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Resumo

A inseguranca juridica é uma grande preocupacéo dos profissionais do Direito. Nesse sentido, o projeto de lei n.°
2.401/19 alega que h& uma “situacdo de inseguranca juridica” quanto ao ensino domiciliar no Brasil e que,
portanto, ele deve ser regulamentado. Este artigo argumenta que isso € falso: ha, na verdade, seguranca juridica
guanto ao tema. Para comprovar a hipotese, primeiro se explicita qual o tipo de certeza garantido pelo Estado de
Direito, com base na obra de Neil MacCormick. Esclarece-se que a esfera estética e a esfera dindmica do Direito
ndo sdo incompativeis: o carater argumentativo do Direito promove algum grau de seguranga juridica. Depois,
mostra-se que esses critérios foram obedecidos pelo Recurso Extraordinério n.° 888.815/RS do Supremo Tribunal
Federal. Ademais, defende-se que esse precedente deixou clara a regra do Brasil sobre o ensino domiciliar. Ou
seja, 0 caso garantiu seguranca juridica quanto ao ensino domiciliar. Portanto, a tese do referido projeto de lei ndo
se sustenta. Desvela-se o pretenso carater técnico do projeto. Alerta-se para as estratégias utilizadas e para o que
ele realmente pretende.
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Abstract

The lack of legal clarity is a significant concern for those in the legal profession. In this regard, Bill No. 2,401/19
asserts the existence of a "situation of legal uncertainty" with regard to homeschooling in Brazil, and thus, the
necessity for its regulation. This article refutes the claim that there is a lack of legal certainty regarding this subject.
In order to substantiate this hypothesis, it is first necessary to elucidate the type of certainty that the rule of law
guarantees, as postulated by Neil MacCormick. It is important to note that the static and dynamic spheres of law
are not mutually exclusive. The argumentative nature of law contributes to a certain degree of legal certainty.
Subsequently, it is demonstrated that these criteria were met by the Recurso Extraordinario n.° 888.815/RS of the
Supreme Federal Court of Brazil. Furthermore, it is argued that this precedent clarified the Brazilian rule on
homeschooling. In other words, the case ensured legal certainty regarding homeschooling. Consequently, the thesis
of the aforementioned bill is invalidated. The alleged technical character of the bill is revealed. A caution is issued
regarding the strategies employed by it and its actual intentions.

Keywords: right to education; homeschooling; legal security; Neil MacCormick.
Resumen

La inseguridad juridica es una gran preocupacion para los profesionales del derecho. En ese sentido, el proyecto
de ley n.° 2.401/19 dice que existe una “situacion de inseguridad juridica” en la ensefianza domiciliaria en Brasil
y que, por lo tanto, debe ser regulada. Ese articulo argumenta que eso es falso: hay, en realidad, seguridad juridica
sobre el tema. Para probar la hipotesis, primero se explica qué tipo de certeza garantiza el Estado de Derecho,
basado en la obra de Neil MacCormick. Se aclara que la esfera estatica y la esfera dindmica del Derecho no son
incompatibles: el caracter argumentativo del Derecho promueve algin grado de seguridad juridica. Luego se
presenta que esos criterios fueron obedecidos por el Recurso Extraordinario n.° 888.815/RS del Juzgado Supremo
Federal. Ademas, se argumenta que ese precedente dejo6 clara la regla de Brasil sobre el aprendizaje en casa. Es
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decir, el caso garantizd seguridad juridica en cuanto a la ensefianza domiciliaria. Por lo tanto, la tesis del
mencionado proyecto de ley no se sostiene. Se desvela el pretendido caracter técnico del proyecto. Se alerta para
las estrategias utilizadas y para lo que realmente pretende.

Palabras clave: derecho a la educacion; ensefianza en el hogar; seguridad juridica; Neil MacCormick.
1 Introducéo

A incerteza e o desconhecimento podem criar desconforto. Algumas pessoas nao lidam
bem com o provavel e o incerto. Parece que alguém trancou parte da realidade dentro de uma
caixa-preta ou que a vida se desenrola por meio de um jogo de dados (Labatut, 2022, p. 100.).
Isso retira a nossa sensacao de controle do mundo e de previsibilidade. Em parte, isso explica
por que, dentre tantos outros valores, varios profissionais do Direito ficam tdo aficionados com
seguranga juridica.?

Essa incerteza atinge as vezes areas de extrema importancia, como a educacgdo. Os pais
possuem um dever de educar os filhos, segundo o art. 205 da Constituicdo Federal (CF/88).
N&o cumprir essa norma pode levar a uma série de san¢des, como a eventual perda da guarda
do filho — art. 101 da Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente, ECA). Isso
claramente causa medo a diversos pais, pois, se descumprirem esse dever, sofrerdo uma
consequéncia grave. Porém, como definir quando este dever estd cumprido? A educacdo se trata
de um fendbmeno complexo de se averiguar sua efetivacdo, levando em conta um conjunto
amplo de circunstéancias socioeconémicas (Foppa, 2021).

Uma dessas duvidas € se os pais podem praticar ou ndo o ensino domiciliar
[homeschooling] para cumprir esse dever. O ensino domiciliar se caracteriza como aquele
realizado fora do ambiente escolar (em geral, na casa do estudante) e lecionado por professores
particulares ou pelos proprios pais e responsaveis pelos discentes. Eles retiram a centralidade
da escola na educacdo (Krawczyk; Zan, 2019). Essa préatica possui forca nos Estados Unidos da
América (EUA) e vem crescendo no Brasil. Aqui, ainda ndo existe lei federal explicita sobre a
matéria. Apesar disso, ndo parece ser ter sentido se preocupar com uma inseguranca juridica
quanto ao tema no pais.

Em 12 de setembro de 2018 o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o Recurso
Extraordinario (RE) n.° 888.815/RS, no qual abordou a questdo do ensino domiciliar e decidiu

que nao ha direito publico subjetivo ao ensino domiciliar no Brasil. O tribunal entendeu que

2A0 pesquisar a expressdo “seguranca juridica” na plataforma Google Scholar, encontram-se aproximadamente 92.500
(noventa e dois mil e quinhentos) resultados — sem quaisquer outros filtros. Consulta realizada em 30 de julho de 2023.
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essa pratica ndo é permitida, ao menos ndo sem lei prévia que a autorize. O acordao desse
julgamento foi publicado em 21 de marco de 2019.

Todavia, menos de um més depois, em 17 de abril de 2019, A Mesa da Camara dos
Deputados recebe Projeto de Lei (PL) n.° 2.401/19%, enviado por Jair Messias Bolsonaro e
assinado por Abraham Braganca de Vasconcellos Weintraub e Damares Regina Alves.* O
projeto pretende alterar disposi¢des de algumas leis, a fim de tornar licito o ensino domiciliar.
Esse PL foi apensado ao PL n.° 3.179/12, em 22 de outubro de 2019.°

O tema também foi mencionado na reunifo ministerial do dia 22 de abril de 2020.° Na
ocasido, Damares teria dito que, supostamente, 88% (oitenta e oito por cento) dos paises
integrantes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
permitem o ensino domiciliar. A partir disso, sugere que o Governo envie uma medida
provisoria sobre o tema no mesmo dia, 0 que nao ocorreu.

Entretanto, em 28 de julho de 2020, o Lider de Governo na Camara dos Deputados,
Deputado Vitor Hugo, apresentou um requerimento de urgéncia na apreciagdo do PL n.°
2.401/19. Tal pedido foi deferido em 18 de maio de 2022. Por consequéncia da prioridade de
tramitacdo do PL n.° 2.401/19, o PL n.° 3.179/12 também teve seu regime de tramitacdo
alterado. Assim, em 19 de maio de 2022, a Camara dos Deputados votou o PL n.° 3.179/12 e 0
enviou ao Senado Federal.

Ou seja, apesar de 0 PL n.° 3.179/12 estar mais avanc¢ado na tramitacao e ter englobado
0 PL n.° 2.401/19, foi este projeto de lei (e ndo aquele) que impulsionou e que acelerou a
tramitacdo de uma lei federal sobre o ensino domiciliar, recolocando a pauta em debate.
Ademais, a sua relevancia também se justifica pelo apoio direto do Governo da época.

Além do mais, o projeto faz referéncia a uma suposta “situa¢do de inseguranca juridica”
na sua fundamentacdo. Alega que, desde o julgamento do STF sobre o ensino domiciliar, pais
que praticam ensino domiciliar vivem em uma incerteza e sdo alvos de um numero crescente
de processos por essa pratica. Também, aduz que o préprio STF ndo deu uma resposta adequada
sobre o entrave. Além de tudo, cita um trecho do acérdao para argumentar que o préprio STF
supostamente teria clamado por uma maior regulamentacdo quanto o tema. Esse panorama

evidencia um projeto de lei fortemente apoiado pelo Governo, editado menos de um més da

3Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2198615. Acessado em 29 de
julho de 2023.

“Na época, eram o Presidente da Republica, Ministro da Educacdo e da Cultura e Ministra da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, respectivamente.

5 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=534328. Acessado em 29 de
julho de 2023.

6 Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/05/22/ouca-e-leia-na-integra-a-reuniao-ministerial-de-bolsonaro-
liberada-pelo-stf Acessado em 29 de julho de 2023.
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publicacdo do acérddo do STF e frontalmente critico desse acérddo. Além disso, passa a ideia
de que os brasileiros vivem em uma situacdo de incerteza a respeito do ensino domiciliar, a qual
remete a uma sensacéao de caos e de arbitrariedade.

Considerando esse contexto, o presente artigo se propde a demonstrar a falsidade dessa
situacdo de inseguranga juridica, quanto ao ensino domiciliar no Brasil, suposta pelos
fundamentos do PL n.° 2.401/19. N&o ha uma inseguranga juridica, pelo contrério, o RE n.°
888.815/RS deixou claro que ndo € permitida atualmente a pratica de ensino domiciliar no pais.
Eventuais processos sdo decorréncia natural da vagueza e do carater argumentativo do Direito,
mas isso ndo implica inseguranca juridica. Nao se sustenta uma urgéncia ou necessidade de
tornar licito o ensino domiciliar com base nisso, apesar de no geral ser legitima a preocupacao
com a seguranca juridica, nesse ambito se mostra um equivoco e um exagero.

Para atingir o objetivo proposto, este artigo utiliza como método a andlise do caso, a
partir de revisdo bibliografica sobre seguranca juridica. Primeiro, estabelece a premissa de que
ndo apenas leis garantem seguranca juridica, ela também surge por meio de processos (como
na formacdo de precedentes). Isso se d&, em alguma medida, por causa do carater argumentativo
do Direito. O Direito ndo garante seguranca juridica apenas por meio de leis, mas por
procedimentos em que se oportuniza a discussdo sobre a interpretacdo dessas leis. Tal
formulac@o segue as teses de Neil MacCormick sobre o tema. Em seguida, mostra como esse
procedimento estd constante no RE n.° 888.815/RS. Foi garantido o contraditério, essencial
devido ao carater argumentativo do Direito. Além disso, 0 caso da uma resposta clara a respeito
da possibilidade ou ndo da pratica do ensino domiciliar no Brasil. A conclusdo que se segue é
que h& seguranca juridica quanto ao tema, ao invés de uma situacdo de inseguranca juridica.
Terceiro, respondem-se algumas objecdes, a fim de reforcar a hipotese deste artigo.

