O HOMESCHOOLING E O DIREITO A
CONVIVENCIA: LIMITES A ATUACAO DO
PODER LEGISLATIVO

Luiz Alberto David Araujo

Mestre, Doutor e Livre-Docente em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Ca-
tolica de Sao Paulo — PUC-SP. Professor Titular de Direito Constitucional da Pontificia Uni-
versidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP. Procurador Regional de Repiblica aposentado.

Mauricio Maia

Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo — PUC-SP. Procurador Federal.

Resumo: A Suprema Corte brasileira admitiu a possibilidade de ministragao do ensino domiciliar,
desde que seja editada lei federal que estabeleca as balizas necessarias a sua aplicacao. O Poder
Legislativo, entretanto, nao esta absolutamente livre para estabelecer as balizas do ensino domiciliar,
devendo observar os principios constitucionais que regem o direito a educacao, assim como, em me-
dida de dialogo interinstitucional, inclusive sob pena de ver a legislagao produzida ser declarada como
inconstitucional, devera também observar outras decisoes da Suprema Corte que trataram do direito a
educacao e sua configuragao constitucional, especialmente aquela que reconhece o direito a convivén-
cia das pessoas com e sem deficiéncia nas instituicoes de ensino, medida indispensavel a inclusao
do grupo vulneravel e estabelecida pela Constituicao e pela legislacdo brasileiras.

Palavras-chave: Direito a educacao. Ensino domiciliar. Direito a convivéncia. Pessoas com deficiéncia.

Sumario: 1 Introducao — 2 A possibilidade de homeschooling no ordenamento constitucional brasi-
leiro — 3 O mandamento constitucional de inclusao e a educagao — 4 A decisao da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n? 5.357/DF — 5 A vinculagao da legislagao futura as diretrizes constitucionais
— 6 Conclusao — Referéncias

1 Introducao

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, julgando Recurso Extraordinario
com repercussao geral (RE 888815/RS), reconheceu a possibilidade de ministra-
cao de ensino domiciliar, desde que seja editada lei federal que venha a estabele-
cer as balizas necessarias a sua efetivagao.

Outrossim, o homeschooling nao sera estabelecido por lei que nao siga qual-
quer limite constitucional. A decisao de remeter (e condicionar) o tema a decisao
do Congresso Nacional reconhece a existéncia de limites constitucionais, que
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serao estabelecidos pelo Poder Legislativo. Mas que limites seriam esses, desde
ja fixados pelo Texto Constitucional? O presente artigo pretende explicitar alguns
dos limites dessa decisao congressual, especificamente no que toca a questao
da pessoa com deficiéncia e o direito a convivéncia, que ja foi expressamen-
te reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n? 5.357/DF, que cuida especificamente do direito a educa-
cao das pessoas com deficiéncia e sua atual configuracao no sistema constitucio-
nal brasileiro. Se ao Congresso Nacional cabe deliberar sobre o homeschooling,
devera fazé-lo observando as decisoes da Corte Constitucional que resguardam o
direito a educacao de todos, inclusive das pessoas com deficiéncia.

0 tema, portanto, ndo deixa a Casa Legislativa sem limites. Ha decisoes do
Supremo Tribunal Federal sobre a educacgao, ha legislagoes ja existentes, tudo a
conformar a decisao do Poder Legislativo. O presente artigo pretende mostrar al-
guns dos limites ja estabelecidos pela Corte Suprema, como a citada Acao Direta
de Inconstitucionalidade, e pelas legislacoes existentes, no sentido de colaborar
para que a faculdade deferida pela decisao em recurso extraordinario seja correta-
mente anotada pelo Poder Legislativo ordinario, fomentando o direito a convivén-
cia com as pessoas com deficiéncia. E, nesse quadro, o direito a educacao das
pessoas com deficiéncia aparece como um dos marcos legislativos limitativos da
atividade legislativa ordinaria.

O dialogo interinstitucional, assim, € medida que se impoe, mormente no caso
de ja se conhecer o posicionamento da Suprema Corte acerca de determinada ma-
téria, sobre a qual compete ao Congresso Nacional deliberar.

Este trabalho objetiva contribuir com tal dialogo interinstitucional, recordando
as balizas constitucionais ja reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal no que
toca ao direito a educacao, especialmente quanto a inclusao das pessoas com
deficiéncia.

Procuramos, dessa forma, compatibilizar o quanto decidido pelo Supremo
Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 5.357 /DF com o quanto
decidido por tal Corte, com repercussao geral, no Recurso Especial n2 888.815/RS,
que atribui ao Poder Legislativo a possibilidade de regulamentar o homeschooling,
0 que devera ser feito, evidentemente, observando-se o disposto na Lei Maior.

Para atingirmos tal objetivo, utilizaremos o método dedutivo, examinando
como premissas as disposicoes constitucionais e legais existentes sobre o tema
proposto e a jurisprudéncia da Suprema Corte no que toca ao direito a educacao
das pessoas com deficiéncia e o direito a convivéncia, para que possamos verificar
qual a postura que devera ser adotada pelo Legislativo ao regular o homeschooling
sem que se viole o quanto ja fixado pela Corte Constitucional como direito das
pessoas com deficiéncia.
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2 A possibilidade de homeschooling no ordenamento
constitucional brasileiro

O ensino domiciliar, ou homeschooling, consiste na possibilidade de que o0s
pais (ou responsaveis legais) assumam a responsabilidade direta na educacao
de seus filhos (ou menores sob sua guarda), deixando de atribuir as instituicoes
de ensino tal mister, promovendo o ensino dentro do proprio lar. O ensino domi-
ciliar, via de regra, € ministrado pelos proprios pais ou responsaveis, podendo
haver, outrossim, a utilizacao de tutores ou professores particulares para o en-
sino de areas especificas do conhecimento. Desde logo, nao se deve confundir
o homeschooling, que € uma forma de oferecimento de instrucao formal para
criancas e adolescentes, baseado no curriculo basico existente para a rede re-
gular de ensino, com o unschooling, que, embora também retire as criangas e
adolescentes do ambiente escolar, nao se preocupa com a ministracao de um
conte(do curricular empregado na rede regular de ensino, atribuindo ao proprio
educando o papel de direcao do seu aprendizado.

