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RESUMO

A educacédo tem por finalidade o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205
CF). Assim, pode-se dizer que trata-se do meio pelo qual o individuo emancipa-se
para o exercicio pleno de sua autonomia publica — como cidaddo na sociedade.
Reconhecida como um direito fundamental social pela Constituicdo Federal de 1988,
sua obrigatoriedade é incontestavel. Ha muitas formas de promover essa educacgao;
contudo, ha espécies diferentes do que estamos acostumados — a escola
convencional, que € o caso do Homeschooling. Tal modelo, surge como alternativa
da educacéo formal, e a partir de uma ideia de politica publica que regulamente essa
atividade, € um meio legitimo de dar condi¢cdes aos pais de fazerem escolhas por
um tipo de educacéo inclusiva, individual, participativa, multicultural, respeitosa e de
formagao para uma identidade constitucional auténoma dos seus filhos, garantindo o
direito a educacao da criancga.

Palavra-chave: Homeschooling. Direito a educacédo. Direito a liberdade. Educacao
domiciliar.



ABSTRACT

Education has as its purpose the full development of the person, his
preparation for the exercise of citizenship and qualification for work (article 205 CF).
That is, it is the means by which the individual emancipates himself to the full
exercise of his public autonomy - as a citizen in society. Recognized as a
fundamental social right by the Federal Constitution of 1988, its obligation is
indisputable. However, there are species of non-formal education, different from what
we have of conventional school, which is the case of Homeschooling. Such a model
emerges as an alternative to formal education, and from a public policy idea that
regulates this activity, is a legitimate means of enabling parents to make choices for
an inclusive, individual, very personal, participative, multicultural type of education,
Respectful and training for an autonomous constitutional identity of their children,
guaranteeing the right to education of the child.

Keywords: Homeschooling. Right to education. Right to freedom.



RESUMEN

La educacion tiene la finalidad del pleno desarrollo de la persona, su
preparacion para el ejercicio de la ciudadania y su cualificacién para el trabajo
(articulo 205 CF). Asi, se puede decir que se trata del medio por el cual el individuo
se emancipa para el ejercicio pleno de su autonomia publica - como ciudadano en la
sociedad. Reconocida como un derecho fundamental social por la Constitucion
Federal de 1988, su obligatoriedad es incontestable. Hay muchas maneras de
promover esta educacion; sin embargo, hay especies diferentes de lo que estamos
acostumbrados - la escuela convencional, que es el caso del Homeschooling. Este
modelo, surge como alternativa de la educacion formal, ya partir de una idea de
politica publica que regula esta actividad, es un medio legitimo de dar condiciones a
los padres de tomar decisiones por un tipo de educacién inclusiva, individual,
participativa, multicultural, respetuosa y de formacion para una identidad
constitucional autonoma de sus hijos, garantizando el derecho a la educacion del
nifo.

Palabra clave: Homeschooling. Derecho a la educacion. Derecho a la libertad.
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INTRODUGAO

O Homeschooling’ é uma modalidade de ensino, paralela a escola
convencional, utilizada por pais e responsaveis em diversos paises a fim de
promover a educacao e levar o conhecimento cientifico/intelectual/académico as
criangas em idade escolar, seja por convicg¢des filosoficas, religiosas, morais ou
politico-ideoldgicas. Contudo, em alguns paises ainda ndo ha norma especifica que
estabeleca diretrizes acerca dessa pratica educacional — como é o caso do Brasil.

Ap6s o MEC? utilizar o desempenho no ENEM para emiss&o de certificado
de conclusdo do ensino médio no ano 2012, o numero de adeptos do
Homeschooling dobrou no Brasil, chegando a mais de 3.000 familias®. Contudo,
ainda que existentes inumeros projetos de lei a respeito do assunto, n&do ha
consenso sobre a legitimidade da educagao domiciliar no pais; o que nao deixa de
ser um tema recorrente na pauta da esfera publica, tendo destaque nos trés poderes
da Republica. Tramitam no Congresso Nacional inumeros projetos de leis;
recentemente o Ministro de Estado de Educacio abordou o tema, demonstrando-se
favoravel ao Homeschooling; e, na via judicial, o STF, no RE 888.815 RC/RS*,
decidiu pelo reconhecimento e repercusséo geral do assunto, o qual ainda aguarda
deciséo judicial definitiva.

A questdo central deste estudo reside em trés principais premissas: 1) a
educagao como instrumento pelo qual o individuo adquire conhecimento com o
escopo de sua emancipagado para O exercicio pleno da cidadania e instrugao
profissional; 2) a educagdo como um direito social constitucional com garantia e
protecdo obrigatorios na Constituicdo de 1988; e, 3) os pais como principais
responsaveis pela promocdo da educacdo. Assim, tendo por base esses trés
principais aspectos, discute-se: questiona-se: o Homeschooling pode ser

' Tendo em vista que o Homeschooling € uma atividade de responsabilidade dos pais, este trabalha
tratara primordialmente dos direitos relativos as criangcas e aos adolescentes, quando o assunto
estiver direta e indiretamente relacionado a esse tema.

2 0 ENEM n&o mais certifica o aluno que concluiu o ensino médio; o certificado agora se da por meio
do Exame Nacional para Certificacdo de Competéncias de Jovens e Adultos (Encceja).

® PRADO, Caroline do. Educacao domiciliar ganha for¢a no Brasil e busca legalizagao Disponivel
em: <http://www.gazetadopovo.com.br/educacao/educacao-domiciliar-ganha-forca-no-brasil-e-
busca-legalizacao-7wvulatmkslazdhwncstr7tco>. Acesso em: 01 mar. 2017.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 888815/RS. Relator: Ministro Luis
Roberto  Barroso Porto  Alegre, 8 de agosto de 2017. Disponivel  em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4774632>. Acesso em: 02 maio 2017.
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considerado uma via legitima de orientacdo educacional aos filhos sem que se

incorra em omissao intelectual por parte dos pais?

A hipotese aqui apresentada caminha para a direcdo de que o
Homeschooling, a partir de uma ideia de politica publica que o regulamente, é uma
modalidade legitima de ensino a cargo da escolha dos pais, uma vez que a eles
cumpre a tarefa de patrocinar um tipo de educacdo inclusiva, participativa,
multicultural, respeitosa e de formacdo para uma identidade constitucional

autbnoma.

Assim, no primeiro capitulo serdo abordados, em sintese: os direitos
fundamentais e sua relacdo com a dignidade da pessoa humana, em especifico os
direitos individuais e sociais que auxiliam no fundamento do exercicio do
Homeschooling, de modo a demonstrar que o direito a educacdo é de suma
importancia para o cumprimento da fung&o social do Estado Democratico de Direito;
a relacado entre Estado e familia e a discussao entre esfera publica e privada; os
limites de atuacado do Estado na esfera da familia e, por fim, a importancia do papel
da familia na sociedade e a legitimidade de seu poder. Busca-se saber qual o limite
da intervencao do Estado em meio a liberdade de escolha dos pais ou responsaveis

quanto a matricula de seus filhos ou pupilos na escola regular.

A importancia de definir o Estado Democratico de Direito justifica-se por
duas razdes: a) é nele que se reconhecem e sao protegidos os direitos fundamentais
presentes na Constituigdo de 1988; e, b) pelos direitos as liberdades individuais que
0s pais possuem em escolher o tipo de educagao que querem dar aos seus filhos, e
no direito a educagao recebida pela crianga, para que seja cumprida a finalidade da

educacao.

Por sua vez, o segundo capitulo trata da importéncia e dos alicerces da
educacdo para a crianca®, para a familia e para o Estado. Ainda, sera exposto
acerca da abrangéncia e aplicabilidade da educagéo, enquanto direito fundamental
na esfera protetiva da crianga, e onde seus fundamentos juridicos estao
assegurados no ordenamento brasileiro e pelos tratados internacionais de que o
Brasil & signatario.

® Ainda, importante destacar, que os tratados internacionais tratam criangas como sendo os que
possuem até 18 anos.
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Por fim, no terceiro capitulo sera demonstrado que o Homeschooling é um
instrumento de garantia do direito fundamental social a educagéo (aqui, entende-se
como sendo uma ferramenta para a formagado de um cidadao autbnomo); momento

em que sera conceituado e analisado seus aspectos normativos.

Importante destacar que, ainda que o Homeschooling nao tenha norma que
o defina, durante os governos dos presidentes Médici e Ernesto Geisel, foram
publicados o Decreto-Lei n. 1.044/69 e a Lei n. 6.202/75, os quais trazem, como
excegao a escola publica, em casos por elas definidos, a possibilidade de se estudar

em casa, financiado pelo préprio governo.

Desse modo, a finalidade deste trabalho estda em demonstrar que o
Homeschooling, nao desvinculado de uma politica publica que o regularize, € uma
modalidade de ensino que, ao mesmo tempo em que € um meio legitimo de
exercicio da autonomia dos pais em relacdo a educacédo de seus filhos, € um

instrumento que garante e promove o direito das criangas a educacgao.

A pesquisa se dara pelo modo qualitativo, em que serdo estudados e
interpretados conceitos filosoéficos, juridicos e legais com uma extensa bibliografia. A
técnica utilizada é a dedutiva.

Destaco ainda que, sempre que for necessario tracar uma linha historica,
isso sera feito em consonancia com o assunto tratado no topico, para melhor

compreensao do raciocinio que sera exposto.

Ainda, esclareco que durante toda a explanagdo do tema, a liberdade de
escolha dos pais, sua autonomia e responsabilidade pela educacao dos filhos, e, por
fim, o direito destes a educagao, serdo topicos centrais e recorrentes nesse trabalho
e dialogardo constantemente entre si. E, por ultimo, insta salientar, que n&o sera

objeto de analise deste realizar comparagao entre as modalidades de ensino.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A RELACAO DO ESTADO COM A FAMILIA

A Constituicdo de 1988, em resposta ao regime ditatorial, constituiu a
Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, estabelecendo
como principios fundamentais da Republica a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico®.

Ter esses elementos como principios fundamentais da Republica significa
dizer que todo o texto constitucional — logo, todo o ordenamento juridico brasileiro —
deve ser interpretado em consonancia com esses principios’. Frise-se, desde entdo,
que os direitos sobre os quais se discorrera adiante buscam assegurar o Estado
Democratico de Direito.

Sob essa perspectiva, tem-se a ideia de que os direitos fundamentais e a
soberania popular seguem até hoje determinando e condicionando a autoevidéncia
normativa, de modo que passam a ser considerados, além de instrumentos de
defesa das liberdades individuais, elementos da ordem juridica, o que os integra em
um sistema axiolégico que atua como fundamento material de todo o ordenamento
juridico®.

Muitas s&o as liberdades que asseguram aos pais o direito de escolherem
a educacdo® que querem dar a seus filhos. O poder publico, ndo detendo razées
legais para tanto, deve abster-se de atuar nesses casos, uma vez que as liberdades
fundamentais sdo direitos de natureza negativa, ou seja, demandam inércia por
parte do Estado. Dessa forma, quando a Constituicdo, em seu art. 227, assegura
com absoluta prioridade o direito a educacao da crianga, o qual € o principal meio de
levar o individuo a emancipacao social, somente autoriza uma reagcdo do Estado
quando tal for violado. Esses paralelos, portanto, apontam que aos pais cabe o

exercicio da cautela na hora de escolherem como irdo educar seus filhos.

® BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.

" Ibidem.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 561.

° O conceito de educacao sera tratado mais adiante.



14

Assim, sob os fundamentos previstos no art. 1° da Constituicdo Federal,
sera demonstrado a relagdo entre o Estado e a familia trazido pelo ordenamento
juridico brasileiro e internacional no Estado Democratico de Direito, com vistas a
garantia das liberdades individuais, bem como dos direitos sociais de cada pessoa
inserida na sociedade.

1.1 Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, em seu art. 1°, inciso lll, a Constituicdo reconhece
que o Estado existe em funcdo da pessoa humana. Esse importante principio,
juntamente com os demais fundamentos, deve servir de base para a interpretacao
de toda ordem constitucional; a qualidade normativa da dignidade humana se traduz
pela certeza de que nao se trata apenas de conteudo ético, mas em sua plenitude

constitucional formal e material .

A dignidade da pessoa humana implica tratar a pessoa como fundamento
e fim da sociedade e do Estado, de modo que esse metaprincipio abrange nao so a
dignidade de cada individuo, mas também a dignidade de todos no contexto de uma
sociedade'. Ou seja, além de ser inerente a prépria condicdo do ser humano,
possui significado na dimensé&o social. Segundo Ingo Sarlet:

A dignidade apenas ganha significado em fungcdo da
intersubjetividade que caracteriza as relagbes humanas, cuidando-
se, nessa perspectiva, do valor intrinseco atribuido a pessoa pela
comunidade de pessoas e no correspondente reconhecimento de
deveres e direitos fundamentais'.

Com sua dupla dimensé&o, negativa e positiva, ainda atua como um limite
e dever dos poderes estatais e da comunidade em geral; como limite atua de
maneira a gerar direitos fundamentais contra atos que a violem ou a exponham a

graves ameagcgas, oriundas do Estado ou de particulares e, como tarefa, implica

' CANOTILHO, J. J. Gomes et. al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 124.

" MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco A. (Coord.). Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 170.

'2 SARLET, 2005 apud CANOTILHO, J. J. Gomes et. al. Comentarios a Constituigio do Brasil. Szo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 125.
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deveres de protegdo vinculados aos 6rgéos publicos, assegurando-lhes o respeito e

promogao decorrentes dos deveres fundamentais por parte de terceiros'>.

Ainda, ha trés elementos da dignidade humana que s&o
internacionalmente conhecidos e importante para esse estudo: a) igualdade — requer
que todos sejam tratados com igual consideracdo e respeito, sem distingbes de
qualquer natureza; b) direitos de personalidade - como vida, liberdade, honra,
integridade moral, imagem, integridade fisica, direito ao proprio corpo, as partes
separadas do corpo, direito ao nome e a intimidade; e c) autonomia - a habilidade
individual de regular seus préprios assuntos, isto €, de determinar os fins a serem

atingidos e os meios para atingi-los™.

De tal modo, defende-se a ideia de que a dignidade da pessoa humana
possui como nucleo essencial caracterizador dois principios: a) principio da igual
importancia — cada vida humana tem igual importancia, de modo que n&o deve ser
desperdicada; e b) principio da responsabilidade especial — cada pessoa tem a
responsabilidade pelas suas proprias escolhas. Ou seja, a dignidade humana,
inerente ao ser humano, € reconhecida quando as pessoas sao tratadas com igual
consideragao e respeito — ser tratado em sua individualidade, como ser capaz de

tomar suas proprias decisdes e ser responsavel por elas'.

Essa ideia de um valor préprio, supremo e inalienavel, inerente a condigao
de ser humano, bem como a ideia de igual consideragao e respeito dos interesses
de cada individuo, da sua vida, autonomia, liberdade e bem-estar, € o mesmo
conjunto de principios e elementos que também fundamentam a existéncia de um
catalogo tipico de direitos fundamentais, justificando a organizagdo da comunidade e
existéncia do Estado'®.

Pode-se dizer, que a dignidade da pessoa humana esta intimamente
ligada aos direitos fundamentais e, portanto, aos principios que legitimam a
autonomia familiar. Na Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais se

destacaram na medida em que constituiram como parametro hermenéutico e valores

"> CANOTILHO, J. J. Gomes et. al. Comentarios a Constituicio do Brasil. S3o Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 125.

'* MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagédo domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017. p. 82.

'“ DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. 2. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

'® NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2016. v.1. p. 59.
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superiores de toda a ordem constitucional e jurl'dica”. O uso dessa expressao,
inspirada na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa, traduz a
escolha pelo direito constitucional positivo. Isto porque, aplica-se aqueles direitos do

I'°. Os direitos

homem® reconhecidos e previstos na esfera do direito constituciona
fundamentais ndo se confundem com as normas que os garantem; as normas
precedem o direito, sendo impossivel falar em direito ou dever sem uma norma que
0 assegure, ainda que sejam inerentes ao homem, ha a necessidade de serem

reconhecidos pelo Estado®.

A ideia de fundamentalidade dos direitos encartados no catalogo
correspondente®’ esta diretamente ligada a presenga das caracteristicas formal
(previstos expressa ou implicitamente) e material (clausulas pétreas) desses direitos,
apontando para a nogao de dignidade destes. A fundamentalidade formal encontra-
se ligada ao direito escrito; a fundamentalidade material decorre da circunstéancia de
serem elementos constitutivos da Constituicdo em sua vertente material, contendo
decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade. Pode-se
dizer que €& por meio do direito constitucional formal que a concepc¢do da
fundamentalidade material permite a abertura da Constituicdo a outros direitos

fundamentais, além daqueles ja previstos®.

O art. 5° em seu §2° da Constituicdo de 1988, permite um alcance ainda
maior aos direitos fundamentais, tornando-os normas materialmente abertas. Ou
seja, a Constituigao inclui, aléem do texto expressamente previsto, normas implicitas
e que indiretamente podem ser deduzidas. Assim, por meio da hermenéutica é
possivel constatar direitos que ndo foram expressamente elencados no texto

constitucional, mas que podem ser equiparados aos direitos fundamentais?>.

Essa abertura material do catalogo abrange os direitos individuais,
considerados como tais e de cunho negativo, dirigidos prima facie a protecdo do

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 67.

'® para fins desse estudo, entende-se homem como género e nao como espécie.

'Y SARLET, op. cit. p. 29.

20 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 13.

# BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.

*2 SARLET, op. cit. p. 76.

% |bidem. p. 80-81.
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individuo (isolada e coletivamente) contra intervengdes do Estado, isto €, centrados
numa atitude de absteng¢ao dos poderes publicos, o que pode ser deduzido tanto da

expressao literal da norma, quanto da sua localizacdo no texto®.

O catalogo de tais direitos, tdo logo, ndo é taxativo, de forma que a
Constituicao se apresenta como, segundo Carvalho Neto,

Moldura de um processo de permanente aquisicdo de novos direitos
fundamentais. Aquisicbes que nao representardo apenas
alargamento da tabua de direitos, mas na verdade, redefinicdes
integrais dos nossos conceitos de liberdade e de igualdade,
requerendo nova releitura de todo o ordenamento & luz das novas
concepgdes dos direitos fundamentais?.

Assim como as definigcdes da forma de Estado, do sistema de governo, da
organizagcdo do poder e os direitos fundamentais sdo considerados a esséncia do
Estado constitucional, compondo, para além de parte da Constituicdo formal,
elementos basilares da Constituicdo material, sem restar duvidas acerca da
importancia de tais direitos ao Estado Democratico®®.

Certo, entdo, considerar os direitos fundamentais, sob o reconhecimento

de sua importancia e anterioridade pela propria ordem constitucional®’

, como
limitagbes do poder estatal e critérios de legitimidade desse poder, na medida em
que “o poder se justifica por e pela realizagdo dos direitos do homem e que a ideia
de justica que € hoje indissociavel de tais direitos”. Dessa forma, deixaram seu
carater subjetivo e adquiriram forga juridica de valores objetivos basicos negativos

(interesses contra o Estado) e positivos (dever de prestacdo do Estado)®.

Com esse salto para dentro do ordenamento juridico, os direitos

fundamentais possuem o que a doutrina alema determina de eficacia irradiante ou

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 83.

% NETTO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. (Coord.) Jurisdigdo constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

*® SARLET, op. cit. p. 59.

* MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Os direitos fundamentais. 1988. p. 127. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181862/000439758.pdf? sequence=1. Acesso
em: 30 jun. 2017.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 186.



18

efeito de irradiagdo, no sentido de que, em sua condigdo de direitos objetivos, s&o

parametros para aplicagdo e avaliacéo do direito infraconstitucional®.

Corroborando isso, o Estado de Direito (em seu aspecto material), além
de garantir formas e procedimentos relativos a organizacdo do poder e de
competéncias dos o6rgdos publicos, reconhece determinados valores, direitos e
liberdades fundamentais anteriores ao préprio Estado, como metas, parametros e
limites da atividade estatal, tornando-os parte legitimadora da ordem constitucional e
do Estado®.

Reconhece-se uma relacdo de interdependéncia entre os direitos
fundamentais e o Estado de Direito. Ainda que anteriores a prépria formacido do
Estado, na medida em que os direitos fundamentais séo critérios de legitimagao do
Estado de Direito, precisam do seu reconhecimento e garantia. Destarte, Estado de
Direito, Constituicdo e direitos fundamentais, sob o fundamento da dignidade da
pessoa humana, bem como dos valores da igualdade, liberdade e justi¢a, constituem
condicdo de existéncia e medida da legitimidade de um auténtico Estado
Democratico e Social de Direito®”.

Dada a relevancia atribuida a dignidade da pessoa na comunidade
internacional e no direito interno, podemos dizer que a Constitui¢cao, ao citar mais de
trés vezes esse principio no capitulo que trata “Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso”, concedeu maior valor aos assuntos que dizem

respeito a familia e as pessoas que a integram32.

Nesse sentido, o constituinte buscou considerar a familia como base
essencial da sociedade e merecedora de especial protecdo®, demandando que
seus principios e valores devam ser reconhecidos e garantidos pelo Estado e
representados pelos seus integrantes, sob o fundamento ultimo do Estado
Democratico de Direito.

# Associado a isso estd o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, em que os direitos
(materialmente fundamentais) passam a receber, de forma expressa ou tacita, o carater de norma
constitucional.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 60.

* Ibidem. p. 61.

2 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagado domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017.p. 78.

% BRASIL. Constituigio (1988). Constituigdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.
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1.1.1 Direitos individuais e sociais

Alguns dos direitos referentes as liberdades que aqui seréo tratados s&o
direitos individuais e sobre eles ha consideracdes relevantes que a serem feitas. A
proposta de analise dos direitos individuais e sociais ao fim desta pesquisa, da-se
em virtude de o ponto central deste estudo se basear no direito a liberdade dos pais
em escolherem o tipo de educacado que querem dar aos seus filhos de modo que
devem assegurar o direito social a educagéo que a crianga possui, cuja destinagao é

torna-la cidada em um Estado fundamentado na democracia.

A Constituicdo de 1988 classifica-os em cinco categorias: a) direitos e
deveres individuais e coletivos; b) direitos sociais; c) direitos relativos a
nacionalidade; d) direitos politicos; e e) sobre os partidos politicos.

Mencionados direitos, bem como sua classificagdo, representam um
corpo integrado resultante de um processo histérico, que coincide com a histéria do
constitucionalismo — desde a Revolugcdo Francesa de 1789, o constitucionalismo é
associado a garantia dos direitos fundamentais, sendo previsto no art. 16 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que a prote¢cdo dos direitos

individuais é condicionada & propria existéncia da Constituicgo>°.

Anterior a esse periodo, o poder do Estado era ilimitado, ndo havendo um
direito proprio do individuo capaz de se opor a essa forca. Com o pensamento
iluminista, os pensadores da Escola de Direito Natural passaram a dar fundamento

“racional e cientifico” a direito®.

Sobre isso, Raul Machado Horta elucida que

Recepcao dos direitos individuais no ordenamento juridico pressupde
o percurso de longa trajetoria, que mergulha suas raizes no
pensamento e na arquitetura politica do mundo helénico, trajetoria
que prosseguiu vacilante na Roma Imperial e republicana, para
retornar seu vigor nas ideias que alimentaram o Cristianismo
emergente, os teblogos medievais, o Protestantismo, o renascimento

* BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975. p. 81.

% Certo que a primeira declaragao de direitos fundamentais na histéria deu-se anterior a Revolugao
Francesa, com a Magna Carta de 1215, o “Ato de Habeas Corpus” de 1679 e o “Bill of Rights” de
1688.
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e, afinal, corporificar-se na brilhante floragao das ideias politicas e
filosoficas das correntes de pensamento dos séculos XVII e XVIII.
Nesse conjunto temos fontes espirituais e ideoldgicas da concepgéao
que afirmam a precedéncia dos direitos individuais, inatos, naturais,
imprescritiveis e inalienaveis do homem?.

A ideia de protecdo dos direitos individuais veio do Estado Liberal do
Direito, em decorréncia das pretensdes por espago econdmico da burguesia na
busca pela exclusdo do Estado da esfera juridica do individuo. Entretanto, a busca
pela neutralidade do poder estatal em face dos problemas sociais e econémicos
conduziu o povo ao capitalismo desenfreado; momento este em que houve a
necessidade do Estado Liberal se transformar no Estado Social, surgindo as
declaragdes dos direitos e deveres sociais.

Com as constituicbes passando a garantir, além dos direitos individuais,
os direitos sociais®, o Estado de Direito surge com a dupla finalidade de submeter o
poder a lei e de criar um controle juridico do poder.

Assim, um direito fundamental se define como um direito individual basico,
abstrato, contra o Estado, como os direitos a liberdade, a vida, a igualdade.
Ressaltando o que fora dito, o direito individual contra o Estado corresponde um
direito politico e moral anterior as leis, com forga suficiente para suplantar o

interesse geral®.

As liberdades consagradas partiram da perspectiva da pessoa humana
que busca, nas palavras do professor Paulo Gonet Branco, “a autorrealizacao,
responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades”. O
Estado Democratico se expde em duas justificativas: como meio de estimular as
liberdades, inclusive assegurando maior igualdade entre todos e evitando que se
tornem apenas formais; e como instancia de solugéo de conflitos quando pretensdes
dessas liberdades colidem. Em contrapartida, elas atuam a favor do regime
democratico ao viabilizarem a participagao de todos os interessados nas decisdes

politicas fundamentais™.

