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Hamaerhnnlina a a5 trés per guntas fundamentais na teoria da decisao

o

Lenio Luiz Streck
jurista e professor

O Plenario do Supremo Tribunal Federal negou, no dia 12 de setembro,

provimento ao Recurso Extraordinario 888.815, com repercussao geral reconhecida, no qual se discutiaa
possibilidade de o ensino domiciliar (homeschooling) ser considerado meio licito de cumprimento, pela
familia, do dever de prover educacdo. Ou sgja, dispunha sobre o direito ou a possibilidade de os pais
poderem ensinar os filhos em casa. Até entdo havia o voto do relator do RE, ministro Luis Roberto
Barroso, que, no dia6 do mesmo més, votou no sentido do provimento do recurso. A época, escrevi
sobre isso agui.

Pois bem. Permito-me recuperar atrama. O recurso teve origem em mandado de seguranca impetrado
pelos pais de uma menina, entdo com 11 anos, contra ato da secretaria de Educacdo do municipio de
Canela (RS), que negou pedido para que a crianca fosse educada em casa e orientou-os a fazer matricula
narede regular de ensino, onde até ent&o havia estudado. O mandado de segurancafoi negado tanto em
primeirainstancia quanto no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Para a corte gaticha, inexistindo
previsdo legal de ensino na modalidade domiciliar, ndo haveria direito liquido e certo a ser amparado no
Caso.

Jano Supremo, em seu voto vencido, Barroso considerou constitucional a prética de ensino domiciliar a
criangas e adolescentes, em virtude da sua compatibilidade com as finalidades e os val ores da educagéo
infantojuvenil, expressos na Constituicdo de 1988. Propds, ainda, algumas regras de regulamentacéo da
matéria, com base em limites constitucionais. Para o ministro Barroso, “ o Estado brasileiro € grande
demais, ineficiente e aplica politicas publicas inadequadas e sem monitoramento; a educagdo basica é
insatisfatéria; o Estado é paternalista”.

Por seu turno, afavor do homeschooling, apontou o ministro as motivagtes dos defensores da tese:
desgjo de conduzir diretamente o desenvol vimento dos filhos; fornecimento de instrucéo moral,
cientifica, filosofica... que os pais entenderem mais adequada; a protecéo da integridade fisica e mental
dos filhos, retirando os filhos de ambientes hostis (incapacitadores, agressivos...) “ nem todas as escolas
ficam no sul de Brasilia, ou no Leblon ou nos Jardins’ [1]; descontentamento com a qualidade/eficacia
do ensino publico e privado; adaptacdo do ensino as peculiaridades dos filhos; a crenca na
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superioridade do método de ensino domestico; a dificuldade de acesso ao ensino formal (preocupacéo
genuina com o bem-estar educacional dos filhos).

E concluiu:

— E constitucional a prética de ensino domiciliar a criancas e adolescentes em virtude da
compatibilidade com finalidades e val ores da educacao infantojuvenil para evitar eventuais
ilegalidades e garantir o desenvolvimento académico e avaliar qualidade do ensino até que sgja
editada lei sobre tema com fundamento no artigo 209.

— Os pais ou responsaveis devem notificar secretaria municipal de educacdo a opcéo pela
educacao domiciliar de modo a manter cadastro e registros dessas familias que adotaram a opcéo.

— Educandos domésticos, mesmo que autorizados ao ensino em casa, devem ser submetidos as
mesmas avaliacdes periddicas a que se submetem os demai s estudantes de escolas publicas ou
privadas.

— As secretarias municipais de educacéo a partir do cadastro devem indicar escolas publicas em
gue acrianca irarealizar avaliacdes periodicas com preferéncia em estabel ecimento de ensino
mais proximo ao local de residéncia.

— Secretarias podem compartilhar informagdes do cadastro com demais autoridades, como
ministério pablico, conselhos municipais de direitos e/ou conselhos tutelares.

— Em caso de comprovada deficiéncia na formacdo académica verificada pela avaliacdo
periddica, cabe a 6rgao publico competente notificar os pais e na hipotese em que ndo haja
melhoria determinar a matricula das criancas na rede regular de ensino.

Fiz, a época, uma série de objecbes a tese do ministro Barroso, como “amicus curiae ad hoc do STF” (sic
), que, naretomada do julgamento, foram trazidas a discusséo pelo ministro Gilmar Mendes. Relembro
— etranscrevo-as — aqui:

A primeira objecdo: o fato de 0 ensino brasileiro ser ruim ndo justifica que os pais possam
substituir aescola. A discussdo que deve ser feita é se, de fato, ha um direito de os pais ndo mais
mandarem seus filhos a escola.

A segunda objecdo: ndo se pode reduzir a educacdo fundamental e o ensino médio aum mero
instrumento, esquecendo gque a escola € o marco da socializacdo e da sociabilidade das criancas e
adolescentes. Do contrério, seriaignora-la como o espaco da sociabilidade e dainsercdo no ambito da
esfera publica, construindo uma linguagem publica (leia-se, um contexto sociopratico). Vingasse atese
do voto proferido pelo ministro Barroso (vencido integralmente, assim como, parcialmente, o do
ministro Luiz Edson Fachin), correriamos o risco de criar uma crianca ou adol escente solipsista (
Selbstsiichtiger), ou sgja, um sujeito viciado em si mesmo, pela fata dalinguagem publica. Que
contexto, que mundo, afinal, esse educando compartilharia?