A educacao é um direito fundamental social, conforme disposto no art. 62 da
Constituicao Federal, e, nos termos do art. 205 da Lei Maior, é direito de todos,
constituindo-se em dever do Estado e da familia, devendo ser promovida com a
colaboracao da sociedade, objetivando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

De acordo com o disposto no art. 206 da Lei Maior, sao principios da mi-
nistragcao do ensino a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pen-
samento, a arte e o saber (ll) bem como o pluralismo de ideias e de concepgoes
pedagogica, e coexisténcia de instituicoes pulblicas e privadas de ensino (lll).

Também, como limite, o art. 208 da Constituicao Federal, coloca como dever
do Estado a garantia de oferecimento de educacao basica obrigatoria e gratuita
dos quatro aos dezessete anos de idade (I), além da garantia de atendimento
educacional especializado as pessoas com deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino. E facultado a inciativa privada o oferecimento do ensino, me-
diante autorizacao e avaliacao de qualidade pelo Poder Publico, desde que cum-
pridas as normas gerais da educacao nacional, conforme autorizacao contida no
art. 209 da Lei Maior.

A Constituicao, ainda, em seu art. 210, determina a fixacao de contetdos
minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacao basica
comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

O direito a educacao, de acordo com o disposto no art. 227, caput, da Cons-
tituicao brasileira, deve ser assegurado com absoluta prioridade a crianga, ao
adolescente e ao jovem, pela familia, pela sociedade e pelo Estado. O art. 229 da
Constituicao atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.
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Nota-se que a Constituicao estabeleceu a responsabilidade conjunta do
Estado, da sociedade e da familia (assim como especificamente dos pais) pelo
respeito ao direito a educacao, nao fixando em apenas um ou outro elemento
tal mister, bem como possibilitando (ou, mais, determinando) a participacao de
todos, conjuntamente.

Diante de tal quadro constitucional, nos parece que o homeschooling nao
é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, desde que, evidentemente, seja
respeitado o direito das criancas e dos adolescentes a educagao, bem como que
esta seja ministrada de acordo com 0s objetivos e as diretrizes fixadas no Texto
Constitucional, inclusive quanto ao seu conteldo e qualidade. Ou seja, ha limites
ao legislador infraconstitucional no tratamento do tema.

Como apontam Estefania Maria de Queiroz Barboza e Karla Kariny Knihs,
a Constituicao Federal nao coloca como obrigatoria a escolarizagcao, mas a edu-
cacao, que tem um conceito mais amplo, ja que a educacao nao necessita ser
ministrada unicamente no ambiente escolar.?

De fato, sendo garantidos os objetivos de pleno desenvolvimento da pessoa,
Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho, assim
como observando-se 0s preceitos constitucionais que fixam os principios vetores
do oferecimento da educagao, bem como de formacgao do individuo e sua inclusao
na sociedade, nao parece haver vedagcao constitucional para a ministracao do en-
sino domiciliar.

Nao se pode interpretar, dos dispositivos constitucionais mencionados, que
haja vedacao ao ensino domiciliar, ou seja, a Constituicao nao impoe que o ensino
seja ministrado exclusivamente no interior das instituicoes de ensino, embora im-
ponha que é obrigatdria a educagao das criancas e adolescentes entre os quatro
e 0s dezessete anos de idade, bem como que o Estado tem o dever de oferecé-la,
de forma universal e gratuita, colaborando também a familia e a sociedade, facul-
tando, ainda, a participacao da inciativa privada, dentro dos parametros estabe-
lecidos. Impoe a Lei Maior, ainda, a necessidade de elaboracdo de um conteldo
minimo para o ensino fundamental, para que se atenda ao objetivo de assegurar a
formacao basica comum, respeitando os valores culturais e artisticos.

Nem mesmo a disposicao do art. 208, §3¢, da Constituicao, que impoe ao
Poder PuUblico zelar, junto dos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola
no ensino fundamental, nos parece conduzir ao entendimento de que o ensino
domiciliar estaria proibido pela Lei Maior, mas unicamente que, em havendo a

1 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KNIHS, Karla. O direito a educagcdo domiciliar e os novos desafios
ao Supremo Tribunal Federal: Recurso Extraordinario 888.815/RS, lacuna legislativa e direito comparado.
Constituicao, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, vol. 9,
n. 17, Jul./Dez. 2017, p. 399-430.
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matricula em instituicao regular de ensino, deverao o Estado e familia zelar pelo
comparecimento das criancas e adolescentes no estabelecimento de ensino res-
pectivo.

Os limites acima explicitados mostram, desde logo, a necessidade de se
buscar a atuagao do ensino em casa, desde que respeitados 0s parametros cons-
titucionais existentes.

A Suprema Corte decidiu que nao ha vedacao absoluta da Constituicao Federal
ao homeschooling, anotando que ha proibicao de que qualquer de suas espécies
nao respeite o dever de solidariedade entre a familia e o Estado no direito a educa-
cao, entendendo como inconstitucionais as praticas de desescolarizacao, radical
ou moderada, assim como o0 ensino domiciliar puro. Devem ser observados, ainda,
a obrigatoriedade do ensino entre quatro e dezessete anos de idade, o nicleo
basico de matérias académicas, a supervisao, avaliagao e fiscalizacao pelo Poder
Pdblico, além das demais previsoes determinadas pela Constituicao, inclusive no
tocante as finalidades e objetivos do ensino.