37 HORTA, Raul Machado. Constituicdo e direitos individuais. Revista Informagao Legislativa, Ano
20, n. 79, jul./set. 1983. p.147-148.

¥ Os direitos individuais limitam a atuacao do Estado, impedindo que esta aja contra as liberdades
fundamentais inerente ao homem. Ja os direitos sociais pedem uma atuagao por parte do Poder
Publico. MALUF, Sahid. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1983.

% DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 340.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. So
Paulo: Saraiva, 2013. p. 263.



21

Os direitos sociais, por sua vez, surgiram com a Constituicdo Francesa de
1848, na busca de corporificar a possibilidade de politicas e intervengdes do Estado
a favor de um equilibrio social. A Constituicdo de Weimar (1919) aprofunda a
existéncia de uma sistematica de direitos sociais. O Estado Social de Direito
estrutura-se definitivamente com a com a crise econdbmica de 1929 e as

consequéncias da 22 Guerra Mundial*’.

A fim de que, apds o periodo de 1945, consolida-se em um conjunto de
politicas publicas favoraveis a manutengdo de um padrdo minimo de convivéncia e
solidariedade social. Os direitos sociais, assim, ndo sdo resultantes de uma
propalada neutralidade, mas de uma deliberada politica do Estado, em resposta ao
Estado Liberal.

A histéria do Estado Social no Brasil € muito recente; surgiu como
protesto aos projetos liberais das Cartas de 1824 e 1891, para que o pais tomasse a
postura de tutelar os direitos sociais. Ainda que a ideia destes direitos tenha surgido
na Constituicdo de 1934, o seu conjunto so foi previsto de modo especifico no Titulo
Il da Carta Constitucional de 1988, caracterizados como auténticos direitos
fundamentais, ao lado dos direitos e deveres individuais e coletivos, direitos politicos
e normas acerca da nacionalidade, e também consagrados direitos basicos e de

carater geral*.

A Constituicdo e o Estado, desde entdo, comprometeram-se para com a
justica social, a qual & evidenciado pelo preambulo e pelos principios fundamentais
do Estado Democratico de Direito. A justica social perpassa os objetivos
fundamentais da Republica que estabelecem como norte a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, da erradicagdo da pobreza e da marginalizagéo e
demais reducgéo de desigualdades sociais.

Assim como os direitos individuais, os direitos sociais extravasam do rol
do art. 6° da CF/88, englobando, nos termos do art. 5° §2° da CF, direitos e
garantias implicitos, direitos positivados em outras partes do texto constitucional e

direitos previstos em tratados internacionais®.

“1 VIEIRA, José Ribas. Os direitos individuais, sociais e coletivos no Brasil. R. Inf. Legisl., Brasilia,
ano 26, n. 104, out./dez. 1989. p. 278-279.

*2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria y Praxis. Madrid: Tecnos, 1987. p. 87.

“CANOTILHO, J. J. Gomes et. al. Comentarios a Constituicio do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 540.
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1.2 A funcao do estado democratico de direito e o direito social a educagao

No atual regime politico, o democratico de direito, a educagdo possui o
fundamental papel de emancipar o individuo para o exercicio pleno da cidadania, ou
seja, tem a funcdo de formar cidaddos*. Cumpre aqui o debruce sobre a
compreensao desse regime com o objetivo de melhor compreender o modo pelo
qual a educacgao € peca fundamental para a manutencado do Estado Democratico de
Direito.

O ser humano é, por esséncia, um ser social, harmonizando e
regulamentando interesses mutuos; em formagéao constante no contato com o seu
semelhante, sendo essencial ao seu ser tal caracteristica®®. A vida em sociedade,
por si sO, ndo garante satisfatoriamente seu objetivo — da felicidade e da
sobrevivéncia humana. Em fungdo disso, surge a necessidade de criar certas
normas, com o fito de regulamentar a vida em grupo, almejando a harmonia social*®.
Entdo, surgem o Estado e o Direito — um n&o existe sem o outro e ambos decorrem
do intelecto humano, sendo necessariamente o Estado personificado e representado

por homens.

A ideia de Estado, constituida pela unidade politica de um povo*’ — pelo
aspecto do vinculo comunitario de ordem politica e de cidadania — manifestou-se na
antiga Grécia, com a chamada Polis, e pela Republica dos Romanos.
Posteriormente, surgiu o Estado absolutista, que se caracterizou pela confusdo do
Estado com a pessoa do Soberano. Basta rememorar Luiz XIV dizendo: “O Estado
sou eu!”®. Essa concentracdo de poderes, antes de gerar a pretendida harmonia,

ensejou insatisfagao e o desejo dos pela limitagdo dos poderes do Estado®.

Em resposta ao Estado Absolutista, nasceu o Estado de Direito, isto &, o
Estado que se submete ao Direito ao mesmo tempo em que o cria, na busca de

* ADORNO, Theodoro W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Zahar, 1985.

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 297.

“° SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal acusatério:
a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 7-

8.

*" SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucién. Madrid. Espaiia, 2003. p. 29.

*8 SANTIAGO NETO, op. cit. p.10.

9 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A natureza juridica do servico prestado pelas instituicdes
privadas de ensino: controvérsias sobre o tema. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco (Coord.). Direito
a Educacao: aspectos constitucionais. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2009. p. 194.
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evitar arbitrios e autoritarismos. O proprio Estado esta submetido aos limites
impostos pela lei, 0 que altera sua relagdo com a sociedade. Suditos se transformam

em cidadaos®.

A primeira manifestacdo do Estado de Direito foi o Estado Liberal, no qual
havia uma completa separacédo entre o Estado e a sociedade — que dele e de suas
interferéncias ansiava se ver livre — marcado pela ascensdo da burguesia,
surgimento e predominancia do mercado como principal instituicdo politica e
econbmica e a progressiva internacionalizacdo da economia e do comércio. Do
Estado se esperava apenas a garantia das liberdades publicas, jamais intervengdes

e regulacdes®’.

No irromper da | Guerra Mundial (1914) e a queda da Bolsa de Nova York
(1929), a sociedade comegou a se tornar mais complexa. Houve uma mudanga em
sua estrutura, eis que as massas passaram a reivindicar direitos trabalhistas,
previdenciarios e sociais. Dita mudanca estrutural foi responsavel por alterar o
ordenamento juridico, garantir a propriedade e o contrato ndo eram mais suficientes.
O Estado Liberal demonstrou o seu declinio ao intervir na vida social e na economia.
Assim, os direitos sociais angariaram lugar nas Constituigdes, inaugurando o Estado

Social®’.

Contudo, o Estado Social deixou transparecer sua disfuncionalidade.
Habermas elucida que, “do ponto de vista juridico, um dos aspectos inquietantes da
‘crise do Estado social' residia na ‘insensibilidade’ das burocracias estatais
emergentes com relagdo a limitagdes impostas a autodeterminacdo de seus
clientes™. O anseio por liberdade é da esséncia do ser humano. A ideia de um
Estado que decide o que é melhor para os seus cidadaos, além de os infantilizar,
lembra em muito as feigdes do Absolutismo, contra o qual tanto se lutou. Assim, ndo
sendo possivel realizar as suas promessas, o Estado Democratico despontou como

o modelo desejavel, sobretudo apoés a |l Grande Guerra.

% ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A natureza juridica do servico prestado pelas instituicdes
privadas de ensino: controvérsias sobre o tema. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco (Coord.). Direito
a Educacao: aspectos constitucionais. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2009. p. 194.

> POLANY], Karl. The Great Transformation. Boston: Beacon Press, 1957. p. 163.

2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 186.

** HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia. Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v. 1. p. 125.
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by

Referido regime intenta assegurar a sociedade a liberdade necessaria
para gerir sua propria existéncia e individualidade®. A igualdade, o tratamento com
igual consideracdo e respeito, € o ideal politico maximo que um Estado deve
almejar’®>. Nenhum governo é legitimo se ndo demonstrar idéntico aprego pelo
destino de todos os seus cidaddos. A marca do Estado Democratico de Direito €,
pois, a busca da igualdade, sendo impossivel cogitar qualquer outro pardmetro que

ndo a democracia®.

A democracia de direitos se dispde a garantir, efetivamente, as liberdades
individuais de forma igualitaria entre os seus cidadaos®’. Como adverte Zaffaroni, “a
incorporagao de novas camadas sociais a uma cidadania real inevitavelmente se da

mediante um Estado do bem-estar”.®®

No que se refere ao Estado brasileiro, a Constituicdo de 1988 incorpora
ao texto o conceito de Estado Democratico de Direito, juntamente com o principio
republicano e a forma federativa de Estado, perseguindo relacionar o ideal da
democracia e o Estado de Direito com o objetivo de transformar o status quo da
sociedade; uma vez que o Estado Democratico busca transformar a condi¢ao social,
nao se restringe em Estado Social do Direito. A vista disso, o sentido da democracia
fomenta a participacdo publica no processo de reconstrucdo da sociedade®. Para
tanto, atente-se ao alerta feito por José de Assis Santiago Neto, no sentido de que:

O Estado Democratico de Direito nao €, e nem deve ser, um modelo
pronto e acabado. Ao contrario, desde o seu surgimento, com o fim
da Segunda Guerra Mundial e os movimentos reformistas das
décadas que se seguiram, principalmente nos anos 1960/1970, até
hoje, o Estado Democratico de Direito mostra-se um modelo
inacabado e inacabavel, que sera construido a cada dia pela
participagdo popular na construcdo das decisbes do proprio
Estado®”.

> SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democrético de direito e processo penal acusatério:
a participagdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p.
15.

® DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

% HABERMAS, Jiirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 13.

*" |bidem. p. 11.

%8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de Criminologia Cautelar. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 331.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 113.

% SANTIAGO NETO, op. cit. p. 2.
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Ao Estado Democratico de Direito sdo incorporados os principios da: a)
constitucionalidade: a Constituigdo como instrumento basico de garantia juridica; b)
organizacdo democratica da sociedade; c) sistema de direitos fundamentais: os
direitos fundamentais asseguram a autonomia do individuo frente aos poderes
publicos e respeita a dignidade da pessoa humana, no empenho de defender e
garantir a liberdade, justica e solidariedade; d) justica social: como mecanismo para
corrigir desigualdades; e) igualdade: articulagdo de uma sociedade justa; f)
especializagdo dos poderes ou fungdes: relacionamento e vinculo aos objetivos
buscados pela Constituicao; g) legalidade: regras como medida do direito na busca

pela excluséo do arbitrio e prepoténcia; e, h) seguranga e certeza jurl'dica61.

Isto posto, o Estado Democratico teria a caracteristica de ultrapassar a
formulacdo do Estado Liberal e do Estado Social de Direito, de modo a impor a
ordem juridica e a atividade do Estado um conteudo de transformag&o social. Ao
assumir essa caracteristica, seu objetivo € a igualdade e a constante reestruturagéo

das proprias relacdes sociais®?.

Assim, partir do Estado Social de Direito eclodiram os primeiros direitos
sociais (saude, educagéo etc). Hoje, podemos considerar que é direito a educagao é
um dos mais importantes direitos sociais, pois € por meio dele que se busca a

”

modificagdo para uma sociedade “livre, justa e solidaria”, “fraterna, pluralista e sem

preconceitos, fundada na harmonia social”®.

Sob o sustento principioldgico dos direitos fundamentais, o direito a
educacao deveria proporcionar educacdo de qualidade, dai constatou-se a
necessidade de consolida-lo como sendo um direito fundamental, motivo pelo qual o
tema foi amplamente discutido no processo constituinte, possuindo previsao

constitucional, especificamente, nos arts. 205 a 214 da Constituicdo de 1988°%.

O legislador originario, preocupado com a situagdo da educagao no pais,

estabeleceu a aplicag&o financeira minima que devera ser gasta com a educagéao e

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 114.

®2 |bidem. p. 114.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 655.
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a atuacdo dos entes preferencialmente na area da educagdo; ainda, garantiu a

educagao dos 4 aos 17 anos de idade de forma gratuita®.

Uma vez assumido esse importante papel na concretizagao dos valores
constitucionais tutelados, e por ser considerado como um patamar minimo de
dignidade aos cidadaos, a promog¢ao da educagao € o modo mais eficaz de propiciar
a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito. Isto porque a educagao
oportuniza o desenvolvimento da personalidade de cada individuo, e
consequentemente viabiliza o desenvolvimento da cidadania, da dignidade da
pessoa humana, do pluralismo politico, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa®®.

O constituinte atribui a esse direito maior forca normativa, a fim de nao
dispor, a critério do legislador infraconstitucional, sua efetividade como previsto pelo
art. 60 da CF. Com o status de direito publico subjetivo conferido pela CF/88, a
educacgao, além de possuir poder suficiente para afastar qualquer recusa do Estado
em efetiva-la — dada sua aplicagdo imediata®’ e sua fundamentabilidade — é um pré-
requisito para a concretizagdo de outros direitos fundamentais, uma vez que sem

capacidade critica para tomada de decisdes, ndo ha como se falar em democracia®.

Além disso, o direito a educagdo tem a protegéo do principio da dignidade
da pessoa humana; sendo que seu impacto a este direito compreende, além de
tutela-lo, a preservagao de elementos da personalidade e da identidade do individuo
e da sociedade.

Diante disso, conclui-se que os direitos subjetivos conferem pretensdes a

seus portadores somente quanto a seus concidadaos, n&do havendo direito algum

® BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 655.

% SOUSA, Eliane Ferreira de. Direito a educacgao: requisito para o desenvolvimento do pais. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 19.

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.

% SOUSA, Eliane Ferreira de. Direito a educacgao: requisito para o desenvolvimento do pais. Sao
Paulo: Saraiva 2010. p. 30.
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sem a cooperagao de sujeitos que reconhecem e cumprem direitos e deveres. Vale
dizer, que importa também o reconhecimento pelo Estado®.

Nesse sentido, tais direitos, aos quais sdo imputados legitimidade
procedente da liberdade e igualdade, devem ser objeto de deliberagdo pelos
membros de uma comunidade juridica, para que possam coexistir da maior medida
possivel de iguais liberdades de acdo validadas entre estes, ou seja, os direitos
subjetivos ndo s&o entendidos prima facie como liberdades individuais protegidas
contra a acao de terceiros ou do Estado, mas como liberdades pactuadas entre os
sujeitos de direito — o que fortalece ainda mais o entendimento que a autonomia

privada so pode ser assegurada por meio da autonomia publica’.

Assim, conclui-se que as liberdades individuais dos pais no exercicio do
poder familiar quanto a escolher do instrumento utilizado para prover a educacgao
dos filhos, apenas deve ser considerado apds a verificacdo de que essa deliberagao

respeitara, prioritariamente, o direito social a educacgao dos filhos.
1.3 Esfera publica e privada: a relagao entre Estado e familia

A nocéao de publico e privado sofreu modificagdo com o passar do tempo,
pela alteracdo dos préprios conceitos de Estado, sociedade e familia. O Estado, a
principio como superior a figura do homem, perdeu sua supremacia com a expansao
da burguesia e a luta destes por seus direitos individuais reconhecidos. O Estado de
Direito, precisamente o Estado Liberal, contribuiu para a no¢do de familia como
instituicdo pertencente a esfera privada’”.

Com o aparecimento da nocdo do social, comum tanto ao publico
(politico), quando ao privado (familiar), trouxe o problema da distingdo entre o social
publico (area politica) e o social privado (area do econémico, do mercado), dando
lugar a duas novas e importantes dicotomias que estdo na raiz dos direitos humanos

modernos: Estado e sociedade, sociedade e individuo. E nesse contexto que surge

% HABERMAS, Jurgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 139.

"% Ibidem. p. 121.

" Ibidem. p. 13.



28

a privacidade como conhecemos. O social privado passa a exigir a garantia de um

interesse publico que ndo se confunda com o governo, ainda que dele precise’?.

A mudanga dessa perspectiva permitiu ao homem agir de forma
autbnoma nas relagdes com seu semelhante e, ao mesmo tempo, aprofundar-se no
conhecimento da sua propria subjetividade’, descobrindo-se um sujeito dotado de
valores pertinentes a sua prépria condigdo de ser humano. Ao direito, portanto, foi

atribuido o carater moral.

Contudo, da relagéo do direito com a moral surge o problema de eficacia
da moral, pois, enquanto no direito os motivos e orientacdo axiolégica estdo entre si
interligadas num sistema de agdo, 0 mesmo nao acontece com a moral. A pessoa
que age e julga de acordo com sua moral precisa apropriar-se automaticamente

desse saber, elabora-lo e transpd-lo para a pratica’™.

Na expectativa de suprir esse problema, apresenta-se a ideia por tras do
principio do discurso’. Esse principio concentra as proposicdes que fornecem as
bases para discursos racionais praticos, tais como a igualdade entre os
participantes, a liberdade na escolha dos temas e suas contribuigdes, a exigéncia de
acordo comum entre todas as partes afetadas e a exigéncia de que as decisdes
tomadas tenham fundamento no melhor argumento — o que representa uma forma
de autonomia neutra em relagdo ao direito e a moral, vinculada a aceitagdo de
normas gerais de agao e que permite uma especificagdo ndo subordinada entre
formas distintas de discursos praticos; traduzindo-se, portanto, como uma forma
neutra da autonomia, conectando o préprio conceito de autonomia privada com a

ideia do principio do discurso °.

2 HABERMAS, J. Mudanc¢a estrutural da esfera publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p.
65.

"> MORIN apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade e a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacgéo. 2. ed. Porto Alegre: Fabris,
2008. p. 137.

" HABERMAS, Jiirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 150.

A formulagao do principio do discurso nos diz que “sao validas apenas as normas de agao as quais
todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais”. HABERMAS, op. cit. p. 142.

A pretensdo moderna de derivar a legitimidade do direito da ideia de autolegislagdo, ndo pbéde ser
sustentada pela vontade comum de uma comunidade ética homogénea, nem pelo conteiudo moral
intrinseco das liberdades individuais. Para Habermas, a racionalidade observada no advento
histérico de formas discursivas poés-tradicionais permite a exposicdo de toda norma de acdo a
critica, exigindo sua justificacdo fundada em argumentos; o que torna necessario uma
radicalizacdo da propria ideia de autolegislagdo: nenhuma norma de agédo pode ser afastada da
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Assim, o direito moderno — na incerteza dos motivos morais presentes nas
estruturas de personalidade de quem utiliza do principio do discurso — apresenta-se
como uma coercdo de regulagado da conduta. Todavia, as exigéncias da norma do
livre convencimento e sua livre aceitagao, presentes no citado principio, ndo anula o
debate e criticas destas mesmo por quem as cumprem, para que venham a ser

modificadas ou declaradas invalidas’’.

A moral racional configura apenas um procedimento para a avaliagdo
imparcial de questdes controversas. Ela ndo tem condigdes de
elaborar um catalogo de deveres, nem ao menos uma série de
normas hierarquizadas: ela exige apenas que 0s sujeitos formem seu
préprio juizo. [...] Problemas de fundamentagcdo e de aplicagdo de
questbes complexas sobrecarregam frequentemente a capacidade
analitica do individuo. E tal indeterminagéo cognitiva é absorvida pela
facticidade da normatizagdo do direito. O legislador politico decide
quais normas valem como direito e os tribunais resolvem, de forma
razoavel de definitiva para as partes, a disputa sobre a aplicagao de
normas validas, porém carentes de interpretacdo’®.

A partir dessa distingdo entre direito e moral, pautada nos elementos
institucionais, retira-se as caracteristicas constitutivas da forma do direito moderno.
Ou seja, para que o cidadao participe do debate na esfera publica’®, com o intuito de
apresentar e defender sua opinido acerca de questdes que sao caras para a
comunidade, deve fazé-lo por meio de um discurso racional e coerente que
contenha os elementos normativos, sociais, econdémicos, politicos, completamente

isento de coerc&o®.

Nesse sentido, surge a ideia da forma do direito, entendida como forma
de institucionalizagao juridica, a qual recebe novas especificagées na disputa entre o
paradigma liberal e o do Estado social, submetendo-se as escolhas cumpridas
democraticamente pela autonomia publica dos cidadaos®'.

formagao discursiva da vontade sob o pressuposto de um consenso ético inicial ou de direitos
originarios derivados da natureza humana. HABERMAS, Jirgem. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 142.

" HABERMAS, Jiirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 151.

"8 Ibidem. p. 150.

® Esfera publica representa uma dimens&o do social que atua como mediadora entre o Estado e a
sociedade, na qual o publico se organiza como portador da opinido publica. Mas para que a opinido
publica seja formada, tem de existir liberdade de expresséo, de reunido e de associagéo. O acesso
a tais direitos deve ser garantido a todos os cidaddos. HABERMAS, op. cit.

% |bidem. p. 158.

" Ibidem. p. 158.
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Libera-se, portanto, os motivos pessoais para a obediéncia de normas
juridicas, as quais podem, entdo, ser seguidas n&o mais apenas pela convic¢ao de
que sdo os justos resultados da propria formagdo autbnoma da vontade, mas
também pelo arbitrio de um ator que se orienta pelo sucesso préprio, para o qual a
regra juridica constitui um empecilho fatico, cujas consequéncias previsiveis no caso

de transgressdo devem ser pragmaticamente consideradas®.

O direito, além de envolver processos de formacdo de opinido e de
vontade, envolve também decisdes coletivamente obrigatérias das autoridades que
fazem e aplicam a lei, tornando necessario distinguir entre os que produzem o direito
e 0s que atuam como destinatarios. Ambos os sujeitos necessitam da autonomia
para assegurar que a formagédo do direito seja realizada segundo um consenso
discursivo entre os cidaddos e, simultaneamente, direitos individuais garantam
esferas de liberdade que proporcionem uma independéncia suficiente entre os
destinatarios, de modo que se reconhegam com igual consideragao e respeito, no

escopo de formar, ausente de coergao, sua opinido e vontade®.

A forma juridica conttm em si a necessidade de positivagdo das
liberdades individuais, ou seja, os direitos subjetivos que protegem as convicgdes
pessoais estdo sob os ares da legalidade, dando aos destinatarios a escolha sobre

como se dara a obediéncia a norma®*.

O medium do direito, enquanto tal, pressupde direitos que definem o
status dos sujeitos de direito como portadores de direitos subjetivos
em geral. Esses direitos s&o talhados segundo a liberdade de arbitrio
de atores singularizados e tipificados, isto €, respeitando as
liberdades de acdo subjetivas, admitidas condicionalmente. A
liberac&o do arbitrio dos atores orientados pelo sucesso da obrigagao
do agir orientado pelo entendimento constitui apenas o verso da
medalha de um outro aspecto, a saber, 0 da coordenagdo da acao
por intermédio de leis coercitivas, que limitam os espagos de opg¢éo a
partir de fora. Resulta disso o valor posicional fundamental de direitos
que garantem e compatibilizam entre si as liberdades subjetivas
imputaveis individualmente. Elas garantem uma autonomia privada,
que também pode ser descrita como liberacdo das obrigacdes da
liberdade comunicativa.®®

8 HABERMAS, Jiirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 51, 148; 151; 158.

® |bidem. p. 159.

® Ibidem. p. 155.

% bidem. p. 155.
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Portanto, abstrai-se que, dentro da sua autonomia privada, os sujeitos de
direito ndo sao obrigados a prestar contas, nem a apresentar argumentos
publicamente aceitaveis para seus planos de acdo, uma vez que estdo na dimensao
do direito positivado a sua liberdade de agir, enquanto sujeitos constitucionalmente
reconhecidos.

As liberdades individuais possuem um valor discursivo intrinseco a elas
no admbito da liberdade comunicativa negativa — seria a possibilidade mutua dos
participantes de um discurso tomarem uma posi¢cdo nas questdes levantadas, mas

também de se absterem do contexto do debate®. Ou seja,

A explicagéo da ‘liberdade comunicativa’ ndo seria suficiente se ndo
contivesse a liberdade de se retirar da comunicagdo enquanto tal,
quer dizer, de se ‘colocar fora’ das obriga¢des ilocucionarias mutuas.
Sem essa terceira possibilidade de escolher ‘exit’ ao invés de ‘voice’
ou ‘loyality’, a liberdade comunicativa ndo seria de fato um tipo de
liberdade. A decisdo de comunicar deve ser livre. Ela é constitutiva
tanto da liberdade do falante de levantar uma pretensao de validade,
quanto da liberdade do ouvinte de tomar a seu respeito uma posi¢ao
positiva ou negativa. Qualquer coercdo violaria a condigcdo de
sinceridade necessaria ao sucesso ilocucionario de um ato de fala.®””

De tal modo, a liberdade negativa, presente na esfera privada protegida
contra intervengdes do Estado ou de terceiros, € tida neste momento como a
liberdade do cidaddo para se retirar do espago publico e das obrigagbes
ilocucionarias. A vista disso, apresenta as condicdes iniciais de um discurso racional,

no momento em que protege a primeira decisao de participar ou ndo dos diélogosgg_

Ainda, a autonomia privada, inicialmente apresentada como a liberdade
negativa para se ausentar de discursos, garante a liberdade também num sentido

positivo:

3

Esta abstracdo [referente a construgcdo da “personalidade juridica’
em razdo da capacidade de portar direitos subjetivos] tem um
significado assegurador da liberdade; o status da pessoa de direito
protege a esfera interior da qual uma pessoa concreta, responsavel
moralmente, e que conduz a sua vida de modo ético, pode
desenvolver-se livremente. A redugdo do sujeito de direito a um

% GUNTER, Klaus. Communicative Freedom, Communicative Power, and Jurisgenesis. In:
ROSENFELD, M., ARATO, A. (Eds.). Habermas on law and democracy: critical exchanges.
Berkley: University of California Press, 1998. p. 236.

