fundamentais.

Por conta disso, muito embora seja a educacdo das criancas e adolescentes um dever do
Estado e da familia, de forma complementar, conforme artigo 205 da Constituicdo Federal -
CF/1988, entende-se que o dever prioritario de prover e garantir a educacdo de cada crianca e
adolescente ndo recai unicamente sobre o Estado, mas também sobre os pais e mées, a quem consiste
em “assistir, criar e educar os filhos menores”, conforme prescreve a lei (ANDRADE. 2016).

Até porque a educacdo constitui mais que um processo de alfabetizacdo, pois visa a
aprendizagem nao apenas a nivel racional ou cognitivo, mas humano, politico e social. Logo, o
exercicio desse direito ndo pode ficar restrito ao sistema convencional de ensino (CARDOSO. 2016,
p.57), mas também ndo deve inibir o crescimento e envolvimento dos seus destinatarios, que
precisam ser inseridos em diversos ciclos sociais.

A Constituicdo, neste patamar, é ponto de fundacdo e de projecdio de um humanismo
mclusivo e transformador (ADOLFO, 2018, p. 33). Consequentemente, a Lei de Diretrizes e Bases

da Educacdo Nacional - LDBE, estabelece, em seu artigo 1°, que a educacdo basica abrange os
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processos formativos que se desenvolvem, entre outros espacos, dentre os quais, na vida familiar.
No paragrafo primeiro do dispositivo ha o registro de que a educacdo escolar deve acontecer,
predominantemente, por meio do ensino em institui¢des proprias.

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, Lein® 8.069/90 estabelece,
em seu art. 55, que “os pais ou responsavel tém a obrigacido de matricular seus filhos ou pupilos na
regular de ensino”, ressaltando esse dever também no art. 129, ao explicar os deveres dos pais para
a educacdo: *“V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e
aproveitamento escolar (BARBOSA, 201, p.16).

Logo, um dos fatores responsaveis pela diminuicdo da educacdo domiciliar, € principalmente
a estruturagdo e o crescimento das instituicdes formais de ensino ao longo da historia. Assim, Silva
(2013, p.85) explica que “com o aumento da infraestrutura das escolas, o governo pode agir
macicamente na divulgacdo do ensino oficial como o principal e quase que unico método de
aprendizado, criando constitui¢cdes que ignoravam completamente uma realidade tdo viva como a
da educacdo domiciliar que foi, aos poucos, ou sendo praticada apenas em areas muito remotas ou
se extinguindo™.

Tanto que. no Brasil, entretanto, a intencéo do constituinte foi prover, por meio do Estado
a educaciio basica para todos. E o que se denota pelo inciso I, do artigo 54 do ECA, que diz : “ E
dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
mclusive para os que a ele nio tiveram acesso na idade propria;...” Tem-se ainda no Relatorio do
MEC de 2014 como objetivo precipuo do Sistema Nacional de Ensino- SNE, preservar um contexto
unico de capacitacdo profissional e cidada., sendo que essa base comum do art. 214 (BRASIL, MEC,
2014), ndo ¢é garantida até hoje pelo Estado.

O maximo ainda previsto esta contido na meta 19 do Plano Nacional de Educacao- PNE que
faz alusdo a participacdo da familia e da sociedade, por meio de consultas publicas a comunidade
escolar, construcéo coletiva e deliberacdes nos conselhos respectivos.

As propostas de projetos de lei para regulamentar a matéria, que se tem noticia, no Brasil,
ndo obtiveram éxito. No ano de 1994, o Deputado Federal Jodo Teixeira apresentou o Projeto de
Lei n° 4657/94, visando regulamentar a Educacdo Domiciliar para o ensino fundamental. Esse
projeto foi rejeitado. e somente sete anos depois surgiria outro do Partido Liberal, de autoria do
Deputado Ricardo Izar, cuja intencdo era gerar outra opcio para os pais/responsaveis, dentro das
possibilidades existentes no sistema educacional brasileiro.

