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RESUMO

A problematica do artigo é: pode o Estado proibir a pratica do ensino
domiciliar pelos pais invocando a teoria da margem de apreciagdo?
Logo, parte-se da hipdtese que o ente estatal ndo pode proibir a
educacdo em casa no seu territorio, tendo em vista a existéncia do
direito de acesso a educagdo na Convencdo Europeia de Direitos
Humanos (Art. 2° do Protocolo Adicional). Assim, utilizou-se um
método dedutivo e pragmatico, concluindo que o Estado pode proibir a
pratica do homeschooling, prevalecendo — dessa forma - a teoria da
margem de aprecia¢do nacional.
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“[...] ndo cabe insistir na primazia das normas do direito
internacional ou do direito interno, porquanto o primado é sempre da
norma [...] que melhor proteja os direitos humanos”.

(Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional

internacional, 2021, p. de internet)

1 INTRODUCAO

O direito de acesso a educacdo acabou se consagrando como um direito de segunda
geracgdo, o qual passou a exigir do ente publico uma prestacao positiva para sua efetivagdo, ou
seja, que o Estado se fizesse presente para a sua concretizagao.

Posto isto, uma das modalidades de efetivacdo de tal direito na realidade € o
denominado ensino domiciliar (homeschooling), o qual corresponde, em linhas gerais, a
possibilidade de criangas e jovens receberem a educagdo bésica em sua residéncia, por meio
dos seus genitores ou tutores. Assim, o Estado acabaria exercendo uma fungao fiscalizatoria de
tal ensino.

Contudo, seu tratamento varia de acordo com o pais utilizado como referencial: por
exemplo, enquanto no Brasil a pratica do homeschooling foi proibida pelo Supremo Tribunal
Federal pela falta de regulamentagao de tal matéria pelo Poder Legislativo (conforme o Recurso
Extraordinario de n.° 888.815/RS), na Alemanha, o ensino domiciliar € proibido desde a eclosdo
da Segunda Guerra Mundial (1939 —1945) por Adolf Hitler, o qual acreditava que a prestagao
do acesso a educacao deveria ser monopolizada pelo Estado, com a inten¢ao de que o mesmo
possuisse total controle sob a sua prestacao e fiscalizagao.

Atualmente, inclusive, tanto a Lei Basica da Alemanha (em seu art. 7°, item 1) e a Lei
Escolar de Baden-Wurttemberg (arts. 72 e 76) determinam que a frequéncia no ensino escolar
¢ obrigatéria para criangas, o que ndo abre margem — aparentemente — para a adog¢ao do ensino
domiciliar como modalidade de educacao em territorio alemao (TEDH, 2006).

Por outro lado, a teoria da margem de apreciagdo nacional pode ser compreendida
como uma construcao jurisprudencial da Corte Europeia de Direitos Humanos que, a partir da

década de 1970, acabou utilizando-a para definir que os Estados possuem uma margem de
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preferéncia — em relagdo ao magistrado internacional — para decidir sobre determinados
assuntos que tenham relacao com as peculiaridades e necessidades do seu proprio povo.

De forma geral, ¢ como se o Tribunal Europeu afirmasse, quando aplicada a referida
teoria, que os paises se encontram em uma melhor posi¢ao para decidirem sobre determinados
assuntos relacionados a sua oOrbita interna, quando comparado a um 6rgao internacional.

E foi exatamente no ano de 2006, por meio do julgamento do caso intitulado Konrad
vs Germany que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos precisou decidir se a educagdo em
casa poderia ser proibida pelo ente publico, por meio do uso da teoria da margem de apreciagao
nacional como fundamento central de tal ato proibitivo.

Diante de tal explanagdo inicial, a problematica do presente artigo ¢é: pode o Estado
proibir a pratica do ensino domiciliar pelos pais invocando a teoria da margem de aprecia¢ao?
E, no mesmo sentido, o objetivo do trabalho ¢ identificar se ¢ possivel tal mandamento
proibitivo, por parte da maquina publica, ou nao (levando em consideragdo, claro, a invocagao
da teoria da margem pelo Estado).

Nesta seara, para a elaboragdo de tal pesquisa, foi utilizado um método dedutivo
(partindo-se de um estudo geral sobre o direito de acesso a educacdo e a teoria da margem de
apreciacao nacional no sistema europeu de direitos humanos para se chegar, enfim, ao estudo
analitico do julgamento do litigio Konrad vs Germany pelo Tribunal Europeu) e pragmatico
(percebendo os principais fundamentos usados pela Corte Europeia para decidir pelo
afastamento ou aplicacdo da citada teoria no caso em concreto estudado).

Além da pesquisa qualitativa e jurisprudencial, também foram utilizados os principais
autores que tratam sobre essa temadtica, como Flavia Piovesan (2023) e Maria Valentina de
Moraes (2020).

Por fim, a hipotese inicial do artigo também se configura como: o ente estatal nao pode
proibir o uso do homeschooling em seu territorio, tendo em vista a existéncia do direito de
acesso a educacdo na Convencdo Europeia de Direitos Humanos (art. 2° do Protocolo

Adicional). Logo, ao final do artigo, sera confirmada ou ndo como verdadeira.

2 O DIREITO DE ACESSO A EDUCACAO COMO UM DIREITO HUMANO

E notoério que os direitos humanos ganharam — de forma gradativa — uma real

importancia no desenvolvimento civilizacional. Porém, deve-se ter em mente que, apesar de
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gozarem de uma real condi¢do de preocupagao nacional, regional e internacional em relagao a
sua protecao pelos Estados, a construgao da nogao do que vem a ser um direito humano nao foi
linear.

Na verdade, direitos humanos basicos € minimos — como o rol do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988 — correspondeu ao acimulo de séculos de luta do proprio povo
contra as intervengdes discriciondrias (e muitas vezes arbitrarias) do Estado. Todavia, antes de
se adentrar no estudo de sua constru¢do — principalmente juridica —, torna-se necessario
conceituar o que ¢ um direito humano.

Dessa forma, segundo Eli Giovanetti, “os direitos humanos representam a expressao
das reivindicag¢des universalmente validas, [...] visando uma melhoria na qualidade de vida dos
cidaddos enquanto pessoas [...]” (Giovanetti, 2023, p. 02), nota-se, com isso, que o direito
humano possui um carater de universalizagdo, ou seja, consegue superar o ambito doméstico e
regional de prote¢do conferida pelas maquinas estatais.

Assim, “a concep¢do contemporanea de direitos humanos caracteriza-se pelos
processos de universalizagdo e internacionalizacao desses direitos, compreendidos sob o prisma
de sua indivisibilidade” (Piovesan, 2023, p. de internet), processos estes que contribuiram para
a sua expansdo e alcance de protecdo de direitos e garantias minimas a todas as pessoas,
independentemente de sua nacionalidade, inclusive.

Diante de tal tentativa de conceituacdo do que ¢ um direito humano, o ponto de partida
para a constru¢do do seu entendimento deu-se, inicialmente, por intermédio da denominada
Magna Carta de 1215. O que acontecia por volta do século XIII era a concentragdao do poder
nas maos do monarca absolutista, o qual decretava leis e ordens com base em sua vontade,
assim, aparentando que ndo existia seguran¢a juridica quando suas ordens eram emitidas,
especialmente aquelas proferidas contra seu proprio povo.