¥ Ibidem. p. 238; KIRSCHMAN, A. O. Exit, voice and loyalty: decline in firms, organizations and
states. New York: Harward University Press, 1980.

% HABERMAS, Jirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 113.
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portador de direitos subjetivos, dotado de liberdade de arbitrio, s6
adquire um sentido moral e ético na medida em que a garantia
juridica de liberdades subjetivas garante uma esfera para uma forma
de vida consciente e autbnoma. O direito se apresenta como uma
“mascara protetora” (H. Arendt) para a pessoa individuada na histéria
e que deseja viver de modo consciente e auténtico®.

Ainda, a primeira liberdade (liberdade de arbitrio) — de participar ou n&o
de discursos — ndo se limita a garantias juridicas, mas também protege, ao mesmo
tempo, a liberdade ética do individuo — considerada uma especializacdo dos
discursos racionais praticos modernos — para a realizagdo do préprio projeto
existencial de vida®. Podemos dizer que a possibilidade do arbitrio conferida ao
sujeito de direito é condi¢cao para o proprio exercicio da sua liberdade ética.

No ambito de suas liberdades individuais, portanto, os sujeitos de direito
decidem quando e como irdo fazer uso de suas capacidades comunicativas. Dessa
forma, a liberdade de arbitrio e a liberdade ética coabitam o interior da autonomia
privada e sua diferenciacdo ndo se define por distintas perspectivas de analise
(observador e participante), mas por diferentes possibilidades de uso de linguagem
de dados ao préprio sujeito de direito®".

Nesse sentido, a autonomia privada em fungéo de direitos subjetivos tem
uma relagdo necessaria com a autonomia publica — ha uma relacdo de
cooriginaridade entre elas, pois para se ter a autonomia privada é necessario que
esta seja reconhecida pela autonomia publica. O préprio principio do discurso exige
dos destinatarios seu assentimento em relacédo as normas de conduta que regulam
suas agdes’. Somente pelo exercicio da liberdade politica, a autonomia privada
recebe uma interpretacdo substancial especifica, sendo necessaria a inclusao dos
direitos fundamentais destinados a estruturagdo da autonomia publica. “Direitos
fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em processos de formagao
da opinido e da vontade, nos quais os cidadaos exercitam sua autonomia politica e

através dos quais eles criam direito legitimo”.*

Por meio da autonomia publica dos cidadaos é que se decide acerca do
conteudo dos direitos objetivos privados — o que demonstra a possibilidade do

8 HABERMAS, Jirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. p. 148.

% |bidem. p. 311.

" Ibidem. p. 160.

% |bidem. p. 163.

* |bidem. p. 159.
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autogoverno, ou seja, da sociedade caminhar sozinha, em nome do direito natural.
Nessa medida, exige-se uma despersonalizagdo da ideia de soberania popular em
direcdo a uma compreensdo procedimental de autonomia publica®. A legitimidade
das normas juridicas se quedariam nos procedimentos deliberativos, uma vez que
vontade popular possa ser verificada por meio da igualdade de todos ao
expressarem cada um sua opinidao e ser, assim, aceito por todos o melhor

argumento®.

Além disso, a agregacgéo social que permite falarmos de uma vontade
coletiva é explicada nos termos de uma associagao voluntaria de parceiros do
direito, os quais concordam em regular legitimamente sua convivéncia com os meios

do direito positivo®.

O status de membro de uma comunidade juridica é um direito individual
que compde a autonomia privada. E dizer, a figura do autor de normas juridicas
pressupde a figura de seu destinatario — sujeito de direito, portador de iguais
liberdades subjetivas de agédo e reclamagao. Esse sujeito precisa ser reconhecido,
nao somente pelo Estado, mas pelos seus concidadaos. Nesse sentido, os cidadaos
encontram o médium das iguais liberdades subjetivas como linguagem apropriada
para a reivindicagdo e positivacdo de direitos, o que protege a formagdo da
consciéncia individual, para que a formacgao politica da vontade possa ser
caracterizada como um processo intimo que possibilite a arguicdo de pretensdes de

validades normativas passiveis de serem questionaveis.

Disse-se com base nisso que

O discurso democratico deve estar ancorado nos direitos
fundamentais liberais e, por sua vez, somente por meio do discurso
democratico cabe prosseguir a interpretagéo e institucionalizagdo dos
direitos fundamentais. Todavia, [...] aqui encontramos um circulo
pratico inevitavel e ndo um circulo vicioso de tipo tedrico””.

Portanto, promover a educagao faz com que o individuo se capacite para
o exercicio da cidadania no ambiente da esfera publica e, desse modo, seja

% HABERMAS, Jiirgem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1. 136-137.

% |bidem. p. 164.

% |bidem. p.158-159.

% WELLMER, A. “Bedingungen einer demokratischer Kultur. Debatte zwischen ‘Liberalen’ und
‘Kommunitaristen’, in ldem, Endspiele: die unversoéhnliche Moderne. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1993.
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reconhecido pelos seus concidaddos como sujeito detentor de direitos, livre para

manifestar suas vontades ou recusar-se a fazé-la.
1.3.1 Atuacao do Estado na esfera familiar e seus limites

Como vimos, no Estado absolutista a relagdo entre governo e sociedade
dava-se entre soberano e suditos. Diante dessa realidade, na medida que a classe
burguesa se fortaleceu com o avango do comércio, iniciaram-se reivindicagdes para
que seus direitos as liberdades fossem reconhecidos pelo Estado, dando inicio na
histéria ao que foi chamado de Estado Liberal. Contudo, com o avango da economia
pelo Estado burgués, as relagbes sociais se tornaram cada vez mais complexas; e
uma nova classe, em resposta aos abusos da burguesia, surge pela luta de seus

direitos: a classe operaria. Com isso, deu-se abertura ao Estado Social de Direito.

Durante esse periodo, uma concessao de direitos sociais a massa da
populagdo foi necessaria para a pacificacdo social ao retorno do funcionamento
tranquilo do mercado. A constitucionalizagao insincera desses direitos, mediante
normas desprovidas de valor, programaticas, nada mais foi do que uma ilusdo que

I98

atraiu uma enorme massa social®™. Com a crise de 1929 e ante a “catastrofe” da

Segunda Guerra Mundial, o Estado passou a intervir ainda mais na esfera privada.

Contudo, ainda que hoje o Estado regulamente e proporcione politicas
publicas com o escopo de prestar assisténcia e protecao a populacao, seu poder de
atuacao na esfera privada é limitado pela norma constitucional. O Estado possui um
amplo campo de atuagédo, mas que se restringe a algumas areas, a exemplo do caso
da mais intima parte da esfera privada — a familia. Conforme se demonstrara
adiante, o Poder Publico ndo tem legitimidade para agir dentro da esfera intima da
familia, salvo quando for hipétese de prestar assisténcia, protecdo ou hipoteses de
intervencao (art. 226, §8° e 227 da CF/88)%.

Seu papel é o de reconhecer os direitos subjetivos e, como menciona seu
art. 226, a Constituicdo, além de reconhecer a familia como instituicdo privada,
reconhece-a como a base da sociedade e portadora de especial protecdo do Estado.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p. 28.

% BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 maio
2017.
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Por isso, de acordo com a norma constitucional, tem o dever de garantir a protegao,
a saude, a educacao, o lazer entre outros direitos da crianga; ao Estado cabe a
atuacao subsidiaria, o que se explanara posteriormente. Nesse sentido, interessante
0 que Jurgen Habermas escreve:

Desta perspectiva, resulta compreensivel a recomendacdo de que o
legislador limite ao minimo possivel as intervengbes estatais
necessarias a protecao juridica da crianga. A juridificacdo de ambitos
da acdo comunicativamente estruturados n&o deve ir além da
implantacdo dos principios do Estado de direito, da
institucionalizagao juridica da estrutura externa, seja da familia ou da
escola. [...] Nas esferas do mundo da vida, anteriormente a toda
juridificacdo, existem normas e contextos de agdo que de modo
funcionalmente necessario dependem do entendimento como
mecanismo de coordenacdo da acdo. Da mesma forma como o
processo familiar de socializagdo, os processos pedagoégicos de
ensino sdo de certa maneira algo previamente dado. Estes
processos de formagdo escolar e familiar que decorrem
comunicativamente devem poder funcionar com independéncia das
regulagdes juridicas. Quando, no entanto, a estrutura da juridificacéo
exige controles administrativos e judiciais que ndo apenas
completam com instituicdes juridicas o contexto de ac&o integrado
socialmente, mas que os substituem pelo meio do direito, ocorrem

perturbacdes funcionais'®”.

Nessa perspectiva, importante ressaltar como a dignidade do homem atua
nesse processo. Reconhece-la traz duas repercussdes de demasiada importancia
para o presente estudo. A primeira trata da sua relagcdo com o Estado — na época da
soberania ndo havia interesses particulares, apenas estatais — quando este se
constitui como instrumento de servigo do bem-estar de seus cidadaos, isto €, a agao
estatal so é legitima se tiver por objetivo permitir, proteger e incentivar a busca da
autorrealizagdo de cada um de seus cidadaos'".

A segunda diz respeito as escolhas individuais de cada pessoa para
consigo mesma, de como cada individuo decide acerca dos seus habitos mais
cotidianos, como o tipo de alimentagcdo e o meio de transporte para se locomover,
até os valores mais profundos, como a escolha da sua profisséo, religido, tipo de
educacdo dos seus filhos. Em decorréncia direta dignidade da pessoa humana, o
sujeito capaz exerce sua autonomia, evitando qualquer tipo de constrangimento,

coercdo, coagdo, influéncia ou manipulacdo contra sua vontade. E por meio da

100 HABERMAS, J. Theorie des kommunikativen Handelns. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1987. v.
2. p. 542-543.

%" Vide, nesse sentido: RUBIN, Edward. Soul, self, and society: new morality and the modern state.
Oxford: Oxford University Press, 2015.
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autonomia individual que a pessoa se estabelece, adquiri conhecimentos e
conscientiza-se do mundo a sua volta. Qualquer intervencdo externa a isso é

vedada'®.

No que tange aos valores de cada ser, o Estado pode se posicionar de
duas maneiras. A primeira delas se consubstancia no perfeccionismo politico, pelo
qual sao estabelecidos determinados valores como diretrizes ou até mesmo regra
impositiva. Esse modo é adotado por diversos regimes politicos totalitarios — “tirania
dos valores” que, pertencentes a determinados grupos, s&o impostos a toda a
sociedade por meio do aparato estatal. Oposto ao perfeccionismo politico esta o
neutralismo, que propde o respeito pelas escolhas individuais de cada um, de modo
que o Estado atue com neutralidade e imparcialidade em relacédo as diferentes

concepcdes de vida'®.

Quando o Estado opta por um modo de agir neutro, ha duas espécies que
devem ser distintas: a) neutralidade de fins — o Estado ndo pode ter o objetivo de
disseminar ou de restringir certos valores; b) neutralidade de meios — ilegitimas
acdes estatais que, ainda que sem objetivo de disseminar ou restringir certos
valores, possuem esse efeito na realidade concreta. A neutralidade de fins faz parte
da esséncia de qualquer democracia liberal fundada no principio da dignidade
humana e pode ser, portanto, demandada do Estado. O mesmo ndo se aplica a
neutralidade de meio:

[...] qualquer estrutura social fiel aos principios liberais de justica
politica vai inevitavelmente se demonstrar ndo neutro em seus
efeitos em varios grupos sociais, doutrinas abrangentes e modos de
vida, alguns dos quais podem ndo ter resisténcia aos valores
politicos liberal-democraticos. Nenhuma democracia liberal pode
prometer neutralidade de efeitos. Isso, porém nao poderia contar
contrariamente a ela, pois nenhuma concepgéo de justica, liberal ou
iliberal, pode prometer, para ndo mencionar entregar, neutralidade de
efeitos. Uma vez institucionalmente organizadas, todas as
concepgdes de justica vdo se demonstrar ndo neutras em seus
efeitos em varias doutrinas abrangentes ou modos de vida ao redor

dos quais grupos sociais especificos se organizam'®.

'% MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,

2017. p. 99.

'% |bidem. p. 102.

'% REIDY, David A. Pluralism, liberal democracy and compulsory education. Journal of Social
Philosophy, v. 32, n. 4, p. 591-592, 2001.
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Ainda que muito se discuta acerca da possibilidade ou ndo de um Estado
absolutamente neutro, é irrefutavel que todo sistema politico fundado na dignidade
humana, e em consequéncia na autonomia individual, direciona-se a uma postura
mais neutra em questdes morais. Essa relagdo, entre autonomia e neutralidade, é

demonstrada por Will Kymlicka, no seguinte sentido:

[...] nenhuma vida sera melhor por ser vivida exteriormente, segundo

valores que a pessoa ndo endossa. Minha vida s6 sera melhor se eu
a estiver conduzindo interiormente, segundo minhas crengas a
respeito de valor. [...]

Portanto, temos duas pré-condi¢gdes para a concretizagdo de nosso
interesse essencial de conduzir uma vida que seja boa. Uma é que
conduzamos nossa vida do interior, em conformidade com nossas
crencas a respeito do que da valor a vida; a outra € que sejamos
livres para questionar estas crencas, para examina-las a luz de
quaisquer informagdes, exemplos e argumentos que nossa cultura
proporcionar. [...]

Essa descricdo do valor da autodeterminagcdo forma a base do
principio de liberdade de Rawls. Segundo ele, a liberdade de escolha
€ necessaria justamente para que encontremos o que é valioso na
vida — formar, examinar e rever nossas crengas sobre valor. [...]

Rawls argumenta que essa descricdo da autodeterminac&o deve nos
levar a endossar um “Estado neutro” — isto €, um Estado que nao
justifica suas agbes com base na superioridade ou inferioridade
intrinseca de concepgbes de boa vida e que nado tenta
deliberadamente influenciar os juizos de valor das pessoas sobre
estas diferentes concepcdes. Ele contrasta isso com as teorias
perfeccionistas, que incluem uma visdo especifica ou leque de
visdes, quanto a quais sdo os atributos que mais vale a pena serem
desenvolvidos. [...]

Para Rawls, por outro lado, nossos interesses essenciais s&o
prejudicados por tentativas de impor as pessoas uma visdo
especifica de boa vida. [...] Como a vida tem de ser conduzida do
interior, o interesse essencial de uma pessoa em levar uma vida que
seja boa ndo é promovido quando a sociedade penaliza ou
discrimina os projetos que, ao refletir, ela sente serem os mais
valiosos para si'®.

Contudo, ainda que a dignidade da pessoa humana seja o principio
basilar do Estado Democratico de Direito, no que concerne a esfera privada da
familia e, principalmente, a educacédo, o principio da neutralidade estatal se mostra

1% KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 259-
263.



38

um tanto problematico quando voltamos nossos olhos para a pratica — o Estado esta

cada vez mais interferindo na vida privada de seus cidaddos'®.
1.4 O papel da familia na sociedade

A familia pertence a esfera mais intima da vida privada. Com a expansao
da participacéo politica e a consolidacdo dos ideais da cidadania, a esfera publica
emerge no final do séc. XVIll, na busca de transformar uma autoridade arbitraria em
uma autoridade “racional’, sujeita as decisbes dos cidaddos organizados em um
corpo publico, sob a lei — momento marcado pelo aparecimento do Estado Liberal de
Direito. Anterior a ordem social moderna, havia uma diferenciacdo entre as esferas
do Estado e da vida privada. O surgimento da esfera publica burguesa rompe com
essa dicotomia ao construir uma nova instancia; distingue-se, entdo, Estado e

sociedade civil'’.

As associagbes voluntarias dos burgueses formaram as bases para o
surgimento da esfera publica e dos interesses em geral dos cidad&dos. Essas
associagdes eram livres da ingeréncia do Estado e foram o suporte de uma teia de
relagbes sociais organizadas. Assim, a participagdo dos individuos se dava como
sujeitos conscientes de pertencerem a um determinado grupo social com interesses

coletivos'®,

O desenvolvimento dessas associag¢des foi acompanhado do crescimento
do capitalismo e dos o6rgdos de comunicagdo social — 0s quais propiciaram o
estimulo a interagdo social entre as esferas publicas burguesas. Esse dinamismo da
vida burguesa baseada na associabilidade e nos 6rgdos de comunicagao, propiciou
0 aparecimento de um espaco para a liberdade de expressdo e de opinido sobre
demandas de cunho politico. Em consequéncia, deram origem a sociedade civil e a
chamada opinido publica, que se constituem em espacos ou esferas independentes

'% MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,

2017. p. 107.

HABERMAS, Jirgen. Mudang¢a estrutural da esfera publica: investigagdes sobre uma categoria
da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 106, 114.

1% Jbidem. p. 119.
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do Estado’®. Ou seja, com a autonomia individual foi possivel o exercicio da

autonomia publica.

Destarte, € certo dizer que a esfera publica oferece a possibilidade do
individuo mostrar-se capaz como cidaddo em torno de uma ideia de racionalidade
gerada comunicativamente. Consciente de si, a burguesia substituiu a economia
doméstica pela atividade produtiva para o mercado e reconstituiu as relacdes

estado-sociedade com base na distingdo entre publico e privado'™°.

O ambiente intimo da familia patriarcal burguesa, por sua vez, faria parte
da esfera privada num sentido ainda mais profundo. Ela seria compreendida como
um ambito da vida social resguardado ndo apenas do controle estatal, mas também
da prépria economia capitalista: “Na esfera da intimidade da pequena familia, as

by

pessoas privadas consideram-se independentes também em relacdo a esfera

"»  Essa esfera intima viria somar a

privada de suas atividades econdmicas
liberdade de arbitrio dos agentes de mercado a comunh&o amorosa e o livre
desenvolvimento de todas as faculdades que distinguem uma personalidade culta,
permitindo que estes, afastados das relagdes sociais da concorréncia, fossem

capazes enfim de estabelecer entre si relagcdes ‘puramente humanas''?.

Os ambitos de agado integrados na sociedade adquiriram frente aos
ambitos de acado integrados sistemicamente (economia e Estado) as formas de
esfera privada e esfera publica, as quais guardam entre si uma relagdo de
complementaridade. O nucleo institucional da esfera privada era constituido pela
pequena familia, exonerada de fungdes econdmicas e especializada nas tarefas de
socializacdo e, pela perspectiva do sistema econémico, era definida como economia
doméstica. Ja o nucleo institucional da esfera publica era composta pelas redes de
comunicacgao, reforgadas inicialmente pelas formas sociais, nas quais se materializa
o cultivo da arte pela imprensa e mais tarde pelos meios de comunicagao de massa,

0 que possibilitaram a participagcado do publico consumidor de arte na reprodugao da

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes sobre uma categoria

da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 1.

"% bidem. p. 121.

""" HABERMAS, J. Mudanca estrutural da esfera publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.
p. 65.

"2 |bidem. p. 65.
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cultura e a participagdo dos cidadados na integracdo social mediada pela opinido

publica',

Consoante ao raciocinio anterior, as esferas publicas culturais e politicas
sao definidas pela perspectiva do Estado como o entorno relevante para a obtengao
de legitimacgéo. Desde essa época, a esfera da familia & responsavel por capacitar o

individuo ao convivio social e a sua participacéo ativa na esfera publica''“.

Contudo, com a dominagdo do espaco publico pela classe burguesa115
acarretou em reivindicagdes politicas e culturais. As mudancgas politicas, no sentido
da democratizagdo e constitucionalizagdo do poder politico do Estado, emergiram
com mais forga onde tais processos estavam transformando o contexto geral da
comunicagao social, incorporando novos cenarios as relagbes sociais. O que
realmente acontecia era uma mudanga sociocultural, sendo as reformas estatais e

governamentais efeitos da formacao da esfera publica'®.

O surgimento do proletariado evidenciou que a esfera publica, até em
entdo, era um espaco de debate politico que servia apenas aos interesses dos
individuos de posse que dispunham de formacédo educacional. Sem condi¢gdes de
participar desses debates, a classe operaria empenhou-se na luta pela
emancipagao, o que fez aparecer uma nova esfera publica - novos direitos passaram

a ser reconhecidos pelo, entdo, Estado Liberal: os direitos sociais.

Em resposta aos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, o Estado
que antes era liberal, passa ser intervencionista — welfare state. O Poder Publico
comega a interferir na economia, com a regulagdo dos mercados e na vida social,
pela ampliacdo dos servigos por ele prestados. Esse momento é marcado por uma

“mudanca estrutural da esfera publica”"’.

Podemos dizer que o Estado representa a esfera publica e a familia a
esfera privada, na medida em que a primeira € o espaco politico em que o principio

do discurso é exercido pelo individuo reconhecido como cidaddo autbnomo e capaz

13 HABERMAS, J. Theorie des kommunikativen Handelns. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1987. v.
2. p. 471-472.

" |bidem. p. 471-472.

"% Esta impunha obstaculos & integragdo de outras classes sociais.

"® HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes sobre uma categoria
da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 135.

"' Ibidem. p. 327.
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de tomar suas proprias decisbes; e a segunda se identifica com as relagdes

familiares, pois assume uma concepcao de relagdes sociais fixas

A ampliacéo dos servigos prestados pelo Estado, acarretou em uma maior
intervencdo por parte deste, o que levou a degeneragao da esfera publica, antes
tomada pela burguesia; ao contrario do Estado Liberal, em que as pessoas eram

mais autbnomas e sofriam menor interferéncia estatal em sua vida privada.

A “familia”, assim, seria identificada como o nucleo principal e exemplar
da privacidade, no qual seus membros, isentos das pressdes do mercado
competitivo e das obrigagdes de prestar justificagdes publicas, poderiam desenvolver
seus projetos de vida individuais de maneira auténoma''®. Com isso, a familia passa
a ser uma instituicdo especializada em processos de socializagao, protegendo a livre

formacao de individualidades autdnomas, ainda que ndo a garanta por si mesma'"®.

Em consequéncia ao crescimento da economia mercantilista, o Estado
precisou intervir na esfera privada da familia, pois a classe operaria passou a ser
alvo de exploragéo pelos burgueses e novas fung¢des foram adquiridas: manutengéo
da ordem, politica fiscal, forgas armadas, fungdes de configuragdo e atividades de
servigos; mas os dominios sociais ainda distinguem-se dos da esfera publica, por
terem sua protecédo garantida pela intervengdo, enquanto que os da esfera privada

apenas sdo regulamentadas pelo Estado'?.

Conforme o Estado e a sociedade se interpenetram, a instituicdo familiar
se afasta cada vez mais da economia (ambas pertencentes da esfera privada no
Estado Liberal) — “pode-se certamente dizer que a familia torna-se cada vez mais
privada, e o mundo do trabalho e da organizagdo, cada vez mais publico”?', o que

leva o direito de familia a desfrutar de garantias especiais'?.

"8 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigacdes sobre uma categoria

da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 164.

19 HABERMAS, J. Theorie des kommunikativen Handelns. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1987. v.
2. p. 472-476. “Quando os subsistemas penetram na esfera privada da familia e a subordinam a
seus imperativos, entao o papel de consumidor (marcado pelo respeito as exigéncias econémicas)
passa a predominar sobre os papéis de trabalhador e sobre a solidariedade auténoma como
membro da familia. A unilateralidade dos estilos de vida que se concentram no consumismo foi um
dos principais temas da critica cultural na década de 1960”. COHEN, J. L. and ARATO, A. Civil
Society and Political Theory. Cambridge: MIT Press, 1992., p. 502.

20 HABERMAS, op. cit. p. 334.

2! SCHELSKY apud HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigagées
sobre uma categoria da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 345.

122 |bidem. p. 341.
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Desde a era liberal, com a interferéncia estatal, acarretou na mudanca
estrutural da familia, que perdeu, juntamente com as fungbes de formagao de capital
— que na sociedade burguesa o capital era da familia — suas fungbes de criar,
educar, proteger, acompanhar e orientar seus filhos. Ela perde forga para moldar
comportamentos considerados pela familia burguesa o espago mais intimo do
privado. Por conseguinte, percebe-se que a familia é desprivatizada em face de uma
garantia publica de seu status’®.

A familia cada vez menos passa a ser requerida como agente principal da
sociedade, o que promove uma decadéncia da autoridade paterna — os membros

individuais da familia s&o socializados por instancias externas ao contexto familiar,

124

ou seja, pela propria sociedade <, onde hoje ha uma multicultura em que nada esta

errado e tudo esta certo. Ndo ha mais uma base para se ter como parametro, nem

mesmo a Constituicdo, que perdeu sua plausibilidade.

A interferéncia do Estado no ambito mais intimo da esfera privada fez com
que a familia mantivesse apenas a aparéncia de espaco interno de uma privacidade
intensificada. Isto porque, ao perder suas tarefas econbémicas para o governo, a

familia perde também suas funcdes de protecdo, dissolvendo-a em uma privacidade

aparente'®.