Centra-se na obra de MacCormick porque ele traz uma concepc¢do diferente de
seguranca juridica, ao tratar certeza do Direito como a certeza derrotavel, o autor permite
enxergar como o carater argumentativo do direito e a existéncia de regras juridicas prévias nao
sdo uma antinomia, mas algo conciliavel e que reforca a seguranca juridica. A argumentagéo
juridica, apesar de ter amplas possibilidades, ndo € arbitraria: possui certos parametros.

Quanto a escolha do RE n.° 888.815/RS, esse recorte se da porque 0 caso possui
repercussao geral e efeito erga omnes: aplica-se a todo o territorio nacional e a todas as pessoas.
Nesse sentido, ele estabelece uma norma geral a respeito do ensino domiciliar, a ser observada
pelo menos desde o transito em julgado do respectivo acorddo. Ademais, foi o primeiro caso

em que o plenario do STF abordou o tema do ensino domiciliar diretamente.
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O presente trabalho se mostra importante ndo apenas por afastar a falsa nocéo de
incompatibilidade entre argumentagéo e seguranca juridica ou por firmar critérios de avaliagdo
dos argumentos juridicos em processos. Mais do que isso, ele deixa claro a resposta do STF a
respeito do ensino domiciliar e desmantela concepcdes equivocadas e de senso comum trazidas
pelo PL n.° 2.401/19. Também, permite melhor aplicacdo do precedente por parte de 6rgdos de
controle, advogados, promotores, magistrados, etc.

Além disso, com a derrubada da suposicédo do projeto de lei, pode-se direcionar o olhar
com mais atencao para outros pontos dele. Por exemplo, para entender os valores dos quais ele
parte e analisar mais profundamente o modelo de educacdo que defende (ensino domiciliar),
bem como quais interesses em jogo. Ademais, percebe-se qual a razdo de se apelar a um senso

de urgéncia para legislar a matéria.

2 Dando mais seguranca ao Direito: a resposta de Neil MacCormick

A seguranca juridica é um dentre muitos valores relevantes do Estado de Direito
(Maccormick, 2005, p. 28).” Ela importa pois permite aos cidad&os viverem com independéncia
e com algum grau de dignidade. Nas palavras de MacCormick (2005, p. 12), onde ha
supremacia seguranga juridica, sabe-se onde esta e o que é permitido fazer sem sofrer um
processo civil ou penal. Pode se saber previamente o que € licito ou ndo, o que implica violar
OU Ndo uma regra.

A seguranca juridica, em um certo sentido, significa um maior grau de calculabilidade
e de previsibilidade das consequéncias juridicas das acdes (Weber, 2014, p. 660-661). Espera-
se que, dado certas acdes (como firmar um contrato de compra e venda) e certas normas (como
as regras de direito civil), surjam consequéncias pré-determinaveis (como a obrigacdo do
comprador pagar o vendedor). Quanto ao ponto, observa-se que a burguesia inglesa dava
importancia a presenca de regras formais prévias, pois a estabilidade do Direito garantia maior
seguranca as transa¢des de mercado. Ela eliminava ou reduzia riscos e acontecimentos incertos

que poderiam prejudicar essas transacGes (Kronman, 1983, p. 120-123). Trata-se de uma

7 Aqui é utilizada a expressdo ‘Estado de Direito’ ao invés de ‘Estado Democratico de Direito’, para evitar ambiguidades.
Sobre a diferenca e a passagem do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito, leia-se: LISBOA;
MACDONALD, 2022, pp. 603-606. Em suma, Estado Democratico de Direito é uma concepgao que exige a garantia de um
conjunto de liberdades basicas dos cidadéos, e ndo apenas a supremacia do Direito [Rule of Law] presente no Estado de
Direito: mesmo Ditaduras podem operar sob e por meio de um sistema l6gico-racional de leis. Por outro lado, existe amplo
debate a respeito do grau minimo quantitativo e qualitativo desse conjunto de liberdades, a partir do qual se caracteriza um
Estado Democrético de Direito. Por exemplo, ele deve incluir uma renda minima universal? Para se visualizar um panorama
das diferentes concepgdes de ‘democratico’, veja-se: Merkel, 2014, pp. 11-14. No caso, pretende-se discutir apenas a
questdo da seguranga juridica, 0 que esta presente tanto em um Estado de Direito quanto em um Estado Democratico de
Direito. Assim, evita-se confusdes a respeito de qual sentido de ‘Estado Democratico de Direito’ empregado, visto que ndo
ha espago neste artigo para discorrer a respeito.

Revista lus Gentium. Curitiba, vol. 15, n. 2, p. 3-32, jul./dez. 2024 7



A falsa situacdo de inseguranca juridica quanto ao ensino domiciliar no Brasil

necessidade de controle da atuacdo do julgador, de modo que ele deva se ater a normas
previamente estabelecidas (Barzotto, 2017, p. 98.). Caso contrério, os atores de mercados
poderiam ser surpreendidos com consequéncias juridicas imprevisiveis, 0 que traria riscos
enormes aos negaocios.

Essa nocdo de seguranca juridica destaca a dimensdo estatica do Estado de Direito
(Maccormick, 2005, p. 12, 16 e 31). Relaciona o Direito com um ideal de previsibilidade
enguanto um corpo de regras e de padrdes de conduta pré-estabelecido e dotado de autoridade.
Esse conjunto fornece uma série de critérios com base nos quais as agdes das pessoas serdo
julgadas, requisitos para a validade de um ato, expectativa de condutas dos outros e das
autoridades, etc. As acles das autoridades serdo previsiveis proporcionalmente ao quanto
seguirem essas regras e serdo ndo-arbitrarias se “orientadas por tais regras ¢ ndo pela vontade
da autoridade” (Lisboa; Macdonald, 2022, p. 601).

A fim de atingir tais objetivos, essa dimensdo requer um sistema de regras gerais,
publicas, prospectivas, claras, consistentes entre si, possiveis de serem cumpridas, estaveis e
efetivamente aplicaveis.2 Caso contrario, o Direito produziria demandas cadticas, arbitrarias,
conflitantes, etc. (Maccormick, 2005, p. 16.). llustra-se um sistema juridico que ordena,
simultaneamente, “é obrigatério dirigir ao lado direito da rua” e “é proibido dirigir ao lado
direito da rua” é contraditério. Por consequéncia, os cidaddos sofrerdo com uma inseguranga
juridica, ndo terdo uma orientacao adequada sobre como devem proceder. Qualquer dos modos
como dirigirem fica suscetivel a san¢do estatal. Se dirigirem ao lado esquerdo da rua, violam a
primeira regra; se dirigirem ao lado direito da rua, violam a segunda regra.

Ainda que existam normas com um espago para discricionariedade, essa
discricionariedade se limita dentro de parametros estabelecidos. O Estado somente pode atuar
se existe uma regra que autorize essa agdo e com base nela. As regras possuem uma estrutura
segundo a qual sempre que certos fatos ocorrerem se seguird uma consequéncia normativa
(Maccormick, 2005, p. 24). Em outros termos, ‘Sempre que FO, entdo CN’, onde FO séo fatos
operativos e CN é consequéncia normativa. As consequéncias normativas sao prescricoes, tais
como prescri¢cdes de modos de aquisicdo de propriedade, reconhecimento de inadimplemento
de contrato, obrigacdo de pagar alimentos, etc. Essas consequéncias normativas transformam
fatos ou atos (em sentido amplo) naturais de determinados tipos em fatos operativos. Fatos
operativos sao atos e fatos juridicamente relevantes, que atuam sobre o Direito e resultam nas

respectivas consequéncias. Nem todo ato ou fato é um fato operativo. Por exemplo, tomar banho

8 A alegoria ‘As reformas do Rei Rex’ explica a necessidade desses oito adjetivos (Fuller, 1969, p. 33-41).
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na propria casa ndo gera qualquer consequéncia juridica. De outro lado, ‘importar produto’ é
fato operativo, gerando uma consequéncia normativa: obrigacdo de pagar imposto de
importacéo.

Para maior seguranca juridica, a aplicacao das regras (por meio de decisdes, processos
etc.) requer a existéncia clara e anterior de certos fatos aptos a tornarem concretos os fatos
operativos previstos de forma geral e abstrata na regra (Maccormick, 2005, p. 25). lustrando,
uma regra pode prever uma punicdo para quem discriminar por questdes raciais. Nesse caso,
nenhuma punicdo a uma pessoa com base nessa lei serd legitima a ndo ser que se prove
adequadamente que ela discriminou alguém com base em questfes raciais. Todavia, pode-se
questionar o que é “raca” para os fins da aplicacdo dessa lei.

Nota-se uma margem para interpretacdo e discussdo sobre os conceitos do fato
operativo, do enquadramento do caso concreto a regra, da prova da ocorréncia desses fatos, etc.
O contetido das normas nunca sera completamente preciso. Sempre gera algum grau de duvida
e de ambiguidade quanto ao seu escopo de aplicacdo (Lisboa; Macdonald, 2022, p. 601-602).
Esse problema se chama de textura aberta do Direito e relaciona-se com uma limitacdo da
prépria linguagem e da sua vagueza. Por conta disso, o Direito requer um exame interpretativo
e argumentativo para definir se o caso recai dentro ou fora desse escopo da regra.

Nessa linha, lembra-se que o Estado de Direito também possui uma esfera dinamica. Ha
uma parte do Direito que se submete a interpretaces e a discussdes por meio de processos
judiciais. O conceito de ‘casa’ na regra ‘a casa ¢ asilo inviolavel’ (art. 5°, XI, CF/88) se define
por meio da interpretacdo. Discute-se, por exemplo, se um pequeno abrigo de alguém que
dorme nas ruas goza ou ndo dessa prote¢do constitucional. Por sua vez, essa interpretacao parte
dos fatos e dos argumentos que se desdobram no decorrer do processo. A parte autora apresenta
suas teses iniciais, as quais podem ser rebatidas pela defesa e vice-versa até 0 momento da
decisdo do magistrado. Trata-se do carater argumentativo do Direito.

Nos processos, as partes lancam argumentos apoiados em lugares-comuns [topoi]
(Maccormick, 2005, p. 17-18). Esses lugares-comuns sdo ideias amplamente aceitas e
compartilhadas por determinado grupo, como a presuncdo de inocéncia. Tais argumentos
progridem na medida em que partes dele agregam umas as outras. Um pedaco de argumento
puxa, conecta-se e se encadeia com o proximo, construindo a argumentacdo. Ou seja, costuma-
se lancar de varias proposicOes ligadas entre si para se erguer uma tese.