Posteriormente, mais projetos de lei que versavam sobre /omeschooling foram apresentados,

respectivamente, nos anos de 2002, 2008, 2012 e 2015, bem como uma PEC (Proposta de Emenda
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a Constituicdo), em 2009. Quase todos tiveram seus pareceres rejeitados ou foram simplesmente
retirados de pauta. Todavia, ainda tramita na Camara dos Deputados o PL 3179/12 de autoria do
Deputado mineiro Lincoln Portela (ANED, 2018).

Vale ressaltar que, em junho de 2015, a educacdo domiciliar obteve sua primeira grande
vitoria no Brasil, quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral de um recurso
que discute se a Educacdo Domiciliar pode ser proibida pelo Estado ou considerada meio licito de
cumprimento, pela familia, do dever de prover educacéao, nos termos do artigo 205 da Constituicdo
Federal. O recurso teve origem em mandado de seguranca impetrado pelos pais de uma menina,
contra ato da secretaria de Educacdo do Municipio de Canela - RS, que negou o pedido para que a
crianca fosse educada em casa e orientou-os a fazer matricula na rede regular de ensino, onde até
entdo havia estudado.

Pretende-se, assim, analisar a decisdo do Recurso Extraordindrio - RE n. 888815 sobre a
Educacdo Domiciliar popularmente conhecida como homeschooling. Cumpre verificar a similitude
da decisdo com a metddica concretista de Miiller, no que pertine a analise dos fatos questionados, a
falta de legislacdo regulamentadora do assunto; os pressupostos para aplicacio de referida teoria,

no caso em destaque, ainda que implicitamente.

3 AMETODICA CONCRETISTA DE FRIEDRICH MULLER

A Teoria Estruturante ressalta que o positivismo dominante confunde a norma juridica com
o texto da norma aposto no codigo legal, ou, ainda, com a conduta prescrita por este texto legal, de
forma que poderia se aplicar o texto ao caso concreto, a partir de um processo de deducédo logica,
método que fracassou, principalmente diante das variaveis multiplas existentes nos casos concretos
que nio poderiam ser respondidas por esta forma de pensar o direito (MULLER, 2013, p.33).

Por hermenéutica constitucional concretista entende-se ndo uma metéddica de interpretacio
unificada, mas o conjunto formado pelas contribuicdes teodricas de autores diversos, que
compartilham as seguintes premissas sobre o processo de compreensdo/aplicacdo da norma
constitucional: (1) a centralidade da mediacao lingiiistica; (i1) a abertura textual; e (ii1) a pluralidade
axioldogica (MIRANDA, 2007, p.45).

Miiller (2005, p.39) afirma que a metodica estruturante analisa as questdes de
implementacio interpretante e concretizante de normas em situagdes decisorias determinadas pelo
caso. Para o jurista alemio a “Metodica Juridica™ ndo é apenas pratica, mas uma Teoria da Praxis.

Esta ¢ a segunda compreensio de “método”, mais exigente, mais ampla: o conjunto do percurso das
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normas juridicas por meio de conflitos e problemas de toda espécie, de ordem social, econémica ou
politica.

Os estudos de Miiller contrapdem-se totalmente aos antigos preceitos positivistas
tradicionais que abrangiam a lei positivada como a solucdo pronta e definitiva para quaisquer
conflitos juridicos. Em esfera totalmente oposta, concebe a necessidade de se aferir a realidade fatica
juntamente com o texto legal. Trata-se da analise do ambito da norma e do programa da norma,
respectivamente, - conceitos orundos da metodica miilleriana.

Em entrevista concedida a revista juridica Sequéncia, em dezembro de 2003, o autor explica

que:

Para tudo isto nfo ha reflexdo possivel sem uma reflexdo completa da teoria da norma
juridica; sem outras questdes fundamentais da teoria do direito (como “validade™, “ser e
dever-ser”, “subsuncdo e concretizacdo” e muitas outras); sem discutir a dogmatica juridica
em sua posicdo e funcdo; sem integrar os pressupostos normativos da constituicdo (como
divisdo de poderes. controle reciproco das funcdes do Estado, reparticdo de competéncias,
exigéncia de transparéncia e clareza, direitos das pessoas no tocante a um procedimento
correto [julgamento justo]); sem os direitos do homem e do cidaddo e outros. Ela também
néo é mais possivel sem integrar a linguistica do direito, afinal o direito opera inteiramente
dentro do meio da “linguagem natural” (em contraposicdo ao algoritmo formal). ou seja,
dentro da respectiva lingua do pais ou, no direito internacional, dentro das linguas fixadas
pelos acordos internacionais.