Se fixou o direito de educar em casa, tratou de afirmar que tal direito nao
seria reconhecido de imediato. Mas deveria aguardar uma lei ordinaria para tanto.
Ou seja, o direito esta assegurado, dependendo, no entanto, de lei. E, claro, essa
lei nao poderia deixar de atentar aos objetivos constitucionais tracados como
apontado acima.

3 0 mandamento constitucional de inclusao e a educacao

Da Constituicao brasileira podemos extrair um inegavel mandamento de in-
clusao. Verificando os principios vetores do Texto Constitucional, é nitido que a
participacao de todas as pessoas na sociedade, em igualdade de oportunidades,
€ uma imposicao de nosso ordenamento juridico.?

De acordo com o art. 12, lll, da Constituicao Federal, a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se cons-
titui nossa Republica. De outro lado, a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, assim como a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminacao, sao objetivos
fundamentais da RepuUblica brasileira, conforme se extrai do art. 3¢ da Lei Maior,
respectivamente em seus incisos | e IV.

2 Nesse sentido, acerca do mandamento constitucional de inclusdo confira-se: ARAUJO, Luiz Alberto David,;
MAIA, Mauricio. Conteldo Juridico do Direito a Igualdade. /n: ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang; NERY JUNIOR, Nelson (Coord.). Jurisdigao e Hermenéutica Constitucional
em Homenagem a Lenio Streck. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2017, p. 267-285.
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Nao se pode deixar de apontar que a igualdade € o principio vetor de todo o
sistema de direitos fundamentais estabelecido pela Constituicao Federal, constan-
do no caput de seu art. 52 a chamada clausula geral de igualdade, segundo a qual
“todos sao iguais perante a lei”. No mesmo caput do art. 52 da Constitui¢ao, ou-
tras duas referéncias a igualdade sao observadas, tendo apontado o Constituinte
gue todos sao iguais perante a lei (clausula geral de igualdade) “sem distingao de
qualquer natureza”, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros que residem
no pais a inviolabilidade de diversos direitos, dentre eles a igualdade. Sao trés
referéncias na cabeca do artigo que estrutura o sistema de direitos fundamentais
estabelecido pela Lei Maior, que apontam que a igualdade €, na verdade, o grande
norte de tal sistema.

A igualdade pressupOe o reconhecimento da diferenga, para que seja possi-
vel o estabelecimento de um tratamento juridico diferenciado aqueles que estejam
em situacao de desvantagem, possibilitando sua efetiva participacao na socieda-
de, em igualdade de oportunidades para com as demais pessoas, ou, em outras
palavras, sua inclusao.

Da associacao da dignidade da pessoa humana, fundamento republicano,
com a igualdade, base do sistema de direitos fundamentais estabelecido pela
Constituicao, exsurge um verdadeiro mandamento constitucional de inclusao, que
coincide com os objetivos de nossa Republica, de construcao de uma sociedade
livre justa e solidaria, bem como de promog¢ao do bem de todos, sem quaisquer
discriminagoes.

Como referimos, a igualdade tem como pressuposto a percepcao da dife-
renca; somente se pode atribuir um tratamento juridico diferenciado a um grupo
de pessoas se for possivel conhecé-las e identificar qual a situacao de vulnerabi-
lidade em que se encontram, de forma a permitir a constru¢cao de um arcabouco
normativo que permita sua efetiva inclusao.

A propria Constituicao ja identificou alguns desses grupos vulneraveis, es-
tabelecendo as diretrizes de um tratamento juridico diferenciado a lhes ser con-
ferido. Esse é o caso do grupo das pessoas com deficiéncia, que a Constituicao
Federal identificou, reconheceu como vulneravel e atribuiu uma série de direitos
destinados a possibilitar sua participacao plena e efetiva na sociedade, em igual-
dade de oportunidades para com as demais pessoas, ou seja, sua inclusao.

De fato, nota-se, que a Lei Maior estabeleceu um tratamento diferenciado
as pessoas com deficiéncia, como, por exemplo em seu art. 72, XXXI, que proibe
qualquer discriminacao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalha-
dor com deficiéncia, ou nos arts. 40, §42, | e 201, §12, que permite a adogcao de
requisitos e critérios diferenciados para a aposentadoria para as pessoas com
deficiéncia, seja no servigco publico ou na iniciativa privada. Também foi reservado
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as pessoas com deficiéncia um percentual dos cargos e empregos publicos, con-
forme mandamento do art. 37, VII, da Constituicao, possibilitando sua inclusao
no servico publico.

A Constituicao, ainda, estabeleceu um beneficio assistencial de um salario
minimo mensal as pessoas com deficiéncia que nao puderem prover a propria
manutencao ou té-la provida por sua familia, conforme dispoe o art. 203, V. Foi de-
terminada, ainda, no art. 244 da Lei Maior, a adaptacao de todos os logradouros,
edificios de uso pulblico e veiculos de transporte coletivo existentes as normas de
acessibilidade, para possibilitar sua utilizacao pelas pessoas com deficiéncia; da
mesma forma, determinou a Constituicao, no art. 227, §22, que os logradouros e
edificios de uso publico a serem construidos, bem como os veiculos de transporte
coletivo a serem fabricados, deverao respeitar as normas de acessibilidade, para
garantir seu uso pelas pessoas com deficiéncia. Tudo a demonstrar o cuidado
gue teve com o grupo apontado. A importancia pode ser verificada pelo indice de
23,9% de pessoas com deficiéncia na populacao brasileira, conforme o resultado
do Gltimo Censo.3 4

Especificamente no que toca a educacao, a Constituicao, em seu art. 208,
lll, determinou que o0 Estado garanta atendimento educacional especializado para
as pessoas com deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

O atendimento educacional especializado consiste na utilizagao de linguagens
(como a Lingua Brasileira de Sinais — LIBRAS e o Braile), métodos e instrumentos,
como, por exemplo, programas e equipamentos de informatica, que permitam as
pessoas com deficiéncia, sejam quais forem as deficiéncias, aprenderem o mesmo
contetdo educacional que aprendem as demais pessoas. O tema veio reforcado
pela Lei Brasileira da Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.145/2015).