Com o avango da urbanizacdo, ocorreu o que se chama de “polarizagao

progressiva da vida social sob os aspectos da ‘esfera publica’ e da ‘privacidade” ',

Ou seja, existe uma relagao de reciprocidade entre a esfera publica e a privacidade,
no sentido de que sem uma esfera privada que o proteja e sustente, o individuo &

engolido pela esfera publica.

A reciprocidade entre a esfera publica e a esfera privada esta
destruida. Mas néo esta destruida porque o ser humano da grande
cidade é per se um ser humano de massa e, por isso, ndo tem mais
nenhuma sensibilidade para cultivar a esfera privada, mas sim
porque ndo consegue mais ter uma visdo abrangente da vida, cada
vez mais complicada, do todo da cidade, de modo que ela seja
publica para ele. Quanto mais a cidade como um todo se transforma
em uma selva dificil de ser penetrada, mais ele se retrai para a
esfera privada, que continua a ser ampliada, mas por fim, comeca a

' Uma série de funcbes da vida privada foi substituida por garantias publicas de status.

HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes sobre uma categoria
da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 353.

'** |bidem. p. 353.

'2% |bidem. p. 354.

'2% |bidem. p. 354.
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perceber a decomposicao da esfera publica urbana, também porque
0 espaco publico é pervertido em uma superficie mal ordenada de
uma circulacdo tiranica'?’.

Disto isso, para que haja respeito as garantias especiais préoprias da
familia e o consequente respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
inseridos no conceito de Estado Democratico de Direito, ha a necessidade de

reestruturar a reciprocidade entre ambas esferas.

1.4.1 A legitimidade da autonomia familiar

Como ja mencionado, a fungdo primaria da familia € a perpetuagao da
sociedade, de forma biolégica — por meio da procriagéo, e cultural — e por meio da
educacdo informal/formal (socializagao/instrugdo). Secundariamente, a familia
desempenha diversas fungdes: satisfagdo das necessidades do homem e da mulher;
provimento das necessidades basicas de seus membros, unidade econdmica
primaria (que estabelece a divisdo do trabalho de acordo com o género e a idade),

segurancga de seus membros, provimento de um ambiente de afetividade e amor.

O conceito de familia adotada pelo Brasil e utilizada em censos e em
diversas politicas publicas se encontra definido pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) que diz:

Familia — conjunto de pessoas ligadas por lagos de parentesco,
dependéncia domestica ou normas de convivéncia, residente na
mesma unidade domiciliar, ou pessoa que mora s6 em uma unidade
domiciliar. Entende-se por dependéncia domestica a relagdo
estabelecida entre a pessoa de referéncia e os empregados
domésticos e agregados da familia, e por normas de convivéncia as
regras estabelecidas para o convivio de pessoas que moram juntas,
sem estarem ligadas por lacos de parentesco ou dependéncia
domeéstica. Consideram-se como familias conviventes as constituidas
de, no minimo, duas pessoas como uma, que residam na mesma
unidade domiciliar (domicilio particular ou unidade de habitagdo em
domicilio coletivo)'?®.

Na norma constitucional, a familia, assim como qualquer outra instituigao,

deve ter sua fungdo moldada pelos principios fundamentais da Republica, em que se

7 BARDT, apud HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigagdes sobre

uma categoria da sociedade burguesa. Sdo Paulo: UNESP, 2014. p. 357.

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Conceito de familia. Disponivel
em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/conc
eitos.shtm>. Acesso em: 5 jun. 2017.
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destaca a dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. Ill); pelos objetivos
fundamentais da republica, principalmente no que diz do bem de todos (art. 3°, inc.
IV); e com os direitos e garantias fundamentais, em especial sobre a igualdade
substancial (art. 5, caput).

Em consonancia, a familia & considerada como um “instrumento de

protecdo avanca da pessoa humana”'?®. Ainda, pode-se afirmar que:

E simples, assim, afirmar a evolucdo de uma familia-instituicdo, com
protecao justificada por si mesmo, importando nao rara violagdo dos
interesses das pessoas nela compreendidas, para o conceito de uma
familia instrumento do desenvolvimento da pessoa humana, evitando
qualquer interferéncia que viole os interesses de seus membros,
tutelada na medida em que promova a dignidade de seus membros,
com igualdade substancial e solidariedade entre eles (arts. 1° e 3° da
CF/88). [...] Desse modo, avulta afirmar, como concluséo légica e
inarredavel, que a familia cumpre modernamente um papel
funcionalizado, devendo, efetivamente, servir como um ambiente
propicio para a promocdo da dignidade e a realizagdo da
personalidade de seus membros, integrando sentimentos,
esperangas e valores, servindo como o alicerce fundamental para o

alcance da felicidade ™.

Do mesmo modo que o Estado, a familia tem a finalidade de proteger os
direitos fundamentais de seus membros, para que desfrutem o maximo bem-estar
possivel. Tais direitos, ainda que encaminhados primeiramente pelo Poder Publico,
sdo providos pela familia. Exemplos disso sdo os direitos a vida, a seguranga, a
alimentacdo, ao lazer, a moradia, que primeiramente sao fornecidos pela familia,
para entdo haver atuacao estatal (protecao, assisténcia e intervencdo), na auséncia
da impossibilidade de promove-lo mediante justificativa, a exemplo de casos em que
a familia ndo tem condi¢cbes de prover ou de alguma forma viole esses direitos,

aplicando-se o conhecido principio da subsidiariedade ",

' FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 4. ed. Salvador:
Juspodium, 2012. v. 6. p. 45.

% |bidem. p. 47-48.

31O principio da subsidiariedade ja estava presente na obra de Altissio, em 1614, mas ganha
relevancia no contexto da teoria do estado minimo, sendo convocado de novo, no ultimo quartel
do Século XX pelas perspectivas neoliberais como o alijar das responsabilidades do Estado, sob a
retérica da autonomizagdo das organizagdes da Sociedade Civil e da redescentralizagao.
SARAIVA, Rute Gil. Sobre o principio da subsidiariedade: génese, evolugao, interpretacao e
aplicagdo. Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Direito, 2001. Procura explicar a
génese e as consequéncias deste conceito, sobretudo nos Estados Democraticos, nos Estados
Federados e na Unidao Europeia. Considera-o um conceito equivoco, de raizes ja aristotélicas,
como referencial de luta contra o organicismo e o despotismo, mas que se consolidou com o
liberalismo, sobretudo com Locke Althussius, Kant Proudhon, L. Tocqueville, Von Mohl Stuart Mil,
Jellinek e Kuyper. A autora referida sintetiza assim o conceito (p. 17): «A subsidiariedade surge,
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O principio da subsidiariedade serve para enfatizar que o Estado apenas
deve interferir quando a familia ndo possui a capacidade suficiente para servir os
seus membros. A vista disso, a efetivacdo dos direitos sociais requer a obediéncia a
esses principios, entende-se que “cada grupo social e politico deve auxiliar grupos
menores e locais a alcangar seus objetivos sem, contudo, arrogar esses objetivos

»132

para si mesmos Ou seja, enquanto os bens indispensaveis puderem ser

fornecidos pelos cidadédos e associag¢des voluntarias, a atuacao estatal dependera

de consentimento e tera sempre carater auxiliar e assistencial. Sobre isso:

[...] ha que recordar — de acordo com a precisa e oportuna licdo de
Jorg Neuner — que o principio da subsidiariedade assume, numa
feicdo positiva, o significado de uma imposi¢do de auxilio e, numa
acepgao negativa, a necessaria observancia, por parte do Estado,
das peculiaridades das unidades sociais inferiores, ndo podendo
atrair para si as competéncias originarias daquelas. Neste sentido,
ainda na esteira de Neuner, o principio da subsidiariedade assegura
simultaneamente um espaco de liberdade pessoal e fundamenta uma
“primazia da autorresponsabilidade”, que implica, para o individuo,

um dever de zelar pelo seu préoprio sustento e o de sua familia™.

by

Voltando os olhos para o direito social fundamental a educagao, a
Constituicdo em seu art. 205 determina que duas sao as instituicbes responsaveis
por providenciar esse direito: o Estado e a familia — com a colaboragdo da

sociedade, que devera viabilizar e incentivar no que for necessario.

Conquanto o dever do Estado na educagdo ser minuciosamente
detalhado no art. 208, ndo ha nenhum registro na Carta Constituinte que determine o
modo de efetivagdo do dever da familia para com a educag¢do. Mais ainda: sendo a

educacdo um dever comum ao Estado e a familia, n&o foi definido expressamente

neste contexto, como base fundamental da ordem juridica do moderno Estado Social de Direito: a

sociedade politicamente organizada estrutura-se a semelhanga de uma pirdmide com uma base

larga de individuos, seguida de corpos intermédios e pelo Estado no topo, mas sem o monopdlio
da decisdo por questdes de necessidade e de eficacia. Assim, o interesse publico é perseguido,

de preferéncia, quando possivel, pelos niveis mais préximos dos cidaddos, assegurando a

democracia porque participativa.

CAROZZA, Paolo G. Subsidiarity as a structural principle of international human rights. American

Journal of International Law, v. 97, n. 1, p. 38-79, jan. 2003. p. 38. Disponivel em:

<https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/article/div-

classtitlesubsidiarity-as-a-structural-principle-of-international-human-rights-

lawdiv/E7CE150E892CF4593B950F4F308AE12F>. Acesso em: 25 jun. 2018.

133 SARLET, Ingo; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. Revista de Doutrina da 4a Regido, Porto Alegre, n. 24, jul.
2008. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc024/ingo_mariana.htmi>.
Acesso em: 10 out. 2014.
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quais sao as relagdes entre uma e outra instituicdo no tocante ao provimento desse

servigo™*.

e

Ademais, no que diz respeito a responsabilidade pelo exercicio do poder

a determinacdo das competéncias dessas autoridades, ha previsdo expressa

sobre o tema. Além da Constituicdo Federal detalhar a distribuicdo do poder politico

entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e estabelecer deveres apenas

para essas duas instituicbes — o Estado, juntamente com seus agentes publicos, e a

familia, representada pelos pais — o Cédigo Civil'* e o Estatuto da Crianga e do

Adolescente'® definem a competéncia daqueles que exercem o poder familiar, isto

e,

e

enfermidade

O pai € a mée.

Os pais tém o dever da educagao (art. 205, CF); de assegurarem

O direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressao.

Amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito & vida."™’

Aos pais ainda cabe o dever de “assistir, criar e educar os filhos menores”

dos filhos maiores “ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
1138

134

135

136

137

A CF somente define deveres para mais de uma instituicdo no art. 205 e no art. 227. Em ambos os
casos, refere-se ao Estado, a familia e a sociedade. A despeito disso, ainda nao foi desenvolvida
pela doutrina brasileira uma teoria juridica das interagcdes entre o Estado, a familia e as
associagoes, que constituem a forma organizada da sociedade.

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Art. 1.631. Durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercera com exclusividade. [...]. Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa
dos filhos menores: [...]. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela mée, na forma
do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia. Art. 22.
Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgédo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
maio 2017.
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Ao analisarmos o art. 226 da CF, no que diz respeito a expressao “base
da sociedade”’, de acordo com os principios fundamentais do art. 1° da CF/88, a
familia € o fundamento e o suporte de todas as demais estruturas sociais, ndo sendo
possivel “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (CF, art. 3°, inc. |) sem que
ela tenha forga suficiente para formar individuos capazes de conduzir
adequadamente as demais estruturas sociais, inclusive o préprio Estado. Conta,
ainda, com a protecdo de documentos internacionais de direitos que a qualificam da

seguinte forma'";

e Declaragdo Universal de Direitos Humanos, promulgada pela Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) em 1948, dispde que “a familia € o nucleo natural

e fundamental da sociedade” (Artigo 16, inciso IlI);

e Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, promulgada
também em 1948, dispde que a familia é “elemento fundamental da
sociedade” (Artigo VI);

e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, promulgado pela ONU em
1966, dispde que “a familia € o elemento natural e fundamental da sociedade”
(Artigo 23, inciso |); exatamente nestes termos também dispuseram:

e Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
promulgado pela ONU em 1966;

e Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgado pela
ONU em 2007 e recepcionada no Brasil com status de emenda

constitucional'*':e,

138 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
maio 2017.

'3 Ibidem.

" MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017. p. 49.

" A Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, acrescentou ao art. 5° da CF o § 3°,
que dispds: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. At¢ o momento, o Unico
ato aprovado com base nessa norma foi a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 30 maio 2017.
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e Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica), promulgada pela Organizagcdo dos Estados Americanos em 1967 e

adotada no Brasil em 1992;

e Convengao sobre os Direitos da Crianga, promulgada pela ONU em 1989,
dispde que a familia é o “grupo fundamental da sociedade e ambiente natural
para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular

das criancas”'*2.

A incomparavel importancia conferida a familia faz com que ela tenha

poderes e atribuicbes da mais notavel relevancia, merecendo a mais acentuada

protecdo do e contra o Estado, principalmente quando na prépria Constituicdo

consta que somente a familia possui “especial protecdo do Estado” (art. 226 da CF)

%3 Sua centralidade nas politicas sociais ndo ¢ algo novo, determinando que:

Ao discutir a centralidade da familia nas politicas publicas é
importante salientar que no Brasil, segundo Pereira, “a instituicao
familiar sempre fez parte integral dos arranjos de protecao social’, e
acrescenta ainda que, “os governos brasileiros sempre se
beneficiaram da participagdo autonomizada e voluntarista da familia
na provisdo do bem-estar de seus membros” (2006, p.29). Assim,
nao é algo novo a participagao da familia, mas o que se coloca hoje
€ o novo papel que esta sendo atribuido. Se antes a familia
(principalmente a mulher) participava através do cuidado aos
dependentes e na reproducdo de atividades domésticas néo
remuneradas, como bem coloca Potyara (2004), hoje ela passa a ser
centralidade nas politicas publicas (saude, educagdo, assisténcia
social). Chegando a ser um eixo estruturante da gestdo do Sistema

Unico de Assisténcia social — SUAS: a matricialidade sociofamiliar'“.

Podemos encontrar ainda, no texto constitucional, direitos fundamentais

que legitimam a autonomia do poder familiar. Cuida-se da liberdade de expressao,

142

143

144

Em consonancia com esses tratados internacionais, diversas constituicdes definiram familia de
forma semelhante a brasileira. Vide, por exemplo, a constituicdo do Afeganistao: “A familia é o
principal pilar da sociedade.”, de Andorra: “A familia é a fundacdo basica da sociedade”, e de
Angola: “A familia é o nucleo basico da organizagao social’. Lista completa de paises disponivel
em: <http://worldfamilydeclaration.org/assets/translations/WFD.German .2014.03.28.pdf>.
MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017, p. 50.

A familia como centralidade nas politicas publicas: a constituicdo da agenda publica da assisténcia
social no Brasil e as rotas de reprodugdo das desigualdades de género. INSTITUTO DE
PESQUISA ECONOMICA APLICADA. A familia como centralidade nas politicas publicas: a
constituicdo da agenda politica da assisténcia social no Brasil e as rotas de reprodugédo das
desigualdades de género. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/code2011/chamada2011/pdf/area2/area2-artigo29.pdf>. Acesso em: 19
out. 2015.
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da liberdade de associagao, do direito a intimidade e a vida privada, e a transmissao

de crencgas.
a) Direito a liberdade de expressao

A sociabilidade, segundo Aristételes, € uma caracteristica inerente ao
homem; e, para a plena formagao de sua personalidade, € necessario que estejam
disponiveis meios para que ele reconhega a realidade e as interprete, sendo
pressuposto para a participacdo como cidaddo em debates relevantes para o

convivio social'.

A liberdade de expressao permite, por meio do acesso a informacdes e
manifestacdes de vontade, o pluralismo de opinides — essencial para a formacéo da
vontade livre e consciente e consequentemente atua na preservagcdo do sistema
democratico do pais, fazendo com que o direito de se comunicar livremente tenha

alusdo direta com o ser social que o homem é.

Com vistas a isso, “quando o individuo é tratado como sujeito de valor
intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade de
direitos com os seus semelhantes” ha demonstracédo de respeito e consonancia com

o principio da dignidade da pessoa humana'.

No direito Brasileiro, esse direito, expressado no art. 5°, dos incisos IV ao
XIV e no art. 220 da CF/88, e amparado em diversas outras formas traduzidas pelo
ordenamento juridico, € considerado como um dos mais relevantes e antigos nas

reivindicagcbes dos homens quando fala-se de direitos fundamentais.

A liberdade de expressdo, como direito evidentemente negativo —
exercido contra o Estado, que tem o dever de abster-se'’ — possui como contetido
toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer
assunto ou pessoa, de interesse publico ou particular, de importancia ou sem. Ainda
que tal liberdade n&o abragca manifestacdes que incitam a violéncia, o desrespeito e

o odio contra o proximo, o fato € que esse direito s6 podera ser restringido em

“> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.

Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 264.

%% |bidem. p. 278.

" Pode ser exercido contra o particular, como no caso de relagdes internas em empresas de
comunicagdo. Sumula 221 do STJ.
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virtude de lei anterior que o faca'® ou a depender do direito fundamental posto em
colisdo, no caso concreto, consoante anotagdes anteriores.

A familia sob o fundamento de constituir-se como base da sociedade’®,

possui amparo da liberdade de expressao; aos pais € dado o poder de exercer esse
direito. O poder publico, portanto, enquanto ndo houver motivos para praticar o
contrario, deve se privar de qualquer forma que interfira na liberdade de expressao
dos pais. Casos em que haja cerceamento da liberdade de expressdo — a pessoa é
tomada como condigdo de objeto de satisfagdo de interesse imediato — s&o
considerados como verdadeira afronta do principio da dignidade da pessoa
humana'®, devendo atuar, por exemplo, nas hipdteses do §8° do art. 226 e 227 da
CF/88 — no sentido de proteger, prestar assisténcia e intervir quando necessario.

Em continuidade ao raciocinio até aqui desprendido, quando houver
conflitos envolvendo os interesses da crianga e do adolescente, em obediéncia ao o
art. 227 da CF, que assegura “[...] com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacédo, a educacao, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade [...]""*", os interesses do menor devem prevalecer, ressalvados
0S casos em que houver riscos a educagao democratica, a exemplo da incitacdo a

violéncia e exploragao da crianga.

Com vistas a preservagao do maior interessa da crianga, amparada pela
liberdade de expresséao, a familia tem o poder de escolha sobre o tipo e 0 modo pelo
qual se dara a educacéao dos seus filhos.

Do que fora exposto até aqui, a liberdade de expresséao, portanto, atua em
duas frentes concomitantemente: legitimar a escolha dos pais pelo tipo de educagéo
de que desejam para os filhos; e dos menores para capacita-los a serem sujeito
reconhecidos como cidadaos pelo Estado e pelos seus concidadaos. Tanto os pais
tém o direito de exercer sua liberdade expressao na escolha de como vao educar

seus filhos, quanto seus filhos tém o direito de receber essas informacgdes, a fim de

'“® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
maio 2017.
9 Ibidem.
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 278.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
maio 2017.
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serem cidadaos autbnomos e pertencem a uma sociedade democratica, capazes de

tomar suas proprias decisdes e se responsabilizarem por elas.
b) Direito a intimidade e a vida privada

O direito a privacidade e intimidade encontra sua protecdo no que se
denominou de “os territérios de si” — lugar reservado para que o individuo reivindique
“o direito de possuir, controlar, usar, dispor de”'®2. Suas raizes estdo presentes no
direito moderno, devido a atual condi¢gdo de separacao da esfera publica a privada.
No Direito Romano o publico suplantava sobre o privado, isso porque, quando se
falava em publico e privado, referia-se a separacédo entre o que era de interesse
geral e particular. Ja na Grécia antiga, a distingdo que se fazia estava relacionada
com aquilo que era secreto e aquilo que era visivel a todos, dentro do principio
basico de democracia. Essa distingdo entre a esfera publica e privada perde nitidez

na era moderna'®.

Disso extrai-se que o publico-politico é regido pelo principio da
transparéncia e da igualdade; o social-privado pelo principio da diferenciagdo™*; e a

1% sendo

vida individual privada esta sob o dominio do principio da exclusividade
que este ultimo visa assegurar ao individuo a sua identidade diante dos riscos

proporcionados pela pressado social e pela imposicdo do poder politico."®.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, em seu art. 12,
traduziu o sentimento da época acerca do que ocorreu durante a Segunda Guerra
Mundial, quando o Estado ultrapassou os limites impostos pelos direitos
fundamentais, estabelecendo que “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua

vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem

%2 GOFFMAN, Erving. Territories of the self: relations in public. New York: Harper, 1971. p. 28.

'3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a fungso
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, v. 88, 1993. p.
441. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 25 jun.
2018.

No sentido do direito de ser diferente, por exemplo: MILL, John Stuart. On liberty. New York-
London: W. W. Norton & Company, 1975.

'° FERRAZ JUNIOR, op. cit. p. 441.

1% |bidem. p. 441.

154



52

ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda pessoa

tem direito & protecéo da lei”."".

Ainda que muitos autores nao facam distingdo entre a privacidade e
intimidade, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso X, fez questao de separa-
los. Tais direitos considerados subjetivos possuem como conteudo a faculdade de
constranger os outros ao respeito e de resistir a violagdo do que lhe é proprio, sendo
a integridade moral do sujeito o bem que esse direito protege'*®.

Nesse sentido, atribui-se conceitos distintos para a intimidade e para a
vida privada, a saber:

Privacidade, que tem em conta a esfera da vida individual nucleada
na auséncia do publico, ou seja, na esfera de comodidade onde as
relagcbes sociais exteriores ao nucleo familiar permanecem
resguardadas, ou, em melhor expressdo, confinadas no préprio
nucleo familiar, repugnando qualquer intromissdo alheia. Outro, de

intimidade, ainda mais restrito que o de privacidade, que tem em

vista exatamente essa interpessoalidade da vida privada'®.

Assim, podemos dizer que a intimidade é algo a mais do que a vida
privada se caracteriza por aquele espaco, considerado no intimo de cada pessoa,
dizendo respeito apenas a ela mesma, e que rejeitando qualquer espécie de
interferéncia — publica ou privada e por ndo envolver direitos de terceiros ndo exige.
Ja a vida privada consiste naquelas particularidades que se vinculam a vida
particular do individuo quando se relaciona com os outros e rechaca a interferéncia
do poder publico, tais como relagdes de familia'.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites & funcéo

fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 88, 1993. p.
440. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 25 jun.
2018.

1% FEERRAZ JUNIOR, op. cit. p. 440.

'® CAVERO apud NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protegdo constitucional da informagéo e o
direito a critica jornalistica. Sdo Paulo: FTD, 1997. p. 91

% No mesmo sentido, Miranda exemplificou quanto a vida privada e intimidade; quanto a vida
privada, apresenta: “informacdes referentes as opg¢des de convivéncia, como a escolha de amigos
ou convidados ao saldo de festas da propria cassa, a frequéncia a lugares, os relacionamentos
civis e comerciais, ou seja, dados que, embora digam respeito aos outros, ndo afetam, em
principio, direito de terceiros ... a intimidade diz respeito ao direito de estar s6, aspecto que se
acredita ser comum a toda pessoa. Exemplificando: o diario intimo, o segredo sob juramento, as
préprias convicgbes, as situacdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo intimo cuja minima
publicidade constrange, ou ainda, circunstancias da vida familiar como o nascimento, o
matriménio, divorcio, enfermidade, falecimentos e a vida amorosa.” MIRANDA, Rosangelo
Rodrigues. A protecado constitucional da vida privada. Sao Paulo: Editora de Direito, 1996. p.
81-82:
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A privacidade, passando de uma preocupacao “tradicional” em manter
fora da visdo do publico certos fatos pessoais, intimos — ou uma privacidade
informacional — para um direito contemporédneo a se engajar em certas condutas
sem restricbes governamentais, em nome da escolha individual. Mas, para ambos os
autores, a questdo nao esta relacionada com a nog¢ao de privacidade na esfera
intima, mas sim com a autonomia deliberativa individual que, passando pelas

informacdes, se fundamentam nos valores, tradicdes e praticas da comunidade'®”.

Os direitos de privacidade se destinam a assegurar a autonomia deciséria
para todos os individuos; atuam como centro do processo decisoério quando estido
envolvidos em certos tipos de questdes éticas ou existenciais —ndo determinam a
quem se precisa justificar as escolhas éticas nem os tipos de razbes que se deve

oferecer.

Tais direitos atribuem ao individuo uma persona legal que serve como um
escudo protetor para sua identidade concreta unica, seus motivos particulares e
suas escolhas pessoais, mas ndo as prescreve'®’. Antes, proporcionam as
condi¢cbes que lhe possibilitam buscar sua concepgao do bem sem interferéncia
injusta do Estado ou de outros. Atribuir autonomia deciséria aos individuos a
respeito de certas questdes nédo subordina o conceito de direitos de privacidade a
uma concepgdo de individuo desenraizado. Simplesmente n&o se coaduna com o

paternalismo estatal.'®®

Logo, os direitos pessoais a privacidade ndo designam como devem ser
as identidades. Contudo, asseguram a todos os individuos as precondigdes para que
desenvolvam identidades integras para serem consideradas como suas. Por um
lado, ao garantir a todos igualmente personalidade juridica e autonomia decisoria, os
direitos a privacidade protegem a demanda de cada individuo concreto, a ser tratado
com igual consideragcdo e respeito pelos demais. Por outro lado, blindam as

dimensdes pessoais da vida do individuo contra escrutinio ou interferéncias

161
162

Sandel e Glendon observam com desalento o desenvolvimento da doutrina da FONTE

ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. New York: Harcourt Brace Jovanovich, 1951.
p. 267-302.