De tais ordens discricionarias, em algumas situacdes, a burguesia — enquanto classe
emergente na época — acabava percebendo que os seus direitos minimos, como a propriedade,
a vida, a integridade fisica, corriam o constante risco de serem violados pelo monarca, no
exercicio da soberania do ente estatal. Diante de tais fatos, e almejando a seguranga nas decisoes
que eram tomadas pelo rei absolutista, a referida classe burguesa acaba confeccionando a
denominada Magna Carta de 1215, sendo o primeiro documento escrito — e assinado pelo rei
Jodo sem terra — que limitou os poderes da monarquia absolutista, prevendo um rol minimo de
direitos e garantias em prol dos particulares. Sobre isso, Emmanuel Sieyes afirma, diante desse

contexto: “[...] o que € o Terceiro Estado? Tudo, mas um tudo entravado e oprimido. O que
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seria ele sem as ordens de privilégios? Tudo, mas um tudo livre e florescente. Nada pode
funcionar sem ele [...]” (Siey¢s, s.d., p. 03).

Da Magna Carta, outros diplomas normativos futuros ganham respaldo e formas com
o desenvolvimento dos importantes marcos na constru¢do da concepg¢do dos direitos humanos
ao redor do mundo. Enquanto na Europa, a Franga e a Inglaterra testemunhavam a consolidagao
dos ideais do movimento iluminista’ e, consequentemente, a eclosdo da Revolucdo Francesa
(1789), da Revolugdo Gloriosa (1688—-1689) e a elaboragdo dos diplomas juridicos que
inauguraram a denominada primeira dimensao dos direitos humanos, como a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1769, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights do
ano de 1689. J4 no continente americano, os Estados Unidos experimentavam a sua
Independéncia e, de forma simétrica, a confec¢ao da sua Constituicdo (1787). Por meio disso,
“a preocupacgao em defender um nucleo essencial (e imutavel) de direitos inerentes aos seres
humanos acabou se tornando realidade constante apds os principais movimentos do século
XVIII” (Silva Neta; Catao, 2023, p. 83).

A importancia de tais eventos e diplomas normativos foi que todos acabaram
representando um solo fértil para o desenvolvimento dos direitos humanos de primeira geragao,
0s quais possuiam como cerne o principal preceito da Magna Carta de 1215°: controlar a
intervencdo do Estado em face dos direitos e garantias minimas dos particulares. Desta feita,
passou-se a ser exigido um comportamento negativo por parte da maquina publica, no sentido
de garantir uma completa liberdade para as pessoas poderem exercer os seus proprios direitos
e de acordo com suas vontades e limitagdes.

Nas palavras de Paulo Bonavides: “os direitos fundamentais propriamente ditos sdo,
na esséncia, [...] os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado”
(Bonavides, 2019, p. 575), logo, os direitos conquistados neste primeiro momento
representavam uma ordem de “nao fazer” por parte do Estado, com o intuito de proteger a esfera
de liberdade humana em detrimento das interveng¢des arbitrarias que eram feitas pelo ente

estatal.

2 Em linhas gerais, o movimento iluminista correspondeu a producao de pensamento no sentido de que o Estado
deveria possuir limites quando interferisse na esfera de liberdade dos particulares, em especial em seus direitos e
garantias fundamentais, como a vida, a propriedade e a integridade, por exemplo. Nesta época, as concepgdes de
John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Thomas Hobbes foram essenciais para moldar o que viria a ser o Estado
moderno ¢ a sua regulamentacdo através de constituigoes.

3 Primeira constitui¢do escrita, feita na Inglaterra, e que representou a construgdo de limites ao monarca absolutista
no exercicio do seu poder. O documento foi feito pela burguesia e imposta ao Rei Jodo sem Terra.
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O problema desse cenario ¢ que — com a auséncia gradativa do ente estatal — os
particulares eram quem, agora, praticavam as antigas arbitrariedades que o Estado cometia ¢
isso era facilmente vislumbrado, a titulo exemplificativo, nas relagdes laborais na época da
Primeira Revolugdo Industrial (1760-1850). Como bem discursado anteriormente, a burguesia
era uma classe que estava em ascensdo gradativa, de tal maneira que os movimentos de
reivindicagdes de direitos de primeira geragao corresponderam a um solo totalmente fértil que
garantiu a sua completa ascensdao nos anos seguintes, principalmente na seara economica ¢
trabalhista.

Agora, como as relagdes privadas ndo possuiam a presenca forte do ente publico, o
burgués — enquanto detentor dos meios de producdo — era quem determinava, por exemplo, o
valor dos salérios e as jornadas de trabalho dos seus funcionarios nas fabricas. Esse cenario
mostrava o quanto grupos vulneraveis — como mulheres e criangas — ficavam sem prote¢ao do
Estado e a mercé da vontade dos que detinham o monopo6lio da produgao a época. Lembrando
que a Primeira Revolucao Industrial é apenas um dos contextos que se podem vislumbrar as
consequéncias da auséncia do Estado nas relagdes privadas.

Nas palavras do proprio Karl Marx: “[...] a exploragdo nao mais ocorre na forma
grosseira da apropriacdo de homens — como escravos ou servos — mas na da apropriacao do
‘trabalho’[...]” (Marx, 2011, p. 38), com isso, nota-se que agora as arbitrariedades da utilizacao
do poder estatal vinham daqueles que detinham a maior parcela de capital da sociedade, ou seja,
a burguesia.

Fala-se, dessa maneira, porque nos Estados Unidos inaugurou-se — com tal
mentalidade de ndo intervengdo da maquina estatal — a denominada Era Lochner?, de
caracteristicas conservadora e que acabou definindo a necessidade de prote¢dao da autonomia
das relagdes privadas em face da intervencao do Estado (Catdo, 2014, p. 476).

Assim, diante dessa imagem histérica de auséncia do ente publico, os diplomas
normativos internacionais que se seguiram — como a Constituicdo Mexicana de 1918, a
Constituicao de Weimar e a criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, as duas tltimas

do ano de 1919 — passaram a exigir do Estado a sua presenca nas relagdes entre os particulares,

4 Foi através da denominada Era Lochner que o pensamento que o Estado deveria se abster de interferir nas
relagdes privadas de trabalho foi bastante forte. Seu inicio se deu do julgamento de um caso envolvendo a definigdo
da jornada de trabalho excessiva de alguns padeiros, o qual a Corte Americana determinou que o ente publico ndo
deveria intervir nas relacdes laborais entre os particulares. Também ¢é considerado um momento conservador de
direitos no referido pais estadunidense.
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com a finalidade central de evitar que se praticassem novas arbitrariedades ou violagdes de
direitos e garantias entre os proprios individuos, por exemplo.

Dessa forma, marca-se a segunda dimensdo dos direitos humanos: a presenca do ente
publico para garantir direitos da pessoa humana que promovessem o sentimento de bem-estar
social (Welfare state). Dentro dessa nova onda historica de direitos e garantias, encontra-se o
direito a educagao. Importante frisar que tal direito ndo tem um tratamento uniforme, nem no
plano internacional, nem no plano doméstico, por exemplo.

Por meio desse pensamento, o direito de acesso a educagdo pode ser compreendido
como “[...] um direito social, garantido pelo Estado, e indispensdvel para a formagdo da
cidadania e dignidade dos sujeitos” (Silva, 2023, p. 02), sendo um importante direito de segunda
geracdo nesse sentido.

Na mesma seara, Bruno Ferreira e Daniel da Silveira discorrem que o “[...] o direito a
educacdo possui guarida nacional e internacional, sendo um direito humano correlacionado ao
exercicio da cidadania, da democracia, [...] do ensino [...]” (Ferreira; Silveira, 2023, p. 29), ou
seja, o direito a educacdo (e o seu acesso) possui relagdo direta com o desenvolvimento do
individuo tanto em sua orbita interna (de dignidade), quanto em sua seara social, ligado, por
exemplo, a cidadania. Todavia, seu tratamento — como bem citado anteriormente — ndo ¢
homogeéneo, apesar de ter previsdo em varios diplomas internacionais, bem como domésticos.