Dispds a Constituicao, nessa questao, que deve ser garantido as pessoas
com deficiéncia a possibilidade de aprendizagem do conteldo educacional que é
ministrado no sistema de ensino da mesma forma que tal aprendizagem € garan-
tida as demais pessoas. A determinacao constitucional vai ainda mais adiante,
estabelecendo que o atendimento educacional especializado devera ser oferecido

3 Cf. http://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/04/239-dos-brasileiros-declaram-ter-alguma-deficiencia-diz-
ibge.html. Nesse sentido os dados do Censo 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9662-censo-demografico-2010.
html?edicao=9749&t=destaques. Acesso em: 25 nov. 2019.

4 Segundo o IBGE, houve redugdo do nimero de pessoas com deficiéncia (nao em razdo de politicas publi-
cas, mas em razao da mudanca dos critérios, conforme mencionado na matéria. Cf. https://www.diversa.
org.br/artigos/ibge-constata-67-de-pessoas-com-deficiencia-no-brasil/. Tal adequagao esta consubstancia-
da na Nota Técnica n2 01/2018, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, disponivel em ftp://
ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/metodologia/notas_tecnicas/nota_tecnica_2018_01_
cens02010.pdf. Acesso em: 25 nov. 2019.
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preferencialmente na rede regular de ensino, ou seja, nao se deve segregar as
pessoas com deficiéncia, mas, ao contrario, ha o dever de proporcionar o seu
convivio nos bancos escolares com as demais pessoas.

Tal medida, é de se notar, & essencial para a efetiva promo¢ao da inclusao
(mandamento constitucional, repita-se), ja que promove o convivio, desde a mais
tenra idade, entre as pessoas com e sem deficiéncia, contribuindo para a necessa-
ria percepgao — e acolhimento —, do diferente. Os beneficios de tal convivio nao sao
apenas fruidos pelas pessoas com defici€ncia, mas também, e principalmente, o
sao pelas pessoas sem deficiéncia, que passam a ter a oportunidade de interagir
com a diferenca, formando cidadaos mais completos e tolerantes. A diferenca é
inerente ao ser humano e, assim, a sua percepcao € indispensavel para que todos
possam conviver em harmonia.®

Somente com a convivéncia € possivel ao ser humano se colocar no lugar
do outro, perceber suas virtudes e seus problemas, e desenvolver o senso de
solidariedade. A convivéncia com a diferenca formara cidadaos melhores e, conse-
guentemente, profissionais melhores; € muito mais provavel que um profissional,
por exemplo, da Engenharia, que tenha convivido desde 0s bancos escolares com
colegas com deficiéncia, faca um projeto de edificacao que contemple a acessi-
bilidade para todos, do que tal projeto seja elaborado por alguém que nao teve a
oportunidade de conviver com a diferen¢a. Evidentemente que 0s cursos de enge-
nharia irao apontar a obrigatoriedade da observancia das normas de acessibilida-
de em edificacoes, e que tais profissionais terao o conhecimento de tal questao;
mas a convivéncia com as pessoas com deficiéncia torna natural no profissional
a observancia de tais regras independentemente do que esta nos manuais, que
servirao apenas para determinar as técnicas a serem seguidas, e nao a percepcao
do problema. O voto do Ministro Edson Fachin, na relatoria da ADI 5357 /DF é
claro no sentido de que nao se pode entender o problema da inclusao da pessoa
com deficiéncia como sendo um beneficio apenas para o grupo; mas o beneficio
€ para todos, pois permite um convivio plural, com grupos diferentes, propiciando
relacionamentos de varios niveis e qualidades.

5 Nesse sentido leciona Eugénia Augusta Gonzaga Favero: “Alguns alunos precisam, sim, de atendimento
especializado; no entanto, esse atendimento nao significa restricdo ao mesmo ambiente que os demais
educandos, ao contréario, esse atendimento deve ser bem definido e funcionar como um curriculo a parte,
oferecendo subsidios para que os alunos possam aprender contelidos especificos a cada deficiéncia, con-
comitantemente ao ensino comum. E o instrumento a ser usado para que a convivéncia de alunos, com e
sem deficiéncia, seja alcangada na idade propria, ou seja, 0 mais cedo possivel, inquestionavelmente antes
da adolescéncia e da fase adulta” (FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direito das Pessoas com Deficién-
cia: Garantia de Igualdade na Diversidade. 2. ed. Rio de Janeiro: WVA, 2007, p. 55). Ainda na mesma dire-
¢ao o entendimento de Patricia Albino Galvao Pontes (PONTES, Patricia Albino Galvao. Direito a Educagao.
In: GUGEL, Maria Aparecida; Macieira, Valdir; Ribeiro, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil: uma Abordagem
Integral dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007, p. 139-168).
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Isso se aplica a todas as areas do conhecimento. Um profissional do Direito
certamente sera melhor advogado, juiz, promotor, caso tenha tido a oportunidade
de conviver com a diferenca. Seus juizos e decisoes serao mais adequados, pois
Ihes tera sido possivel se colocar no lugar do outro e perceber os seus problemas.
O mesmo se diz para a area da salde, da educacao...