COHEN, Jean L. Repensando a privacidade: autonomia, identidade e a controvérsia sobre o
aborto. Rev. Bras. Ciénc. Polit., Brasilia, n. 7, jan./apr. 2012 Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-33522012000100009&script=sci_arttext>. Acesso em:
25 jun. 2018.
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indevidas. Como tais, eles protegem os processos de autodesenvolvimento e

autorrealizagdo envolvidos na formagao da identidade ',

Como parte essencial do convivio social complexo, “Uma autonomia
privada bem protegida contribui para assegurar a geragdo de autonomia publica
tanto quanto, reciprocamente, o exercicio apropriado da autonomia publica ajuda a
garantir a génese da autonomia privada”®. Assim, a privacidade é parte essencial

do convivio social complexo.

No Brasil, a protecdo do individuo contra interferéncias ilegitimas por
parte do Estado podem estar atreladas com inovagbes do principio da
proporcionalidade, da liberdade em geral (que nao tolera restricdes a autonomia da
vontade que ndo sejam necessarias para alguma finalidade de raiz constitucional) e
mesmo do principio da prote¢ado da dignidade da pessoa humana, que pressupde o
reconhecimento de uma margem de autonomia do individuo tdo larga quanto

possivel no quadro dos diversos valores constitucionais'®®.
c) Direito a liberdade de associagao

Associagbes sdo agrupamentos humanos que se organizam fora da
estrutura estatal, para alcangar determinada finalidade, sem necessidade de
personalidade juridica. A Constituicao de 1998 adota o sentido amplo de associagao,

qual seja:

Seus elementos sdo: base contratual, permanéncia (ao contrario de
reunido), fim licito (fim n&o contrario ao Direito). A auséncia de fim
lucrativo ndo parece ser elemento da associagdo, pois parece-nos
que o texto abrange também as associagdes lucrativas. Entéo, a
liberdade de associacdo inclui tanto as associagbes em sentido
estrito (em sentido técnico-estrito, associagbes sao coligagcdes de fim
nao lucrativo) e as sociedades (coligagdes de fim lucrativo)'®’.

Existem varios tipos de associagdes — politicas, intimas, culturais,

econdbmicas, religiosas e expressivas, sendo objeto de estudo a que se refere a

'* SCHOEMAN, Ferdinand David (Ed.). Philosophical dimensions of privacy. Cambridge:
Cambridge University Press, 1984.

1% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio

Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. V.I.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.

Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 283.

%7 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigdo. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p.
116.
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familia (associagao no seu modo mais intimo). Com previsao nos arts. 5°, inc. XXVII,
LXIl e LXIII; 7°, inc. IV e XII; 183; 191; 195, § 8°; 201, inc IV e § 12; 203, inc. | e V;
205; 220, §3°, inc. II; 221, caput, incs. Il e IV; 226, §7°; 227; 230 da CF'®®.

A Constituicdo optou por deixar explicito o direito da liberdade de
associagdo, ainda que este seja consequéncia direta do pluralismo politico. Ela
primeiramente definiu como plena a liberdade de associagédo (art. 5°, inc. XVII),
sendo absoluta a autonomia conferida aos individuos para formarem e definirem seu
funcionamento. As Unicas espécies de associagdes cuja existéncia € proibida sao
aquelas com finalidades ilicitas ou paramilitares, que tém o objetivo de conquistar o

poder politico por meio da forga'®®.

Tal como é declarado nas normas que determinam o modo como a
associacao deve desenvolver suas atividades internas o art. 5°, inc. XVIIl da CF diz
que “a criacado de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de
autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento'®. Ou
seja, o Estado é proibido ndo apenas de autorizar ou impedir a constituigdo de
associagdes, mas também de interferir em seu funcionamento, pois essas atividades
sdo de competéncia exclusiva da propria associagdao. O Estado ndo pode participar
da administragdo da associagdo, que cabe exclusivamente a seus associados (desta

vez, trata-se de um poder executivo interno).’”"

. Portanto, a despeito de a doutrina
do filésofo holandes Herman Dooyweerd ser praticamente desconhecida no meio
juridico nacional, percebe-se claramente que o diploma constitucional adotou um

paradigma bastante semelhante & teoria das esferas soberanas'’?.
Kuyper descreve o Estado como portador de trés obrigacdes primarias'’:

a) Assegurar que cada esfera opere dentro das suas proprias finalidades e nao
interfira com as demais (‘resolugdo de disputas de fronteiras entre as

esferas”);

' MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,

2017. p. 126.

'%% |bidem. p. 126.

' BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
maio 2017.

""" MOREIRA, op. cit. p. 127.

' KYUPER, Abraham. Calvinismo. 2. ed. Sao Paulo: Cultura Crista, 2015.

' MOREIRA, op. cit. p. 121.
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b) Intervir dentro de cada esfera para reprimir o abuso de poder contra os

membros mais frageis (“resolugao de conflitos internos das esferas”);

c) Assegurar a sua propria unidade, por meio da coagéo, pessoal ou financeira,

para a manutencao do Estado' ™.

Como visto, a familia € uma espécie de associagao intima. Sua protecao
contra interferéncias estatais indevidas deriva ndo apenas das garantias
constitucionais de associacido vistas acima, mas também do direito de autonomia
individual (previsto no art. 5° inc. Il), por meio do qual os individuos s&o livres para
buscar as relagbes intimas que estejam de acordo com seu projeto de vida e sua
visdo de mundo; do direito de privacidade (protegido pelo art. 50, inc. X a Xll),
prerrogativa pela qual € possivel evitar o conhecimento e a atuagado de pessoas
estanhas na vida intima dos individuos; e inclusive dos direitos culturais, uma vez
que a familia é o principal meio de transmisséo de formas de expressao e modos de
criar, fazer e viver (art. 216, inc. | e IlI). Além disso, a Constituicdo confere
diretamente & familia prerrogativas especificas em seu art. 226'"°.

Consubstanciado nesse artigo, pode-se dizer que ndo ha nenhuma
espécie de instituicdo social para a qual tenha sido conferida tamanha protegao
constitucional nas mais diversas areas. A familia €, assim, a mais importante esfera
soberana, sendo imprescindivel a analise de suas relacbes com a esfera das

esferas, o Estado'’®.

d) Direito a transmissao de crencas

Acerca do direito a transmisséo de crencgas, a liberdade de pensamento é
0 nucleo valorativo do tema sob analise, de modo que cada pessoa € livre para

manifestar sua escolha individual em relagéo a fé."”” A Declaracdo Universal dos

" A respeito da teoria das esferas soberanas, vide KUYPER, Abraham. A Centennial Reader.

Cambridge: Wm. B. Eerdmans Publishing, 1998. Sobre a aplicabilidade juridica das teses de

Kuyper, vide HORWITZ, Paul. Churches as First Amendment Institutions: Of Sovereignty and

Spheres. Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, v. 44, p. 79-131. Disponivel em:

<http://www.law.harvard.edu/students/orgs/crcl/vol44 _1/79-132.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2018.

MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,

2017. p. 127.

'"® |bidem. p. 128.

""" KARAM, Maria Lucia. Proibigées, crengas e liberdade: o direito & vida, a eutanasia e o aborto.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3.
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Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos descrevem o

seguinte:

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido; este direito implica a liberdade de mudar a religido,
assim como a liberdade de manifestar a religido ou convicgéo,
sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo
ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos'’®.

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido. Esse direito incluira a liberdade de ter ou adotar uma religi&o
ou crencga de sua escolha e a liberdade de manifestar sua religido ou
crencga, individualmente ou coletivamente, publica ou privadamente,
por meios de cultos, celebragdes, praticas e ensino.

2. Ninguém sera submetido a coergbes que possam restringir sua
liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenca de sua
escolha.

3. A liberdade de manifestar a propria religido ou as proprias crengas
s6 podera estar sujeita a limitagdes estabelecidas em lei e que se
fagam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou
a moral publica ou os direitos fundamentais e as liberdades das
demais pessoas.

4. Os Estados-Partes no presente pacto comprometem-se a respeitar
a liberdade dos pais e, quando for o caso, de tutores legais, de
assegurar a educacédo moral e religiosa de seus filhos, de acordo
com suas proprias convicgdes'’®.

Em harmonia com esse raciocinio, o individuo pode pensar e acreditar
naquilo que deseja crer, configurando-se presentes a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de crenga. E um campo que diz respeito & intimidade do individuo e
somente a ele, ndo podendo sofrer qualquer interferéncia do Estado, ligado a propria
ideia existente de democracia, a qual preleciona que sem um pensamento livre ndo

ha a possibilidade de escolha — esta, sim, basilar da democracia'®’.

No que se refere a liberdade de crenca, sua introdugdo no pensamento
juridico deu-se por meio da Declaragao de Direitos do Estado da Virginia em 1776 —
“todos os homens tém igual direito ao livre exercicio da religido, segundo a ordem

publica estabelecida pela lei”'®".

'"® ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.

""BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992 Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.

KARAM, Maria Lucia. Proibi¢ées, crencas e liberdade: o direito a vida, a eutanasia e o aborto.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3.

" ESTADOS UNIDOS. Declaragéo de direitos do bom povo de Virginia. 1776. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-
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A liberdade religiosa ndo esta somente na auséncia de imposicdo de
qualquer religido pelo Estado ou impedir que alguém professe determinada crenca.
Consiste, igualmente, em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada
religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem (em matéria de culto, familia
ou de ensino, por exemplo), desde que nao infrinja a lei. Ademais, compreende o

Estado ndo impor ou n&o garantir com as leis o cumprimento desses deveres'®.

Apesar do preambulo da Constituicdo de 1988 nao ser considerado
norma constitucional pela interpretacdo do STF, nele fundamenta-se o entendimento
de que o Brasil ndo € um Estado ateu, ou seja, ha igualdade entre as diversas e
diferentes religides. O Art. 19, inciso | estabelece a laicidade do Estado — o que n&o
implica em inimizade com a fé — e sua proibicdo de contestar as manifestacdes

religiosas'®.

Tendo em vista que é por meio da educacgao que transmite ao individuo o
conhecimento geral, o direito a transmissdo de crenga esta intimamente ligado ao
aspecto da educagao, uma vez que a crenga faz parte da cultura de uma sociedade.
Tal conexao pode ser observada no Capitulo Ill do Titulo VIII da Constituicdo, “Da
educacgao, da cultura e do desporto” e no art. 210, caput, onde se determina que
uma das finalidades da fixagdo de conteudos minimos para o ensino fundamental &
“assegurar [...] respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais”.
Nesse sentido, uma cultura somente pode existir como tal se for continuamente
transmitida as novas geragdes o que feito por intermédio da educagéo, formal ou
informal. Por outro lado, o conteudo da educagdo é sempre a transmissao de

determinada cultura'®.

Dessa maneira, a familia é considerada como a mais importante unidade
cultural, pois além de transmitir o patrimonio cultural as novas geragdes, garante que
aos pais & garantido o direito de transmitir seus valores, suas crengas, sua cultura

aos filhos, de modo que, sendo a cultura também um conjunto de valores, crengas e

das-Nagdes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html>. Acesso em: 25
jun. 2018.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 409.

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 408-409.

MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017. p. 116.
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convicgoes, a responsabilidade para decidir em qual cultura devem ser educados os

filhos € primordialmente dos pais, na legitimagcédo da autonomia familiar'®°.
1.4.2 A educagdao como nucleo da responsabilidade familiar

O ordenamento juridico brasileiro impde aos pais o dever de educar seus
filhos, assentando-o como ntcleo de responsabilidade’®®. Com o cumprimento do
dever de educar, o Estado ndo possui legitimidade para impor qualquer sistema de
educacédo, assim como o € com a obrigagao da educacéo escolarizada, uma vez que

a prerrogativa de criar e educar os filhos menores pertence ao poder familiar'®’.

Nesse mesmo sentido, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos
dispde que “Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugao que
sera ministrada a seus filhos” (art. XXVI, item 3). Ademais, o direito de liberdade de
associagado desobriga os pais de se associarem contratualmente a escolas para o

provimento de instrucéo a seus filhos, sendo esta de sua livre escolha'®,

O principio da subsidiariedade limita a atuagdo estatal quanto ao
provimento do direito social a educacdo, fazendo com que haja respeito e
reconhecimento da autonomia do poder familiar pela escolha da educagédo que os
pais compreenderem como melhor para seus filhos. O Estado somente atuara em
situagcdes que esse direito ndo for capaz de prover adequadamente esse direito
fundamental. Havendo conflito entre diversas associa¢des da sociedade civil, dar-se-
a preferéncia aquelas que estejam mais préximas do titular do direito. Portanto, se a
familia recusar-se a utilizar a educagao escolar, estatal ou privada, cabera ao Estado
respeitar essa opgéo, a ndo ser que demonstre, apos o devido processo legal, que a

familia ndo prové adequadamente esse direito'®.

Tal definicdo possui amparo do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais em que é estabelecido que o Estados partes devem
se comprometer a respeitar a liberdade dos pais na decisao pelo tipo de educagao

' MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,

2017. p. 120.

'BRASIL. Lei n. 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.

¥ MOREIRA, op. cit. p. 129.

188 Ressalte-se a excepcional situagdo em que os pais podem ser compelidos a se associarem a uma
escola por auséncia de interesse ou de condigdes para prover a instrugao dos filhos.

' MOREIRA, op. cit. p. 129, 131.
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que querem dar aos seus filhos; devendo-se atentar, claro, aos padrées minimos de
ensino prescritos ou aprovados pelo Estado e de fazer com que seus filhos recebam

educacao religiosa ou moral que esteja de acordo com suas proprias convicgoes'®.

Por conseguinte, a educagao para a formacdo individual e social do
individuo é de responsabilidade dos pais, que possuem maior competéncia para
propiciar aquilo que representa o interesse da crianga, por, principalmente, estarem
mais préximos da crianga e, saberem assim com maior propriedade o que de fato

interessa para os desenvolvimentos delas.

'"OBRASIL. Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 15 maio 2017.



61

2 A IMPORTANCIA DA EDUCAGAO PARA O INDIVIDUO E PARA A SOCIEDADE

No decorrer da historia, a educacéo, assim como a sociedade, passou por
mudangas conceituais em suas fungdes, seus objetivos e em seu procedimento, até
chegar ao seu atual conceito: a educagao € o meio pelo qual o individuo se capacita
para exercer seus direitos e deveres como cidadao na esfera publica, de modo a
realizar uma analise critica pessoal e da sociedade em que vive''. Homens como
Platdo, Aristoteles, Rousseau e Froebel contribuiram demasiadamente para a
formacgao desse conceito, tendo em comum a educagdo como o meio pelo qual o

individuo desenvolve sua singularidade'®.

O exercicio da cidadania é fundamental, sobretudo por ser um elemento
de peso na forma de processar concretamente o poder comunicativo e tornar
efetiva a justica historicamente relevante para um grupo, para toda uma

sociedade, ou ainda, para os cidad&os no Estado Democratico de Direito'®.

Herdado do pensamento iluminista, esse conceito de educag&o surge na
época contemporanea (1789), em que a democracia é retomada — atualizada e
expandida — do modelo de organizagao politica ja executado na Atenas de Péricles.
O cidaddo da democracia € o individuo que possui autonomia, opinido e bens,
sendo, portanto, sujeito politico com plenos direitos e deveres'®.

Nesse momento da historia, dadas as tensdes revolucionarias, as
transformagdes radicais da industrializacdo e as instancias de democracia,
promoveu-se uma centralizagdo da educagdo e um crescimento paralelo da
pedagogia, que se tornou cada vez mais o cerne mediador da vida social, ocupando
um papel especifico no sistema social. Por conseguinte, a educagado passou a dar

subsisténcia ao politico e a se reelaborar segundo um novo modelo tedrico, que

191 ADORNO, Theodoro W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filoséficos. Rio de Janeiro: Zahar, 1985.

2 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,

2017. p. 19.

HABERMAS, Honneth: formagédo do individuo e socializagdo. Mente, cérebro, filosofia, Sao

Paulo, n. 08, 2008. p. 12. Disponivel em:

<https://vanessanogueira.wordpress.com/2016/01/11/revista-habermas-e-honneth/>. Acesso em:

26 jun. 2018.

% CAMBI, Franco. Histéria da pedagogia. Sao Paulo: UNESP, 1999. p. 380.
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integra ciéncia e filosofia, experimentacao e reflexao critica®.

Assim, o pensamento iluminista traduziu a ideia de uma raz&o
instrumental, caracterizada pelo uso construtivo da razdo e por questionar o modelo
tradicional dominante no pensamento até entdo imposto pela mitificacdo. Em seu
centro pairava a ideia de que é por meio da matéria que se consegue a felicidade. A
racionalidade instrumental visa a dominacdo, que inicialmente era da natureza,

passou a perquirir o controle sobre o préprio homem'®.

Uma clara repercussado dessa filosofia pode ser vista no pensamento
Nazifascista, propulsor da Segunda Guerra Mundial e responsavel conduzir por levar
muitos a crerem que as ideias de Hitler, Mussolini e Stalin eram exatamente as
mesmas em que acreditavam. Assim também na construcdo da bomba atémica que
dizimou as cidades de Hiroshima e Nagasaki. Estes marcos histéricos demonstram o
poder de dominagcdo do homem por meio da educacéo e sdo exemplos que revelam
o fracasso do pensamento iluminista, que se implementou a ideia de liberdade
humana pelo pensamento, resultando em filosofias de aprisionamento de massas
sociais, conformadas a argumentos construidos por uma razdo logicamente

deduzida."".

Durante todo esse periodo, a educagdo se consubstanciava em um
processo de formar opinido em massa, contribuindo para elevar ao poder um unico
homem capaz de dominar toda uma sociedade. A razao instrumental transformou a
esfera publica em uma arena de homens econémicos em busca de dinheiro e
poder'®®, de maneira a ndo deixar espaco para uma discuss&o fundada na ética e no

discurso.

Naturalmente, nesse contexto o individuo ndo era reconhecido como
cidadao pelo Estado, de forma tal que foi possivel sua descaracterizacido de ser
humano dotado de dignidade, destinatario de respeito, aparentemente perdendo até

seu direito intrinseco a vida, como foi o caso dos deficientes, judeus, negros,

homossexuais, assassinados durante a Segunda Grande Guerra'®.

' CAMBI, Franco. Histéria da pedagogia. Sao Paulo: UNESP, 1999. p. 381.

% Com o escopo de delimitar o estudo, sera tratado somente a educacgéo a partir do modernismo.
7 CAMBI, op. cit. p. 381.

'% pPara fins dessa pesquisa, ndo faremos a distingdo entre capitalismo e socialismo.

' CAMBI, op. cit. p. 381.
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A sociedade, durante o periodo que compreendeu o referido episodio
bélico, restou convencida, por meio de um raciocinio aparentemente logico e pratico,
de que os alvos (pessoas) do holocausto ndo possuiam o direito a dignidade da
pessoa, a vida, a liberdade de professar sua fé, de declarar sua sexualidade.
Inclusive caracteristicas genéticas, como a raga ou mesmo problemas de ma-
formacgao, ja eram absurdamente consideradas como motivos para a perda desses

direitos®®.

Esse cenario traz a memoria o tempo da Roma Antiga, quando na cidade
de Esparta (por volta de 480 a.c.) aos pais era outorgada a deliberagdo acerca da
continuidade ou n&o da vida de seus filhos considerados fracos ou deficientes, visto
que, em seu pensamento, atrapalhariam o andamento saudavel da sociedade,
sendo autorizados a joga-los do monte Taigeto, a mais de 2.400 metros de altura — o
que demonstra que a essas criangas sequer seria concedido o direito a vida e a

liberdade de lutar pela sobrevivéncia. Eram simplesmente descartadas®'.

Durante a Idade Média nao foi diferente. Os deficientes, por exemplo,
eram considerados como aqueles que estavam debaixo da ira de Deus, de modo
que também viviam sob severa privacdo de seus direitos e excluidos da

sociedade®®.

Percebe-se que o lluminismo surgiu como resposta ao conceito da teoria
politica do absolutismo, na busca de reformular esse pensamento e retirar das maos
de um unico homem o poder absoluto de decidir o futuro de uma nacéo. Porém, se
tornou, na verdade, apenas uma outra maneira de dominagéao singular, distinguindo-
se tdo somente pelo processo para sua constru¢do final, justificando-se por uma

razao instrumental®®.

Ao contrario do que é apresentado pelo pensamento iluminista, tentar
utilizar-se de um conceito para captar o que se deseja estudar, gera uma violéncia
cognitiva epistemologica. Ndo é possibilidade de a reforma da razdo seja feita por
meio do raciocinio cientifico. Através do conceito ndo ha como entender a realidade,

209 CAMBI, Franco. Histéria da pedagogia. Sao Paulo: UNESP, 1999. p. 381.

27 |bidem. p. 381; ADORNO, T.W. Educagdo e emancipacio. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.
202 GAMBI, op. cit. p. 381; ADORNO, op. cit.

% |pidem.
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que é dindmica, sendo rapidamente transformada e afastando-se daquilo que é

real®®*.

Surge, entdo, a busca de uma linguagem mais humana, com o fito de
trazer a arte como uma alternativa a linguagem cientifica — este tipo de linguagem
assimila melhor a realidade, a esséncia das coisas — em virtude de nao tentar
enclausura-las em um conceito, o que permite, principalmente, o respeito ao outro e
a formagao de uma sociedade capaz de realizar a autocritica e, consequentemente,

adentrar na esfera publica, retirando-se da situagcéo consumista e mercadolégicazos.

Agora regida sob os fundamentos do Estado Democratico de Direito, a
educacgao torna-se fundamental para a formacdo da personalidade do individuo,
para o desenvolvimento de seu papel enquanto cidaddo, sendo cada vez mais
centralizado e fortalecido. De forma, ainda, que seu objetivo se torna o de fornecer
subsidios que os capacitem para a auto avaliacdo. E dizer, ndo é apenas uma mera
ampliagdo do saber, mas intenciona emancipar o homem de uma situagéo

escravizadora®®®.

Portanto, dotado de personalidade, o individuo recupera seu status de
sujeito reconhecido pelo Estado e identificado como igual perante o outro, sendo
detentor de direitos fundamentais a serem resguardados e garantidos pelo Estado
fundamentado sob os pilares da democracia e, finalmente, da dignidade da pessoa

humana.
2.1 A educagao como instrumento de emancipagao social

A educagao, com o fim de capacitar o sujeito a exercer sua cidadania,
proporciona-lhe a oportunidade de atuar em um espacgo de liberdade real, por meio
da outorga do direito a participagdo na conformagédo da comunidade e do processo
politico, de tal sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos
politicos podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democratica e,

nesse sentido, parametro para sua legitimidade®”’.

24 CAMBI, Franco. Histéria da pedagogia. S0 Paulo: UNESP, 1999. p. 381; ADORNO, T.W.
Educagao e emancipagao. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.

205 |pidem.

2% HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional e teoria critica. In: BENJAMIN, Walter et. al. Textos
escolhidos. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 156.

207 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.
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Ndo é aleatoriamente que a Constituicdo Federal de 1988 inicia o
Capitulo Ill — da educacéo, da cultura e do desporto — com a sec¢ao | intitulada “da
educacdo”, estabelecendo em seus artigos 205 e 206 o objetivo principal da

educacgao, bem como seus principios, conforme abaixo:

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

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

| - Igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber;

Il - Pluralismo de ideias e de concepcbes pedagogicas, e
coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino;

IV - Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - Valorizagéo dos profissionais da educagéo escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - Gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;
VIl - Garantia de padrao de qualidade.

VIll - Piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacdo escolar publica, nos termos de lei federal®®®.

A educacgao busca, a priori, dotar o individuo de conhecimento suficiente
para torna-lo um ser que raciocina e que, por meio dessa instrugao adquirido, ndo se
submete ao pensamento que l|he foi passado como correto, sendo, entdo,
plenamente capaz de discutir e opinar como igual perante outros e lutar pelo que
acredita ser o melhor para a sociedade. Fundamental para a transformagao
individual e social do ser humano, a educagdo € o meio pelo qual o Estado o
reconhece como ser dotado de plenos direitos®®.

Ter consciéncia que a construgdo de um sujeito racional e livre é condi¢cao
de possibilidade de uma sociedade democratica é essencial para sua transformacéo.
Assim, a educagao, fundamentada no uso da razdo objetiva, na autonomia e na

autolegislagao, € o foco, ndo somente para ampliar o saber, mas, sobretudo, para

2% BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
maio 2017

299 ADORNO, Theodoro W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosdéficos. Rio de Janeiro: Zahar, 1985.
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emancipar o homem, admitindo que a existéncia humana é contraditoria e buscando

diminuir as distorcdes sociais®'°.