No ambito interno, por exemplo, pode-se citar o Brasil, apesar de prever o direito a
educagdo no rol do seu art. 6° da Constitui¢ao Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal ja
enfrentou a problematica sobre a implantagdao da educagdo escolar em casa em seu sistema
educacional, o qual determinou que a referida forma de ensino residencial (normalmente feita
pelos pais em relagdo aos filhos) ndo possuia amparo legal no ordenamento juridico brasileiro,
0 que acarretaria na impossibilidade do Supremo em determinar o seu uso no territorio
brasileiro, conforme o julgamento do Recurso Extraordinario de n.° 888.815/RS do ano de
2018.

Nas palavras da propria Suprema Corte Brasileira: “o ensino domiciliar ndo ¢ um
direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia, porém nao ¢ vedada constitucionalmente
sua criagdo por meio de lei federal, editada pelo Congresso Nacional [...]” (Brasil, 2018, p. 03).

De tal discussio, inclusive, foi consolidado o Tema 822° do Supremo — posteriormente — o qual

3 Possibilidade de o ensino domiciliar, ministrado pela familia, ser considerado meio licito de cumprimento do
dever de educacio, previsto no art. 205 da Constituicdo Federal de 1988.
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discorreu ser possivel o ensino domiciliar ministrado pela familia ser considerado meio licito
de cumprimento do dever de educacao.

Outra problematica enfrentada pelo Supremo foi a constitucionalidade (ou nao) do
ensino religioso confessional na rede publica de ensino brasileiro, tendo o citado Tribunal
defendido a constitucionalidade de tal ensino mediante o julgamento da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade de n.° 4.439/DF, uma vez que “a Constituicao Federal garante aos alunos,
que expressa ¢ voluntariamente se matriculem, o pleno exercicio de seu direito subjetivo ao
ensino religioso como disciplina [...] das escolas publicas [...]” (Brasil, 2017, p. 04).

Além do Brasil, outro pais que também enfrentou a problematica do homeschooling
foi a Alemanha. Desde 1938, o ensino domiciliar ¢ proibido em solo alemao por obra de Adolf
Hitler, ja que o mesmo acreditava que o monopo6lio do ensino para criangas e jovens deveria
ser exercido pela maquina publica durante a Segunda Grande Guerra (1939-1945). Assim,
atualmente, a educacdo domiciliar € proibida na Alemanha, apenas sendo permitido em casos
excepcionais, como de doengas graves (Cardoso, 2022, p. de internet).

Todavia, o cendrio ¢ diferente, por exemplo, em solo estadunidense, pois “os EUA sao
um dos paises que tem maior tradi¢cao nesse tipo de ensino, [...]. Se estima que no pais tenham
1,5 milhdo de estudantes em educagdo escolar em casa num total de 80 milhdes de estudantes,
ou seja, menos de 2% (Cardoso, 2022, p. de internet). Tal diferenca pode até ser compreendida
como a aplicagdo do direito de liberdade em solo estadunidense (o qual ¢ garantido fortemente
na Primeira Emenda [1791]), em conferir aos genitores a possibilidade de definir o tipo de
ensino que seus filhos irdo receber.

Agora, na orbita do sistema onusiano de protecdo dos direitos humanos (ou seja,
internacional), o direito a educacdo € previsto de forma bastante timida, ao longo do predmbulo
da Declaracao Universal de Direitos Humanos (1948), a qual determina que a educagdo e o
ensino devem promover o respeito aos direitos e liberdades humanas, bem como primar pela
adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional que assegurem tal fim
(ONU, 1948, p. de internet).

Ja da leitura e do estudo a nivel regional, percebe-se que o direito a educagao também
¢ tipificado ao longo da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos de 1969 (diploma
elementar do sistema interamericano de prote¢@o dos direitos humanos) e da propria Convengao
Europeia de Direitos do Homem de 1950 (a qual rege o sistema europeu de protecdo de tais

direitos).
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Nas Convengoes, observa-se que o direito a educagdo ¢ associado, normalmente, a
religido e a moral dos tutores dos menores. Enquanto que na Conveng¢ao Americana de Direitos
Humanos de 1969, o ensino dos filhos deve observar a educagao religiosa e moral que os pais
determinem (art. 12, item 4, da Conven¢do Americana), ou seja, o exercicio do direito a
educagdo das criangas e jovens deve estar em simetria com o direito de livre convicgao religiosa
e filosofica dos genitores (evitando-se colisdes); a Convengao Europeia de Direitos Humanos
discorre — ao longo do art. 2° do seu Protocolo Adicional — que “a ninguém pode ser negado o
direito a instru¢ao” (CEDH, 1950, p. 20), devendo o Estado determinar e sistematizar o campo
da educagdo e do ensino em seu territdrio, respeitando o direito dos pais a assegurar educacao
e ensino, aos seus filhos, de acordo com suas proprias convic¢des religiosas e filosoficas
(CEDH, 1950, p.20).

Dessa maneira, em ambito regional, é possivel perceber que os sistemas de prote¢ao
de direitos humanos buscam conciliar dois direitos: o de acesso ao ensino ¢ a educagao,
conferido este pelo Estado (prestagao positiva), e a protecdo do exercicio do citado direito em
consonancia com a liberdade religiosa, de convicg¢ao e filoséfica dos pais ou tutores do menor.

Contudo, apesar de aparentemente os referidos direitos conviverem em harmonia,
surgiu, a partir da década de 1970, a denominada teoria da margem de apreciacdo nacional, a
qual acabou pondo em colisdo durante o julgamento do caso Konrad vs Germany pela Corte
Europeia de Direitos Humanos: de um lado, a garantia do direito a educagao através do Estado
e, em outro prisma, a possivel violacao ao direito de liberdade religiosa e filos6fica dos pais
que optassem em ensinar os seus filhos na modalidade de homeschooling. Porém, antes de

enfrentar a problematica central deste trabalho, no que consiste essa teoria?

3 A TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO E A SUA UTILIZACAO PELO
TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

A teoria da margem de apreciagdo nacional — também chamada de teoria da margem
ou, simplesmente doutrina da margem ou margem de manobra — consistiu em um mecanismo
utilizado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos para invocar uma margem de preferéncia,
nos casos em concreto, que o juiz local (Estado) teria em detrimento do magistrado
internacional, sob a justificativa de que o ente publico estaria mais a par das necessidades e da

realidade do seu proprio povo (claro, quando comparado a uma corte internacional).
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De acordo com esse entendimento, Maria Moraes e Sabrina Lima discorrem que a
doutrina da margem ¢ usada ““[...] pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos como
uma ferramenta e um espago de adequacao das necessidades dos Estados dentro do que foi
pactuado e estabelecido na Convencao Europeia de Direitos Humanos, diante de condigdes
culturais e sociais” (Morais; Lima, 2020, p. 42). Logo, a teoria da margem representaria o
reconhecimento desta margem de preferéncia, em prol do Estado, quando houvesse condi¢des
culturais e sociais propicias para tal finalidade.