Porém, quando essa tese se forma, alguém formulard um contra-argumento, a partir de
outro conjunto de pedacos de argumento. Em um ambiente ideal de deliberacdo, se o contra-

argumento for persuasivo, ele se sobressaira em relagdo ao argumento a que sucedeu. Por sua
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vez, em face deste contra-argumento pode surgir um novo argumento ainda mais persuasivo, e
assim por diante. Em um processo contencioso, essa deliberacéo em geral se segue entre parte
autora e parte ré, até o0 momento da decisdo de um magistrado. Os pedacos de argumentos se
movem por meio de uma cadeia de certezas putativas, sendo cada uma delas contestavel
(Maccormick, 2005, p. 27). Os argumentos véo surgindo e se reforcando na medida em que se
responde aos argumentos da outra parte. Tenta-se refutar as ideias do outro e convencer que a
sua propria tese é a mais adequada (Manin, 2007, p. 31-32).

Essa explicitacdo do carater argumentativo do Direito traz a tona o seguinte temor: qual
o critério para definir o lugar-comum mais adequado ao caso? Um auditorio universal? A mera
vontade, o humor e as predisposi¢des do juiz? O carater argumentativo parece abrir margem
para um espaco de total arbitrariedade no Direito. Entretanto isso ndo € verdade. Esse carater
ndo € antitese do Estado Democrético de Direito. Isso porque as interpretacfes e argumentacgdes
devem ter como base ndo sé os fatos do caso concreto, mas as normas juridicas. Todas as
argumentacdes apresentadas em alguma medida devem mencionar ndo s6 aos fatos, mas a uma
base juridica que a sustente, como um artigo de determinada lei (Maccormick, 2005, p. 27).

Deve haver uma coeréncia entre a interpretacdo, o caso e a regra juridica (Maccormick,
2005, p. 189-213). Analisa-se se a aplicacdo da norma ao caso promove o fim a que a norma e
0 sistema juridico como um todo se prop6em ao estabelecer aquele fato operativo e aquela
respectiva consequéncia normativa especificos. Por conta disso, “se a finalidade da puni¢@o ao
homicidio é proteger o direito a vida, ndo parece fazer sentido punir quem matou como unico
meio disponivel para preservar a sua propria vida.” (Lisboa; Macdonald, 2022, p. 602-603).
Essa punicdo ndo se trataria de uma interpretacdo adequada da regra que proibe o homicidio.
Em suma, as proprias regras e o Direito filtram esse campo argumentativo em algum grau,
excluem inimeras possibilidades.

As regras podem estabelecer padrdes que serdo reconheciveis e aplicados a maioria dos
casos de modo pacifico, casos em que se percebera claramente se a lei se enquadra ou nao
(Maccormick, 2005, p. 16-17). Por exemplo, é claro que viola a regra dirigir um caminh&o no
meio do parque. Também, tem-se como evidente que a regra nao se aplica a casos excepcionais,
como ambuléncias em prestacdo de socorro. Contudo, a situagdo fica turva no caso de bicicletas
e patinetes elétricos, os chamados casos da zona de penumbra.

Vem a luz que a certeza do Direito (a seguranca juridica) ndo é uma certeza matematica
e nem por isso se desintegra a possibilidade de certeza no Direito. Na verdade, o carater
argumentativo do Direito traz certeza a ele, mas uma certeza de derrotabilidade [defeasable

certainty] (Maccormick, 2005, p. 28.). O carater argumentativo garante que a aplicacdo do
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Direito pelos magistrados ndo serd sempre mecénico, literal e inquestionavel. Pelo contrario,
dada a possibilidade de interpretacdo, as partes do processo podem contestar, apresentar a
interpretacdo e as razdes que entendem como mais adequadas e tentar influenciar a deciséo
judicial, por meio do contraditorio e do devido processo legal. Progressivamente, levantam-se
as razdes que cada parte visualiza como as mais adequadas para embasar a sentenca. Esta, por
sua vez, deve justificar porque adotou uma ou outra dessas posicdes.

Ou seja, essa vagueza e essa possibilidade de interpretacao do Direito também garantem
seguranca juridica na medida em que permitem aos individuos se defenderem de eventuais
acdes movidas contra eles (Maccormick, 2005, p. 26-27). No processo, ndo se presume como
certa a incidéncia da norma no caso concreto, ao contrario, parte-se da presuncao da inocéncia.
A menos que devidamente fundamentado e exposto, a partir de provas, fatos, argumentos e
regras juridicas, ocorréncia do fato operativo e a pertinéncia de incidir a respectiva
consequéncia normativa no caso, esta consequéncia ndo sera aplicada pelo magistrado.
Simultaneamente, a parte possui direito de defesa, de contestar essa pretensdo ou acusacao.
Pode arguir nulidades, prescri¢do, decadéncia; sustentar que o fato ndo ocorreu ou que ndo ha
provas suficientes de que ocorreu; defender que o fato ndo se enquadra no fato operativo
descrito na norma; que a interpretacdo da regra juridica defendida pela outra parte ndo é a mais
adequada; que a aplicacdo da consequéncia normativa no caso levaria a uma situacdo absurda
e ndo pretendida pela propria regra juridica, etc. (Maccormick, 2005, p. 43). A partir do carater
argumentativo do Direito, pode questionar o teor da tese da parte autora e tentar influenciar os
fundamentos da decisdo. N&o sera alvo de um processo na qual ndo tem qualquer possibilidade
de se defender efetivamente e no qual a decisdo emerge de forma pré-determinada da regra
juridica ou dos argumentos da parte autora. Ha a certeza (a seguran¢a) da possibilidade se
defender, tentar derrotar a pretensdo ou a acusacao.

Portanto, a seguranca juridica depende da esfera estatica e dinamica do Direito, em
conjunto e de modo ndo excludente. Necessita-se, primeiro, de um corpo de regras com um
padrdo de aplicacdo reconhecivel a partir de seus fatos operativos e suas consequéncias
normativas. Entretanto, essas regras possuem margem para interpretacdo, a qual se reflete no
carater argumentativo do Direito. Ao invés de diminuir a seguranca juridica, ele a reforca, na
medida em que garante a presuncdo de inocéncia e a derrotabilidade de pretensdes e de
acusacoes.

Considerado isto, comeca a ficar mais claro como um precedente do STF pode
contribuir para a seguranca juridica sobre o tema do ensino domiciliar. Um precedente surge de

um procedimento judicial no qual se oportuniza o contraditério e a ampla defesa. As partes
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argumentam e contra argumentam sobre a melhor interpretacdo e aplicagdo das regras juridicas
ao caso concreto, tendo a oportunidade de influenciar os fundamentos da deciséo final. A seguir,
explicita-se como o recurso extraordinario citado segue essa formula de MacCormick, de modo

a garantir uma seguranca juridica quanto ao ensino domiciliar.

3 Dando mais seguranca as familias: a resposta do STF

No capitulo acima, compreendeu-se como o carater argumentativo do Direito nédo
contradiz uma noc¢éo de seguranca juridica, bem como a relacdo entre as dimensdes estatica e
dindmica do Estado de Direito. A partir dessas categorias, demonstrar-se-4& como o RE n.°
888.815/RS traz seguranca juridica a situagdo do ensino domiciliar no Brasil.® Inicialmente,
realiza-se um historico do caso que deu origem a esse precedente e, em seguida, parte-se para
a analise propriamente dita.

Em 2012, uma familia pediu a Secretaria Municipal de Educacdo de Canoas/RS
autorizacdo para educar a menor sob a responsabilidade deles por meio de ensino domiciliar.
No entanto, a Secretaria negou esse pedido. Em razdo disso, a menor, representada pelos seus
pais, impetrou um mandado de seguranca com pedido liminar contra o ato dessa secretaria.

Na inicial, argumentou que a CF/88 e a legislacdo ndo proibem o ensino domiciliar e
nem obrigam & escolarizacdo. Relatou que a convivéncia com estudantes de diferentes idades,
“com sexualidade bem mais avangada”, nao seria aconselhavel para uma menina de 11 (onze)
anos, caso da impetrante, na época. Salientou que “discorda de algumas imposi¢des
pedagdgicas do ensino regular, como por exemplo, a questdo atinente ao evolucionismo e a
Teoria de Charles Darwin”. Entendeu que de acordo com o cristianismo ndo é crivel que “os
homens tenham evoluido do macaco, como insiste a Teoria do Evolucionista”.X? Citou que
possui condi¢Bes econbmicas para contratar professores particulares e que a educacgédo publica
brasileira sofre sérias dificuldades. Aduziu que os pais possuem prioridade na educacao dos
filhos e que o ensino domiciliar € um dever e um direito dos responsaveis por menores. Alegou
que é protegida a pluralidade pedagdgica, de forma que impor a vontade do Estado sobre 0s
cidaddos ¢ “copiar modelos fascistas, nazistas ou totalitarios”. Narrou que se contratou uma

professora para ministrar aulas particulares a menor, sendo elas “planejadas dentro de uma

9 Os autos do processo estdo disponiveis na integra em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincid
ente=4774632>. Acessado em 15 de julho de 2023.

10 Vale observar que Darwin nunca deu a entender que “o homem veio do macaco”, mas tio somente que compartilham
ancestrais em comum. Darwin, 2009, pp. 387-388. Ademais, pelo menos desde 1950 o Vaticano reconhece algum grau de
compatibilidade entre a Teoria da Evolucdo e a Teologia cristd. Disponivel em: <https://www.vatican.va/content/pius-
xii/pt/encyclicals/documents/hf_p-xii_enc_12081950_humani-generis.html>. Acessado em 30 de julho de 2023.
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cosmovisdo cristd”. Referiu que o ensino domiciliar ndo constitui abandono intelectual e que o
Conselho Tutelar tem competéncia de fiscalizar a educacdo ministrada, inclusive aplicando
avaliacbes. Também mencionou que a aprovacdo no Exame Nacional do Ensino Medio
(ENEM) permite a obtencdo de certificado de conclusdo do Ensino Médio, de modo que néo
seria necessario cursar essa etapa de educagdo em estabelecimentos de ensino.!!

Em 09 abril de 2012, a Vara Judicial de Canela/RS de pronto indeferiu a inicial,
seguindo o procedimento do art. 10 da Lei n.° 12.016/09. Considerou a inicial inepta, com
pedido impossivel. Fundamentou que a escolarizacdo desempenha papel fundamental para os
individuos aprenderem a conviver com a diferenca. Sustentou que a liberdade religiosa ndo se
sobrepbe ao dever de escolarizacdo, nos termos do art. 205 da CF/88. Citou acorddos do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) que ndo reconheceram direito
liquido e certo ao ensino domiciliar, conclusdo que o magistrado adotou em sentenca.

Em 20 junho de 2012, o mesmo 6rgdo rejeitou os embargos de declaracdo opostos.
Depois, em 04 setembro de 2012, a impetrante apresentou apelacdo. No ato, defendeu a aptiddo
da peticdo inicial para o processamento do caso.

Em parecer, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul (MPE-RS) opinou
pelo ndo provimento da apela¢do. Abordou o direito a educacdo como um direito social e
relacionado ao pleno desenvolvimento do estudante, com base em inimeros artigos
constitucionais e infraconstitucionais. Argumentou que esse direito publico subjetivo de
titularidade do estudante prevalece sobre as crencgas pessoais dos responsaveis pelo estudante.
Reconstruiu a educacdo como relacionada ao pluralismo e realizada em instituicdes de ensino.
Mencionou o dever de se zelar pela frequéncia escolar dos estudantes.