Somente a convivéncia possibilita a verdadeira percepcao do outro, o reco-
nhecimento e o acolhimento da diferenca. Devemos lembrar, aqui, que, de acor-
do com o art. 205 da Constituicao Federal, um dos objetivos da educacao é o
pleno desenvolvimento da pessoa, preparando-a para o exercicio da cidadania
e qualificando-a para o trabalho. De outro lado, € dever da familia, da sociedade
e do Estado, conforme disposi¢ao do art. 227, caput, da Constituicao Federal,
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem o direito a convivéncia familiar
e comunitaria. Tais objetivos e valores nao podem ser desconsiderados quando
tratamos do direito a educacao, em qualquer modalidade que se pretenda garantir
esse direito.

O direito a educagao, assim, tem como uma de suas balizas constitucionais,
e que nao pode ser desprezada quando se trata da educacao domiciliar, a inclusao
das pessoas com deficiéncia, seja por ser a inclusao um mandamento constitucio-
nal geral (e assim, parte da preparagao da pessoa para o0 exercicio da cidadania
e do trabalho), seja por expressa determinacao do art. 208, lll, da Lei Maior, que
determina o oferecimento de atendimento educacional especializado as pessoas
com deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino, reconhecendo, as-
sim, o direito a convivéncia das pessoas com deficiéncia no ambiente escolar, e
sua importancia também na formacao das pessoas sem deficiéncia.

Note-se, ainda, que, em 2008, a Convencao da ONU sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, foi internalizada no Direito brasileiro com equivaléncia de
emenda a Constituicao, ja que observado o procedimento previsto no art. 52, §39,
da Lei Maior. Tal Convencao, parte formal de nossa Constituicao, em seu art. 24,
item “1”, prevé que os Estados Partes deverao assegurar sistema educacional
inclusivo em todos os niveis, e, no item “2”, determina que as pessoas com defici-
éncia nao poderao ser excluidas do sistema educacional geral sob alegacao de de-
ficiéncia, bem como que as criancas com deficiéncia nao poderao ser excluidas do
ensino primario gratuito e compulsorio ou do ensino secundario sob tal alegagao.

Vé-se, assim, que ha outro dispositivo de estatura constitucional a determi-
nar a convivéncia das pessoas com deficiéncia com as demais pessoas no am-
biente escolar, constituindo-se tal determinagcao, como ja demonstrado, em direito
nao apenas das pessoas com deficiéncia, mas de todas as pessoas, inclusive
como parte do mandamento constitucional de inclusao. Ou seja, 0s parametros
nao Sao apenas 0s constitucionais, mas 0s convencionais. Se o texto foi aprova-
do na forma do artigo quinto, paragrafo terceiro, & correto afirmar que ha outra
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ordem de limitagoes, ou seja, as regras convencionais, além das constitucionais
ja mencionadas.

Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, em sede de A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade, como passamos a examinar.

4 A decisao da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n? 5.357/DF

Em 09 de junho de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 5.357/DF, cujo relator
foi o Ministro Edson Fachin. Tratava-se de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
movida pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN
— impugnhando dispositivos da Lei n? 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), notadamente seus arts. 28, §12 e 30, caput, que impoem as ins-
tituicoes de ensino privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, o dever
de oferecimento sem custos adicionais de medidas de atendimento educacional
especializado ou destinadas a permitir a inclusao das pessoas com deficiéncia
no ensino.

Reconheceu o Supremo Tribunal Federal no acordao da citada Acao Direta
de Inconstitucionalidade, expressamente, que “E somente com o convivio com a
diferenca e com o seu necessario acolhimento que pode haver a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o bem de todos seja promovido
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (Art. 3¢, 1 e IV, CRFB)”".

O Ministro Relator, em seu voto, manifesta que a atuacao do Estado para a
inclusao das pessoas com deficiéncia € uma acao positiva em dupla via, ou seja,
nao se refere apenas a inclusao das pessoas com deficiéncia, mas refere-se ao
direito de todas as demais pessoas ao acesso a uma arena democratica plural,
anotando, ainda, que pluralidade e igualdade sao duas faces da mesma moeda.
Afirma o relator que “Como nao é dificil intuir, a capacidade de surpreender-se
com, na e pela alteridade, muito mais do que mera manifestagcao de empatia,
constitui elemento essencial para um desarmado — e verdadeiro — convivio e tam-
bém debate democratico”.

Foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento citado (que,
como se extrai do disposto no art. 102, §22, da Constituicao Federal, porque
proferido em sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade, tem eficacia contra
todos e carater vinculante, relativamente os demais orgaos do Poder Judiciario,
e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e muni-
cipal), que ha um direito a convivéncia escolar das pessoas com deficiéncia com
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as demais pessoas, em relacao cujos proveitos sao para ambas as partes. Fixou
a Corte Suprema as diretrizes segundo as quais devera ser entendido o direito
a educacao, e inclusado, das pessoas com deficiéncia, diante do ordenamento
constitucional brasileiro; outrossim, a decisao da Suprema Corte foi ainda mais
adiante, indicando, no ambito da educacao, a existéncia do direito a convivéncia,
nao apenas como direito das pessoas com deficiéncia, mas como direito de todas
as pessoas, inclusive como parte de sua formacao para o exercicio da cidadania
e do trabalho.