A concepcdo tedrica de Miiller, como ja mencionado, divide a criacdo da norma juridica em
dois aspectos diversos: - o programa da norma e o ambito da norma. O programa da norma, acima
referenciado, trata do texto normativo positivado, ou seja, os caracteres linguisticos constantes dos
diplomas juridicos. O ambito da norma, por sua vez, revela a realidade factual que se liga ao texto
positivado.

Assim em suma: uma Teoria da Praxis abrange. no campo da metddica, as questdes
tradicionais e as contemporaneas; aquelas que vém da experiéncia juridica do passado como aquelas
que sdo exigidas pela constitui¢do sempre sobre as bases de uma teoria suficientemente integradora
e inovadora ( MULLER, 2012 p.38).

Marcelo Paiva Santos (2013, p.25) pondera que Miiller (2013, p.48) desenvolve sua

metodologia considerando os seguintes elementos normativos:

a. Texto normativo: a) enunciado linguistico normativo que ndo constitul a norma, mas
deve ser considerado no contexto social e comunicativo em que se insere; b) sdo dados de
entrada do processo de concretizacdo da norma; c) devem ser colocados no inicio do
processo de concretizacdo da norma, como ponto de partida deste processo; e) o legislador
ndo cria normas, mas dados de entrada, pontos de partida para o processo de concretizacdo;
b. Programa normativo: a) seria o resultado da interpretacdo dos dados da linguagem
juridica do texto: b) o intérprete deve trabalhar com este conjunto de linguagem de forma
indutiva, ou seja. extraindo de casos praticos e mesmo da jurisprudéncia a construgdo do




braz. J. ol Develop., Curitiba, v. 6, . 0, p. 415385-415%s jun. 202U, 155N 2525-5701



Jerazilian Journal of Development

seu significado: ¢) o programa normativo delimita o ambito de aplicacdo do texto
normativo. E uma consequéncia do Estado Democritico de Direito e a melhor interpretacio
prévia destes textos tomando por base esta premissa; ¢) o programa normativo ndo € a
norma em si, mas um juizo de valor formulado sobre o texto, como. por exemplo. o
entendimento Jurisprudencial ou doutrinario;
¢. Ambito material/de fato: sdo os dados reais do caso; os fatos do caso. Todos os elementos
reais do caso que possam contribuir para a analise da situacdo que se pretende decidir. Ha
referéncia ainda ao dmbito do caso. Este elemento configuraria uma reducdo analitica do
aAmbito material — dados reais do caso - para os dados reais relevantes para construcio da
teoria do caso em voga. Visa a facilitacdo do trabalho, tendo em vista que ndo sdo todos os
dados reais que sdo vitais para compreensio do caso;
d. Ambito normativo: é construido a partir da anélise do ambito material e do programa
normativo. Neste caso se nota um entrelagamento entre “ser” e “dever-ser” e ndo uma
separacdo, como concebe a teoria positivista. Para construcdo do ambito normativo é
necessario se ater aos dados reals, programa normativo, sem descurar de uma visdo
interdisciplinar — de outras ciéncias, como sociologia, etc. -, para se ter uma real dimensio
deste elemento;
e. Norma juridica: é construida a partir da unido do &mbito normativo (que contém o dmbito
material/de fato) - e o programa normativo (que contém a primeira interpretacdo do texto
normativo);

f. Norma-decisdo: é a aplicacdo individualizada da norma juridica, esta considerada como
o resultado da unifio do dmbito normativo e do programa normativo, que em si ji
consideraram o Ambito material e o texto normativo.