Esse processo, que leva o Estado a identificar o individuo como alguém
capaz de deliberar sobre sua prépria vida, de participar ativamente na esfera publica
e exercer sua cidadania, da-se quando sdo transmitidas as crengas para as novas
geragcdes e por meio das experiéncias vivenciadas individualmente, pois se tem a
educagao como “o processo de reconstrucdo e reorganizaciao da experiéncia, pelo
qual lhe percebemos mais agudamente o sentido, e com isso nos habilitamos a
melhor dirigir o curso de nossas experiéncias futuras™'". Trazer esse conceito para a
educacgao é dizer que, por meio da formacédo da consciéncia dos individuos e, por
conseguinte, a transformagdo da sociedade € que se constréi uma sociedade

democratica.

Até aqui, infere-se que a educagao possui duas principais fungdes: a) no
individuo, buscando desenvolver seu carater baseado na moral e na autorreflexdo
critica; e b) na sociedade, promovendo a atuagdo do cidaddo para a transformagéo

do mundo em sua volta, auxiliando as criancas em seu desenvolvimento?'?.

2.1.1 Interesse da crianga na educacdo: formacao da personalidade e exercicio

pleno da cidadania

Importante iniciar este topico assumindo que nenhuma pratica educativa é
neutra. A personalidade humana é continuamente influenciada pelo tipo de
educacgao recebida no contexto familiar, na escola, pelos meios de comunicacéo e

todos os tipos de relacionamentos em que as pessoas se envolvem?'?,

Logo, toda e qualquer atividade educativa desempenha um papel
relevante na formagao da pessoa, sendo, muitas vezes, o resultado daquilo que se

aprende?®™.

Ou seja, é o aprendizado que impulsiona o desenvolvimento; a
educacéo (ou ensino-aprendizagem) é propulsora do desenvolvimento humano, com

vistas, primordialmente, a participacao futura na esfera publica. Nesse sentido:

219 ADORNO, T. W. Educagio e emancipagio. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.

> WESTBROOK, Robert B.; TEIXEIRA, Anisio. John Dewey. Recife: Massangana, 2010.

212 ADORNO, op. cit. p. 91.

3 BORGES, Augusto Inez. Educagédo e personalidade: a dimens&o sdcio-histérica da educacéo
cristd. 2. ed. Sao Paulo: Cultura Crista, 2014. p. 21.

2 VYGOTSKY, L.S. A formacgao social da mente. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.p. 118.
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Aprendizado n&o é desenvolvimento. Entretanto, o aprendizado
adequadamente organizado resulta em desenvolvimento mental e
pbée em movimento varios processos de desenvolvimento que, de
outra forma, seriam impossiveis de acontecer. Assim o aprendizado
€ um aspecto necessario e universal do processo de
desenvolvimento das fungdes psicoldgicas culturalmente organizadas

e especificamente humanas?’®.

O interesse da crianca na educacado esta fortemente amparado na
dimenséo ontologica da dignidade da pessoa humana, como explanado no capitulo
anterior. Isso significa que o direito a educagdo compreende, além da tutela do
interesse da crianga, a preservagao de elementos da personalidade, da sociedade e
da identidade do individuo.

Reconhecida pela Constituicdio e por inumeras declaragdes
internacionais, a educacgao é responsavel pelo desenvolvimento da personalidade da
crianga, a fim de que exerga sua cidadania e adquira qualificagdo para o trabalho.
Dito isto, o art. 29 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga assim prevé:

Artigo 29. 1. Os Estados Partes reconhecem que a educagéo da
crianga devera estar orientada no sentido de:

a) desenvolver a personalidade, as aptidées e a capacidade mental e
fisica da crianga em todo o seu potencial;

b) imbuir na crianga o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais, bem como aos principios consagrados na Carta das
Nacdes Unidas;

c) imbuir na crianga o respeito aos seus pais, a sua propria
identidade cultural, ao seu idioma e seus valores, aos valores
nacionais do pais em que reside, aos do eventual pais de origem, e
aos das civilizagbes diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir uma vida responsavel numa
sociedade livre, com espirito de compreensdo, paz, tolerancia,
igualdade de sexos e amizade entre todos os povos, grupos étnicos,
nacionais e religiosos e pessoas de origem indigena;

€) imbuir na crianga o respeito ao meio ambiente.

2. Nada do disposto no presente artigo ou no Artigo 28 sera
interpretado de modo a restringir a liberdade dos individuos ou das
entidades de criar e dirigir instituicbes de ensino, desde que sejam
respeitados os principios enunciados no paragrafo 1 do presente
artigo e que a educac&o ministrada em tais instituicdes esteja acorde
com os padrdes minimos estabelecidos pelo Estado.?'®

2 VYGOTSKY, L. S. A formacgao social da mente. S50 Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 118.
I BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 02 fev. 2018
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Destaca-se que, no processo de desenvolvimento da educagdo na crianga, além de
priorizar o seu interesse particular (desenvolver sua personalidade) e social (conscientizar
para o exercicio de sua cidadania), deve-se considerar os valores dos pais antes de iniciar o

plano que dara seguimento a esse processo.

Ainda sobre o interesse privado da crianga na educacdo, o paragrafo 1° do art. 13 do
. . . A . o . - 21 A .
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®'’, prevé, conforme descrito

abaixo, que a educagdo deverd visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana:

§1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
educacdo. Concordam em que a educa¢do devera visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda que a educagdo devera capacitar todas
as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensdo, a
tolerdncia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou

religiosos e promover as atividades das Nagdes Unidas em prol da manutengdo da paz.

Fundamentado nesses preceitos, o direito a educagdo abarca ndo so os direitos a ela
implicitos (liberdade infantil de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber), como também o pluralismo de ideias e a garantia de que se tera um padrdo de
qualidade de ensino. Assim, o processo de aprendizagem se realiza na constante troca de
experiéncias entre o educador e o aluno, de modo que este se desenvolva como individuo
capaz de traduzir o conhecimento adquirido, utilizando-se para isso do principio do discurso,

para a esfera publica®'®.

Importante destacar que a educacdo influencia diretamente no pleno
desenvolvimento da dignidade humana, do pluralismo de ideias e do exercicio da cidadania
considerados, simultaneamente, pressupostos, garantias e instrumentos do principio

y, . . ~ . . .« 219
democratico da autodeterminagdo do povo, exercido por cada individuo™ .

Desenvolvida e reconhecida pelo Estado sua capacidade para a liberdade de
participag@o politica como cidaddo, gozara do seu direito de intervir no processo decisorio e,

em decorréncia do exercicio de efetivas atribui¢cdes inerentes a soberania (direito de voto,

“"BRASIL. Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 15 maio 2017.

18 WESTBROOK, Robert B.; TEIXEIRA, Anisio. John Dewey. Recife: Massangana, 2010. p. 19.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2002. p. 426.
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igual acesso aos cargos publicos etc), constituird, a toda evidencia, complemento

indispensavel das demais liberdades e efetiva garantia da liberdade-autonomia®*’.

A educacgdo, portanto, como agente de formagdo do individuo e transformagdo da
sociedade, possibilita reformar a razdo, que antes era de linguagem cientifica e retirava do
sujeito direitos a ele intrinsecos, em um elemento que dialoga com a arte e permite que esse

sujeito seja respeitado e participe efetivamente nas discussdes levadas a esfera publica.
2.1.2 Interesse dos pais na educagdo: transmissao de crencas

Dentro da esfera privada em que se encontra o poder familiar e, por
conseguinte, a autonomia e responsabilidade dos pais sobre a maneira como
querem levar sua familia — especificamente a escolha do meio pelo tipo de educagao
que dardo aos seus filhos — reside também o interesse particular na transmissao de

suas crengas e valores.

Como visto, a educagdo € o meio utilizado para disseminar o saber.
Nesse meio se fazem presentes as crengas do responsavel por essa transmissao,
ou seja, ao mesmo tempo em que o conhecimento cientifico € comunicado a crianga,

junto a ele é também transferido todo um conjunto de valores.

Mesmo quando o objetivo final do educador ndo € imprimir no aluno suas
convicgoes particulares, € impossivel se desviar desse ato. Isto porque os valores do

ser humano sao intrinsecos a ele, de modo que é demasiadamente dificil separa-los.

Nesse sentido, como principais responsaveis pela educacao dos filhos, os
pais, além de exercerem sua autonomia e liberdade sobre a escolha da educagao
deles, possuem o direito de transmitir seus valores e crengas — ideologia politico-
social, religido, moral, entre outros. E natural que os genitores assim procedam e,
partindo do pressuposto de que o instrumento de transformacao individual e social —
processo realizado por meio da troca de experiéncias e pela transmissao de crengas
e valores — é a educacao, os pais se servirdo dela para exercerem aquele referido

direito, conferido pelas normas nacionais e internacionais.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 62.
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A concretizacao desse direito de difusao reflete diretamente na formagao
da personalidade do individuo e na sua emancipagao para o exercicio da cidadania.
Ao passo que se da esse processo, as crengas transmitidas integrarao,
concomitante as experiéncias vividas, o sistema particular de parametros desse

sujeito, na analise critica pessoal e do ambiente em que vive.

O interesse dos pais no repasse de suas crengas aos filhos esta
amparado na Convengao sobre Direitos da Crianga, em seus artigos 5° e 12, in

verbis:

Artigo 5. Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os
direitos e os deveres dos pais ou, onde for o caso, dos membros da
familia ampliada ou da comunidade, conforme determinem os
costumes locais, dos tutores ou de outras pessoas legalmente
responsaveis, de proporcionar a crianga instru¢do e orientacdo
adequadas e acordes com a evolugdo de sua capacidade no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencgao.

Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido.
Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas
crencas, ou de mudar de religido ou de crengas, bem como a
liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crengas,
individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam
limitar sua liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou
de mudar de religi&do ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as préprias crengas
esta sujeita unicamente as limitagbes prescritas pela lei e que sejam
necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral
publica ou os direitos ou liberdades das demais pessoas.

4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus
filhos ou pupilos recebam a educacéo religiosa e moral que esteja
acorde com suas proprias convicgdes®?'.

Pela previsao acima, a Convencéo relembra que no século XIX n&o era
permitido ao cidadao educar seus filhos baseado nessa amplitude de experiéncia, de
modo que a educagao era manipulada, subtraindo do educando a capacidade de se
deleitar com as trocas de experiéncias reais e livre de coercao; retirando, ainda, a
possibilidade de realizar uma analise critica pessoal e social, a qual interfere

diretamente na transformagéo da sociedade com vistas ao autogoverno.??.

I BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 02 fev. 2018
22 HORKHEIMER, Max. Eclipse da razio. Rio de Janeiro: Editorial do Brasil, 1976. p. 81.
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Assim sendo, compete aos pais a escolha pelo processo em que essa
transmissao sera realizada, seja por meio da educagéo formal (escola convencional),
seja por meio da domiciliar, em que os pais se comprometem diretamente com a
instrucao dos filhos ou através da contratacdo de professores particulares, seja pelo

ensino a distancia.

Além desse entendimento estar alinhado com as leis internacionais, a
Constituicdo de 1988, cultural da pessoa”®. Uma vez que ela é comunicada a
crianga pela familia, privar os pais dessa transmiss&o, com a obrigagdo de matricular
o filho em uma escola ao tratar em seu Capitulo Ill, Titulo VIl “Da educacéo, da
cultura e do desporto”, e no caput do art. 210 assegurar como conteudo minimo para
o ensino fundamental “o respeito aos valores culturais e artisticos”, estabelece que
uma cultura somente pode existir se for continuamente propagada de geragcdo em
geracéao, o que é feito por meio da educacgao formal ou informal, o que significa que
ao conteudo da educacao deve estar vinculada a transmissdo de determinada

cultura®®.

Portanto, a educacgdo importa aos pais, pelo fato de que esta é o
instrumento pelo qual ocorre o “desenvolvimento integral da identidade c
convencional, por exemplo, € um desrespeito a norma constitucional elencada,

cominando em desobediéncia aos objetivos fundamentais da educacao infantil®®>.

2.1.3 Interesse do Estado na educacgao: cidadania e democracia

2 UNIVERSITE DE FRIBOURG. Os direitos culturais: declaracdo de Friburgo. Disponivel em:
<https://unifr.ch/iiedh/assets/files/Declarations/port-declaration2.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2018.

?* MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017. p. 116. Ainda, segundo o dicionario de filosofia, “cultura” é “Conceito que serve para
designar tanto a formacgéo do espirito humano quanto de toda a personalidade do homem: gosto,
sensibilidade, inteligéncia”. JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario de filosofia. 3.
ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 47. Ainda, a Declaracéo de Freiburg, adotada em 2007, art. 2.b
define a identidade cultural como “a soma d todas as referencias culturais através das quais uma
pessoa, sozinha ou em comum com os outros, se define ou se constitui, se comunica e deseja ser
reconhecida em sua dignidade”. UNIVERSITE DE FRIBOURG. Os direitos culturais: declaragdo
de Friburgo. Disponivel em: <https://unifr.ch/iiedh/assets/files/Declarations/port-declaration2.pdf>.
Acesso em: 28 mar. 2018. Assim, quando a CF/88 assegura o direito a cultura entende-se que
inserida a ela estao as crengas e valores.

%5 MOREIRA, op. cit. p. 121.; UNIVERSITE DE FRIBOURG. op. cit.
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O Estado brasileiro se constitui em uma democracia de direito firmado em
fundamentos préprios (art. 1° da CF/88), que busca garantir efetivamente as
liberdades individuais de forma igualitaria entre os cidad&os — persegue a constante
transformacgao da condi¢ao social com a participagao publica nesse processo.

Assim, o objetivo do Estado em promover a educagao consiste no papel
que ela desempenha na sociedade, qual seja, o de servir como mecanismo de
mudanga particular do cidadao e da transformagdo social, visando a formagéo de
uma sociedade, que mediante o uso da cidadania e da democracia, caminhe

sozinha.

Ao assumir o importante papel de concretizar valores constitucionais
tutelados e considerar como um patamar minimo de dignidade aos cidadaos, a
educacao € capaz de promover a sobrevivéncia do Estado Democratico de

226

Direito™”, uma vez que possibilita o desenvolvimento da personalidade humana de

cada individuo, consequentemente promovendo os fundamentos da Republica.

Contudo, como ja mencionado, a sociedade democratica deve
constantemente ser transformada para que possa regular as relagbes (empresariais,
individuais, familiares, nacionais, internacionais, de mercado e cambio, publica e
privada). Contudo, nem sempre foi assim; nem sempre o Estado se fundamentou em

uma democracia de direito.

A mudanca se deu a partir da Revolugdo de 1789, resposta ao
absolutismo monarquico. O individuo que era tido como subalterno do rei, foi
proclamado titular do status de cidadania®®’, de modo que, apds um longo processo
de transformac&o e acontecimentos historicos (descritos acima), comegou a gozar
de capacidade real para exercer plenamente seus direitos — politicos, econémicos,

sociais e culturais — em uma democracia®.

Em virtude da necessidade de regulamentar a importancia da educagéo
nesse processo de transformacao, o art. 26 do Pacto San Jose da Costa Rica diz em
seu Capitulo Ill o seguinte:

2 SOUSA, Eliane Ferreira de. Direito a educacgao: requisito para o desenvolvimento do pais. Sao

Paulo: Saraiva, 2010. p. 19.

CANOTILHO, J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 1997. p. 56-57.

22 ARNAULT, Anténio. Cidadania e Liberdade. In: ZENHA, Francisco Salgado Liher Amicorum,
Coimbra: Coimbra, 2003. p. 322.
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CAPITULO Il - PACTO SAN JOSE

DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno  como mediante cooperagdo internacional,
especialmente econbmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizagcdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos

disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados®°.

A emancipacao nao se refere apenas ao individuo como entidade isolada,
mas primariamente como um ser social. Ela é pressuposto da democracia e se funda
na autonomia particular de cada um. E um processo para a formacéo da autonomia
publica (um processo que se da coletivamente). Nesse contexto, a educagao surge
como meio de contribuir para o processo de formagao, criando condigcdes em que 0s

individuos, socialmente, conquistem sua autonomia®®.

A seguir, e assumindo o risco, gostaria de apresentar minha
concepgéo inicial de educagao. Evidentemente ndo a assim chamada
modelagem de pessoas, porque ndo temos o direito de modelar as
pessoas a partir do seu exterior; mas também ndo a mera
transmissdo de conhecimentos, cuja caracteristica de coisa morta ja
foi mais do que destacada, mas a producdo de uma consciéncia
verdadeira. Isto seria inclusive da maior importancia politica; sua
ideia [de H. Becker — NV], se é permitido dizer assim, é uma
exigéncia politica. Isto é: uma democracia com o dever de ndo
apenas funcionar; mas operar conforme seu conceito, demanda
pessoas emancipadas. Uma democracia efetiva sé pode ser
imaginada enquanto uma sociedade de quem é emancipado®'.

Diz-se, portanto, que a emancipacido, por meio da educacédo, leva a
conscientizagéo e racionalidade — a educagao deve conformar-se a realidade, caso
contrario, a busca pela emancipag¢ao se tornaria impotente e ideolégica232. Nesse

sentido, o individuo supera sua menoridade por meio da experiéncia e reflexdo. A

2BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 30 jun. 2018.

ADORNO, T. Educagao e emancipagao. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p. 141-142.

21 Ibidem. p. 141-142; VIANA, Nildo. Adorno: Educagdo e Emancipacdo. Revista Sul-Americana de
Filosofia e Educagao, n. 4, 2005. Disponivel em:
<http://periodicos.unb.br/index.php/resafe/article/view/5478>. Acesso em: 23 abr. 2018.

2 ADORNO, op. cit. p. 145.
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primeira € condigdo da segunda. O significado da formacdo € mais amplo do que a

simples introjecdo de valores existentes e pré-determinados®®.
2.2 Abrangéncia e aplicabilidade da educag¢ao enquanto direito fundamental

O direito a educagdo esta sobre o sustento principiolégico dos direitos
fundamentais. Diante do histérico descaso do Estado proporcionar uma educacgao de
qualidade, constatou-se a necessidade de consolidar tal direito como fundamental,
motivo pelo qual o tema foi amplamente discutido no processo constituinte. Assim, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu Capitulo lll, Secao Il trata especificamente do
direito social a educacao.

Uma vez assumido esse importante papel, relacionado a concretizagao
dos valores constitucionais tutelados, e por ser considerada como um patamar
minimo de dignidade aos cidadados, a educagcdo € capaz de promover a

sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito®*.

Destarte, € um direito que possui a fungcdo de estabelecer aos orgaos
estatais a tarefa de concederem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.
A norma da aplicabilidade imediata nao incidiria consoante a légica do tudo-ou-nada,
como se regra fosse restando o seu alcance na dependéncia das peculiaridades da
norma basilar em questdo. O que n&o significa que os direitos fundamentais nao
demandem, em nenhuma hipodtese, regulamentagao infraconstitucional (s&o normas
de eficacia plena), uma vez que quaisquer deles, independentemente da sua

natureza, pode reclamar uma concretizagdo para a producéo dos seus efeitos®*.

Ainda que se trate de norma de eficacia plena, ndo implica dizer que a
Constituicdo determina responsabilidade solidaria a familia e ao Estado, quando os
responsabiliza pela garantia e promogdo da educagdo. A legislagdo
infraconstitucional (interna e externa) aqui ja descrita demonstra que, primariamente,

cabe aos pais prové-la, sendo subsidiaria a atuagcado do Estado.

23 VJJANA, Nildo. Adorno: Educagdo e Emancipacdo. Revista Sul-Americana de Filosofia e

Educacao, n. 4, 2005. Disponivel em:

<http://periodicos.unb.br/index.php/resafe/article/view/5478>. Acesso em: 23 abr. 2018.

SOUSA, Eliane Ferreira de. Direito a educagao: requisito para o desenvolvimento do pais. Sao

Paulo: Saraiva 2010. p. 19.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 288.
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Ao escolher o tipo de ensino de seus filhos, os pais, além de exercerem o
direito a liberdade, a transmissao de crencas, devem, notadamente, atentarem para
que o direito a educacgao de fato seja o centro nesse processo de decisédo. Portanto,
antes de se preocuparem com o exercicio de sua liberdade, devem engendrar
esforcos para a concretizagdo da educacao sob a perspectiva do melhor interesse

para a crianga.
2.2.1 Direito a educagdo no Brasil na esfera protetiva da crianca

Em virtude de sua vulnerabilidade, a crianga tem especial protegao
quanto aos seus direitos; diversas normas nacionais e internacionais buscam
garantir e protege-los. Dentre tais, o direito a educagéo é tratado com prioridade por

€ssas normas.

A preocupacgao do Estado com a efetividade desse direito € percebida,
além de outras maneiras, principalmente pelas normas juridicas que versam sobre o
tema. Além da Constituicdo tratar com seriedade o assunto, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacédo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Codigo Penal

buscam assegurar a crianga o acesso a educagao.
a) Estatuto da Crianga e do Adolescente

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) nasceu com o propdsito
de proteger integralmente seus destinatarios. Conhecido internacionalmente como
um dos mais avancgados diplomas legais dedicados a garantia dos direitos da
populagao infanto-juvenil, a partir dele, criangas e adolescentes brasileiros passaram
a ser reconhecidos como sujeitos de direitos, considerados em sua condigao de
pessoas em desenvolvimento e a quem se deve prioridade absoluta, a formulacao
das politicas publicas e destinagcéo privilegiada de recursos das diversas instancias
politico-administrativas do pais®®.

A busca pelo efetivo exercicio dos direitos e garantias legais e
constitucionais e, em consequéncia, assegurar o acesso a cidadania plena, visa a

protecdo integral da crianca e do adolescente, desde sua expressa previsdo do

“°BRASIL. Lei n. 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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direito, no plano material, até a responsabilizacdo nas esferas civil, administrativa e
criminal daqueles que, por acdo ou omisséo, o violam. Sobre isso, o art. 3° do ECA
diz:
Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes

facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Depreende-se do dispositivo transcrito que € fundamental proporcionar
oportunidades para que [aos pais] se faculte o desenvolvimento integral do jovem,
asseguradas a liberdade e dignidade, seja por meio de vagas nas escolas publicas,
seja concedendo a empresa privada a criagao de escolas particulares, seja pela da

educacao domiciliar.

Quanto aquele ultimo meio mencionado, importa destacar a necessidade
vista pelo legislador (cujo papel é o de representar os interesses da populagéo) de
nele prestigiar as diferentes correntes ideoldgicas. Tal fato se verifica na existéncia
de inumeros projetos de lei, abaixo descritos, que pretendem regularizar a educagéo
domiciliar (mundialmente conhecida como Homeschooling) e, ao mesmo tempo,

oportunizar a todos o0 acesso a educagao.

e PL 3179/2012, de autoria do Deputado Federal Lincoln Portela (PMDB),
acrescenta paragrafo ao art. 23 da Lei n° 9.394, de 1996, de diretrizes e
bases da educacgao nacional, para dispor sobre a possibilidade de oferta
domiciliar da educacéo basica®’.

e PL 2350/2015, de autoria do Deputado Federal Jean Wyllys (PSOL), altera a
Lei n° 6.202, de 17 de abril de 1975, que atribui a estudante em estado de
gestacdo o regime de exercicios domiciliares instituido pelo Decreto-Lei n°
1.044, de 21 de outubro de 1969, e a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de

1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional, para

»" BRASIL. Projeto de Lei n. 3.179 de 2012. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=534328>.  Acesso
em: 25 jun. 2018.
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assegurar os direitos educacionais as mulheres gestantes, em estado de

puerpério e lactantes®®.

e PL 3261/2015, de autoria do Deputado Eduardo Bolsonaro, autoriza o ensino

domiciliar na educagao basica, formada pela educagdo infantil, ensino

fundamental e ensino médio para os menores de 18 (dezoito) anos, altera

dispositivos da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as

diretrizes e bases da educagao nacional, e da Lei n° 8.069, de 13 de julho de

1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras

providéncias®°.

Ainda sobre o ECA, seu art. 6° trata da autonomia social do individuo que

visa, por meio da sua autonomia privada estabelecida, o exercicio de ambas na

esfera publica. Sen&o, vejamos:

53, que:

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

No que concerne ao direito a educacédo, o ECA discorre, a partir do art.

Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educacéo, visando ao
pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da
cidadania e qualificagéo para o trabalho, assegurando-se-lhes:

| - lgualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;
Il - Direito de ser respeitado por seus educadores;

Il - Direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as
instancias escolares superiores;

IV - Direito de organizacéo e participacdo em entidades estudantis;
V - Acesso a escola publica e gratuita préxima de sua residéncia.

Paragrafo unico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do
processo pedagdgico, bem como participar da definicdo das
propostas educacionais

238 BRASIL.

de Lei n. 2.350 de 2015. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1579163>. Acesso

em: 25 jun. 2018.
239 BRASIL.

de Lei n. 3.261 de 2015. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2017117>. Acesso

em: 25 jun. 2018.
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A educacgao, de acordo com o dispositivo, ndo se trata apenas de “ensino”
das disciplinas tradicionais, mas deve estar fundamentalmente voltada ao preparo
para o exercicio da cidadania e para o trabalho qualificado. Tarefa essa que
corrobora com o art. 205 da CF e art. 4° do ECA, a ser desempenhada pela familia,

pela sociedade de modo geral e pelo poder publico®®.