O MPE-RS suscitou também a incompeténcia da Terceira Camara Civel do TJRS,
pedido que foi acolhido, redistribuindo os autos para a Oitava Camara Civel. Oportunizada
nova vista do processo ao MPE-RS, este ratificou seu parecer anterior.

Por unanimidade, a Oitava Camara Civel do TIRS do Sul negou provimento ao recurso,
em 16 de maio de 2013. Referenciando lei, doutrina e jurisprudéncia, os desembargadores
entenderam pela auséncia de prova pré-constituida e inadequacdo da via eleita: requer-se-ia
producdo de provas para demonstrar o direito pleiteado pela parte autora, 0 que ndo seria
possivel no procedimento do mandado de seguranca.

Diante disso, a impetrante interp0s recurso extraordinario. Argumentou que o acordéo

foi inconstitucional e inconvencional, restringindo indevidamente o significado de ‘educagao’

11 Desde 2017, isso ndo é mais possivel: http://portal.mec.gov.br/ultimas-noticias/418-enem-946573306/47501-exame-nao-
sera-mais-utilizado-para-certificar-o-ensino-medio. Acessado em 15 de julho de 2023.
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do art. 229 da CF/88. Negado seguimento do recurso pelo presidente do TJRS, ele foi conhecido
pelo STF em decisdo monocratica em sede de agravo, interposto pela parte autora.

O Municipio de Canela apresentou contrarrazdes ao recurso extraordinario, defendeu o
ensino escolar como obrigatdrio, pablico, gratuito e socializador, com base na CF/88, na Lei
n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, LDB), no ECA, por exemplo.
Argumentou pela auséncia de direito liquido e certo ao ensino domiciliar.

A Associacdo Nacional de Educacdo Domiciliar (ANED), Instituto Conservador de
Brasilia, os Estados do Acre, de Alagoas, do Amazonas, do Espirito Santo, do Goiés, do
Maranhdo, de Mato Grosso, de Mato Grosso do Sul, de Minas Gerais, da Paraiba, do
Pernambuco, do Piaui, do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Norte, do Rio Grande do Sul, de
Rondbnia, de Santa Catarina, de Sdo Paulo, de Sergipe e o Distrito Federal pediram ingresso
NO Processo como amici curiae e apresentaram suas manifestacdes. Dessa lista, 0 STF admitiu
todos, exceto o Instituto Conservador de Brasilia.

O STF também reconheceu a repercussao geral do caso, por maioria. Dessa forma,
determinou a suspensao de todos os processos individuais e coletivos de todo o territdrio
nacional que versassem sobre o assunto.

Além disso, oportunizou vista do processo a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e
a Advocacia-Geral da Unido (AGU). A primeira se manifestou pelo ndo provimento do recurso
com base no art. 208, 1, da CF/88 e em outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.
Em consonancia, a segunda sustentou que ndo se delegou aos pais possibilidade de escolha
entre ensino escolar ou domiciliar e que aquela forma de ensino contribui para eliminar
preconceitos.

Ao julgar o recurso extraordinario, no seu voto, o Relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, diferenciou homeschooling de unschooling (desescolarizacdo), bem como seus
subtipos. Mencionou paises em que a pratica é permitida, além de pesquisas que supostamente
comprovam que essa modalidade de ensino traz bons desempenho educacional e que néo afeta
nem convivéncia social e nem o desenvolvimento pessoal estudante. Mencionou que as normas
de direito internacional, bem como os arts. 205 e seguintes da CF/88 prezam pelo pluralismo
no ensino. Sustentou que os pais tém prioridade na escolha do género de instrucdo que seus
filhos receberdo. Argumentou que a escolarizagcdo ndo foi o0 metodo exclusivo escolhido pela
CF/88 e nem pelas normas infraconstitucionais no tocante a educacdo. Considerando a
liberdade de ensinar, a liberdade dos pais em educar os filhos e o papel essencial da familia na
educacéo, concluiu por reconhecer o direito de a impetrante ser educada por meio do ensino

domiciliar, desde que obedecidos os parametros fixados no voto dele. Esses parametros
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incluem, dentre outros fatores: notificacdo da Secretaria da Educacdo quanto a escolha dessa
modalidade; submissao a avaliacGes periddicas similares as que se submetem os estudantes das
redes regulares de ensino; e determinacdo de matricula em rede regular de ensino, caso a
discente apresente desempenho académico deficiente, reiteradamente.

Contudo, esse voto ndo prevaleceu, mas sim o do Ministro Alexandre de Moraes, o qual
se tornou Redator do acérddo. Ele diferenciou algumas modalidades de ensino domiciliar, e
defendeu que apenas o homeschooling utilitarista ou ‘por conveniéncia circunstancial’ possui
compatibilidade com a Constituicdo. Entretanto, frisou que sé é possivel pratica-lo se houver
lei autorizando. Ressaltou a ligacdo da educacdo com a cidadania, sendo um dever solidario do
Estado, da sociedade e da familia, nos termos dos arts. 205 e 227 da CF/88. Argumentou que
titular do direito a educacao seria ao educando, e ndo a familia deste. Alertou para os riscos da
evasdo escolar e frisou a importancia da convivéncia social no processo educacional. Diante da
auséncia de lei prévia, que autorize o ensino domiciliar, concluiu que ele ndo pode ser aplicado
no momento, negando o provimento ao recurso.

Em plenario, o STF julgou o recurso em 12 de setembro de 2018, cujo acorddo foi
publicado em 21 de marco de 2019. Por maioria, negou provimento ao recurso. Restaram
vencidos os Ministros Luis Roberto Barroso e, em parte, Edison Fachin. O Ministro Celso de
Mello estava ausente, de forma justificada. Em suma, fixou-se no Tema n.° 822 das teses de
repercussdo geral que: “ndo existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino
domiciliar, inexistente na legislacdo brasileira”.

Inicialmente, frisa-se que o STF, a todo momento, justificou a sua decisdo com
fundamento em normas previamente estabelecidas do ordenamento juridico. Inimeras vezes 0s
Ministros se referem a artigos da CF/88, de convencgdes internacionais e de leis
infraconstitucionais, como a LDB. Tal fato vai ao encontro do que MacCormick ensina de que
a acdo dos Estado contra os cidaddos exige embasamento em regras que obedecam a uma série
de condicdes, como a anterioridade. Também, preenche o requisito de a regra juridica operar
como parametro da interpretacdo e da argumentacdo. Isso garante maior seguranca juridica
(evita arbitrariedades) e refor¢ca uma das distingdes centrais entre a moralidade e o Direito: 0s
argumentos deste campo sempre partem de um conjunto de regras pré-estabelecidas
(Maccormick, 2005, p. 13 e 24).

Pelo menos mais um fator desse julgamento reforga a seguranca sobre o tema. O Redator
do acérdao definiu o que é ensino domiciliar e delimitou como compativel com a CF/88 apenas
o ensino domiciliar utilitario ou por conveniéncia circunstancial. Definiu essa modalidade como

ensino praticado em casa e aplicavel nos casos de circunstancias excepcionais, como bullying,
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questdo religiosa, violéncia ou drogas na escola. Ademais, essa forma de ensino domiciliar deve
se pautar pelos mesmos contetidos lecionados no ensino em estabelecimentos escolares, além
de contar com fiscalizacdo e avaliacGes periodicas. Nessa linha, o0 voto deu maior concretude
aos casos permitidos ou ndo pela CF/88. Em um sentido, estabeleceu critérios para aplicacédo
da norma ‘ndo ¢ autorizado o ensino domiciliar’, pois define o que se pretende combater com
essa vedagdo. Isso €, definiu em maior detalhe o critério de quando é coerente aplicar a regra
ao caso concreto.

Em outro, fixou pardmetros para eventual edicdo de leis que tornem licito o ensino
domiciliar, bem como para avaliar a (in)constitucionalidade delas. Nesse sentido, em 2021, o
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina (MPE-SC) ingressou com acdo de
inconstitucionalidade em face de lei deste estado que tratava do tema.? Situag&o similar ocorreu
no Distrito Federal.** No Rio Grande do Sul, o Governador do Estado vetou um projeto de lei
sobre a matéria porque ndo obedecia ao precedente do STF.!* Ademais, a Assembleia
Legislativa deste estado ratificou tal veto. Logo, nota-se que o julgamento definiu mais
claramente e de modo prévio o conjunto de fatos especificos que podem ser considerados como
fatos operativos e, por consequéncia, induzir a incidéncia de uma consequéncia normativa.
Como resultado, aumentou a seguranca juridica sobre o ponto.

O processo também conteve inUmeros embates argumentativos. A impetrante enfrentou
argumentos dos magistrados das instancias inferiores, 0 Municipio contestou 0s argumentos da
impetrante, o Ministério Pablico apresentou parecer contrario ao pedido da impetrante e 0s
préprios Ministros debateram entre si. Exemplificativamente, o Ministro Enrique Ricardo
Lewandowski rebateu diversas das teses da peticdo inicial. Nesse sentido, sustentou que a
insatisfacdo com a qualidade de ensino das escolas publicas ou privadas ndo autoriza retirar as
criancas da escola e passar para ensino domiciliar. Referiu que ndo tomar como crivel a Teoria
da Evolucdo também néo fornece essa autorizacao. As razdes, os fatos e as normas trazidas no
processo foram efetivamente considerados e avaliados na decisdo, a qual contém ampla
fundamentacao.

Portanto, comparam-se as forgas dos argumentos e dos contra-argumentos, bem como

surgiram novos argumentos e respostas a estes ao longo do processo. Ao final, entendeu-se que

2Disponivel em: g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2021/11/17/homeschooling-mp-entra-com-acao-de-
inconstitucionalidade-contra-lei-de-ensino-domiciliar-em-sc.ghtml. Acessado em 29 de julho de 2023.

Bhttps://www.metropoles.com/distrito-federal/homeschooling-justica-considera-inconstitucional-a-lei-que-autoriza-o-ensino-
domiciliar-no-df. Acessado em 29 de julho de 2023.

Disponivel em:
http://proweb.procergs.com.br/consulta_proposicao.asp?SiglaTipo=VT%20&NroProposicao=170&AnoProposicao=2019.
Acessado em 29 de julho de 2023.
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COmMOo mais persuasivos e coerentes com as regras juridicas os argumentos contrarios a
permissdo do ensino domiciliar atualmente no Brasil. Segue-se que 0 caso respeitou o carater
argumentativo do Direito e permitiu um exame intersubjetivo das teses em debate, 0 que se
revela como um fator importante na garantia da seguranca juridica (Maccormick, 2005, p. 14-
15).

Outrossim, o caso transitou em julgado em 21 junho de 2019. Ao longo da sua
tramitacdo, ndo se suscitaram nulidades, nem quaisquer violagdes aos principios do
contraditério, da ampla defesa ou do devido processo legal. Verifica-se que, no decorrer de todo
0 processo, foi oportunizada as duas partes do processo, ao Ministério Publico, 8 AGU e aos
entes federativos e associagdes que integraram 0 processo como amici curiae a manifestagéo
no prazo legal sempre que necessaria. As partes tiveram chance de enfrentar e de rebater os
argumentos umas das outras. Inclusive, ao conhecer o recurso extraordinario, o Relator superou
uma preliminar referente ao recolhimento adequado das custas processuais, tendo em vista a
relevancia da matéria do recurso. Com base no principio da instrumentalidade das formas,
conheceu o recurso extraordinario. Ou seja, 0 processo seguiu corretamente o rito previsto na
legislacdo, inclusive no tocante a repercussao geral, uma vez que permitido distintos setores da
sociedade participarem do debate enquanto amici curiae, como associagdes e diversos entes
federativos. Disso se segue que se garantiu a seguranca juridica no aspecto dinamico do Direito,
no tocante ao devido processo legal e a derrotabilidade.