Na mesma seara, “a margem de apreciagdo, portanto, confere aos Estados um espago
de atuagdo conforme as suas peculiaridades [...] isto €, cada 6rgdo possui seu ambito de atuagdo
bem delimitado, de modo que ndo pode adentrar na seara do outro [...]” (Saraiva, 2021, p. 40),
e havendo uma delimitagao destes campos de atuagao, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
acaba agindo de forma a supervisionar as decisdes proferidas pelos entes estatais e que sdo
levadas a sua apreciacdo no sistema internacional de direitos humanos.

Interessante perceber que a margem de apreciacdo ndo ¢ reconhecida pelo Estado, mas
sim pelo 6rgdo internacional (neste caso, o Tribunal Europeu), o qual fica encarregado de
decidir sobre alguma violagao dos direitos humanos por parte da maquina estatal.

Nesse sentido, extrai-se que a doutrina da margem, na verdade, ¢ uma construgao
jurisprudencial utilizada, inicialmente, pela Corte Europeia, tendo a sua primeira mencao
expressa sido durante o julgamento do caso Handyside vs Reino Unido (Application de n.°
5.493/72) no ano de 1972.

Diante disso, um ponto importante — antes do estudo de como se configura a dinamica
de aplicacdo da teoria da margem na orbita da jurisdi¢do do Tribunal Europeu — de se indicar é
que a referida doutrina foi adquirindo “forma” de aplica¢do (e até mesmo a consolidagdo de
balizas) durante os julgamentos que se seguiam no citado Tribunal, tendo em vista que a teoria
da margem s06 foi tipificada no corpo legal da Convencao Europeia de 1950, apenas no ano de
2021 mediante o Protocolo de n.° 15 a Convencao (Ferreira, s.d., p. de internet).

Isso acaba demonstrando que apenas no ano de 2021 (por meio do Protocolo de n.® 15
a Convencao Europeia de 1950) ¢ que a teoria da margem passou a ser considerada uma
ferramenta reconhecida, legalmente, em sede de legislacdo internacional (apesar da sua
aplicacdo “informal” por parte do Tribunal Europeu durante os anos que se seguiram depois da
década de 70).

Nesse sentindo, como mencionado anteriormente, a teoria da margem de apreciagao

nacional teve a sua mengao expressa — pela primeira vez — no julgamento do litigio denominado
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Handyside vs Reino Unido. Neste caso, a Corte Europeia precisou analisar se o direito a
liberdade de expressdo do individuo poderia ser limitado pelo ente estatal em prol da
manuten¢do da moralidade publica da sociedade, ja que o Sr. Handyside havia sido penalizado
pelo Reino Unido — com a condenagdo ao pagamento de uma multa e o confisco de seus livros
—apds o mesmo ter promovido a publicagdo e a distribui¢cdo de uma obra denominada “O livro
vermelho da juventude”, o qual possuia contetidos sensiveis para a juventude da época, como
aborto, sexo e o uso de contraceptivos.

Sobre isso, Taina Pacheco aponta que “a condenagdo de Handyside, no entanto causou
controvérsias, [...] os especialistas em psiquiatria e pedagogia tanto de defesa quanto de
acusagdo expressaram opinides diversas acerca da possivel corrup¢ao moral [...]” (Pacheco,
2021, p. 21). Dessa forma, o livro distribuido por Handyside, no Reino Unido, acabou causando
controvérsias se realmente criangas ¢ jovens poderiam ter esse tipo de contato com conteudos
considerados “sensiveis” pelo Estado.

Assim, com a sua condenacdo na 6Orbita doméstica, Handyside recorreu ao Tribunal
Europeu com a intengdo de anular a decisdo do referido Estado-nagdo e, consequentemente,
garantir o seu direito a liberdade de expressdo (publicacdo e distribuicdo do exemplar). O
problema ¢ que durante o julgamento do litigio, a Corte Europeia acabou acatando os
fundamentos apresentados pelo Estado sobre a condenagao e a proibicao de circulagdo do livro,
pois se a maquina estatal permitisse tal acdo, estaria violando a moralidade publica do seu povo,
a qual proibia que a juventude da época tivesse contato com os referidos conteudos sensiveis.
Logo, o Reino Unido invocou a sua margem de apreciagdo para conceituar “moralidade
publica” de acordo com os anseios e realidade do seu proprio povo, a qual acabou sendo acatada
pelo 6rgdo internacional e aplicada no caso em apreco.

Consoante o proprio Tribunal Europeu, as medidas adotadas pelo Reino Unido se
enquadravam “[...] na margem deixada as instituigdes nacionais para escolherem entre
diferentes medidas com um objetivo legitimo e apreciarem a seu potencial eficacia” (TEDH,
1976, p. 30) e, assim, o Reino Unido havia também decretado a busca e apreensao dos livros
comercializados e distribuidos por Handyside com o intuito de proteger a “moralidade publica”
em questao.

De tal decisdo da Corte, possibilitou-se perceber que o ente publico — por meio do uso
de tal doutrina — teria uma margem de preferéncia propria para conceituar o que ¢ “moralidade

publica” e o que viria a viola-la em sua jurisdi¢do interna.
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Além da referida Application de n.° 5.493/72, a teoria da margem de apreciacao
nacional também acabou sendo invocada pelo Reino Unido durante o julgamento do caso
Sunday Times vs Reino Unido (Application de n.° 6.538/74). Mais uma vez, a doutrina da
margem havia sido invocada pelo ente estatal no contexto de uma possivel violagdo ao direito
a liberdade de expressdo dos particulares (agora, o do jornal Sunday Times).

Em linhas gerais, a citada Application versou sobre a proibigao imposta pelo Reino
Unido contra o referido jornal, para que o mesmo deixasse de publicar artigos denunciando os
acordos que a empresa farmacéutica Distillers Company estava realizando com as familias
vitimas da droga talidomida, bem como o fundo monetario que a empresa estava divulgando
para “apaziguar” sua culpa pelo nascimento de diversas criancas com anomalias fisicas e
mentais (e que tinham relagdo direta com a utilizagdo da droga mencionada).

Dessa forma, o Reino Unido proibiu que o Sunday Times produzisse os seus artigos
jornalisticos sobre tais fatos com a intenc¢ao de proteger a imparcialidade dos magistrados que
viriam a julgar os litigios das familias contra a empresa farmacéutica no Poder Judiciario. Com
1sso, ao chegar o caso a julgamento na Corte Europeia, o Reino Unido invocou a teoria da
margem para justificar tal proibicao (TEDH, 1979, p.31).

Porém, o Tribunal Europeu — diferentemente do que ocorreu no caso Handyside vs
Reino Unido — ndo reconheceu uma margem de preferéncia para que o Estado proiba a
divulgagdo e circulacdo de informacdes de interesse publico, sob a justificativa de que a
imparcialidade dos juizes responsaveis por julgarem a empresa farmacéutica Distillers
Company (TEDH, 1979, p. 42). Segundo o entendimento da prdopria Corte, informacdes de
interesse publico ndo podem ser censuradas pelo ente estatal com base em sua
discricionariedade, uma vez que o magistrado — antes mesmo de ser juiz — ¢ um cidadio e tem
o direito de receber tais informacdes de maneira igualitaria a qualquer outra pessoa.

De acordo com tal entendimento, o Tribunal Europeu afastou a teoria da margem de
apreciag@o nacional e reformou a decisdo emitida pelo Reino Unido contra o jornal, fazendo
com que se construisse o entendimento de que a doutrina da margem nao poderia ser aplicada
— para que se prevalega — em casos que envolvam a divulgagdo e circulagdo de informacgdes
consideradas de interesse publico para a sociedade.

Segundo a Corte Europeia no referido julgamento:

Sem duvida, o principio da margem de apreciagdo ja consagrado na jurisprudéncia
deste Tribunal deve ser considerado e aplicado em favor do sistema judicial nacional.