Os elementos de concretizacdo da norma estdo divididos em dois grupos. O primeiro que
reine elementos metodoldgicos stricture sensu e conta com os aspectos da interpretacdo gramatical,
historica, genética, sistematica e teleologica, além dos principios de mterpretacdo da constituicio e
axiomatizacdo do direito constitucional. Ja o segundo contempla os elementos de concretizacdo a
partir do ambito da norma (nexo da realidade em que esta inserida a norma) e do ambito do caso.

O Judiciario brasileiro tem enfrentado herméticas questdes de ordem politica, em
decorréncia da ndo efetivacdo, ou efetivacdo madequada, de politicas publicas garantidoras da
concretizacio dos direitos sociais pelo Estado. Tal realidade tem sido objeto de complexa analise e
discussdo, na qual o acesso & educacdo também estd inserido. Ernani Carvalho, baseado nos
ensinamentos de Tate e Vallinder, afirma que a judicializacdo é a reacdo do Judiciario frente a
provocacdo de um terceiro e tem por finalidade revisar a decisdo de um poder tomando por base a
Constituigao.

Dessa forma, que € importante para a teoria de Miiller a divisdo de funcdes entre os 6rgéos
responsaveis pela interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Essa atribuicdo funcional de
competéncias € também relevante para o tema da educacdo domiciliar, ja que se pretende entender
se necessario ou nio ao legislador dispor sobre o tema.

E nesse sentido, quanto ao papel do Estado, que se entende essa funcdo como social,
conforme paradigma teorico da teoria funcionalista, tal como disposto em Bobbio (1997) e

subsidiaria as obrigacdes que se inserem no poder familiar, devendo limitar-se a garantir que seja
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promovida por meio da educacdo ou por qualquer outro meio o pleno desenvolvimento mental,
moral, social e espiritual das criancas e dos adolescentes que se encontram no territério brasileiro,
tal como prevé o artigo 3° da Lei 8.069/90 ( Estatuto da Crianca e Adolescente,1990). Mas, a rigor,
somente, nos casos em se evidencia conduta culposa de pais ou responsaveis (consciéncia +
vontade) cabe responsabilizacdo desses (ANDRADE, 2016, p.230).

Estabelecidos os essenciais conceitos e pontuadas as nodais caracteristicas da teoria
estruturante do direito, € imperioso que se passe a tratar da influéncia dela na interpretacido e na
concretizacdo das normas de direitos fundamentais. E o que se articula na secdo seguinte, onde

analisa a decisdo do recurso n. 888815 por meio da hermenéutica juridica de Miiller.

4 HERMENEUTICA JURIDICA DE FRIEDRICH MULLER NO CONTEXTO DA
DECISAO DO RECURSO ESPECIAL 888815

No julgamento sobre /omeschooling (educacio domiciliar), ocorrido, em 12 de setembro de
2018, o Supremo Tribunal Federal limitou sua imediata utilizacdo, no sentido de que a educacio
domiciliar deve ser admitida no pais apenas quando o Congresso Nacional editar lel que o
regulamente.

O ministro Luis Roberto Barroso, relator do RE 888815, votou no sentido do provimento do
recurso. Ele considerou constitucional a pratica de ensino domiciliar & criancas e adolescentes, em
virtude da sua compatibilidade com as finalidades e os valores da educacdo infanto-juvenil,
expressos na Constituicdo de 1988. Em seu voto, o ministro Barroso propds algumas regras de
regulamentacdo da matéria, com base em limites constitucionais (STF, 2018).