Apesar disso, o0 projeto de lei em andlise argumenta que o préprio STF indicou uma
preocupacdo com a situacdo das familias que praticam ensino domiciliar. Para comprovar essa
tese, 0 projeto cita o seguinte trecho do acérddo do RE n.° 888.815/RS: “temos que deixar claro
— principalmente como disse o Ministro Luis Roberto Barroso — para essas familias — e séo
varias familias — que tém os seus filhos nessa condi¢do para que regularizem a situagdo”. O
texto do projeto de lei comenta que o STF “ndo se debrugou sobre essa questdo”, apesar de
externar tal preocupagdo. Em outras palavras, a justificativa do PL n.° 2.401/19 d& a entender
(1) que o STF almeja a legislacdo que regularize a matéria para aumentar a segurancga juridica
para as familias que praticam ensino domiciliar e (2) que o STF ndo deu uma resposta sobre a
mateéria.

Quanto ao primeiro ponto, observa-se o0 projeto de lei retirou citacdo de seu contexto
original. A citagdo surge em uma breve discussao ocorrida no Plenério, entre o voto do Ministro

Marco Aurélio e o voto da entdo Presidenta do STF, Ministra Carmen Lucia.'® Apos o voto do

15 Especificamente, nas paginas 176-181 do acordao.
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Ministro Marco Aurélio, o Ministro Luis Roberto Barroso pede a palavra para esclarecer alguns
pontos. Explica que néo atribuiu louvor a essa modalidade de ensino, apenas o reconheceu como
uma opcdo legitima e como um direito, independentemente da existéncia de lei prévia que a
autorize. Em seguida, o Ministro Dias Toffoli complementa, afirma que se trata de matéria
complexa e que cogitou a retirada do processo da pauta. Depois, 0 Ministro Luis Roberto
Barroso d& anuéncia a retirada de pauta, se a maioria dos Ministros também entenderem como
melhor. Nesse momento, o Ministro Alexandre de Moraes se opde. Aduz que nao se deve retirar
o processo da pauta, porque “temos que deixar claro — principalmente como disse 0 Ministro
Luis Roberto Barroso — para essas familias — e sdo varias familias — que tém os seus filhos nessa
condi¢do para que regularizem a situag@o”. Por fim, o Ministro Dias Toffoli ratifica a fala do
Ministro Alexandre de Moraes: “H4 Colegas que votaram e estdo ausentes. Foi por isso que eu
ndo cheguei a formular a proposta [de retirada do processo da pauta]. Eu disse que pensei a
respeito da formulagdo da proposta”. Ele termina alertando que ndo seria possivel desde logo
declarar que o ensino domiciliar é absolutamente incompativel com a CF/88, mas que inexiste
direito liquido e certo a tal modalidade de ensino — vota para acompanhar a posi¢do o Ministro
Alexandre de Moraes. Entdo, prossegue-se o julgamento do caso.

Essa é a origem da citacdo. Discute-se a retirada ou ndo do processo de pauta. Concluiu-
se pela ndo retirada, justamente pela necessidade de se resolver o caso do ensino domiciliar. O
STF ndo disse que € necessario dar uma resposta melhor, mais adequada, mais clara as familias,
e nem que é necessaria uma legislacdo regulamentando o ensino domiciliar, para reduzir a
inseguranca juridica. Pelo contrario, o STF ndo retirou o processo de pauta para deixar claro as
familias se poderiam ou néo praticar o ensino domiciliar. Atuou de modo a reforcar a seguranca
juridica.

Nessa linha, verifica-se como falsa a alegacdo de que o STF ndo deu uma resposta sobre
o0 ensino domiciliar, de que ele incitou a legislacdo da matéria ou de que ndo ha uma norma
sobre isso no Direito brasileiro. De acordo com o dispositivo do RE n.° 888.815/RS e a sintese
do acérddo apresentada acima, 0 STF deu uma resposta clara a respeito da possibilidade ou ndo
da prética de ensino domiciliar no Brasil. Essa resposta resume-se por meio do seguinte
silogismo: (1) se e somente se houver uma lei autorizando o ensino domiciliar € permitido o
ensino domicilar; (2) ndo ha uma lei autorizando o ensino domiciliar; (3) logo, ndo é permitido

o ensino domiciliar.’® Em suma, o precedente estabelece uma regra que podera ser aplicada

16 Usa-se 'se e somente se' ao invés de 'se entdo’ porque uma proposicdo formada por 'se entdo’ continua valida na situagdo em
que o antecedente (‘haver uma lei autorizando o ensino domiciliar’) é falso e o consequente (‘¢ permitido o ensino
domiciliar’) é verdadeiro. Isso nédo se parece com uma adequada interpretagdo da posi¢do do STF no RE n.° 888.815/RS.
Como visto, 0 STF ndo admitiu a possibilidade de uma decis&o judicial autorizar o ensino domiciliar. Na verdade, restringiu
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doravante. N&o se permite as familias praticar ensino domiciliar no momento e, por
consequéncia, devem matricular seus filhos em estabelecimentos regulares de ensino (publicos
ou privados). Caso contrario, sofrerdo as consequéncias previstas nas leis.

De fato, o precedente do STF nédo elimina totalmente as margens para discussdes. Por
exemplo, pode-se avaliar se a ratio decidendi do caso ndo leva, na verdade, a uma
inconstitucionalidade do ensino domiciliar no Brasil. Isso porque diversos dos Ministros
aludiram a isso explicita ou implicitamente nos fundamentos de seus votos. Nesse sentido, 0
Ministro Luiz Fux fundamenta a inconstitucionalidade dessa modalidade de ensino.
Similarmente, a Ministra Carmén LuUcia afirma que “Pelas normas do art. 205, 227 ¢ 229 da
Constituicdo, ndo se permite a compreensdo de que 0s pais poderiam, a seu critério,
monopolizar a educacao de seus filhos, encarregando-se inclusive da educacéo intelectual”. De
outro lado, em outros momentos e votos, 0 STF menciona a possibilidade de uma lei sobre o
tema, por exemplo, quando o Ministro Gilmar Mendes afirma que: “Eu nao iria a ponto de
declarar a inconstitucionalidade de um eventual experimento futuro, mas o proprio experimento
ha de passar pela legislagdo”.

O que muda a depender da interpretacdo desse precedente quanto a
inconstitucionalidade é tdo somente a possibilidade ou ndo de se editar uma lei tornando licita
essa forma de ensino. Entretanto, em qualquer dos casos, a questdo da seguranca juridica
permanece inalterada. Se o ensino domiciliar for inconstitucional, ele é vedado por este motivo,
por incompatibilidade com a CF/88. Se o ensino domiciliar for constitucional, ele € vedado
porque inexistente lei que o autorize — até 0 momento em que sobrevenha esta lei. Em ambos
0s casos, a orientacdo das condutas das familias € a mesma: atualmente, ndo é permitida a
prética de ensino domiciliar no Brasil. N&o h4 inseguranga juridica.

Outrossim, a questdo da abertura da interpretacdo do precedente vem a favor da
seguranca juridica das familias. Lembra-se que a falta de certeza plena quanto a definicdo de
ensino domiciliar permite a presuncdo da inocéncia (Maccormick, 2005, p. 26-27). Nao se
presume que alguém realize essa conduta ndo autorizada pelo Direito brasileiro atual. Caso
alguém seja acusado de praticar ensino domiciliar, tera o direito de se defender e de contestar a
relevancia da acusacdo: o direito de demonstrar que a sua conduta ndo se enquadra como ensino
domiciliar, na forma definida pelo RE n.° 888.815/RS, a fragilidade das provas da acusacéo, a

incoeréncia da aplicacdo da consequéncia normativa ao caso, etc. e, dessa forma, evitar uma

a licitude do ensino domiciliar a condicéo de uma lei anterior que o autorize. Especificamente, requer-se uma lei que atenda
aos requisitos estabelecidos nesse julgamento. Por fim, salienta-se que com 'lei* supde-se 'lei brasileira em sentido formal e
material que atenda aos requisitos de ensino domiciliar estabelecidos pelo STF’.
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sancdo — tal como a obrigacdo de matricular os filhos em estabelecimentos de ensino ou as
demais sancdes previstas no ECA (Maccormick, 2005, p. 24-26).

llustrando, a proibicdo mira na pratica exclusiva do ensino domiciliar, em substituicao
as obrigaces legais de matricula na rede regular de ensino e de zelar pela frequéncia (arts. 54,
8 3% e 55 do ECA). O precedente ndo abre margem para punir quem coloca estudantes em
atividades extras como aulas de reforco particular, atividades esportivas, idiomas, etc. Porém,
esse complemento ndo exime os responsaveis dos deveres atinentes a matricula e a frequéncia.

Dito isso, a alusdo a uma “situagdo de inseguranga juridica”’’ no projeto de lei serve
apenas de espantalho. Cria-se uma ameaca ficticia para causar medo e o usar de combustivel
para impulsionar a aprovagdo da lei. O medo é uma das emoc¢Bes humanas mais basicas
(Nussbaum, 2018, p. 24-30). Para sentir medo, basta a consciéncia de um perigo iminente: um
senso, ainda que vago, do préprio bem-estar e de que algo que o ameaca esta a espreita. Algo
de ruim se aproxima, pode causar dano e ndo temos controle sobre esse evento. Vale notar que
a nocdo de bem-estar pode incluir outras pessoas, como a protecdo de entes queridos e de
semelhantes, como aliados politicos. Independentemente disso, 0 medo produz um estado de
desespero e de alerta: uma urgéncia de evitar, de controlar e de erradicar a ameaca.

Porém, essa tentativa de erradicar as ameacas muitas vezes leva a pensamentos
equivocados (Nussbaum, 2018, p. 44-51). A mente tomada por medo nem sempre raciocina
adequadamente. Dentre outros fatores, ele as vezes superestima a gravidade de uma ameaca ou
se equivoca na afericdo da causa dela. Inclusive, pode-se manipular o proprio medo. Algumas
liderancas politicas utilizam maleficamente da retdrica e abusam da confianca que tem da
populagéo desse modo. Por exemplo, pode-se aproveitar do medo da populagédo do desemprego
e dizer que imigrantes sdo a causa dos altos indices de desemprego, ao invés da crise econdémica
global e da reducéo de direitos trabalhistas. Assim, direciona-se sentimentos de medo e até de
raiva para esses imigrantes.