Mas a lacuna entre os dois sistemas e os padrdes adotados para o exercicio dos direitos
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as liberdades abrangidos pela Conven¢ao pode ser muito grande para ser superada

pelo principio mencionado (TEDH, 1979, p. 42).

Além desses casos referidos, a discussao sobre a aplicagdo da teoria da margem
também foi fundamental na construcao e reconhecimento dos direitos humanos dos transexuais
no continente europeu e, em especial, no Reino Unido.

Todavia, o que ¢ uma pessoa transexual? “Entende-se a transexualidade como a pessoa
que ndo se identifica com seu género de nascenga e, em razao disso, realiza procedimentos a
fim de alterar referidas caracteristicas [...]” (Gunther; Esmanhotto; Lins, 2022, p. 44). Portanto,
o transexual ¢ aquele em que ndo se identifica com o género do nascimento, mas sim com
aquele que ¢é construido socialmente ¢ 0 mesmo se identifica.

Isso pode ser facilmente vislumbrado através do julgamento dos litigios intitulados
Cossey vs Reino Unido (Application n.° 10.843/84) e Goodwin vs Reino Unido de 2022
(Application n.° 28.957/95). Assim, em ambos os casos houve a discussdao do reconhecimento
dos direitos a intimidade e a vida privada (art. 8°), ao casamento (art. 12), ao acesso a recursos
efetivos na esfera de jurisdi¢ao do Estado (art. 13) e ao direito a ndo discriminacao sexual (art.
14), todos da Conveng¢do Europeia de Direitos do Homem, em prol das pessoas transexuais na
Europa.

Em relagdo ao primeiro caso (Application n.° 10.843/84), a Srt*. Cossey se identificava
como uma mulher transexual, tendo — inclusive — realizado procedimentos estéticos e cirurgicos
para que o seu fendtipo se parecesse, cada vez mais, feminino. Todavia, apesar de se reconhecer
como uma mulher transexual, Cossey nao tinha o direito de alterar o seu género em sua certidao
de nascimento, bem como era proibida de contrair matrimonio com um amigo italiano, uma vez
que a legislagio do Reino Unido na época - Lei de Registro de Nascimento e Obito de 1953 e
Lei de Causas Matrimoniais de 1973 — apenas consideravam como “homem” e “mulher” o sexo
biologico do individuo.

No mais, “[...] o Tribunal Europeu, pela primeira vez, precisou enfrentar o uso da teoria
da margem em relacdo a assuntos (intimidade, casamento e ndo discriminagdo sexual) que
envolvessem os [...] transexuais [...]” (Silva Neta; Catdo, 2023, p. 09) e, principalmente, por
meio da legislagdo do Reino Unido, a qual sé considerava o reconhecimento dos referidos
direitos em um contexto biologico e de pratica do registrador geral, ignorando-se a

compreensdo do género como também uma construgao social.
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Diante desse cenario e percebendo que seus direitos humanos estavam sendo violados
(arts. 8° e 12 da Convengao Europeia), a Srt*. Cossey recorreu ao Tribunal Europeu para que o
mesmo afastasse a decisdo denegatoria do Reino Unido para o reconhecimento de seus direitos
enquanto uma mulher transexual. Em sua defesa perante a Corte, o Reino Unido discutiu que
possuiria uma margem de preferéncia para regular a situacdo das pessoas transexuais em seu
territorio, tendo em vista que as questoes suscitadas por Cossey possuiam regulamentagao
através das referidas Leis (a de 1953 e 1973) e em ambas - para o exercicio de tais direitos - o
Estado apenas reconhecia o sexo biolégico do individuo (TEDH, 1990, p. 26).

Ao final do julgamento, a Corte Europeia acabou reconhecendo a doutrina da margem
de apreciagdo nacional em prol do Reino Unido, acatando suas alegagdes, sob a justificativa de
que cada maquina estatal teria preferéncia para regulamentar a situagao das pessoas transexuais
em seu territorio, de acordo com as peculiaridades do seu proprio povo. Logo, os referidos
direitos de Cossey ndo foram reconhecidos e efetivados pelo Tribunal.

De acordo com a Corte em tela: “[...] reconhe¢o que isto significa que, em
determinadas circunstancias, deve ser deixada ao Critério do Estado em causa uma certa
margem de apreciagao” (TEDH, 1990, p. 24), fazendo com que o Tribunal Europeu, neste
contexto, apenas tivesse uma fun¢ao de supervisao internacional.

Ao proferir tal decisdo, o 6rgdo internacional europeu decidiu que o ente estatal
teria prevaléncia em definir como a situagdo dos transexuais seria tratada em seu territorio.

Contudo, tal realidade mudaria no ano de 2002, por meio da andlise — pela Corte
Europeia — do caso Goodwin vs Reino Unido e a rediscussdo sobre o reconhecimento dos
direitos humanos dos transexuais no territorio do Reino Unido. No caso da Srt*. Goodwin,
também mulher transexual, além dos seus direitos a mudanga de género em sua certiddo de
nascimento e a proibi¢do de contrair casamento serem vedados pelo referido Estado, Goodwin
também foi proibida de contribuir a previdéncia social como mulher trans, bem como era
obrigada a utilizar o seu nome social em suas rela¢des de trabalho (o que acarretava, em alguns
momentos, assédio contra sua pessoa). Como se ndo bastasse tal cendrio, Goodwin nao
conseguiu ter acesso a recursos efetivos no Reino Unido para que o mesmo alterasse suas
decisoes denegatorias (TEDH, 2002, p. 33).

Desta feita, o caso chegou perante o Tribunal Europeu para julgamento, tendo o Reino
Unido — novamente e de forma andloga ao caso da Srt*. Cossey — invocado a teoria da margem

em seu favor, determinando que o Estado possui uma margem de preferéncia para regulamentar
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a situagao de Goodwin e o reconhecimento dos seus direitos humanos em questao (arts. 8°, 12,
13 e 14 da Convencao Europeia de 1950).

Ao ter contato com o litigio, o Tribunal Europeu percebeu que desde o julgamento do
caso envolvendo a Srt*. Cossey, o Reino Unido permaneceu na mesma situagdo com as pessoas
transexuais: a falta de regulamentacdo da sua situacao dentro da sociedade. Dessa maneira, a
Corte percebeu que os individuos transexuais permaneciam em um verdadeiro “limbo” juridico,
ou seja, ficavam sem protegdo pela inércia do proprio ente estatal (o qual recusava a reconhecer
seus direitos se favorecendo da propria torpeza) (TEDH, 2002, p. 19).

No mesmo sentido, o Tribunal também mencionou que o argumento do Estado de que
ndo haveria uma conven¢do comum entre os paises europeus para regular a situagdo dos
individuos transexuais no continente acabaria por representar um empecilho a protecdo de tais
direitos, tendo em vista que poderiam ser dados tratamentos diferentes em alguns paises,
também ndo merecia prosperar em plena realidade do ano de 2002. A prépria Corte reconheceu
que as pessoas transexuais fazem parte da realidade social e devem ter a sua situagao tipificada
e assegurada pelos Estados.

E — diante de tais fundamentos — o Tribunal Europeu afastou a teoria da margem de
apreciacao e reconheceu os referidos direitos - arts. 8°, 12, 13 e 14 da Convengao Europeia de
1950 - em prol dos individuos transexuais (como Goodwin). Da andlise dos casos de Cossey e
Goodwin, torna-se possivel extrair que a depender da justificativa de utilizagdo da teoria da
margem pelo ente publico, a mesma pode ser afastada pelo 6rgdo internacional em prol do
reconhecimento e efetivagdo dos direitos humanos aos grupos vulneraveis (nos litigios
mencionados, dos transexuais) (Madeira; Hahn; Lima; Alvim, 2022, p. 04).