O voto do Ministro Relator é expresso em apontar, ainda, que a educacao
devera ser ministrada, seja pelo Poder Plblico, seja pela inciativa privada, ob-
servando-se nao apenas as diretrizes fixadas na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao (Lei n? 9.394/1996), mas também as diretrizes previstas na propria
Constituicao Federal, em sua inteireza, assumindo que “Nao se pode, assim, pre-
tender entravar a normatividade constitucional sobre o tema com base em leitura
dos direitos fundamentais que convolem sua negacao”. Anota ainda a decisao do
Supremo Tribunal Federal que o ensino inclusivo é ferramenta de implementacao
dos objetivos delineados pela Constituicao brasileira.

Dessa forma, devemos ter em conta que, se por um lado, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n¢ 888.815/RS, com repercus-
sao geral, reconheceu a possibilidade juridica da utilizacao do homeschooling como
método de ensino, apontando a necessidade de que lei federal venha estabelecer
suas balizas, por outro lado, no julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade
n¢ 5.357/DF, dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante, a Suprema Corte
ja fixou algumas dessas balizas, que nao poderao ser desconsideradas pelo legis-
lador, sob pena de afronta a Constituicao Federal. Vejamos.

5 A vinculacao da legislacao futura as diretrizes constitucionais

A Constituicao Federal & o fundamento de validade de todo o ordenamento ju-
ridico brasileiro, nao se admitindo, em face da sua supremacia, a existéncia de ne-
nhuma norma que afronte suas disposicoes. As normas produzidas anteriormente
a promulgacao da Constituicao de 1988 que contrariem 0os seus mandamentos
sao tidas como nao recepcionadas pelo atual ordenamento juridico brasileiro, sen-
do consideradas revogadas. Por sua vez, as normas produzidas apods a promulga-
cao do atual Texto Constitucional devem observar suas disposicoes, seja sob o
aspecto formal, seja sob 0 aspecto material, sob pena de inconstitucionalidade.

De acordo com o art. 102 da Lei Maior, compete ao Supremo Tribunal
Federal, como sua missao precipua, a guarda da Constituicdo. Foi atribuida a
Suprema Corte a competéncia originaria do processo e julgamento das agoes
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destinadas a promocao do controle concentrado de constitucionalidade dos atos
normativos, como a Agao Direta de Inconstitucionalidade, a Acao Declaratbria de
Constitucionalidade e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
assim como do julgamento, em dltima instancia, mediante recurso extraordina-
rio, de decisoes exaradas pelo Poder Judiciario que contrariem dispositivos da
Constituicao Federal, que declarem a inconstitucionalidade de tratado ou lei fe-
deral, ou que julguem valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicao Federal.

Mesmo a competéncia reformadora da Constituicao exercida pelo Congresso
Nacional € sujeita ao exame do Supremo Tribunal Federal, que podera declarar
a inconstitucionalidade de emenda a Constituicao que seja promulgada sem a
observancia do disposto no art. 60 da Lei Maior.

No caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade e da Agao Declaratoria de
Constitucionalidade, a Constituicao, em seu art. 102, §2¢, estabeleceu que as
decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal terao efi-
cacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
€ municipal.

A Constituicao, assim, estabeleceu sistema de verificagcao de constitucio-
nalidade das leis ou atos normativos que tem como 6rgao de clpula o Supremo
Tribunal Federal, cabendo a tal Corte, assim, o papel de guardiao da Constituicao,
ou seja, de decidir definitivamente acerca da compatibilidade de determinada lei
ou ato normativo com a Lei Maior.

A Suprema Corte, em sua atribuicao de guardia da Constituicao, decidiu ser
possivel, diante do ordenamento constitucional vigente, a ministragao do ensino
domiciliar, desde que este seja devidamente regulamentado por lei federal. E di-
zer, indicou o Supremo Tribunal Federal que o Congresso Nacional podera editar
lei instituindo o homeschooling e fixando-lhe as balizas, sem que haja afronta a
Constituicao Federal, sem que haja inconstitucionalidade em tal conduta.

Outrossim, &€ de se reconhecer, como ja dito, que o Congresso Nacional nao
€ absolutamente livre para estabelecer as balizas do ensino domiciliar, mas deve
observar os limites que a Constituicao Federal impoe para a regulamentacao da
questao. Se a lei que instituir o homeschooling e fixar suas balizas contrariar as
disposicoes da Lei Maior, estara eivada de inconstitucionalidade, e devera ser
retirada do ordenamento juridico como se nele nunca tivesse existido; s6 tem
existéncia valida a lei que seja compativel com os ditames constitucionais.

Em resumo, se ao Congresso Nacional compete, nos termos do art. 48 da
Constituicao, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uniao, no exer-
cicio do Poder Legislativo (art. 44 da Constituicao Federal), ao Supremo Tribunal
Federal compete, nos termos do art. 102 da Lei Maior, 0 exame da legislacao
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produzida, sob o prisma de sua constitucionalidade, sendo possivel a sua retirada
do sistema em caso de incompatibilidade com o Texto Constitucional.

Nesse sentido, é relevantissimo recordar que o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI n? 5.357/DF indicou algumas das balizas que deverao ser
observadas pelo Congresso Nacional naeventual regulamenta¢ao do homeschooling,
ja que, como acima noticiado, foi fixado, como direito dos educandos, com ou sem
deficiéncia, o direito a convivéncia, inclusive como corolario dos objetivos e principios
fixados pela Constituicao Federal em seus arts. 205, 206 e 208, notadamente o
pleno desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacao para o trabalho. Tal baliza, ademais, atende ao mandamento
constitucional de inclusao contido em nossa Lei Maior, que, evidentemente, devera
ser observado na efetivagao do direito a educacao.