Ainda, o direito ao respeito, além de expressamente assegura-lo em seus
arts. 15 e 17%*', o referido Estatuto destaca que toda e qualquer intervengao
pedagodgica deve ser baseada no respeito aos direitos fundamentais constitucionais,
a individualidade de cada educando, suas diferengas e a sua peculiar condigao
como pessoa em desenvolvimento, sendo adequadamente orientado, amparado e
preparado para que possa desenvolver e exercer sua cidadania. Caso contrario,
incidira no crime previsto no art. 232 do ECA?*2.

O preparo para o exercicio da cidadania significa dizer que sera
apresentado ao educando seus direitos e deveres, de modo a conscientiza-lo da
importancia de sua formacdo politica para seu proprio futuro e de seu pais,
fomentando o questionamento e o debate, o raciocinio e a participacdo na esfera

publica®®,

Dessa forma, quando a deliberag&o familiar sobre o modelo educacional dos
filnos comega no entendimento do interesse destes, para depois considerar o
interesse particular dos pais, tem-se a efetiva garantia dos direitos das criangas.

b) Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB) é fruto de um longo
processo de tramitagdo que comegou com a primeira Lei de Diretrizes (Lei n.

9 DIGIACOMO, José Murillo; DIGIACOMO, lideara de Amorim. Estatuto da Crianga e do
Adolescente anotado e interpretado. 6. ed. Curitiba: Ministério Publico do Estado do Parana,
2013. p. 74.

1 Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e & dignidade como pessoas

humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais

garantidos na Constituicao e nas leis.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da

crianca e do adolescente, abrangendo a preservacado da imagem, da identidade, da autonomia,

dos valores, ideias e crengas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 232. Submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou

a constrangimento: Pena - deteng&o de seis meses a dois anos. DIGIACOMO, op. cit. p. 76.

3 |bidem. p. 76.
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4024/1961), proposta pelo entdo Ministro de Estado da Educac&o Clemente Mariani,
cujo objetivo era oferecer uma educagao igualitaria como direito de todos. Apos ser
modificada por emendas e artigos, acabou reformada pelas leis 5.540/68, 5.692/71.

A LDB é responsavel por direcionar e efetivar o desenvolvimento da
educacgao no pais, principalmente ao estipular como finalidade da educag¢ao o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalhado®**. Suas principais caracteristicas garantem que todo
cidadao brasileiro tem o direito ao acesso gratuito ao Ensino Fundamental; apontam
para que este direito seja, gradativamente, levado também ao Ensino Médio;
determinam a fungédo do Governo Federal, Estados e Municipios no tocante a gestéao
da area de educacdo; estabelecem as obrigagbes das instituicdes de ensino
(escolas, faculdades, universidades, etc); indicam a carga horaria minima para cada
nivel de ensino; apresentam diretrizes curriculares basicas; estipulam fungdes e

obrigagdes dos profissionais da educagao (professores, diretores, etc.).

Como meio de proteger a crianga, a LDB assegura seu acesso a escola
convencional, publica ou privada, imputado ao Estado a responsabilidade de garantir

€SSe acesso.

Em seu art. 1°, §1°, estabelece que Esta Lei disciplina a educagéo
escolar, que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em instituicbes

proprias®*

. Ou seja, ela regulamenta especificamente a educagéo escolar. Contudo,
a escolarizagdo ndo € apenas a educacéo institucionalizada (isto €, conduzida por
estruturas burocraticas altamente reguladas, as escolas), mas também envolve
ideologias, religides e é um processo educacional®*®. Quer-se dizer que a educagéo

nao se limita a escolarizagao.

Por isso, repise-se, a crianga (e aos pais) deve ser oportunizada e
facilitada a escolha dentre diversas formas de educar, o que nao alude em apenas

entre duas opcgdes: a escola publica e a privada.

“BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
- <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/I9394.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
Ibidem.
24 Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagdo domiciliar. Brasilia: Monergismo, 2017. p.
21.
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c) Caédigo Penal

O Cédigo Penal prevé em seu art. 2462

a tipificacdo do crime de
abandono intelectual — se os pais nao promoverem, exceto por justa causa, a
instrucao primaria do filho em idade escolar, estardo incorrendo nesse tipo penal. O
bem juridicamente tutelado é o direito a educacdo infantil. Ainda que muitos
doutrinadores insistam em mencionar a obrigatoriedade da matricula em escola
regular, o artigo ndo traz essa exigéncia, apenas alerta para a promog¢ao da
instrucao primaria daqueles que estdo em idade escolar (aquela definida pelo ECA e

pela LDB), seja qual for o meio empregado para isso.

Dessa forma, o art. 246 do CP incidira apenas nos agentes — pais ou
responsaveis — que, concomitante a omissao em realizar a matricula dos seus filhos
em escolas regulares, ndo forneceram outros meios de instrui-los. Logo, se por meio
do Homeschooling o direito a educagéao for efetivamente garantido, optar por ele n&o

sera considerado como passivel de penalidade da esfera criminal.

Importa dizer que o Cdédigo Penal estabelece claramente que o crime
reside no fato dos pais ou responsaveis, sem justa causa, deixarem de promover a
instrucdo primaria dos filhos em idade escolar. Ou seja, em momento algum o
legislador priva os pais de educaram as criangas em casa, ndo considerando,

portanto, a educacéo domiciliar como tipo penal®*®.

A misséo do Estado é disponibilizar e incentivar o ensino, oportunizando a
criacdo de diferentes meios para isso, cabendo aos pais cumprir os deveres
inerentes ao poder familiar na condugao da criacdo e educacao dos filhos menores,

como estabelece o art. 1.634 do Cédigo Civil**°.

247 Art. 246 do CP: Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de filho em idade escolar:

pena — detencédo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més ou multa. BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-
1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 25
jun. 2018.

248 CARVALHO, Olavo de. Abandono intelectual. 2008. Disponivel em:
<http://www.olavodecarvalho.org/abandono-intelectual/>. Acesso em: 25 jun. 2018.

%9 GRECO, R. Curso de direito penal: parte especial. 5. ed. Niteroi: Impetus, 2008. p. 684.
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2.2.2 A protecao do direito social a educagao assegurado pelos Tratados

Internacionais de Direitos Humanos

No ambito do ordenamento juridico internacional a protecédo do direito a
educacao é versada em inumeros tratados e convengdes, 0 que assevera a

importancia do acesso a ele.

A educagdo que promove a dignidade humana e confere protegcéo estatal
a liberdade fundamental do individuo, fornece-lhe condicbes de exercer sua
singularidade e individualidade ao capacita-lo para definir seus valores, modo de
vida e suas escolhas, bem como defendé-los perante a interferéncia estatal.

Relacionar o direito a autonomia com a dignidade humana da crianga
significa dizer que a educacéo é responsavel por desenvolver, ao longo do tempo e
sem cessar sua capacidade para exercé-la. Sobre isso, o art. 5° da Convengao
sobre Direitos das Criangas destaca que:

Os Estados Partes respeitarao as responsabilidades, os direitos e os
deveres dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia
ampliada ou da comunidade, conforme determinem os costumes
locais, dos tutores ou de outras pessoas legalmente responsaveis, de
proporcionar a crianga instrugcao e orientagido adequadas e
acordes com a evolugdo de sua capacidade no exercicio dos

direitos reconhecidos na presente conven(;50250. (grifo nosso).

A Convencdo também confere aos pais a responsabilidade originaria de
proporcionar esse direito. Ainda, possibilita o entendimento de que a capacidade
juridica passa a ser adquirida de forma gradual, levando-se em consideragcéo a

maturidade moral, intelectual e emocional da crianga.

Quanto a isso, o Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia se manifestou

no seguinte sentido:

Este principio — novo no Direito Internacional — tem profundas
implicagbes para os direitos humanos da crianga, pois estabelece
que a medida em que as criangas adquirem competéncias
aprimoradas, existe uma necessidade reduzida de dire¢cdo e uma
maior capacidade de assumir a responsabilidade por decisbes que
afetam as suas vidas. A Convengdo reconhece que criangas em
diferentes ambientes e culturas que sao confrontados com
experiéncias de vida diversas adquirirdo competéncias em diferentes

20 BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 02 fev. 2018.
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idades, e sua aquisicdo de competéncias ira variar de acordo com as
circunstancias. Ela também reconhece o fato de que as capacidades
das criangas diferem de acordo com a natureza dos direitos a serem
exercidos. As criangas, por conseguinte, requerem varios graus de
protecéao, participacao e oportunidade para autonomia de decisdo em
diferentes contextos e em diferentes areas de tomada de decisao.

O conceito de capacidades em desenvolvimento é central para o
equilibrio consagrado na Convencado entre o reconhecimento das
criangas como agentes ativos em suas préprias vidas, o direito de ser
ouvido, respeitado e concedida ampliagdo da autonomia no exercicio
de direitos, enquanto também ter direito a prote¢do de acordo com
sua relativa imaturidade e juventude. Este conceito fornece a base
para um adequado respeito pelas atitudes das criangas sem expd-las
prematuramente as responsabilidades completas normalmente
associadas com idade adulta. E importante reconhecer que néo é o
respeito pelos direitos, como tal, que é influenciado pela capacidade
de desenvolvimento das criancas: os direitos previstos na Convengéao
sobre os Direitos da Crianga estendem-se a todas as criancas,
independentemente da sua capacidade. O que esta em questdo é
onde a responsabilidade para o exercicio dos direitos se encontra”®’.

Ainda, em seu art. 18, a Convencao estabelece que os Estados Partes

nao devem medir esforgos para assegurar o reconhecimento do principio de que

ambos os pais tém obrigagdo comum com relagao a educagédo e ao desenvolvimento

da crianga, in verbis:

A crianca,

Artigo 18. 1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforgos
a fim de assegurar o reconhecimento do principio de que ambos os
pais tém obrigacbes comuns com relacdo a educagdo e ao
desenvolvimento da crianca. Cabera aos pais ou, quando for o caso,
aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela
educacao e pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacao
fundamental visara ao interesse maior da criancga.

2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente
convencgado, os Estados Partes prestardo assisténcia adequada aos
pais e aos representantes legais para o desempenho de suas
fungdes no que tange a educagdo da crianga e assegurardo a
criagdo de instituicdes, instalacbes e servigos para o cuidado das
criangas®*?.

quando estiver capacitada, deve ser assegurado o direito de se

expressar. Além disso, proporcionada a oportunidade de ser ouvida em processo

judicial ou administrativo que seja de seu interesse, fortalecendo os ditames dos

dispositivos acima citados no art. 12 da Convencgéo, consoante o que se segue:

T LANSDOWN apud MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagido domiciliar.

Brasilia: Monergismo,
»2 BRASIL. Decreto

2017. p. 129-131.
n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 02 fev. 2018.
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Artigo 12. 1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver
capacitada a formular seus proprios juizos o direito de expressar
suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com
a crianga, levando-se devidamente em consideragédo essas opinides,
em funcéo da idade e maturidade da criancga.

2. Com tal propésito, se proporcionara a criangca, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por
intermédio de um representante ou O6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislagdo nacional.

Por sua vez, a Declaracido dos Direitos da Criangca de 1959, em seu

principio 7, garante a crianga o direito a educagao, de forma gratuita, vejamos:

Principio 7. A crianca tera direito a receber educagdo, que sera
gratuita e compulséria pelo menos no grau primario. Ser-lhe-a
propiciada uma educacdo capaz de promover a sua cultura geral e
capacita-la a, em condi¢des de iguais oportunidades, desenvolver as
suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro util da
sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os
responsaveis pela sua educacéo e orientagdo; esta responsabilidade
cabe, em primeiro lugar, aos pais®>.

Por fim, da doutrina do professor e advogada, Dr. Alexandre Magno, se

extrai o manifesto “O direito da crianga ao respeito” de Janusz Korczak, pedagogo

polonés que defendeu a condigdo de ser humano integral da crianga, ao afirmar que

elas merecem o mesmo respeito e consideragcao que os adultos, sendo documento

de suma importancia para a Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959 e na

Convengdo sobre os Direitos da Criangca de 1989, destacando os seguintes

pontos®>*:

E como se existissem duas vidas. Uma é séria e respeitavel; a outra
vale menos, € apenas tolerada com indulgéncia. Costumamos dizer:
o futuro homem, o futuro trabalhador, o futuro cidadao. Eles passarao
um dia a existir de verdade, sua real trajetdria ainda esta por
comecar, s6 mais tarde virdo a ser levados a sério. Damos licenca
para que figuem zanzando por ai, mas sem eles tudo é mais
cémodo.

Pois bem: ndo é verdade. As criangas existem e hdo de existir
sempre. Nao cairam de repente do céu, para um rapida visitinha.
Uma criangca ndo € um vago conhecido, de quem nos podemos

%3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio dos direitos da crianga. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crianga/declaracao-dos-direitos-da-crianca.html>.
Acesso em: 25 jun. 2018.

MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,
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desvencilhar, num encontro ao acaso, com um simples al6 e um
SOrriso.

[..]

Na Antiguidade da Grécia e de Roma, uma lei cruel mas franca
permitia matar uma crianca. Na ldade Média os pescadores achavam
nas suas redes cadaveres de bebés afogados nos rios. No século
XVIl as criangcas maiores eram vendidas a mendigos, enquanto as
menorzinhas eram distribuidas de graca em frente a catedral de
Notre Dame. E isso foi ainda outro dia. E até hoje muitas criangas
continuam a ser abandonados quando comeg¢am a incomodar.

Aumenta cada vez mais o numero de criangas ilegitimas, largadas,
desprezadas, exploradas, depravadas, maltratadas. Bem entendido,
a lei as protege, mas sera que lhes oferece suficientes garantias?
Num mundo que evolui, as velhas leis precisam ser revistas.

[..]

Renunciar a hoje em nome de amanhd? O que o futuro nos
prenuncia de tdo sedutor assim? Pintamo-lo com cores
exageradamente sombrias; e eis que chega o dia em que nossas

previsdes se concretizam: o telhado desaba, porque a construcdo

das fundagdes foi feita com negligéncia®°.

Diante da demasiada protecdo interna e externa e da importante fungao
individual e social da educagdo, nao é coincidéncia que o direito a ela tem
tratamento especial por parte do Estado; garantir e promover de forma eficaz esse
direito é fundamental para capacitar a populagao para o exercicio pleno da cidadania
em um Estado Democratico de Direito.

2% DALLARI; KORCZAK, 1986 apud MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito 4 educagio
domiciliar. Brasilia: Monergismo, 2017. p. 87-88.
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3 HOMESCHOOLING COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DO DIREITO A
EDUCAGCAO

Como ja demonstrado, o direito a educagdo ndo aquiesce mitigacoes,
uma vez que esta intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e diretamente
conectado ao minimo existencial, sendo responsavel pela efetivacdo em satisfazer o
que se encontra envolto dela — da dignidade. Como seria possivel deixar de
promove-lo a fim de satisfazer seus objetos e determina¢des? Deixar de promover,
de forma a satisfazer seu objetivo e determinac¢des, redunda em nega-lo, originando

uma eventual fragilidade da garantia desse direito®*®.

Ainda, o Homeschooling, reprise-se, € um instrumento a disposicdo dos
pais para que estes, como principais responsaveis pela educacao dos filhos,
garantam-na de forma consciente e responsavel. O papel do Estado é subsidiario,
ou seja, a ele cabe fiscalizar, regulamentar e acompanhar o andamento desse
processo para atestar que a educacgao esta, de fato, sendo provida, ou, em casos

excepcionais, atuar verticalmente nessa relagao®’.

Desse modo, o Homeschooling cumpre, ao mesmo tempo, duas
importantes fungbes como legitima via de educagdo: a) ser um instrumento de
liberdade de escolhas dos pais pela educagdo que desejam propiciar aos seus
filhos; b) como meio de garantir e promover os objetos da educagao no atual Estado
Democratico de Direito, qual seja o de emancipar o individuo para o exercicio da
cidadania.

Concernente a liberdade de escolhas dos pais, como ja debatido nos
capitulos anteriores, a educagdao doméstica se constitui no meio de efetivagao
daquela, visto que, ao realizarem o arbitrio sobre o0 modelo educativo, os pais estao

a exercer a cidadania que lhes foi passada. Mas este ndo € o unico direito

fundamental que esta em pauta nesta discussao.

A Constituicdo de 1988 concede a iniciativa privada a prestacdao do
servico educacional, o que ndo afasta o carater de servigo publico, porquanto esta

%% CHIARELLO, Felipe; JUNQUEIRA, Michelle Asato. Homeschooling: o inicio do retrocesso?
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=085ebbec4e5bc8d8.>. Acesso em:
30 jun. 2018.

7 Alguns casos excepcionais serdo tratados adiante.
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sujeita a fiscalizagdo e obediéncia as diretrizes impostas pelo Poder Publico que &,

também, responsavel pela prestacado do servico com qualidade.

Em se tratando de educacéo, toda crianga tem o direito de recebé-la, de
modo que aos pais cabe sua concretizagcdo, seja matriculando seus filhos em escola
convencional, publica ou privada, escolas de periodo integral, internatos ou a

promovendo diretamente. E nesse contexto que surge o Homeschooling.
3.1 Definindo o termo

A instrugdo dirigida pelos pais denominada Educagdo Domiciliar (ED) —

258 consiste na

conhecida como Homeschooling e educacgao familiar desescolarizada
assuncao pelos pais ou responsaveis do efetivo controle sobre os processos

instrucionais de criancas ou adolescentes®. Ainda,

O termo homeschooling, de lingua inglesa, usual nos Estados Unidos
da América, €& usado internacionalmente para identificar uma
modalidade de educagdo especifica que €& organizada e

implementada pelos proprios pais como alternativa de escolarizagéo

de seus filhos em casa e ndo na escola®®.

A Associacao Nacional de Educagdo Domiciliar (ANED) identifica outras
denominagdes para essa modalidade de ensino utilizada por distintos paises: Ensino
Doméstico; Ensino em casa; Educagdo no lar; Escola em casa; Educacao

doméstica; Educacéo nao institucional®".

O Homeschooling (re)surgiu na década de 1970, no Estados Unidos,
baseando-se em um movimento de reforma da educacao proposto pelo professor e
escritor John Holt. Influenciado pelo pensamento de Ivan lllich e sua obra Sociedade
sem Escolas, Holt defendia a necessidade de transformagdo da escola, sendo esta
um lugar em que as criangas fossem capazes de se desenvolver de acordo com
suas curiosidades e com as experiéncias que |lhes fossem apresentadas. Com o
tempo, Holt passou a defender a ideia de educar as criangas em casa, retirando-as

% ANDRADE, Edison Prado de. A educacao familiar desescolarizada como um direito da

crianga e do adolescente: relevancia, limites e possibilidades na ampliacdo do direito a
educacédo. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.

% MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O direito a educagao domiciliar. Brasilia: Monergismo,
2017. p. 57.

60 ANDRADE, op. cit. p. 19.

T ASSOCIAGAO NACIONAL DE EDUCAGCAO DOMICILIAR. Conceito. Disponivel em:
<https://www.aned.org.br/educacao-domiciliar/ed-sobre/ed-conceito>. Acesso em: 23 mar. 2018.
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dos problemas e vicios presentes nas instituicdes escolares. Nos anos de 1980, o

movimento ganhou forga com a ades&o de milhares de familias e comunidades®®?.

No Brasil, a educacdo em casa iniciou nos anos 90, sendo a maioria por
familias estrangeiras. Em 1994, de iniciativa do Deputado Federal Jo&o Teixeira,
nasce o Projeto de Lei n. 4.657/94, com o objetivo de regulamentar a pratica desse
ensino. Outras proposi¢gdes surgiram posteriormente e estdo em tramitagdo no

Congresso, como exemplo os mencionados alhures®®.

A ANED, para facilitar a compreensdo do que seja o Homeschooling,
listou em seu site o que néo seria Educagao Domiciliar. Segundo ela, a ED:

Um método de ensino; a utilizacdo de um material didatico
especifico; o simples ato de tirar uma crianga da escola; uma
ideologia/filosofia fechada; foco no conteido; um saber para poder
ensinar tudo; superioridade do curriculo sobre o aluno; diviséo rigida

em séries e nem o ensino de matérias compartimentalizadas; utilizar

as mesmas técnicas e equipamentos da escola; escola em casa®®”.

A Educacdo Domiciliar ocorre quando os pais, como principais
responsaveis, ao por ela optarem, assumem por completo o controle do processo
global de educagéo dos filhos. Portanto, trata-se de uma modalidade de educacéao,
na qual os pais se colocam no papel de direcionadores do ensino-aprendizagem dos
filhos, ao invés de delega-lo a instituicdes escolares®®®.

Ainda, como principais caracteristicas do Ensino Doméstico, destaca-se:
a) educacgao integral, em que os pais se responsabilizam por todos os aspectos da
educacao dos filhos — valores, condutas, formacgao de carater, questdes afetivas e a
instrucdo formal; b) educagdo em todo o tempo, ainda que haja um periodo
especifico dedicado aos estudos, por ser uma educagao integral, a educagéo
domiciliar se prolonga no tempo; e c) treinamento para o aprendizado, para que o
conteudo seja passado ao educando — os pais sdo mediadores entre os filhos e o

conhecimento, de modo que nao precisam entender todo o conteudo, mas estar

62 |pidem.

%2 ASSOCIAGAO NACIONAL DE EDUCAGAO DOMICILIAR. Histérico. Disponivel em:
<https://www.aned.org.br/educacao-domiciliar/ed-sobre/ed-historico>. Acesso em: 23 mar. 2018.

% Ibidem.

%% |bidem.
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mais adiante do que os filhos e leva-los ao questionamento, a pesquisa, enfim, a

buscar o conhecimento e a autonomia®®.

Portanto, a atribuicdo do Homeschooling é ser um instrumento que leve o
educando a ser sujeito de conhecimento e, além de adquirir saberes, desenvolver
seu intelecto, formar suas habilidades, obter equilibrio emocional, buscar a
sociabilidade e espiritualidade. Desta feita, a crianga sera preparada para o conviver
em sociedade e atuar, satisfatoriamente, como cidada, cumprindo, entdo, as

exigéncias que emanam do direito a educagéo
3.2 Aspectos normativos

No ordenamento juridico brasileiro ainda ndo ha nenhuma lei especifica
que regularize a pratica do Homeschooling, mas também nao ha alusdo a norma que

o proiba.

A carta Constitucional, em seu art. 215, determina que o “Estado garantira
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais™®’. Sobre isso, a Declaragdo de
Freiburg sobre direitos culturais, adotada em 2007, menciona que tais direitos
decorrem diretamente da dignidade da pessoa humana, por visar a protegao da
identidade cultural, definida como “a soma de todas as referéncias culturais através
das quais uma pessoa, sozinha ou em comum com o0s outros, se define ou se
constitui, se comunica e deseja ser reconhecida em sua dignidade” (art. 2.b). O
mesmo documento auxilia quanto a definicdo do que vem a ser cultura, abrangendo
‘os valores, crengas, convicgdes, linguas, conhecimento e as artes, tradigdes,
instituicbes e modos de vida através do qual uma pessoa ou um grupo expressa sua
humanidade e os significados que eles ddo a sua existéncia e ao seu

desenvolvimento™® (art. 2.a)**.

2% |pidem.

BTN importancia da expressao “pleno exercicio dos direitos culturais” ndo pode ser subestimado,
uma vez que ndo ha nenhuma outra espécie de direitos na CF para a qual o Estado deva garantir
o “pleno exercicio”. UNIVERSITE DE FRIBOURG. Os direitos culturais: declaragéo de Friburgo.
Disponivel em: <https://unifr.ch/iiedh/assets/files/Declarations/port-declaration2.pdf>. Acesso em:
28 mar. 2018.

% UNIVERSITE DE FRIBOURG. Os direitos culturais: declaracdo de Friburgo. Disponivel em:

<https://unifr.ch/iiedh/assets/files/Declarations/port-declaration2.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2018.
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Disso, depreende-se a existéncia de uma inevitavel tensdo entre o
sistema escolar regulado ou provido pelo Estado e o pleno exercicio dos direitos
culturais. A educacédo escolar garante que a transmisséo de culturas de cada regido
seja passada aos alunos, por meio de uma unificagdo nacional dos curriculos, livros

didaticos, formagao dos professores e avaliagdo de ensino.?’

Fora das escolas e das instituicbes oficiais, o patrimbnio cultural é
transmitido as novas geragcbes fundamentalmente pela familia, utilizando como
recurso a educagao domiciliar. Na verdade, a familia é a unidade cultural mais
importante, pois ndo apenas transmite cotidianamente o patriménio cultural aos
filhos, como também garante que, devido as mais diversas formagdes culturais
familiares, cada cultura especifica deve ser devidamente preservada por meio da
transmissao as novas geragdes. Nao por acaso, os pais tém garantido o direito de
transmitir seus valores. Mais ainda: sendo a cultura um conjunto de valores, crengas
e convicgdes, a responsabilidade para decidir em qual cultura devem ser educados

os filhos recai primordialmente sobre os pais®’".

Ademais, no que diz respeito ao Homeschooling, nada diz a Constituicdo
Federal, havendo uma lacuna legislativa — ndo ha proibigdo e nem permissao
expressa pela norma constitucional quanto a possibilidade dessa pratica. Isso
porque, no momento de sua promulgagdo, ndo era preocupagao e nem caso de
debate juridico a educagédo em casa, tratando-se de um tema de recente discuss&o

no meio legislativo, juridico e executivo®’%.