Isso porque, na democracia, a lei é o centro sistémico da acdo juridica, que vincula todas as
pessoas, tanto juristas como ndo juristas, e deve, ao menos em principio, emanar do povo. Conforme
a Teoria Estruturante do Direito, a interpretacdo auténtica decorreria de uma metodica consistente,
lastreada na unifio do programa da norma com o dmbito da norma (MULLER, 2013, p.43). Desta
forma, o STF ao analisar o caso concreto apoiou-se na lei escrita (positivismo) conjugada com a
doutrina tradicional majoritaria, que classifica a norma quanto a eficacia, nas licdes do
constitucionalista José Afonso da Silva, embora tenha feito alusdo aos aspectos sociais, pertinentes
ao ensino dos sujeitos envolvidos. Logo, perdeu a oportunidade de utilizar por completo a Teoria
Estruturante, talvez porque houvesse risco de diversos questionamentos pertinentes a
implementacéo fatica e validade, no atual contexto de discussdo da matéria, por demais controversa.

Uma decisdo politica mais do que juridica, portanto.
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Observa-se que a Teoria Estruturante do Direito admite a existéncia de um sistema juridico
aberto a valores focando seu objeto de estudo na norma juridica, que seria composta ndo somente
por elementos do sistema juridico, mas elementos interdisciplinares (MULLER, 2013, p.45).
Referida concepc¢éo de pensamento opde-se a concepc¢do logica silogistica que norteia o pensamento
positivista e, ainda, a topica, que buscava uma solucéo justa, baseada no consenso, a partir dos fopoi
que circundavam o caso.

Para o ministro Alexandre de Moraes, a Constituicdo Federal, em seus artigos 205 e 227,
prevé a solidariedade do Estado e da familia no dever de cuidar da educacéo das criancas. Ja o artigo
226 garante liberdade aos pais para estabelecer o planejamento familiar. Segundo o ministro, o texto
constitucional visou colocar a familia e o estado juntos para alcancar uma educacao cada vez melhor
para as novas geragdes (STF, 2018). Por entender que ndo se trata de um direito e sim de uma
possibilidade legal, mas que falta regulamentacio para a aplicacdo do ensino domiciliar, o ministro
votou pelo desprovimento do recurso (STF, 2018).

Assim para Miiller, as tentativas de solucdo do problema da auséncia de resposta do
positivismo frente a algumas questdes que envolvem varidveis complexas, como aquelas solucdes
concebidas pela escola livre do direito - antipositivista - repetem o erro do positivismo: limitam-se
a alimentar a discussdo relativa a tensdo dialética criada pelas concepcdes de “ser” e “dever-ser”,
concentrando a resposta no “ser”, o que ndo elimina o problema, tendo em vista a imprecisdo da
resposta. Ou seja, a solucdo seria deslocar o que seria direito de um contetido eminentemente
juridico, derivando para aceitagdo potencial e exclusiva de fatores psicolégicos, sociais e todos
aqueles considerados metajuridicos, o que privilegiaria um decisionismo desvinculado de um
critério metodolégico sélido (MULLER, 2013, p. 59).

Em conformidade com os votos mais pertinentes para este estudo, apresenta-se o voto do
ministro Edson Fachin, que entende que o “Estado tem o dever de garantir o pluralismo de
concepcdes pedagdgicas e, sendo o ensino domiciliar um método de ensino, poderia ser escolhido
pelos pais como forma de garantir a educacdo dos filhos” (STF, 2018). O ministro revelou que
estudos recentes demonstram que nao ha disparidade entre alunos que frequentam escola daqueles
que recebem ensino domiciliar. Isso é factivel também pela diminuta participacdo da familia e da
sociedade albergada pela legislacdo, no que diz respeito ao processo pedagdgico, bem como na
definicdo das propostas educacionais, quando a crianca ou adolescente estd matriculada numa
mstituicdo publica, ao contrario da previsdo do paragrafo unico do art. 53 do ECA.

Para o ministro Fachin, nfo se pode rejeitar uma técnica que se mostra eficaz, desde que

atendidos os principios constitucionais. Mesmo reconhecendo haver amparo ao pluralismo de
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concepcdes pedagogicas, o ministro salientou que o Poder Judiciario ndo dispde de parametros para
que o método possa se ajustar a regras de padrdo de qualidade, como exige a Constituicdo (STF,
2018). Assim reforcou simplesmente o papel do Legislativo a partir da adequada divisdo de funcdes
previstas na Constituicdo.