Eventual legislacao regulamentando o ensino domiciliar que nao observe
o direito a convivéncia devera ser confrontada com a Constituicao Federal pe-
rante o Supremo Tribunal Federal, que ja fixou precedente, em Acao Direta de
Inconstitucionalidade, reconhecendo a necessidade de que a educacao seja minis-
trada de forma a propiciar a inclusao, proporcionando a convivéncia das pessoas
com deficiéncia com as demais pessoas.

Como reconhece Joaquim José Gomes Canotilho,® as decisoes da Corte
Constitucional, a qual cabe resolver em (ltima instancia as questoes constitu-
cionais com sensibilidade politica, sao dotadas de forga politica, ja que sua ju-
risprudéncia tem influéncia determinante no julgamento dos demais tribunais e
condiciona o comportamento dos 6rgaos de direcao politica. Nota-se, dessa forma,
que as decisoes da Suprema Corte em controle de constitucionalidade deverao ser
consideradas pelo legislador no desenvolvimento de suas funcoes tipicas.

Os Poderes constituidos pela Lei Maior, Legislativo, Executivo e Judiciario
devem atuar de forma independente, porém harmonica, conforme mandamento
trazido no art. 22 da Constituicao Federal. Dessa forma, cumpre aos exercentes de
tais Poderes, que o fazem em nome do povo, conforme art. 12, paragrafo Gnico, da
Lei Maior, agirem de forma a preservar tal harmonia e independéncia, dialogando
institucionalmente no sentido de efetivar as disposi¢des constitucionais, atingindo
0s objetivos fundamentais da Republica.

E de se concluir, assim, que o Congresso Nacional, na eventual edi¢cao de
legislacao acerca do ensino domiciliar, devera observar, inclusive como medida
de dialogo institucional com a Suprema Corte,” as balizas fixadas no julgamento

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculagao do Legislador — Contributo para a Compreen-
sao da Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

7 Acerca do didlogo interinstitucional entre o Parlamento e a Corte Constitucional, confira-se: MENDES,
Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberagcoes. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.357/DF, notadamente no que toca
ao direito a convivéncia, sob pena de produzir legislacao que sera eliminada do
sistema juridico pelo Supremo Tribunal Federal em razao de sua inconstituciona-
lidade. Se o Supremo Tribunal Federal ja decidiu acerca da existéncia do direito a
convivéncia escolar entre as pessoas com e sem deficiéncia, tal decisao devera
ser levada em conta quando da producao legislativa acerca do ensino domiciliar,
uma vez que o orgao constitucionalmente competente pela guarda da Lei Maior ja
Se pronunciou nesse sentido.

Pode-se afirmar, desde logo, que a norma seria aplicada as pessoas com
deficiéncia, a partir do acoérdao proferido na ADI 5357/DF? Se a resposta for
positiva, que regras deveriam estar presentes para evitar as dificuldades naturais
de um ensino em casa, deixando de fora o convivio social das pessoas com de-
ficiéncia e 0s outros colegas e, a partir dos dizeres da decisao da ADI 5357 /DF,
o direito das pessoas sem deficiéncia de conviver com colegas com deficiéncia?

Como, legislada a matéria, ficariam os direitos ao convivio determinado pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 5357/DF? E, repetimos, porque o tema é fun-
damental, o direito de convivio das pessoas com deficiéncia e das pessoas sem
deficiéncia, como bem anotado pela decisao com efeito vinculante?

O legislador infraconstitucional deve ser muito cuidadoso para nao descurar
do comando vinculante da ADI 5357 /DF. Deve cumprir a liberdade que lhe foi
assegurada no recurso extraordinario. Mas sb pode fazé-lo respeitando o direito
ao convivio como determinado pelo proprio Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, nao ha como o legislador desconsiderar que sao objetivos a
serem atingidos com o direito a educacgao, de acordo com o disposto no art. 205
da Constituicao Federal, o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 Seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho, o que somente podera
ser atingido de forma adequada se assegurado o convivio com o diferente.

Deve o Legislativo ter em conta, assim, ao exercer a prerrogativa reconhecida
no RE 888815/RS, que nao podera fazé-lo de forma a impedir que os educandos
convivam com o diferente, sendo de rigor garantir que haja espago para o conheci-
mento do outro e o0 reconhecimento da diferenca; a possibilidade de que seja uti-
lizado o homeschooling nao pode implicar no total enclausuramento do educando
na sua casa, de modo que é necessario estabelecer-se mecanismos e atividades
que compatibilizem o ensino domiciliar com a convivéncia social.

Se a Suprema Corte ja decidiu no sentido de que o direito a convivéncia com
o diferente é parte do conteddo do direito (e do correspondente dever) a educa-
cao, devera o legislador, ao estabelecer a regulamentacao do homeschooling,
forcosamente incluir mecanismo que permita ao educando tal convivéncia, como,
por exemplo, um periodo minimo de atividades em grupos que propiciem o contato
com a diversidade.
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Lembremos, por oportuno, que nao € somente direito da pessoa com defi-
ciéncia o convivio escolar com as demais pessoas, mas é um direito também do
educando sem deficiéncia o convivio com a pessoa com deficiéncia e a aprendiza-
gem que tal convivio proporciona. O pleno desenvolvimento da pessoa e 0 preparo
para o exercicio da cidadania somente serao atingidos se possibilitados o convivio
com o diferente e o seu acolhimento. Um dos parametros do legislador ao regular
0 homeschooling, assim, devera ser possibilitar o convivio social dos educandos
com a diferenca; o processo educacional devera reservar espaco para esse convi-
vio, como sua parte integrante.