Foi gragas a tal julgamento (de Goodwin), inclusive, que os conceitos de “homem” e
“mulher” contidos no art. 12 da Convengao Europeia de 1950 — o qual trata sobre o direito ao
casamento — passou a sofrer mutacdo constitucional, ndo se interpretando somente, agora, 0s
termos “homem” e “mulher” em sentido bioldgico.

Interessante mencionar que a situagdo dos direitos humanos dos transexuais e a
aplicagdo da teoria da margem também foram enfrentadas no sistema interamericano de direitos
humanos, através da emissdo da Opinido Consultiva de n.° 24/2017, onde a Corte
Interamericana reconheceu a obrigacdo dos Estados em proteger os direitos das pessoas
transexuais, porém a Corte citada acabou invocando a teoria da margem para conferir uma

margem de preferéncia para que os entes estatais determinassem como protegeriam tais direitos
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em prol do grupo vulneravel citado (CIDH, 2017, p.81). O que se vislumbra ¢ que o Tribunal
Interamericano aplicou a teoria da margem de forma parcial, ou seja, mitigada.

De tais situagdes, nota-se que a teoria da margem normalmente foi enfrentada pela
Corte Europeia em um contexto de violagao do direito a liberdade de expressdo ou no caso de
reconhecimento e efetividade de protecdo dos direitos humanos das pessoas transexuais. Além
disso, também se percebe que o Reino Unido € o principal Estado que se encontra no polo
passivo de tais acdes internacionais.

Contudo, foi no ano de 2006 que o Tribunal Europeu precisou enfrentar a aplicacio da
teoria da margem no caso do ensino domiciliar, uma vez que a Convencao Europeia de 1950
garante o acesso a educacdo (instru¢do) de acordo com as convicgdes religiosas e filosoficas
dos pais ou tutores do menor. Assim, pode o Estado proibir a pratica da educagao em casa pelos

pais invocando a teoria da margem de aprecia¢ao?

4 O JULGAMENTO DO CASO KONRAD VS GERMANY PELA CORTE EUROPEIA
DE DIREITOS HUMANOS: PODE O ESTADO PROIBIR A PRATICA DO ENSINO
DOMICILIAR COM BASE NA DOUTRINA DA MARGEM?

Foi através do litigio Konrad vs Germany (Application de n.° 35.504/03), do ano de
2006, que o Tribunal Europeu precisou enfrentar a problemética do uso da doutrina da margem
de apreciacao nacional — invocada pela Alemanha no caso em anélise — para determinar se a
obrigatoriedade da frequéncia escolar nas escolas (publicas e privadas) acabaria por violar os
arts. 8°, 9° e 14 da Convengao Europeia de Direitos Humanos, bem como o art. 2° do Protocolo
de n.° 1 a Convencgdo, tendo em vista o direito a liberdade de convicgao religiosa e filoséfica
dos pais ou tutores do menor (TEDH, 2006, p. 05).

Em linhas gerais, a Corte Europeia precisou definir se o ente publico teria uma
margem de preferéncia para decidir sobre a proibi¢do do ensino domiciliar em seu sistema
doméstico ou, se de alguma maneira, tal norma proibitiva acabaria por violar o direito a
liberdade religiosa e filosofica daqueles pais (ou tutores) que optam em educar sua prole em
casa (TEDH, 2006, p. 05).

Diante de tais palavras introdutorias do referido caso, vale a pena relembrar — como
visto nas se¢des anteriores — que a proibi¢cao do ensino domiciliar em solo alemao se deu desde

a época da eclosdao da Segunda Guerra Mundial (1939 —1945), tendo o lider nazista — na época
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do conflito — determinado que o ensino educacional das criangas e dos jovens deveria ficar a
encargo privativo da maquina estatal. E evidente, diante dessa narrativa, que Adolf Hitler tinha
a pretensdo de monopolizar e controlar o ensino, ficando o Estado com o poder de ditar as
regras do exercicio do direito de acesso a educacdo em sua jurisdi¢@o interna.

Levando em consideragdo isso, no citado ano de 2006, uma familia — pai, mae e
dois filhos menores — acabaram provocando a jurisdi¢do internacional do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos com a inten¢do de reformar a decisdo denegatdria da Alemanha, uma vez
que a mesma acabou negando o direito dos citados genitores a educarem os seus filhos
exclusivamente em sua residéncia.

Segundo a propria Corte sobre o caso: “os candidatos pertencem a uma comunidade
cristdo fortemente apegada a Biblia e rejeitam a frequéncia de escolas privadas ou publicas por
motivos religiosos” (TEDH, 2006, p. 01). Com isso, os pais queriam realizar a educagdo dos
seus filhos menores no seio familiar, de acordo com suas crengas religiosas e filosoficas, tendo
os genitores pleiteado, junto ao pais, a dispensa da frequéncia escolar dos menores.

Nesse contexto, a negativa do Estado se deu, principalmente, na disposicao da Lei
Basica sobre ensino na Alemanha, a qual — em seu art. 7°, item | — determina que todo o sistema
escolar deve estar sob a supervisdo do Estado. Além disso, nos itens seguintes do referido
artigo, como o item 2, também dispde que podera haver o ensino religioso nas escolas (ou seja,
no territério da Alemanha, o ensino confessional ndo ¢ proibido para os alunos).

Diante disso, os pais — ainda na orbita doméstica do ente estatal — haviam requerido
a isencao dos seus filhos na frequéncia escolar, j4 que a familia era seguidora da Biblia e os
menores estavam recebendo um ensino fornecido em sua casa, por meio da denominada “Escola
da Filadélfia”, a qual complementava o ensino domiciliar também com reunides adicionais com
os tutores (TEDH, 2006, p. 01).

Além do mencionado, os pais também alegaram que o ensino — seja publico ou
privado — das escolas na Alemanha acaba tratando sobre temas sensiveis e que vao de encontro
aos preceitos religiosos da familia, como educa¢do sexual, criaturas misticas (duendes, bruxas,
por exemplo) e a violéncia entre os alunos (fisica e psicologica). Assim, os genitores pleitearam
a citada dispensa da frequéncia escolar dos filhos com a inten¢do de educéd-los na modalidade
de ensino domiciliar.

Todavia, quando tal pedido acabou chegando ao Tribunal Administrativo Alemao
de Friburgo — no ano de 2001 - o mesmo negou a concessao do pleito de isencao de frequéncia

escolar e, de forma consequente, a educagdo escolar em casa. Através disso, o referido Tribunal
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prelecionou que a familia ndo pode afastar os menores do convivio que € fornecido pela escola
com as demais criangas € jovens, sob o fundamento de religido, ja que o ensino escolar (publico
ou privado) também possui como essencialidade a convivéncia entre os individuos — inclusive
— de diversas culturas e pensamentos. Dessa maneira, a intencdo da educagdo prestada pelo
Estado nas escolas ¢ capacitar a juventude para se tornarem adultos autdbnomos e que possam
decidir seus proprios caminhos de vida.

Tais argumentos foram levantados pelo Tribunal Administrativo Alemado de
Friburgo tendo como base a denominada Lei Bésica, a qual regulamenta a prestacao do acesso
a educagao por parte do ente publico.