Enquanto essa pratica nado for expressamente proibida, sua omisséao é
suficiente para declarar como valido o ensino domiciliar, pois segundo o inciso Il do
art. 5° da CF, é licita qualquer conduta que ndo seja expressamente proibida por lei.
Ante a abstencdo do legislativo e a provocagdo do tema no judiciario, o art. 4° da
LINDB?” determina que, em caso de omissao, o juiz devera decidir de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais do direito®’*.

20 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. O Direito a Educagdao Domiciliar. Brasilia:

Monergismo, 2017, p. 120.
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As normas infraconstitucionais no ordenamento, como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB) e o
Caodigo Penal, auxiliam na interpretagdo e compreensdo da legitimidade dessa
modalidade.

Consoante a Constituicdo, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao,
estabelece em seus primeiros ar’tigos275 que a educacgao se desenvolve em varios
meios, colocando as instituicdes de ensino e o meio familiar no mesmo patamar; e,
impde a familia e ao Estado o dever de desenvolver o educando, com base nos
principios da liberdade e nos ideais da solidariedade humana, tendo por finalidade o
preparo da crianga para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
Veja-se:

Art. 1° A educagdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho,

nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e
organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais.

Art. 2° A educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Os principios educacionais sao norteadores na interpretacdo das normas
que se referem a educagao e de modo algum colidem com ensino domeéstico; pelo
contrario, evidenciam essa possibilidade. A lei demonstra respeito pelas praticas de
ensino que nao estao previstas em seu corpo normativo, estabelecidas pelo art. 206

da CF e também previstos na LDB, em seu art.3°, conforme abaixo descritos®’®:

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

| - lgualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber;

lei/Del4657compilado.htm?TSPD_101_R0=c8e7d9043554cf68cae70ecdef18a7abks00000000000

000000481206bdffff00000000000000000000000000005b35e476003ca36fa8>. Acesso em: 30 jun.

2018.
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Il - Pluralismo de ideias e de concepcbes pedagogicas, e
coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino;

IV - Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - Valorizagéo dos profissionais da educagéo escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - Gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;
VIl - Garantia de padrao de qualidade.

VIll - Piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacao escolar publica, nos termos de lei federal

Art. 3° O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - Igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o
pensamento, a arte e o saber;

[l — Pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas;

IV - Respeito a liberdade e apreco a tolerancia;

V - Coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino;
VI - Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
VIl - Valorizagao do profissional da educacgao escolar;

VIl - Gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da
legislagdo dos sistemas de ensino;

IX - Garantia de padrao de qualidade;
X - Valorizagdo da experiéncia extra-escolar;

Xl - Vinculagdo entre a educagao escolar, o trabalho e as praticas
sociais.

Xll - consideragado com a diversidade étnico-racial.

Dessa relacdo de principios, pode-se extrair dois como sendo
elementares, os quais seréo objeto deste estudo: a) liberdade educacional, prevista
no inciso Il de ambos os artigos; e b) o pluralismo de ideias e concepgdes
pedagogicas, previsto no inciso Ill dos dois artigos.

No que diz respeito a liberdade educacional, possui como destinatarios os
educandos (liberdade de aprender), os educadores (liberdade de ensinar) — aqui
incluem-se os pais e responsaveis — os pesquisadores (liberdade de pesquisar) e
todos aqueles que de alguma forma contribuem para a educagao, transmitindo
conhecimento por meio escrito ou oral (liberdade de divulgar o pensamento, a arte e
o saber). Dentre, seus principais destinatarios sdo os alunos e suas familias ocupam
lugar principal, e esta ultima possui o direito de escolher a forma mais adequada de

educacédo, tendo em vista suas necessidades e convicgdes morais e religiosas, e
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toda decisdo deve estar de acordo com o principio da primazia dos interesses do

educando?’’.

Quanto ao principio do pluralismo de ideias e concep¢des pedagogicas,
devido ao extenso territorio e a diversidade cultural, tedrica, doutrinaria, filoséfica e
educacional presentes na sociedade, o Estado ndo deve apenas permitir que os
diferentes pensamentos, métodos e modelos de ensino coexistam e facam parte da
educagdo, mas também deve promové-los e apoia-los. E nesse sentido que esta
disposto tal principio se concretiza na existéncia de escolas particulares, ensino
publico e educacao domiciliar. Ainda, tal principio se caracteriza por limitar a atuagao
reguladora do Estado na educagdo, uma vez que nao pode restringir a liberdade
pedagogica das familias e das escolas, o que traz maior autonomia as instituicbes

de ensino e aos pais?’®.

Importante mencionar que o objetivo da ILDBei €& disciplinar acerca da
educacao escolar desenvolvida de forma predominante em instituicbes proprias. Ou
seja, a obrigatoriedade dos pais em matricularem seus filhos a partir dos 4 anos de
idade em escola regular, ndo atinge os pais que praticam o Homeschooling.

Ainda que seja aplicada a referida norma a qualquer modalidade de
ensino, ndo se exige escolarizagdo anterior quando o aluno ingressar em algum
nivel de educacgdo, pois a escola ira aplicar avaliagdo que definira o grau de
desenvolvimento e experiéncia do aluno, de modo a permitir sua inscrigdo no ano
adequado (art. 24 da LDB)?"°.

Esse foi o mesmo raciocinio adotado pelo Governo Federal na norma
contida nos arts. 1° a 4° da Portaria Normativa n. 4, de 11 de fevereiro de 2010, em
que estabeleceu que a aprovagdo no Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM)

emitira certificado de conclusao do ensino médio.

Ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como a LDB,
disciplina que o menor tem o direito a educagéo, com o objetivo de desenvolvimento

pessoal, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagao para o trabalho, sendo

" MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Manual de direito educacional. [2018, no prelo]. p. 46.

"8 |bidem. p. 45.
BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/I9394.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico

assegurar ao menor esse direito

280

Ha no referido Estatuto a presenga do art. 55 o qual “obriga” aos pais ou

responsaveis a matricula do melhor em escola regular. Sobre isso, o professor

Alexandre Magno diz que:

O art. 55 do ECA contém uma norma, a primeira vista, bastante
peremptéria: ‘os pais ou responsaveis tém a obrigagdo de matricular
seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino’. Em uma
interpretacao isolada, parece ndo haver opgdes para os pais: mesmo
a contragosto, estariam obrigados a matricular os filhos na escola.
[...] Neste caso, ha uma peculiaridade, pois o ECA tem um artigo que
determina um modo especial de interpretacdo de suas normas: "Art.
6° Na interpretagdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento. Trata-se da
doutrina da protecdo integral, que requer prioridade absoluta a
criangca e ao adolescente, considerando a efetivagao de seus direitos
como o norte para a interpretacdo do ECA. A questao, assim, torna-
se bastante simples: qualquer norma dessa lei deixa de ser
obrigatdria se for demonstrado que, no caso concreto, sua aplicagdo
nao reflete o melhor interesse do menor. Além disso, a lei contém o
vicio ja examinado em outros casos: a educacdo domiciliar nem
chegou a ser discutida durante a sua tramitagdo. Mais ainda: a época
de sua promulgag¢do, nem se sabia, no Brasil, da existéncia dessa
modalidade de educacgdo. Nesse sentido, a opgédo era muito clara:
deveria ser imposta a matricula em estabelecimento escolar porque a
alternativa conhecida a época era, simplesmente, a auséncia de
instrugdo. Pois bem. O art. 55 do ECA deve ser interpretado
restritivamente, ou seja, somente estdo obrigados a matricular os
filhos na escola, os pais que nao quiserem ou nao puderem
prover adequadamente o ensino domiciliar.”®' (grifo nosso)

Ainda, corroborando com o entendimento empregado pelo advogado, o

art. 22 do ECA, imputa aos pais o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos

menores, autorizando, sob o interesse destes, a obrigagdo de cumprir e descumprir

as determinagdes judiciais®®%.

20BRASIL. Lei n.

8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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Disponivel em:

MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. A situagao juridica do ensino domiciliar no Brasil.

<https://jus.com.br/artigos/19514/a-situacao-juridica-do-ensino-domiciliar-no-

brasil>. Acesso em: 01 mar. 2017.
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Disponivel em:

MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. A situagao juridica do ensino domiciliar no Brasil.

<https://jus.com.br/artigos/19514/a-situacao-juridica-do-ensino-domiciliar-no-

brasil>. Acesso em: 01 mar. 2017.
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Frise-se, por fim, que o Estado, ao quebrar o principio de garantia de
padrao de qualidade do ensino, estabelecido pela Lei de Diretrizes e Bases, propicia
o direito da familia de promover a educacao dos filhos, dadas suas
responsabilidades para com a educagao dos filhos, instituidas tanto pela norma
constitucional, quanto pelas normas infraconstitucionais, compelindo os pais a
promoverem a educacao daqueles.

Por sua vez, como ja mencionado anteriormente, o Cdédigo Penal prevé

em seu art. 246°%

a tipificagdo do crime de abandono intelectual — caso os pais
deixam de promover, exceto por justa causa, a instru¢ao primaria do filho em idade
escolar, incorrera no ilicito. O bem juridicamente tutelado pelo tipo penal € o direito a
educacédo primaria. O artigo nada menciona acerca de efetivagcdo de matricula em
escola regular, apenas alerta para a promogéo da instrugdo basica daqueles que

estdo em idade escolar.

Dessa forma, o art. 246 do CP incidira apenas nos agentes — pais ou
responsaveis, que, concomitante a omissao em realizar a matricula dos seus filhos
em escolas regulares, ndo fornecerdo meios de instrui-los em casa. Diante da
capacidade juridica do Homeschooling promover educagdo aqueles que estdo em
idade escolar, demonstra que também na esfera criminal ndo €& passivel de

penalidades.

Contudo, como ja afirmado a auséncia de lei especifica que trate acerca
da educagao domiciliar, importa dizer que, aparentemente alheio ao conhecimento
das entidades que lidam direta e indiretamente com o assunto, encontra-se presente
no sistema de leis brasileiro o Decreto-Lei n. 1.044 de 1969°® e a Lei n. 6.202 de
1975%° ambos sob o regime da Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucional

de 19692, abaixo transcritos:

DECRETO-LEI N° 1.044, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969.

83 Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo primaria de filho em idade escolar: pena —

detencdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més ou multa. BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-
1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 25
jun. 2018.
4 BRASIL. Decreto-lei n. 1.044, de 21 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1044.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
°BRASIL. Lei n. 6.202, de 17 de abrii de 1975. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L6202.htm>. Acesso em 20 mar. 2018.
A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 tratam no mesmo titulo a familia, a
educagédo e a cultura, conforme transcrito no Anexo |, pagina... deste trabalho.
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Dispbe sbbre tratamento excepcional para os alunos portadores das
afeccbes que indica.

OS MINISTROS DA MARINHA DE GUERRA, DO EXERCITO E DA
AERONAUTICA MILITAR, usando das atribuicdes que lhes confere
o artigo 3° do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro de 1969,
combinado com o § 1° do artigo 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de
dezembro de 1968, e

CONSIDERANDO que a Constituicdo assegura a todos o direito a
educacéo;

CONSIDERANDO que condigbes de saude nem sempre permitem
freqiéncia do educando a escola, na propor¢gdo minima exigida em
lei, embora se encontrando o aluno em condi¢cdes de aprendizagem;

CONSIDERANDO que a legislacdo admite, de um lado, o regime
excepcional de classes especiais, de outro, o da equivaléncia de
cursos e estudos, bem como o da educagdo peculiar dos
excepcionais;

DECRETAM:

Art 1° Sao considerados merecedores de tratamento excepcional os
alunos de qualquer nivel de ensino, portadores de afecgbes
congénitas ou adquiridas, infecgbes, traumatismo ou outras
condi¢cdes morbitas, determinando disturbios agudos ou agudizados,
caracterizados por:

a) incapacidade fisica relativa, incompativel com a frequéncia aos
trabalhos escolares; desde que se verifique a conservagao das
condicdes intelectuais e emocionais necessarias para o0
prosseguimento da atividade escolar em novos moldes;

b) ocorréncia isolada ou esporadica;

¢) duragdo que néo ultrapasse o maximo ainda admissivel, em cada
caso, para a continuidade do processo pedagdgico de aprendizado,
atendendo a que tais caracteristicas se verificam, entre outros, em
casos de sindromes hemorragicos (tais como a hemofilia), asma,
cartide, pericardites, afeccbes osteoarticulares submetidas a
corregdes ortopédicas, nefropatias agudas ou subagudas, afecgbes
reumaticas, etc.

Art 2° Atribuir a ésses estudantes, como compensagao da auséncia
as aulas, exercicio domiciliares com acompanhamento da escola,
sempre que compativeis com o seu estado de saude e as
possibilidades do estabelecimento.

Art 3° Dependera o regime de excegdo neste Decreto-lei
estabelecido, de laudo médico elaborado por autoridade oficial do
sistema educacional.

Art 4° Sera da competéncia do Diretor do estabelecimento a
autorizagao, a autoridade superior imediata, do regime de excec¢éao.

Art 5° Este Decreto-lei entrarda em vigor na data de sua publicacéo,
revogadas as disposigdes em contrario.

Brasilia, 21 de outubro de 1969; 148° da Independéncia e 81° da
Republica.

AUGUSTO HAMANN RADEMAKER GRUNEWALD
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AURELIO DE LYRA TAVARES
MARCIO DE SOUZA E MELLO

Tarso Dutra

LEI N° 6.202, DE 17 DE ABRIL DE 1975.

Atribui a estudante em estado de gestagdo o regime de exercicios
domiciliares instituido pelo Decreto-lei n® 1.044, de 1969, e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o CONGRESSO
NACIONAL decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A partir do oitavo més de gestagédo e durante trés meses a
estudante em estado de gravidez ficara assistida pelo regime de
exercicios domiciliares instituido pelo Decreto-lei numero 1.044, 21
de outubro de 1969.

Paragrafo unico. O inicio e o fim do periodo em que é permitido o
afastamento serdo determinados por atestado médico a ser
apresentado a direcido da escola.

Art. 2° Em casos excepcionais devidamente comprovados mediante
atestado médico, podera ser aumentado o periodo de repouso, antes
e depois do parto.

Paragrafo unico. Em qualquer caso, é assegurado as estudantes em
estado de gravidez o direito a prestacdo dos exames finais.

Art. 3° Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicacao,
revogadas as disposigdes em contrario.

Brasilia, 17 de abril de 1975; 154° da Independéncia e 87° da
Republica.

Ernesto Geisel
Ney Braga

(grifo acrescido).

Da leitura destas normas, extrai-se que o Estado reconhece a modalidade
de ensino denominada como “exercicio domiciliar’ que nada mais € do que
educacgao domiciliar. Apesar das normas serem anteriores a Constituicdo de 1988,
foram recepcionadas; de modo que possuem validade no contexto atual. Ainda que
nao se possa alegar desconhecimento da lei para se imiscuir do seu cumprimento,

na pratica é o que ocorre quando o assunto é educacdo domiciliar®’.

O destaque dado para a “excepcional” visa cristalizar o entendimento de

que seu emprego no texto normativo indica que prover essa modalidade de ensino é

7 Eu mesma levei quase trés anos de constante e profunda pesquisa até, coincidentemente, me

deparar com tais normas juridicas.
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um ato extraordinario praticado pelo Poder Publico, tendo em vista que o comum € o
Estado oferecer como meio de promog¢ado da educacdo a escola convencional,
desviando-se da ideia de uma modalidade que deve ser praticada apenas em casos

trazidos na Lei.

Desse modo, ainda que se intente pela interpretagdo de que nédo ha
possibilidade para o Homeschooling no Brasil, o Decreto-Lei evidencia o contrario,
frisando a possibilidade juridica dessa modalidade de ensino e, concomitantemente,

a importancia deste para promover a todos a educacgao que lhes é de direito.
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CONCLUSAO

Da presente dissertagao, conclui-se que: a) ao Estado é limitada a atuagéo
nos assuntos que compete a familia; b) a educacdo compde o nucleo da
responsabilidade familiar; c) considerando os interesses dos envolvidos na educagao
(crianga, pais e Estado), a partir de uma ideia de politica publica, o Homeschooling &
um instrumento legitimo que visa garantir, de um lado, a liberdade de expresséo dos
pais e de outro, o direito a educagao, com vista a uma sociedade regida sob os
principios fundamentais da Republica.

A Constituicdo estabeleceu a familia, além dos deveres de proteger a vida e
a saude dos filhos, autonomia para decidir questdes que estdo a ela relacionadas,
como o0 caso da educacdo dos filhos, atribuindo aos pais a responsabilidade
primordial pelo seu provimento, ndo podendo o Estado interferir nessa seara, salvo
quando, por parte dos pais, algum direito da crianga seja violado ou esteja sob a
ameaca de o ser.

Tendo como pressuposto que o objetivo da educagcdo é emancipar o
individuo para que ele exerca sua cidadania e instrui-lo intelectual e
profissionalmente, importa, no caso, a crianga, tanto em seu aspecto privado quanto
publico, concomitantemente a formacdo de sua personalidade e a aquisicao de
conhecimentos gerais suficientes — e consequentemente ser reconhecido pelo
Estado e por seus concidadados — para se tornar capaz de atuar como cidadao na
esfera publica. Quanto aos pais, seu maior interesse reside no exercicio dos seus
direitos relativos as liberdades e a transmissdo de crengas. Ao Estado, convém a
formacéo enquanto cidadao e o efetivo exercicio da democracia.

Desse modo, conclui-se — corroborando com a hipotese inicial apresentada —
que, nao desvinculado de uma ideia de politica publica que o regularize, o
Homeschooling € uma modalidade de ensino capaz de, ao mesmo tempo em que é
meio legitimo do exercicio da expressado de autonomia dos pais sobre a educagao
dos filhos frente ao Estado, ser um instrumento que garante e promove o direito a
educacdo as criangas. Desta feita, o Homeschooling é mais uma maneira de
ensinar que atende aos mandamentos previstos no texto constitucional, alinhando-

se com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.
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Ainda, tem-se que anterior a propria Constituicdo Federal de 1988, atinente
a liberdade, o Homeschooling foi reconhecido como valido, estando em perfeita
consonancia com ela, dada sua recepcédo e, portanto, € um modelo de ensino
incontestavel em sua legitimidade e eficiéncia. Além de que jamais fora proibida sua
execucao no Brasil. E nem o poderia, considerando que perfeitamente alinhado com

os principios e direitos fundamentais presentes na Lei Maior.

Por fim, a despeito de inexistir requlamentagdo aprofundada — que de fato o
instituto (Homeschooling) carece — mantém-se a possibilidade dele como opgao
educacional legitima aos pais, principalmente pelo exercicio de sua cidadania que
suplanta a auséncia regulatoria, a qual s6 € uma realidade ndo porque a
Constituicdo o queira, mas por exclusiva responsabilidade laboral do Congresso
Nacional.
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ANEXO A - CONSTITUIGAO DE 1967

TiTULO IV
DA FAMILIA, DA EDUCAGAO E DA CULTURA

Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegao dos Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento é indissoluvel.

§ 2° - O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao
civil se, observados os impedimentos e as prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou
qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos civis se, a
requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente.

§ 4° - A lei instituira a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

Art 168 - A educacéo é direito de todos e sera dada no lar e na escola; assegurada a igualdade
de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de
solidariedade humana.

§ 1° - O ensino sera ministrado nos diferentes graus pelos Poderes Publicos.

§ 2° - Respeitadas as disposic¢des legais, o ensino é livre a Iniciativa particular, a qual merecera
0 amparo técnico e financeiro dos Poderes Publicos, inclusive bolsas de estudo.

§ 3° - A legislagédo do ensino adotara os seguintes principios e normas:
| - 0 ensino primario somente sera ministrado na lingua nacional;

Il - o ensino dos sete aos quatorze anos & obrigatério para todos e gratuito nos
estabelecimentos primarios oficiais;

lll - o ensino oficial ulterior ao primario sera, igualmente, gratuito para quantos, demonstrando
efetivo aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de recursos. Sempre que possivel, o Poder
Publico substituira o regime de gratuidade pelo de concesséo de bolsas de estudo, exigido o posterior
reembolso no caso de ensino de grau superior;

IV - o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das
escolas oficiais de grau primario e médio.

V - o provimento dos cargos iniciais e finais das carreiras do magistério de grau médio e
superior sera feito, sempre, mediante prova de habilitagdo, consistindo em concurso publico de

provas e titulos quando se tratar de ensino oficial;

VI - é garantida a liberdade de catedra.
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Art 169 - Os Estados e o Distrito Federal organizardo os seus sistemas de ensino, e, a Uniao,
os dos Territérios, assim como o sistema federal, o qual tera carater supletivo e se estendera a todo o
Pais, nos estritos limites das deficiéncias locais.

§ 1° - A Uniao prestara assisténcia técnica e financeira para o desenvolvimento dos sistemas
estaduais e do Distrito Federal.

§ 2° - Cada sistema de ensino tera, obrigatoriamente, servigos de assisténcia educacional que
assegurem aos alunos necessitados condi¢des de eficiéncia escolar.

Art. 170 - As empresas comerciais, industriais e agricolas s&o obrigadas a manter, pela forma
que a lei estabelecer, o ensino primario gratuito de seus empregados e dos filhos destes.

Paragrafo unico - As empresas comerciais e industriais sdo ainda obrigadas a ministrar, em
cooperagao, aprendizagem aos seus trabalhadores menores.

Art 171 - As ciéncias, as letras e as artes séo livres.

Paragrafo unico - O Poder Publico incentivara a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Art 172 - O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo unico - Ficam sob a protegcéo especial do Poder Publico os documentos, as obras e

os locais de valor histérico ou artistico, os monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como
as jazidas arqueoldgicas.
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ANEXO B — EMENDA CONSTITUCIONAL DE 1969

TiTULO IV
DA FAMILIA, DA EDUCAGAO E DA CULTURA
Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a prote¢cdo dos Podéres Publicos.
§ 1° O casamento é indissoluvel.

§ 2° O casamento sera civil e gratuita a sua celebragado. O casamento religioso equivalera ao civil se,
observados os impedimentos e prescri¢cdes da lei, o ato for inscrito no registro publico, a requerimento
do celebrante ou de qualquer interessado.

§ 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do paragrafo anterior tera efeitos civis, se,
a requerimento do casal, fér inscrito no registro publico, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente.

§ 4° Lei especial dispora sdbre a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia e sbbre a
educacédo de excepcionais.

Art. 176. A educagéo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e
solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola.

§ 1° O ensino sera ministrado nos diferentes graus pelos Podéres Publicos.

§ 2° Respeitadas as disposicdes legais, o ensino é livre a iniciativa particular, a qual merecera o
amparo técnico e financeiro dos Podéres Publicos, inclusive mediante bdlsas de estudos.

§ 3° A legislacdo do ensino adotara os seguintes principios € normas:
| - 0 ensino primario somente sera ministrado na lingua nacional;

Il - o ensino primario & obrigatério para todos, dos sete aos quatorze anos, e gratuito nos
estabelecimentos oficiais;

Il - o ensino publico sera igualmente gratuito para quantos, no nivel médio e no superior,
demonstrarem efetivo aproveitamento e provarem falta ou insuficiéncia de recursos;

IV - o Poder Publico substituira, gradativamente, o regime de gratuidade no ensino médio e no
superior pelo sistema de concesséo de bdlsas de estudos, mediante restituicdo, que a lei regulara;

V - o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas
oficiais de grau primario e médio;

VI - o provimento dos cargos iniciais e finais das carreiras do magistério de grau médio e superior
dependera, sempre, de prova de habilitagdo, que consistira em concurso publico de provas e titulos,
quando se tratar de ensino oficial; e

VII - a liberdade de comunicacdo de conhecimentos no exercicio do magistério, ressalvado o disposto
no artigo 154.

Art. 177. Os Estados e o Distrito Federal organizardo os seus sistemas de ensino, e a Unido, os dos
Territérios, assim como o sistema federal, que tera carater supletivo e se estendera a todo o Pais, nos
estritos limites das deficiéncias locais.
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§ 1° A Unido prestara assisténcia técnica e financeira aos Estados e ao Distrito Federal para
desenvolvimento dos seus sistemas de ensino.

§ 2° Cada sistema de ensino tera, obrigatdoriamente, servicos de assisténcia educacional, que
assegurem aos alunos necessitados condi¢des de eficiéncia escolar.

Art. 178. As emprésas comerciais, industriais e agricolas s&o obrigadas a manter o ensino primario
gratuito de seus empregados e o ensino dos filhos déstes, entre os sete e os quatorze anos, ou a
concorrer para aquéle fim, mediante a contribuicdo do salario-educacdo, na forma que a lei
estabelecer.

Paragrafo tnico. As emprésas comerciais e industriais sdo ainda obrigadas a assegurar, em
cooperagao, condicbes de aprendizagem aos seus trabalhadores menores e a promover o preparo de
seu pessoal qualificado.

Art. 179. As ciéncias, as letras e as artes séo livres, ressalvado o disposto no paragrafo 8° do artigo
153.

Paragrafo unico. O Poder Publico incentivara a pesquisa e o ensino cientifico e tecnoldgico.
Art. 180. O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo unico. Ficam sob a protegdo especial do Poder Publico os documentos, as obras e os
locais de valor histérico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como as
jazidas arqueoldgicas.