Aparentemente, os autores do projeto de lei em tela j& utilizaram métodos similares em
outros momentos. Por exemplo, Abraham Weintraub, que na época ocupava o cargo de Ministro
da Educacdo e da Cultura (MEC), alegou que supostamente haveriam plantacdes extensivas de
maconha em algumas universidades.*® Ele atribuiu a culpa disso a autonomia universitaria,
disse que a autonomia se transmutou em soberania. As universidades teriam virado “madracas

de doutrinacdo” e seria necessario diminuir o “poder absoluto e hegemdnico” delas, segundo

17 Pagina 8 do PL n.° 2401/19.
18 Disponivel em: https://educacao.uol.com.br/noticias/2019/11/22/weintraub-ha-plantacoes-extensivas-de-maconha-em-
universidades-federais.htm. Acessado em 15 de julho de 2023.
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ele. Entretanto, constatou-se que ndo havia provas da existéncia de plantacbes de maconha
nessas universidades.

Ou seja, primeiro, instigou-se um sentimento de medo, a ameaca de o0s estudantes
universitarios estarem expostos a drogas ilicitas no ambiente académico. Ora, varios familiares
teriam medo de que seus filhos estivessem em tais ambientes. Em seguida, movimenta-se esse
medo sob pretexto de atacar a autonomia universitaria. Em outros termos, gerar comogao
politica para abolir ou reduzir a autonomia universitaria, prevista no art. 207 da CF/88.

A outra autora do projeto de lei, Damares Alves, também ja efetuou estratégia parecida.
Nesse sentido, ela alegou supostas ocorréncias de tréfico de criangas e de abuso sexual de
menores na regido da llha de Marajo.'® Ademais, defendeu que a promogio de projeto de
desenvolvimento regional da ilha, em curso na época, dava-se para combater esses casos. De
acordo com os noticiarios, essas alegacGes carecem de provas e, por isso, estdo sendo objeto de
investigagdes pelos 6rgdos competentes. Se realmente ndo ha provas, instaurou-se um medo
quanto ao bem-estar das criancas da llha de Marajé, para se justificar a implementacdo de um
projeto de desenvolvimento regional.

No caso do ensino domiciliar, o0 medo também pode ser manipulado. Pode-se criar uma
sensacdo falsa de inseguranca juridica, o que remete a arbitrariedade e a falta de padrdo segundo
0 qual se pode pautar as condutas e as hipo6teses de cabimento ou ndo de sancdo estatal —
conforme explicado no capitulo anterior. Mesmo que irreal, esse medo da inseguranca juridica
pode servir para criar uma urgéncia para legislar o assunto. Todavia, como ficou demonstrado,
ndo ha situacdo de inseguranca juridica sobre ensino domiciliar, dada a analise do RE n.°
888.815/RS. Nao héa o que temer, as familias e os responsaveis ja receberam uma orientacdo
clara a respeito do que podem ou néo fazer, neste aspecto da educacéo.

4 Dando mais seguranca a hipotese: a resposta deste artigo

Como visto, o STF deixou evidente qual a resposta atual do ordenamento juridico
brasileiro quanto ao ensino domiciliar. Assim, ndo ha uma situacéo de inseguranca juridica.
Todavia, mesmo assim ha quem possa insistir no tema. Pode-se frisar ainda como necessaria a
aprovacdo de uma lei sobre o tema, sob 0 argumento de que issO aumentaria a seguranga

juridica. Sustentar-se-ia que, embora haja precedente do STF, requer-se uma lei sobre o tema

19 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/politica/noticia/2022/10/mpf-cobra-explicacoes-a-ministerio-sobre-crimes-
contra-criancas-na-ilha-de-marajo-denunciado-por-damares.ghtml>. Acessado em 15 de julho de 2023.
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para aumentar essa seguranga. O argumento presumiria que uma lei traz mais segurancga do que
um precedente judicial. Por isso, haveria necessidade de uma lei sobre ensino domiciliar.

Ocorre que essa superioridade da lei em comparagdo com o precedente ndo se confirma.
Herbert Hart (1994, p. 137-149) ja deu uma resposta para essa objecdo. Suponha a regra ‘todas
as pessoas devem retirar o chapéu ao entrar na igreja’. No caso do precedente, um pai daria o
exemplo ao filho de como fazer, o gesto de retirar o chapéu ao entrar em uma igreja e o filho
deveria o imitar. A questdo que surge seria 0 que exatamente e em que grau ele deve imitar.
Deve mover o braco do exato modo como o pai para retirar o chapéu? Deve retirar na mesma
velocidade que o pai? Deve guardar o chapéu no mesmo lugar que o de seu pai? H& inimeras
vaguezas e indeterminages a respeito de qual o nucleo da norma, a regra que deve se extrair
do exemplo (precedente). Entretanto, situacdo similar também ocorreria caso, ao invés de dar o
exemplo, o pai comandasse explicita e verbalmente ao filho “as pessoas devem retirar o chapéu
ao entrar naigreja”. A crianca poderia se questionar o que se enquadra como uma igreja (precisa
ter teto? Apenas igrejas catolicas?) e o que se enquadra como chapéu ou ndo (mitra, barrete,
peruca?), por exemplo. Dependendo da resposta, retirara o chapéu ou néo.

Enquanto no precedente ha indeterminagdes quanto ao exemplo e a que aspectos deve
ser seguido; nas leis, quanto a subsuncédo entre a norma e a situagdo fatica. Porém, em ambos
0s casos ha indeterminacGes. Ambas as formas sofrem das limitagdes da textura aberta do
Direito, visto que ela se trata de um problema da proépria linguagem. Nao ha como nenhuma
norma prever todas as hipdteses possiveis de incidéncia ou de ndo incidéncia, mesmo
formulando uma norma em termos gerais e abstratos (lei). Nem mesmo uma lei sistematizada
em cAdigos com extrema cautela e detalhamento estaria a salvo dessa indeterminacéo (Lisboa;
Macdonald, 2022, p. 601-602). Nao ha como eliminar previamente todas as possiveis questdes
de interpretacdo que podem surgir sobre a normas. Apenas de modo posterior, em um juizo
(decisdo) do Poder Judiciario que se obtera a resposta se estas condutas violaram ou ndo a norma
(Hart, 1994, p. 144-145).

Nessa linha, notam-se incontaveis indeterminagdes no PL n.° 2.401/19. Por exemplo, o
que o PL quer dizer com um ensino “dirigido pelos pais” (art. 1°, § 1°)? Os pais e responsaveis
podem lecionar as aulas ou apenas montam o plano de ensino dos filhos? Qual o grau de
liberdade eles possuem nessa dire¢do do ensino, dado que o art. 6°, § 1°, determina que 0s
estudantes realizem avaliagdes anuais que terdo como base a Base Nacional Comum Curricular?
Em que circunstancias e como se comprova que os pais “asseguraram convivéncia familiar e
comunitaria” ao estudante, nos termos do art. 2, § 2°? Em suma, uma lei ndo traz maior

seguranca juridica do que um precedente.
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Outrossim, poder-se-ia dizer que a lei traz mais seguranca juridica na medida em que é
mais inteligivel e mais cognoscivel para a populacdo em geral do que o precedente judicial.
Segundo essa hipotese, a lei seria mais acessivel a populacdo em geral do que os precedentes
judiciais. Salvo pessoas com algum conhecimento juridico, ninguém entende os julgamentos
do STF. Ademais, raras seriam as pessoas que despendem tempo lendo os sites do STF e o
Diério de Justica Eletronico para acompanhar e entender os julgamentos. Mesmo que fizessem,
ndo haveria tempo de acompanhar todos os julgamentos, visto que sdo inumeros e que cada um
pode demorar semanas.

Agora, enfrenta-se essa objecdo ponto a ponto. Em primeiro lugar, diz-se que uma lei
possuiria vantagem no tocante a seguranca juridica porque, no precedente, os Ministros
escrevem de modo muito extenso, com muitos jargdes, com palavras em latim e com inversdes
frasais. Quanto ao ponto, reconhece-se que o0s precedentes contém uma diferenca necessaria em
relacdo as leis. As leis contém comandos de obrigacdo, permissao e proibi¢do. J& os precedentes
também contém tais comandos, mas estdo explicitamente acompanhados de uma argumentagéo
que justifica o porqué da incidéncia desse comando em um caso concreto. As leis formulam
comandos gerais, que devem ser especificados para casos concretos. Ja os precedentes analisam
um caso a partir das leis e das provas e determinam a aplicacdo de uma norma (Hart, 1994, p.
137-138). Em seguida, essa norma passa a ser generalizada para casos semelhantes. Essa
generalizacdo posterior ndo exclui o fato de que o precedente nasce do contexto do julgamento
de um conflito especifico. Para tanto, ele precisa apresentar as razdes que justificam a aplicacdo
desta ou dagquela norma ao caso, como visto no capitulo anterior. Por causa dessa caracteristica,
é comum que o texto de um precedente seja mais extenso do que o de uma lei, pois uma esta
ndo vem acompanhada de uma justificativa explicita para cada um de seus comandos. Essa
diferenca, portanto, decorre do proprio proposito e do modo de criacdo de cada uma dessas
fontes, precedentes e leis.

Contudo, a maior extensdo ndo € algo inerente dos precedentes, mas sim contingente.
Os Ministros podem escrever de forma mais clara e sintética — ha decisdes com menos de trés
paginas. Mesmo que ndo o fagcam, isso ndo implica que a lei seja necessariamente mais clara do
qgue o precedente e nem vice-versa — conforme ja explicado. Ademais, lembra-se que ha
decisbes curtas e simples assim como ha leis extensas e mergulhadas em inimeros jargoes,
como algumas leis de Direito Financeiro e Empresarial.

Inclusive, na decisdo em tela, criou-se texto de repercussao geral (Tema n.° 822), o qual
contém menos de trés frases, conforme ja transcrito na se¢do anterior. Esses textos, como nas

sumulas, assemelham-se em alguma medida com a legislacdo. Fixam sucintamente orientacdes
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gerais e abstratas de comportamentos, embora sua base recaia sobre um caso concreto
(Mitidiero, 2023).

Em segundo lugar, diz-se que editar uma lei traz mais seguranca juridica porque
praticamente ninguém Ié os sites do STF. No entanto, esse argumento pouco acrescenta. Ora, a
mesma objecdo pode ser feita com relacdo as leis. Poder-se-ia afirmar que quase ninguém
acompanha o site do Palécio do Planalto ou do Congresso Nacional. E presungoso demais supor
uma preferéncia entre as plataformas.?° Se alguém néo acessa o site do STF para se inteirar de
novas normas por falta de tempo ou de interesse, porque acessaria o site do Congresso Nacional
ou do Palécio do Planalto para fazer a mesma coisa?

Em terceiro lugar, alegar-se-ia que as noticias informam sobre novas leis e as resumem.
Porém, isso ocorre também quanto aos precedentes. Ha noticias que relatam e explicam o
julgamento do STF a respeito do ensino domiciliar.?! Inclusive, elas falam se é permitido ou
ndo essa forma de ensino, considerando o julgamento. Deixam explicita a orientacdo as familias
sobre o que é possivel ou n&o.