Assim, “o tribunal observou que a obrigacdo do Estado de educar também
promoveria os interesses das criangas e serviria a prote¢ao dos seus direitos pessoais” (TEDH,
2006, p. 02), isto ¢, a escola ndo teria apenas o papel de transmissdo de conhecimento, mas
também de desenvolvimento pessoal (cidadania) da crianga ou do adolescente.

Isso aconteceria porque o ambiente escolar promove que a juventude tenha contato
com a pluralidade de pensamentos (como o cientifico, o religioso, entre outros) e, de forma
consequente, ha a construgdo da tolerancia em relagdo as diferengas, o que € essencial para o
fortalecimento da democracia no proprio pais alemao.

Inconformados com o que o Tribunal ditou, os genitores dos menores acabaram
recorrendo —também — ao Tribunal Administrativo de Recurso de Baden-Wuttemberg em 2002,
bem como ao Tribunal Administrativo Federal em 2003, na tentativa de ver concedida a isen¢ao
da frequéncia escolar de seus filhos e a possibilidade de que os mesmos fossem educados na
modalidade de educacao domiciliar.

Porém, o Tribunal Administrativo de Recurso de Baden-Wuttemberg manteve a
decisdo emitida pela Corte anterior, acrescentando que a alegacdo dos pais sobre o conflito
aparente do ensino cientifico com o religioso no presente caso, nao teria o condao predominante
de justificar a dispensa dos menores na frequéncia escolar, bem como a adog¢do da modalidade
de ensino a distancia. O que o Tribunal quis dizer ¢ que a escola — seja publica ou privada — em
nenhum momento abomina o contetudo religioso de alguns assuntos, a0 mesmo tempo em que
apresenta as criangas € aos jovens novas formas de pensamento e saber, isto €, o cientifico.
Logo, “[...] eles ndo tinham o direito exclusivo, nos termos da Lei Bésica, de educar os seus
filhos” (TEDH, 2006, p. 02).

Tal decisdo do Tribunal Administrativo também evidenciou que o papel da

instituicao educacional ¢ de inclusdo, apresentando as diversas formas de conhecimento aos
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alunos. Além disso, concentrar apenas na figura dos genitores ou tutores a educagdo de criangas
e jovens ¢ limitd-las na formagdo de sua propria cidadania, ou seja, de estas se
autodeterminarem enquanto seres independentes quando atingirem sua maioridade (definir suas
proprias escolhas de forma auténoma).

Outro ponto importante ¢ que o ensino educacional fornecido pelo Estado nao
anularia outra maneira de ensino, a qual os pais podem ofertar (como o religioso) fora da
frequéncia escolar obrigatéria, ou seja, poderiam as criangas € os jovens ter sua formacao
complementada nesse sentido.

Além do Tribunal Administrativo de Recurso de Baden-Wuttemberg, o Tribunal
Administrativo Federal também manteve a decisdo denegatdria da dispensa de frequéncia
escolar dos menores. Ao chegar tal discussao na sede do Tribunal Constitucional Federal — no
ano de 2003 também — foi evidenciado que o litigio deveria ser encerrado, pois 0 monopélio do
ensino escolar estaria nas maos do Estado como uma forma de evitar a criagdo de “sociedades
paralelas”, ou seja, que ndo promovesse a integragdo de minorias, bem como que viessem a nao
fortalecer o senso de democracia e interesse publico ao acesso a educagao (TEDH, 2006, p. 03).

Nesta seara, o Tribunal Constitucional também ressaltou que conforme a Lei Basica
- em seu art. 7° - a prestacdo do ensino escolar deve ser fiscalizada pela maquina estatal, nao
podendo a religido ser um obstaculo para a efetivacdo de tal direito. Paralelo a isso, o Tribunal
também mencionou que consoante os arts. 72 ¢ 76 da Lei Escolar de Baden-Wurttemberg, a
frequéncia na escola ¢ obrigatoria (TEDH, 2006, p. 04).

Com isso, a Alemanha ja disciplinou como o direito de acesso a educacao deveria
ser prestado em sua esfera jurisdicional e dessa maneira, o Tribunal Constitucional Federal
manteve a decisdo que proibiu a isencdo dos filhos do casal na frequéncia escolar e, de forma
consequente, a adocao do homeschooling.

Destarte, “[...] o Tribunal Constitucional Federal considerou que a interferéncia era
razoavel, uma vez que os pais ainda tinham a possibilidade de educar eles proprios os seus
filhos fora do horario escolar [...]” (TEDH, 2006, p. 04), o que ressaltou ainda mais o
entendimento de que algum tipo de ensino ofertado pelos genitores, de forma concomitante, ao
ensino oferecido pelo Estado, ndo anularia este ultimo. Apds o esgotamento de todas as
instancias domésticas, os genitores recorreram a jurisdicdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos, com a finalidade de obter tal isen¢do, bem como a adoc¢ao do ensino domiciliar para

os seus filhos na Alemanbha.
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Inicialmente, o Tribunal Europeu determinou que havia a colisdo de dois direitos
no caso: (1) primeiramente, o direito de convicgao exercido pelos genitores, em relagdo ao modo
como desejam educar os seus filhos (de acordo com sua crenca religiosa, no litigio) e; (ii) do
outro lado, o direito da crianga a educag@o que poderia ser fornecida por uma institui¢ao escolar
publica ou privada na Alemanha. Diante disso, a Corte Europeia evidenciou, em linhas
preliminares no julgamento, que os pais nao podem negar o direito a educacao dos seus filhos
com base, exclusivamente, em suas convicgdes (TEDH, 2006, p. 06), pois a frequéncia escolar
era obrigatoria em territorio alemao.

Ao analisar conjuntamente as Leis mencionadas que disciplinam a regulamentacao
do acesso a educacao em solo alemao, a Corte vislumbrou que nao haveria violagao aos citados
artigos da Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos (1950), uma vez que a tipificagao do
direito a educagdo — e consequentemente a obrigatoriedade da frequéncia nas escolas pelas
criangas — estd dentro da margem de preferéncia dos Estados (Alemanha, neste caso) em
determinar como o seu sistema de ensino funcionara em seu territério (TEDH, 2006, p. 07).

Com isso, a Alemanha teria o poder, decorrente da margem de preferéncia, de
regulamentar como o direito de acesso a educagao deveria ser prestado dentro do seu proprio
territorio, podendo a mesma conceder ao Estado a funcao de supervisdo de tal direito e retirar
apossibilidade dos genitores em ofertarem o ensino domiciliar, exclusivamente, aos seus filhos.

Assim, como ocorreu nos casos anteriormente mencionados (Handyside vs Reino
Unido e Cossey vs Reino Unido), o ente publico possui uma margem de preferéncia para definir
0 seu proprio sistema educacional, ndo podendo um 6rgao internacional (como o Tribunal
Europeu) alterar tais diretrizes j& definidas pelo Estado previamente. Portanto, “o Tribunal
considera que esta presungdo nao ¢ errada e esta dentro da margem de apreciacdo dos Estados
Contratantes na defini¢do e interpretacao de regras para os seus sistemas educativos” (TEDH,
2006, p. 07).