Nesse sentido, a solucdo, proposta por Miiller, de carater pos-positivista, que concebe o
trabalho juridico como um processo a ser realizado no tempo e os enunciados nas codificacoes,
como textos de normas ainda ndo se mostra factivel em relacdo ao caso em destaque. Pois, embora
a norma juridica ndo exista ante casum: o caso submetido a decisdo é constitutivo da norma, o texto
da norma no codigo legal é apenas um dado de entrada do processo de trabalho chamado
concretizacgdo, que levaria em conta outros dados, inclusive factuais, os quais, ao final do processo
metodolégico, comporiam a norma juridica (MULLER. 2013. p.67). Mas, que no Brasil, em razio
da tradicional concepcdo advinda do Civil Law, ainda nio dispde de forca para se consolidar.

O STF compreende que o caso ndo € de inconstitucionalidade do ensino domiciliar, porém,
como o objeto da acdo era obter um mandado de seguranca, cujo pressuposto € a existéncia de um
direito liquido e certo, os ministros ndo deram provimento ao Recurso Extraordinario porque
entendem que a auséncia de regulamentacio impede o reconhecimento de direito liquido, certo e
exigivel, além de interpretar que a educacdo ndo constitur monopélio exclusivo do Estado. Isso
apesar da maioria das metas do governo federal ter por base papéis a serem implementados pelo
proprio Estado, como € o caso da verificacdo em relacdo a frequéncia e rendimento dos alunos
(CARDOSO, 2016, p.220).

De modo geral, tendo em vista as possibilidades de interpretacdo, toda a metodica
estabelecida pela teoria estruturante do direito demonstraria a constitucionalidade da norma-decisdo,
sendo que o limite desta concretizacdo seria a inexisténcia de distanciamento total do texto
normativo, em respeito ao Estado de Direito, ao principio da legalidade e a seguranca juridica

(MULLER, 2013, p.70).

5 CONCLUSAO

Por meio da analise dos argumentos dos ministros e principalmente do voto do relator,
apreende-se que a decisdo pode ser vista como uma interpretacdo ampliativa das normas
constitucionais, no que pertine a educacio obrigatoria por parte do Estado, embora com base na
doutrina tradicional. A repercussio geral reconhecida anteméio a votagdo do mérito, demonstra que

a teoria metodica concretista de Friedrich Miiller € aplicavel. Isso em consondncia com as questdes
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de implementacdo interpretante e concretizante de normas em situa¢des decisorias determinadas
pelo caso.

No entanto, o assunto é controverso e esta posto normalmente em torno da triade * Familia,
Estado e Sociedade e gira em torno dos direitos de liberdade individual, em contraposicdo ao direito
social a Educacdo e demais interesse das criancas e adolescentes. Nesse sentido, alguns entendem
que deve prevalecer o entendimento do Estado; outros, a op¢éo dos pais; e outros, o interesse estrito
da crianca, conforme estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse sentido, percebe-se a ndo interferéncia na autonomia do Poder Legislativo, por parte
do Judiciério, que optou em ndo fixar pardmetros, diante da inércia do legislador infraconstitucional,
apesar de projetos legislativos diversos anteriores acerca do tema. Mas ao menos reconheceu a
necessidade da regulamentacdo da matéria, que néo pode ser negada aos pais/responsaveis, maiores
mnteressados no resguardo do direito fundamental a educacio dos filhos ou dependentes.

No presente texto, percebe que os ministros fundamentam suas decisdes acerca do caso
concreto em metodos hermenéuticos constitucionais, ndo apenas para negar provimento, mas
também para buscar do legislador uma devolutiva sobre algo que ecoa na sociedade e reune o papel
de pais e do Estado em em relacdo ao acesso a educacio por parte dos menores.

O entendimento extraido da decisdo final do STF, quanto ao caso em tela, € no sentido de
positivar o homeschooling para que o Estado possa exercer seu papel fiscalizatorio,
preponderantemente, quando assim optarem pais e responsaveis, uma vez que, estes devem cumprir

as atuais e futuras diretrizes curriculares existentes no pais.
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