Em quarto lugar, dir-se-ia que ha inimeras sessdes do STF para acompanhar e que elas
sdo muito extensas, dificuldade que ndo ocorreria com as leis e, por isso, seriam mais
cognosciveis. Por consequéncia, leis trariam maior seguranca juridica. De fato, os julgamentos
de tribunais superiores por vezes duram dias, meses ou anos, e todos os dias incontaveis
processos podem entrar em pauta e serem julgados. Entretanto, mais uma vez, ndo ha uma
superioridade das leis nesse aspecto.

As emendas as CF/88 requerem uma aprovacdo em dois turnos por cada casa do
Congresso Nacional, sendo que em cada votagdo precisa-se atingir no minimo trés quintos dos
votos dos respectivos membros (art. 60, § 3°, da CF/88). Trata-se de um processo longo. Mesmo

assim, apenas em 2022, 0 Congresso aprovou quatorze emendas & CF/88.2

20 Na verdade, um breve teste por meio da plataforma <https://www.similarweb.com/pt> indicou que no més de junho de
2023, a ordem decrescente de nimero de acessos foi: <https://portal.stf.jus.br/>, <http://www4.planalto.gov.br/legislacao> e
<https://www.congressonacional.leg.br/>, respectivamente. Acessados em 10 de julho de 2023. Ou seja, a principio o site
do STF foi mais acessado do que o do Congresso Nacional naquele més. Todavia, ressalta-se que esses dados exigem uma
analise mais aprofundada e com metodologia adequada, os quais extrapolam proposito desta pesquisa. Aqui se traz apenas
um contraexemplo para mostrar que ndo é auto evidente uma predilecdo natural pelo site dos outros Poderes em relagdo ao
Poder Judiciério.

21 por exemplo: <https://oglobo.globo.com/brasil/stf-decide-que-pais-nao-podem-educar-filhos-em-casa-sem-matricular-em-
escola-23062742>; <https://www.gazetadopovo.com.br/instituto-politeia/stf-constitucionalidade-ensino-domiciliar-
homeschooling/>; e <https://medium.com/betaredacao/homeschooling-no-brasil-a6¢c80a3b43c2>. Acessados em 10 de julho
de 2023.

22 Sobre 0 tema https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/12/26/ano-de-2022-tem-numero-recorde-de-emendas-
constitucionais. Acessado em 10 de julho de 2023. Além disso, ressalta-se que tal dado refere-se apenas as emendas
aprovadas. Nao computa o nimero de emendas ndo aprovadas e nem as inimeras outras proposi¢des legislativas votadas
(projetos de lei ordinéria, projetos de lei complementar, medidas provisorias, etc.). Para estimativa, cita-se que em apenas
em 1 (um) més de 2018 s6 a Camara dos Deputados apreciou 45 proposi¢des, mais de uma por dia, conforme relatorio da
Fundagdo Getulio Vargas do Estado do Rio de Janeiro (FGV-Rio), disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/23993/Congresso%20em%20N%c3%bameros%202018%20-
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N&o suficiente, o Poder Legislativo também realiza sessGes de duracdo extensa,
passando, as vezes, mais de 11h (onze horas) de duragdo.?® Também, assim como processos
nos tribunais demoram até serem postos em pauta para julgamento, muitas vezes leis levam
anos para serem votadas, como o PL n.° 3.179/12, que data de 2012 e foi votado apenas em
2022, dez anos depois. Ou seja, ndo ha uma maior seguranca juridica das leis em relagdo ao
precedente quanto ao fator da quantidade de normas aprovadas e nem pelo tempo para essa
aprovagéo.

Dessa forma, ndo se trata de um elitismo do precedente, mas do fato de que o proprio
Direito é elitista. O Direito possui um vocabulério que exclui as pessoas. Ele possui uma
linguagem especifica. Essa linguagem (verbal e ndo verbal) abarca conceitos especificos (como
‘enfiteuse”’), formas de falar e de argumentar, padrdes de vestimenta, modos de se portar, etc.
Nesse sentido, aqueles que querem participar do espaco judicial precisam dominar tal
linguagem (Bordieu, 2006, p. 225-235). O dominio dessa linguagem delimita quem integra ou
ndo esse campo. Quem ndo o faz é repelido pelo Direito e pelos atores sociais deste campo
(advogados, juizes, promotores, etc.). Sofre-se uma pressao simbdlica, que constrange a pessoa.
Sente-se um desconforto, uma inquietacdo ou angustia por ndo se enquadrar nesses parametros
ou por ndo compreender a linguagem utilizada. Por consequéncia, o individuo que ndo preenche
0s requisitos ¢ afastado e excluido dessa esfera.

Ou seja, esse é um problema do caréter elitista do Direito e do sistema desigual que rege
a sociedade, ndo do precedente em si. De um lado, ha pessoas que ndo tem tempo sequer para
satisfazer parcamente as suas necessidades fisioldgicas, como alimentacdo e descanso
(AKKARI, 2011, p. 169). De outro lado, ha pessoas com dinheiro suficiente para comprar
tempo livre e o investir seu tempo em educacdo e cultura, por exemplo, lendo noticias,
acompanhando informativos do STF ou frequentando cursos de graduacdo em Direito. 1sso vem
por meio da exploracdo do tempo dos outros: como a exploragdo remunerada do tempo de
trabalho de empregadas domésticas ou, pior ainda, a exploracdo ndo remunerada do trabalho
doméstico de familiares, principalmente de mulheres (avos, mées, conjuges, companheiras,
filhas etc.) (Fraser, 2022, p. 36 e 55-74.).

Explica-se que, ao invés de poderem utilizar o tempo para si, essas pessoas sao obrigadas

a gasta-lo realizando tarefas cotidianas dos outros, como limpar a casa, em troca de um pouco

%20Relat%c3%b3rio%20de%20Atividades%20d0%20Congresso%20Nacional%20-%20Bimestre%20fev.-
mar.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acessado em 10 de julho de 2023.

23 Por exemplo:
https://www.youtube.com/watch?v=thkn41bXISg&pp=ygUeY 2FtY XJhIGRvcyBkZXB1dGFkb3Mgdm90Y cOnw6Nv.
Acessado em 10 de julho de 2023.
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de dinheiro, do qual necessitam para sobreviver. Ao fazer isso, diminuem o tempo que aquelas
pessoas privilegiadas gastariam com essas tarefas, resultando em tempo livre excedente. Esse
tempo livre, entdo, pode ser investido no acompanhamento de noticias sobre o STF ou em uma
graduacdo em Direito, por exemplo. Entretanto, a solucdo para tal problema ndo se encontra na
promulgacdo de mais leis ao invés da elaboracdo de mais precedentes. Antes de tudo, implica
a necessidade da erradicacdo dessas desigualdades e das respectivas causas. Novamente, a
presenca de uma lei ao invés de um precedente ndo resulta em maior seguranca juridica.

Ainda que admitido isso, poder-se-ia levantar mais um argumento a favor da relacao
entre o PL em andlise e a seguranca juridica. Na justificativa desse PL, argumenta-se que a sua
aprovacao traria maior seguranca juridica porque tornaria licito e regularizaria algo que ja
acontece no Brasil, mas que, no momento, ndo é licito e nem regularizado. Em outras palavras,
0 projeto de lei sobre ensino domiciliar deve ser aprovado, porque ja ha pessoas que praticam
ensino domiciliar no Brasil. Essas pessoas estariam em uma “situagdo informal” e deveriam
poder “contar com o apoio solidario do Estado em sua missao de educar seus filhos”.

No entanto, esse argumento ndo merece prosperar. O Estado ndo tem o dever de legalizar
qualquer pratica que ja € praticada de forma informal. O Estado pode escolher quais valores
quer proteger e quais ndo. Isso se trata de uma prioridade de valores, ndo de seguranca juridica,
que esté dentro da discricionariedade do Poder Legislativo. Ha4 uma questéo ideol6gica, em um
sentido sem viés pejorativo.

Existem inameros valores em disputa (liberdade, igualdade, eficiéncia, etc.), bem como
diferentes formas de definir cada um desses valores e a respectiva relacdo entre eles. (Freeden,
2003). O campo politico é justamente onde essas diferentes concepcbes de mundo (ideologias)
batalham entre si. As ideologias compartilham valores entre si e a extensao disso delimita uma
comunidade politica. No entanto elas discordam sobre a ordem de prioridade entre eles e sobre
0 seu significado: ‘igualdade’ é so6 formal ou material e em qual extensdo? O conflito politico
dispde sobre qual sentido desses valores comuns deve prevalecer.

Esse campo carece de regras imparciais para solucionar conflitos (Atria, 2016, p. 269-
277). A imparcialidade do campo juridico é possivel, porque se julgam casos concretos.
Interpretam-se regras gerais e prévias. Um juiz decide no limite do que é normativamente
relevante para a aplicacdo da regra caso. A decisdo que resolve um conflito juridico ndo faz
parte dele em si, mas se refere a ele como seu objeto e Ihe apresenta uma solucéo. Dar razdo a
uma parte, ndo requer que o magistrado se alie a ela. O conflito configura uma mera ocasido
para decisdo, a qual deveria ser a mesma independentemente do desacordo entre os sujeitos do

processo. A regra geral ‘o empregador deve pagar salario ao empregado’ nao se altera Se as
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partes concordam ou discordam entre si. O Poder Judiciario apenas verifica se 0 FO e a
respectiva CN incidem na situacdo especifica.

De outro lado, a politica se constréi pela atribuicdo de sentido aos valores pelos proprios
atores que integram esse procedimento. Envolve criar regras, ao inves de aplica-las: a decisdo
€ 0 objeto central da disputa. Assim, resolver estes conflitos requer se inclinar para uma visao
mundo, atuar parcialmente. Escolhe-se uma viséo ‘A’ ou ‘B’ de um valor. Como séo valores
comuns e com inumeras possibilidades de significacdo, essa op¢do necessariamente favorece
uma ou outra ideologia.

No caso, disputa-se delimitar o contetdo de algo que varias ideologias reconhecem a
importancia: ‘educacdo’. Disputa-se quais as formas de ensino o Estado brasileiro deve tutelar
e permitir: apenas o ensino em institui¢des de ensino ou também aquele “dirigido pelos proprios
pais ou responsaveis do estudante” (art. 1°, caput, do PL). Entdo, surge uma escolha a se tomar
por parte do Estado, por meio da deliberacdo e da votacdo de membros do Poder Legislativo,
uma escolha politica.

Nesse aspecto, o projeto de lei deveria ser aprovado apenas se a maioria dos
parlamentares compreenderem liberdade de praticar ensino domiciliar como adequada,
valorosa e compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Afinal, votar em algo € dar peso
para uma ideia (Urbinati, 2014, p. 26). N&o se tenta igualar essa ideia com as demais. Tenta-se
dar forca para que ela prevaleca sobre as demais, no caso, prevalecer a licitude do ensino
domiciliar sobre a ilicitude. Em sintese, caso entendam como razoavel os valores subjacentes a
esse projeto e com a modalidade de ensino ali prevista.