Além do conteldo curricular minimo, assim, devera a lei de regulamentagao
do homeschooling determinar que haja o desenvolvimento de habilidades de so-
ciabilidade e convivéncia; o conteldo curricular podera ser ministrado em casa,
mas devera haver a imposicao da necessidade do convivio, em algum momento,
de forma a propiciar o entendimento e o acolhimento do diferente.

O parametro ja dado pela Suprema Corte ao legislador veda a reclusao do
educando em ambiente que este nao possa conviver com a diferenca. Qualquer
disposicao que olvide fixar o convivio do educando com a diferenga, assim, nao
encontra, segundo o entendimento da Suprema Corte, no seu papel de guardia
da Constituicao estabelecido pelo art. 102 da Lei Maior, respaldo constitucional.

Os legisladores nao podem descurar dos limites fixados pela interpretacao
da Corte Suprema na ADI 5357 /DF, sendo de rigor que o direito a convivéncia seja
considerado na decisao legislativa a ser tomada.

6 Conclusao

1. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade constitucional de
ministracao do ensino domiciliar no Brasil, desde que seja editada pelo Congresso
Nacional lei federal com a sua regulamentacao.

2. A producao de tal legislagao pelo Congresso Nacional, outrossim, nao &
completamente livre, devendo ser observadas, evidentemente, as diretrizes cons-
titucionais fixadas para o direito a educacao, seus objetivos e principios, assim
como a inclusao das pessoas com deficiéncia.

3. Da mesma forma que ja reconheceu a possibilidade de instituicao do
homeschooling, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n? 5.357/DF, a existéncia do direito a convivéncia
no ambito do direito a educacao.

4. O direito a convivéncia nao deve ser visto apenas sob a otica das pessoas
com deficiéncia, mas deve também (e principalmente) ser entendido sob a otica
das demais pessoas, que tém o direito de conviver com a diferengca, como parte
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do seu processo de formacao para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho. E reconhecido, assim, o direito a convivéncia no ambito do direito
a educacao.

5. Tendo em vista que o 0rgao constitucionalmente competente para a guar-
da da Constituicao ja reconheceu algumas das balizas que deverao ser conside-
radas na efetivagdo do direito a educacado, o legislador, em medida de dialogo
interinstitucional e de preservacao da harmonia entre os poderes, devera observar
tais balizas em sua atividade, sob pena de que a legislacao produzida seja fulmi-
nada do sistema em razao de sua inconstitucionalidade.

6. Cabera ao Congresso Nacional, ao elaborar a legislagao exigida para a regu-
lamentacao do ensino domiciliar, observar as balizas reconhecidas pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.357/
DF, especialmente no que toca ao direito a convivéncia, para que a legislagao pro-
duzida nao tenha sua inconstitucionalidade declarada pela Suprema Corte.

7. Ao dispor o Supremo Tribunal Federal no acérdao proferido na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n? 5.357/DF que a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a promogao do bem de todos sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao, objetivos funda-
mentais da Republica brasileira, conforme art. 32, | e IV, da Constituicao Federal,
somente podem ser atingidos com o convivio com a diferenga e 0 seu necessario
acolhimento, é criado para o Legislador o 6nus de, em suas decisoes, considerar
o direito a convivéncia; dessa forma, a decisao legislativa a ser adotada quanto
ao homeschooling forcosamente devera ter em conta que nao pode ser subtraido
dos educandos o direito de conviverem com o diferente. Tal convivéncia faz parte
do processo de aprendizagem e de desenvolvimento da pessoa, bem como de seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho, que sao
os objetivos do direito a educagao, conforme art. 205 da Lei Maior.

8. Nesse sentido, qualquer deliberacao legislativa tomada para regulamentar
0 homeschooling, conforme a possibilidade reconhecida pelo decidido no Recurso
Extraordinario n¢ 888.815/RS, devera observar os parametros trazidos nos arts.
205 e 208, lll, da Constituicao Federal, que impdoem a convivéncia dos educandos
com e sem deficiéncia, como forma de desenvolvimento do ser humano e sua
formacao como cidadaos, sendo vedado, assim, o seu enclausuramento em face
do diferente, como expressamente anotado pela Suprema Corte na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n? 5.357 /DF.

9. A regulamentacao do homeschooling pelo Poder Legislativo nao sera com-
pativel com a Constituicao se nao estabelecer mecanismo que propicie ao menos
o minimo de convivéncia do educando com a diversidade, ja que tal convivéncia
€ parte integrante do direito (e do correspondente dever) a educagao em sua
conformacao constitucional, conforme ja reconhecido pela Corte Constitucional no
julgamento de Acao Direta de Inconstitucionalidade.
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Homeschooling and the right to living together: limits to legislative action

Abstract: The Brazilian Supreme Court has admitted the possibility of homeschooling, provided that a
federal law is issued that establishes the guidelines for its application. The Legislative Power, however,
is not quite free to establish the homeschooling landmarks and must observe the constitutional
principles that regulate the right to education, as well as, as an interinstitutional dialogue measure,
under penalty of seeing the legislation produced as declared unconstitutional, it should also observe
other decisions of the Supreme Court related with the right to education and its constitutional
configuration, especially that one which recognizes the right of people with and without disabilities to
living togheter in educational institutions, an indispensable measure for the inclusion of the vulnerable
group established by the Brazilian Constitution and law.

Keywords: Right to education. Homeschooling. Right to living together. People with disabilities.

Summary: 1 Introduction — 2 The possibility of homeschooling in the Brazilian constitutional order
— 3 The constitutional commandment of inclusion and the education — 4 The decision of the Direct
Action of Unconstitutionality No. 5.357 / DF — 5 The binding of future legislation to constitutional
guidelines — 6 Conclusion — References
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