A margem desse ponto — e caminhando para a parte fulcral da discussio que considero nuclear —, a
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guestdo gira em torno dateoria da decisdo. Considero que, para que uma decisao seja aceitavel na seara
juridica, ou sgja, para que sgja“ constitucionalmente adequada’, como de ha muito venho propondo em
obras como meu Verdade e Consenso (Saraiva, atualmente, na sua sexta edi¢éo) ou no Dicionario de
Hermenéutica (Editora Casa do Direito), ela deve passar pelo teste das “trés perguntas fundamentais’.
Evita-se, assim, 0 ativismo, que, ndo é demaisfrisar, € ruim, sob qualquer aspecto, para a democracia.

A primeira pergunta, j& contextualizada ao caso, & ndo mandar os filhos a escola e Ihes ensinar em casa
€ um direito fundamental exigivel subjetivamente? Ou sgja, mandar os filhos a escola € um direito
fundamental ou um dever fundamental ? Para mim, ndo se trata de direito e muito menos fundamental.
H&, naverdade, um dever de mandar os filhos a escola, que ndo € mero instrumento. Da Constituicdo
n&o se pode tirar esse direito que o ministro extraiu. No limite, a discusséo é do legislador, como
também lembrou o ministro Gilmar Mendes em seu voto, e jamais do Judiciario. Mais umavez, vingasse
atese do ministro Barroso, teriamos uma decisdo ativista, porque colocao STF no lugar do Congresso.

A segunda pergunta que proponho em minha teoria da decisdo, igual mente contextualizada, & quaisquer
pais podem exercer tal direito? Se pudéssemos tirar o direito de mandar os filhos a escola (o que ndo é
possivel), e aresposta caminhasse a universalidade, entdo ndo poderiamos concluir o voto do ministro
Barroso como uma postura ativista. Mas, entéo, imaginemos que os pobres ja ndo mandem osfilhos a
escola. MilhBes deles. E os ricos também nao, por razdes diversas. Como responder a essa questdo? Nem
todos os filhos tém pais em condi¢des de contratar professores. Quem pode fazer homeschooling? E com
gue critérios?

Frente a essas questdes, € impossivel ndo lembrar do caso Brown vs. Board of Education, dos anos 1950:
n&o ha cidadania sem educacéo escolar ndo segregada. E, no Brasil, a prosperar tal tese— ado
homeschooling —, teriamos a paradoxal compatibilizagcdo entre igualdade e... segregacdo! N&o da.

As criangas e os adol escentes tém direito & educagao escolar! Esse € o verdadeiro direito fundamental
gue a CF estabelece. E 0s pais (agentes na concretizagaéo desse direito) tém o dever de ndo privéa-los delal

Como o “bom funcionamento” do homeschooling dependera de cadastros e exames voltados a
comprovacado da eficiéncia da, digamos, “formagéo domestica’, é possivel dizer, ainda, que o tdo
criticado sistema publico serd a“medida de todas as coisas’. Paradoxamente, a liberdade pelo ensino

em casa (privado) dependera do controle do poder publico e por este subsidiado. Sim, porque os pais que
colocariam seus filhos em ensino privado poder&o ficar com os filhos em casa. E quem avaliaraé o
ensino publico. Quem pagara essa conta?

Dai vem aterceira e Ultima pergunta: podemos transferir recursos das pessoas que néo optam pelo
homeschooling parafazer afelicidade dos que optaram por comodidade sem ferir aisonomiae a
igualdade? Ou sgja: parafazer feliz o sentimento de liberdade dos pais optantes pelo homeschooling, o
poder publico tera que aumentar a sua estrutura, treinar professores para avaliar em umatacada o
contetido ministrado pelos pais ou dos contratados por eles.

Eis o ponto. Nenhuma das trés questBes recebe resposta afirmativa. E mesmo que se admitao “sim” a
primeira pergunta, a segunda inexoravel mente recebe resposta negativa, pelaimpossibilidade de
universalizacdo, sob pena de discriminacdo dos pobres. Ou sgja: por uma questdo obvia, se os pobres
guiserem educar seus filhos em casa, ndo poderdo fazé-lo pelatotal impossibilidade material, ficando o
homeschooling como um inegavel privilégio dos ricos, sob a contraditéria“ supervisdo” daescola
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publica

Em um pais em que a escola € um reflgio para ganhar merenda, e em que os pais, na grande maioria
pobres, ndo tém onde deixar os filhos (a ndo ser na escola), como € possivel institucionalizar o direito de
0s pais ndo mandarem seus filhos a escola? Claramente uma medida a favor de quem pode pagar
homeschoolars.

No fundo, o voto do ministro Roberto Barroso institui uma espécie de “medida provisoria ad hoc”
editada] 2] pelo Supremo Tribunal Federal. Por todas essas razdes, parece-me alvissareiro a adogéo, no
voto do ministro Gilmar Mendes, datese das trés perguntas fundamentais. Por elas, é possivel fazer uma
distincdo entre ativismo e judicializacdo, como venho demonstrando em vérios textos e livros.

[1] Seisso € verdade, o que fardo essas criangas quando adultas? Ficardo em casa e pedir&o “faculdade
em casa’ ? E como sobreviverao nesse mundo violento depois?

[2] Ha uma parte do voto em que o ministro diz: “Até que o Congresso Nacional edite lei especifica
sobre 0 homeschooling, que sejam adotados esses critérios...” . Seria uma medida provisoria editada pelo
STF? Como ficam os dialogos institucionais? Se ndo halei e se houvesse um direito fundamental,
caberia mandado de injuncéo. Mas, assim, o0 voto € mais uma demonstracéo de ativismo. Se alguém
ainda tem duvidas acerca do que € ativismo, eis ai um exemplo de sala de aula.
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