Ademais, sustentar que se deve legalizar algo s6 porque ja ocorre, porque algo ja é um
fato, implica em um problema légico. Deriva-se um ‘dever-ser’ de um ‘ser’. Conforme
salientado por Hume, ndo se pode fazer a passagem entre as duas relacbes (Hume, 2009, p.
509).24 N&o se pode derivar uma conclusdo normativa de uma premissa descritiva, e nem vice-
versa. Ou se passa de uma proposicao descritiva para outra proposicao descritiva; ou, de uma
proposi¢cdo normativa para outra proposi¢do normativa (Shapiro, 2011, p. 47-48). Por exemplo,
ndo é adequado dizer que se deve descriminalizar o homicidio pelo mero motivo de que ja
ocorrem homicidios. O fato de milhares de pessoas praticarem homicidios todos os dias ndo da
qualquer justificativa para se permitir a conduta abjeta de matar outra pessoa.

Em paralelo, ndo surge um dever de legalizar o ensino domiciliar a partir do fato de que

ele ja ocorre informalmente. Nesse sentido, a existéncia de familias que praticam o ensino

24 Livro 111, Parte 1, Secéo 1, § 27.
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domiciliar ndo cria um pretexto de torna-lo licito. A justificativa do PL cita que, desde o
julgamento do RE n.° 888.815/RS, aumentou o nimero de familias processadas pela pratica de
ensino domiciliar. Isso ndo implica que se deva legalizar o ensino domiciliar, tendo em vista a
Lei de Hume.

Dentro de um Estado de Direito, os cidaddos tém o dever de obedecer as regras legitmas.
N&o se pode confundir inseguranca juridica com um medo de sofrer as consequéncias por ndo
respeitar as regras juridicas. Ha uma regra prévia e ha a respectiva consequéncia. A regra
determina que o ensino domiciliar ndo é autorizado. A liberdade de escolha de obedecer ou ndo
a uma regra dessas vem acompanhada da responsabilidade de sofrer eventuais consequéncias
pelo seu descumprimento, quando este for comprovado por meio do devido processo legal e
garantida a derrotabilidade do Direito.

Até porque, se foi criada uma regra vedando uma conduta, é natural que disso se suceda
um maior nimero de processos a respeito. Somente a partir da criacdo de uma regra desse tipo
é que o Estado pode aplicar a respectiva sangdo (Maccormick, 2005, p. 24-25). Ndo significa
que o STF criou uma situacdo de incerteza para 0s pais que praticam ensino. Trata-se de uma
decorréncia esperada do fato de o STF esclarecer que o ensino domiciliar ndo € autorizado no
Brasil, no momento: quem pratica essa conduta pode sofrer um processo para coagi-lo a
respeitar a regra. Desse modo, ocorrendo o fato operativo (ensino domiciliar), impde-se a
consequéncia normativa, as sang¢des previstas no ECA e em outras normas sobre o tema, em
razdo da auséncia de matricula regular e de frequéncia adequada de menores em instituices de
ensino.

Todavia, disso ndo se infere uma inseguranca juridica. Pelo contréario, reflete que
decisdo do STF deixou mais claro que essa pratica ndo é permitida, criando uma que ja vem
sendo aplicada aos casos posteriores. Ademais, como o proprio PL relata, as pessoas estdo
sendo processadas. Ndo estdo sofrendo sancdes de forma automatica. Estdo recebendo a
oportunidade de se defenderem, de contestarem o enquadramento da acusagdo na norma, de
apresentar contra-argumentos as teses de quem os processa €, entdo, obter uma decisdo judicial
com base nas normas prévias, nos fatos e nos argumentos levantados no decorrer do processo.
Segue-se 0 procedimento enunciado por MacCormick, que garante seguranga juridica
(Maccormick, 2005, p. 25-28).

Reconhece-se que o Poder Judiciario se equivoca inimeras vezes, assim como 0S outros
Poderes. Quando erram, devem ser objetos de critica, desde que dentro dos limites da
democracia. No entanto, isso ndo autoriza o fomento de um imaginario em que os magistrados

criam maior inseguranca juridica, que eles ndo d&o solucdo para os casos ou que eles apelam

Revista lus Gentium. Curitiba, vol. 15, n. 2, p. 3-32, jul./dez. 2024 28



Lucas Porto Foppa

para que o Poder Legislativo solucione os problemas. N&o fornece razdes para se temer ou se
ter raiva desse Poder. Ele ndo atua com base meramente em decisionismo, isso é, conforme o
puro arbitrio dos magistrados e sem limites (Lisboa; Macdonald, 2022, p. 592-593). Verifica-
se como falso o contraste entre decisdes legitimas tomadas pelo povo ou aqueles que o0s
representam e um mundo de arbitrariedade dos juizes. O carater argumentativo do direito fixa
parametros a partir dos quais se controla a atividade jurisdicional.

Entdo, percebe-se que ndo ha razdo fundada na seguranca juridica para aprovacéo do PL
n.° 2.401/19. Configura-se como um argumento tecnicamente incorreto (sob o ponto de vista
das Ciéncias Juridicas) afirmar a necessidade dessa lei aludindo a uma suposta situacdo de
inseguranca juridica, visto que inexiste essa situacdo. A compreensdo adequada de como o
Direito, em suas esferas dindmicas e estaticas, produz seguranga juridica e como no caso em
tela isso foi respeitado mostra que h4, na verdade, seguranca juridica.

Ou seja, buscou-se revestir o projeto de lei com argumentos supostamente técnicos,
baseados em evidéncias de especialistas, dados empiricos e livres de qualquer ideologia (Atria,
2017, p. 467 e 1869-1887).2° Um argumento imparcial, ndo nublado pela ideologia. No entanto,
os fatos em que se apoiam (situacdo de inseguranca juridica) sdo falsos. Revela-se que esses
argumentos n&o se propdem a descrever a realidade, mas apenas para aumentar a forga de uma
posicdo assumida de antemdo (legalizar o ensino domiciliar), com indiferenca quanto a
veracidade ou a falsidade dos fatos.

As Unicas justificativas restantes para endossar o projeto seriam aquelas relacionadas ao
préprio conteddo deste. Seja por acreditar apenas que o ensino domiciliar ndo é incompativel
com o Direito brasileiro, seja por efetivamente apoiar, praticar ou almejar que essa modalidade
de ensino se difunda. Em qualquer dos casos, tratam-se de um apoio aos valores desse projeto,
a suas concepgdes de familia, de educacdo e de liberdade. E apoiar em certa medida a vis&o

ideoldgica de educacao desse projeto, e ndo uma maior seguranca juridica.

5 Conclusdo

Portanto, a certeza garantida pelo Estado de Direito se trata de uma certeza derrotavel.
Isso se garante por meio das suas esferas estatica e dindmica. De um lado, as regras juridicas
estabelecem fatos operativos e as respectivas consequéncias normativas. Somente a partir

dessas regras que o Estado pode exigir condutas ou abstencfes por parte dos individuos. Ao

%5 Essa referéncia se trata de um e-book sem paginagdo, os niimeros indicados sdo as ‘posi¢des’, conforme o aplicativo do
kindle. Correspondem a trechos das se¢des “Introduccidon: La angustia del privilegiado” e “Introduccion: la ideia de
bullshit”, respectivamente.
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mesmo tempo, essas regras servem de parametro na interpretacdo e na justificativa que ocorre
na esfera dinamica desse Estado. As normas possuem certa vagueza, mas a interpretacao e a
aplicacdo delas devem ser coerentes.

Ademais, todo esse sistema auxilia na promocao da presuncdo de inocéncia. As partes
tém a oportunidade de influenciar os fundamentos da decisdo, bem como de enfrentar os
argumentos trazidos pela parte contréria. Nesse sentido, podem contestar os argumentos uma
das outras, quanto aos fatos, as provas ou ao direito, buscando persuadir de que o seu proprio
argumento deve prevalecer.

Ou seja, as decisdes judiciais e 0 respectivo processo também garantem em alguma
medida seguranga juridica. Até porque, conforme Hart, tanto leis quanto precedentes séo
dotados de uma vagueza intrinseca da linguagem. Ndo se verifica superioridade de uma fonte
do Direito em relacdo a esse aspecto.

Entretanto, isso ndo significa uma inseguranca juridica no tocante ao ensino domiciliar
no Brasil. Como visto, o STF deixou evidente qual a resposta atual do ordenamento juridico
brasileiro quanto ao ensino domiciliar. Ndo ha direito publico subjetivo ao ensino domiciliar.
Essa forma de ensino somente sera permitida no Brasil se houver uma lei e desde que essa lei
cumpra com todos os requisitos fixados pelo STF — tais como a limitagdo aos casos de ensino
domiciliar utilitario e a fiscalizagdo estatal. Além do mais, se garantiu o devido processo legal
no caso, o qual produz efeitos em todo o territério nacional. Permitiu-se um amplo debate no
qual participaram inimeros setores da sociedade. Destarte, € falsa a situacdo de inseguranca
juridica pretensamente mencionada no projeto de lei em anélise.

Ao contrario, a resposta do STF ao caso reforcou a seguranca juridica sobre o tema.
Primeiro, ele deu uma resposta sobre a permissao ou nao dessa pratica. Fez uma interpretacdo
das normas constitucionais e infraconstitucionais. Segundo, caracterizou o que se quer dizer
com a vedacdo ao ensino domiciliar, 0 que permite critérios de aplicacdo dessa norma. Isso
auxilia a entender melhor quando os pais violam o dever de educar os filhos, por exemplo.
Terceiro, limitou os casos em que seria possivel uma lei que regulamente o ensino domiciliar.
Alias, todos esses parametros ja estdo sendo aplicados, em processos judiciais e legislativos.

Nessa medida, essa suposta situa¢ao ndo seria mais do que um espantalho: uma tentativa
de criar um alarde e, a partir disso, um senso de urgéncia para legislar sobre a matéria. Esconde-
se o real intento do projeto, o endosso em algum grau desse modelo de educacéo, sob uma
premissa de sanar uma situacao de inseguranca juridica. Todavia, essa situagdo é falsa. Nao se
sustenta o0 argumento técnico da seguranca juridica para defender o PL n.° 2.401/19, apenas o

ideologico.
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Frisa-se que ter carater ideoldgico néo significa problema. Problematico é se esconder
por detras de argumentos técnicos falsos para mascarar esse carater ideoldgico e vendé-lo como
neutro e imparcial, para criar uma falsa dicotomia entre ‘nds’ (razoaveis, que seguimos
evidéncias empiricas) superiores a ‘eles’ (ndo razoaveis, que se baseiam apenas em valores
pessoais). A discussdo de se o ensino domiciliar deve ser permitido ou ndo é politica e deve ser
tratada como tal. Discute se o Estado deve ou ndo permitir um modelo de educacdo que néo
ocorre em um ambiente de contato com as diferencas e com a tolerancia. Discute se 0s pais
devem ou ndo ter “plena liberdade” na educagdo dos filhos (art. 2°, § 1°, do PL 2.401/19),
podendo escolher ndo ensinar a Teoria da Evolugdo porque ndo a aceitam como viavel e nem
crivel.

Espera-se que com esse artigo fique claro esse carater e que 0s autores de projetos de lei
e 0s argumentos passem a dizer o que realmente sdo. Se ndo, pelo menos que ele auxilie a
identificar essas vestes e retira-las, para enfrentar aquilo por baixo delas, para parar de se
debater espantalhos de inseguranca juridica e debater o que realmente importa: a defesa da

educacdo.
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