Logo, o Tribunal Europeu invocou a doutrina da margem de apreciacdo nacional
para afastar as alegacdes dos genitores sobre possiveis violagdes aos direitos humanos
estampados ao longo dos arts. 8°, 9° e 14 da Convengao Europeia, bem como do art. 2° do
Protocolo 1° a Convengao, sob a justificativa: (i) de que a escola ndo € apenas uma institui¢ao
de transmissdo de conhecimento entre os individuos, mas também corresponde a uma maneira
de que diversas culturas e modos de ser possam socializar; (i1) construindo uma sociedade plural
e democrética, com base na jun¢do de conhecimentos, inclusive o religioso; (ii1) e procurando

a manutencao desse aspecto democratico, a Alemanha também estaria garantindo o interesse
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publico a educagao da juventude, através da confeccao da legislacao, no sentido de trazer para
a maquina publica a obrigacdo de fornecer e fiscalizar a prestacdo de tal direito; e (iv)
consequentemente, a educagdo escolar em casa nio poderia ser adotada como justificativa de
isencdo da frequéncia escolar das criancas — a qual ¢ atualmente obrigatoria — pois acabaria por
colocar em xeque a formagao de uma sociedade democratica e a primazia do interesse publico
na garantia a educagao dos menores.

No mais, “[...] os Estados Contratantes dispdem de uma margem de apreciacao para
avaliar se e em que medida as diferencas em situagdes de outra forma semelhantes justificam
um tratamento diferente [...]” (TEDH, 2006, p. 09), como no caso do aluno possuir alguma
limitacdo fisica que o impede de se dirigir até uma escola, frequentemente, para assistir as aulas
e socializar com os outros alunos.

Porém, o Tribunal Europeu acabou mencionando que — apesar da frequéncia escolar
ser obrigatéria na Alemanha nos dias de hoje — a utilizagdo do ensino domiciliar poderia ser
cogitada em casos excepcionais, como doengas fisicas graves do estudante (as quais o
impossibilitam de frequentar a institui¢do de ensino normalmente) (TEDH, 2006, p. 09).

Ao final do julgamento — e enfrentando tais argumentos — o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos acatou a teoria da margem, levantada pela Alemanha, para manter a decisao
denegatoéria de dispensa da frequéncia escolar proferida por tal pais, com o intuito de reconhecer
uma margem de preferéncia em favor do Estado para decidir sobre o seu sistema de ensino e
sobre a possibilidade de adogdo da educacao escolar em casa ou nao.

Todavia, na Alemanha “[...] a baixa alfabetizagdo faz parte do cotidiano de 12% dos
cidaddos entre 18 e 64 anos, segundo a conclusdo de um estudo da Universidade de Hamburgo,
apresentado em maio de 2019” (Terra, 2019, p. 01), o que aponta a possibilidade de
monopolizar a educacdo apenas na mao da maquina estatal ndo ser o melhor caminho para a
efetivacdo do direito ora em tela.

Além disso, “cada um dos 16 estados alemaes pode regulamentar os ensinos médio e
fundamental em seu territdrio, por isso ha diferencas regionais entre os sistemas” (Terra, 2024,
p. 02), o que se faz questionar se realmente a concentracdo da prestacao educacional apenas no
proprio Estado seria a melhor maneira de efetivar o acesso a educagdo para as criangas € 0s
jovens.

E importante apontar tal cendrio porque “a evasdo escolar é um problema que afeta
todos os estados alemaes. O indice era de quase 10% em 2001 [...]. Em 2022, era cerca de 7%,

ou aproximadamente 52 mil pessoas” (Terra, 2024, p. 02). Isso reforca a possibilidade da
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concentracdo da prestacdo da educagdo apenas nas maos do Estado ndo ser a melhor maneira
de fornecer a educacao para a juventude alema, uma vez que se houvesse a possibilidade do
ensino domiciliar no territdrio, mais criangas e jovens poderiam evitar a evasdo escolar. Além
disso, existiriam duas formas de supervisao constantes: a do ente estatal e a dos pais ou tutores.

Logo, a educagdo prestada em casa corresponderia a uma alternativa para abranger
mais a juventude dentro da Alemanha, no ensino, bem como proporcionar mais uma forma de
supervisdo e controle do direito de acesso a educacdo: a familia. Contudo, como ressaltou a
Alemanha — em seu tramite interno — isso poderia acarretar a diminuicao do papel social da
escola em preparar as criancas e jovens como seres independentes e capazes de se
autodeterminar quando atingirem a maioridade, além da questdo de construgdo da tolerancia

com as diferengas (regionais, locais, de cultura, por exemplo) na sociedade alema.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente trabalho, foi possivel perceber — por meio do julgamento do caso
Konrad vs Germany — que o Estado pode proibir a pratica do ensino domiciliar pelos pais ou
tutores de menores, invocando a teoria da margem de aprecia¢do nacional, uma vez que o ente
estatal possuiria uma margem de preferéncia para regulamentar como o direito de acesso a
educagdo acabaria por ser exercido dentro de sua jurisdi¢do doméstica.

Com a solucao da problematica, a hipdtese levantada inicialmente a confeccao deste
trabalho ndo foi confirmada, ja que a tipificacdo do direito de acesso a educacdo, bem como o
do uso da educagdo domiciliar, ¢ de encargo exclusivo do Estado-nacdo, por decorrer tal poder
de sua margem de preferéncia para regulamenta-lo.

Além disso, também se tornou possivel extrair o seguinte resultado da analise do
Application de n.° 35.504/03: o Estado pode proibir a pratica do homeschooling, prevalecendo
a teoria da margem sob o direito dos pais ensinarem os seus filhos de acordo com suas
convicgoes religiosas e filosoficas. As consequéncias de tal resultado conclusivo podem ser
elencadas como: (1) a concep¢do de ensino escolar ndo fica adstrita apenas a transmissao de
conhecimento entre pessoas; (ii) o direito de acesso a educacdo deve primar pela protecdo de
uma sociedade democratica e pela primazia do interesse publico na prestacdo de tal direito as
criancgas; (ii1) o ensino religioso ndo ¢ afastado do ensino escolar cientifico, podendo ambos

coexistirem na mesma realidade; e (iv) o homeschooling, a depender da legislagao interna do
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Estado e de acordo com sua proporcionalidade, ser adotado como modalidade de ensino diante
de causas excepcionais, como doengas fisicas graves que impossibilitem o estudante de exercer
o seu direito de acesso a educagdo (publica ou privada) de forma plena e efetiva.

Por meio disso, ¢ dos dados trazidos sobre a realidade do sistema educacional alemao,
vé-se que se houvesse a possibilidade de adog¢ao do ensino domiciliar na Alemanha, tal direito
poderia ser prestado de forma mais ampla para jovens e criangas, além do mais, o pais teria na
figura da familia (pais ou tutores) mais uma forma de controle efetivo da presta¢ao da educacgao
em seu ambito territorial.

Apesar do reconhecimento da possibilidade de controle concomitante do Estado e da
familia, se houvesse a ado¢ao exclusiva da educagdo em casa como modalidade de ensino —
ainda que em casos excepcionais — as institui¢des de ensino poderiam perder ou terem o seu
poder social diminuido, tendo em vista que as criangas e os jovens poderiam ndo desenvolver
sua autodeterminagdo, além da questdo de construgdo da tolerancia com as diferengas dentro
da propria sociedade.

Dessa forma, conclui-se que a ado¢ao do ensino domiciliar seria uma “via de mao
dupla” para o Estado, apresentando momentos positivos € negativos neste contexto, mas que
corresponderia a uma possibilidade de ampliagdo do acesso a educacao para a juventude do

pais.
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ABSTRACT

The problem of the article is: can the State prohibit the practice of
homeschooling by parents invoking the theory of margin of
appreciation? Therefore, it is assumed that the state entity cannot
prohibit home education in its territory, given the existence of the right
of access to education in the European Convention on Human Rights
(Art. 2 of the Additional Protocol). Thus, a deductive and pragmatic
method was used, concluding that the State can prohibit the practice of
homeschooling, thus prevailing - the theory of the national margin of
appreciation.
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