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RESUMO

A presente dissertagdo propde investigar a competéncia legiferante sobre a
educacao com énfase nos conflitos legislativos a luz da decisdo da suprema corte na
ADPF 457/GO. A palavra educacao diz respeito ao ato ou efeito de educar, cuja
finalidade é o aperfeicoamento das faculdades fisicas, intelectuais e morais do ser
humano; o disciplinar, o instruir, o ensinar. A educag¢do, em seu conceito amplo, é
fundamental ao pleno desenvolvimento humano, como pressuposto basico ao
reconhecimento dos direitos, dos deveres, das responsabilidades, em todos os
setores, perante qualquer ordem social estabelecida. A pessoa transforma-se por
meio da educacao, de modo que cria valores, qualifica para o trabalho, exercendo e
instrumentalizando sua cidadania. Esta dissertacao se dividiu em quatro capitulos. O
primeiro capitulo analisa o direito a educacdo em perspectiva internacional e
histérica. O segundo capitulo discorre sobre o federalismo brasileiro e a reparticao
de competéncias na educacdo. O terceiro capitulo terceiro apresenta a questao da
identidade de género na contemporaneidade. O quarto capitulo analisa os conflitos
legislativos a luz da decisdo da suprema corte na ADPF 457/GO, que declarou
inconstitucional a Lei Municipal de Novo Gama-Goias, referente a proibicdo da
divulgacdo de material com referéncia a “ideologia de género” nas escolas
municipais. O desenvolvimento da pesquisa utilizou bibliografias nacionais e
internacionais sobre educacao, ideologia de género, direitos fundamentais bem
como dados oficiais e institucionais sobre a realidade das mulheres na atualidade.

Palavras-chave: educacéao; ideologia de género; competéncia legiferante; conflito
legislativo.



ABSTRACT

The present dissertation proposes to investigate the legislating competence on
education with emphasis on legislative conflicts in the light of the supreme court
decision in ADPF 457/GO. The word education refers to the act or effect of
educating, whose purpose is the improvement of the physical, intellectual and moral
faculties of the human being; to discipline, instruct, teach. Education, in its broad
concept, is fundamental to full human development, as a basic presupposition for the
recognition of rights, duties, responsibilities, in all sectors, before any established
social order. The person is transformed through education, in a way that creates
values, qualifies for work, exercising and instrumentalizing their citizenship. This
dissertation is divided into four chapters. The first chapter analyzes the right to
education from an international and historical perspective. The second chapter
discusses Brazilian federalism and the division of competences in education. The
third chapter presents the issue of gender identity in contemporary times. The fourth
chapter analyzes the legislative conflicts in the light of the Supreme Court decision in
ADPF 457/GO, which declared the Novo Gama-Goias Municipal Law
unconstitutional, regarding the prohibition of the dissemination of material with
reference to "gender ideology" in municipal schools. . The development of the
research used national and international bibliographies on education, gen
ideology, fundamental rights as well as official and institutional data on the reality
women today.

key-words: education; gender ideology; legislative competence; legislative conflict.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt sttt s e b e s ses st ne st e eaens 7

CAPITULO | - O DIREITO A EDUCAGCAO EM PERSPECTIVA INTERNACIONAL E

HISTORICA NO BRASIL ...t en et en s 12
1.1 Do direito fundamental @ eduCagGa0.........ccceeviiiieiiiiiie e 13
1.2 O direito a educacao nas Constituicbes brasileiras anteriores a 1988............. 21
1.3 O direito a educagao na Constituicdo Federal de 1988 ..........cccceeeeviiiiiiieennnne. 30
1.4 Dos principios constitucionais sobre a educagao.............cccceeeeeveeiiiiieeeciennnnnnn. 39
1.5 Consideragdes finais do Capitulo ..........oeeiiiiiiiiiiiee e 45

CAPITULO Il — O FEDERALISMO BRASILEIRO E A REPARTICAO DE
COMPETENCIAS NA EDUCAGAO ......ooooeieieeiieeeeeeeee et 46

2.1 Federalismo brasileiro e federalismo norte-americano: comparagédo entre os

dois Mmodelos de EStado ..o 49
2.2 Técnicas de reparticdo de competéncias...........oeevevevieiiieiieiii e, 54

2.2.1 Diferenga entre competéncia material e competéncia legislativa .......... 57
2.3 Das competéncias materiais e legislativas sobre a educacgéo ......................... 59

2.4 Papel da educagédo no Poder Legislativo: nogbes sobre produgdo legislativa
[=To [WTox= Tei (o] o T= | HN SRR TPPP S 67

2.5 Consideragdes finais do Capitulo ..........ueiiiiiiiiiiiii e 69

CAPITULO Ill - A QUESTAO DA IDENTIDADE DE GENERO NA

CONTEMPORANEIDADE .........ooi ittt ee e e e enee e e nneeeas 71
3.1 Construcéo histérica da consciéncia de género............cccccuviiiiiiiiiiiiiineeeeeeee, 74
3.2 Contextualizacao tematica no ambito legislativo..............ccccovviiiiiieen e, 78

3.2.1 Igualdade de Género na Constituicdo Federal de 1988..............ccccuuuu..... 82
3.3 N&o discriminagao por razao de gENEIO .........uueveeeiieiiiieee e e e 84
3.4 Discriminagao de género no contexto das relagdes escolares ........................ 88
3.5 Consideragdes finais do Capitulo ...........ovvvvuiiiiiiiiie e, 92

CAPITULO IV - ANALISE SOBRE OS CONFLITOS LEGISLATIVOS A LUZ DA
DECISAO DA SUPREMA CORTE NA ADPF 457/GO ......ccoeoeiiiieieeeeeeieeseieenes 94



4.1 Principios regentes da ministracdo do ensino no Pais.............ccccceeevieeeiinnnnnn. 96
4.2 Politicas de incluséo e de igualdade...........cccooovviiiiiiieiiiicci e, 100

4.3 A (in)competéncia dos Municipios e Estados para editar leis sobre a chamada

“Ideologia de GENEIO” ....... oot e e e e e e e e e e aeeas 102
4.4 Consideracgoes finais do capitulo .............coooviiiiiiiiiiiiciiee e 104
(070N (07 I U 17\ @ TSR 106

REFERENCIAS .......ocooieeeeteeee ettt en et en ettt 110



INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objeto de investigagdo a competéncia
legiferante sobre a educagdo. Em um primeiro momento, a pesquisa analisa o direito
a educagdo sob um viés historico internacional e nacional. Partimos de um
panorama histérico internacional sobre as questées da educacéao, perpassando pela
previsdo do direito a educacdo nas Constituicbes brasileiras até 1988.
Seguidamente, estudamos o federalismo brasileiro com abrangéncia na repartigao
de competéncias na educacao, trazendo um panorama histérico sobre federalismo
brasileiro e federalismo norte-americano, tendo como foco a comparagéo entre os
dois modelos de Estado. Trabalhamos, em seguida, a questdo da identidade de
género na contemporaneidade sob um viés histérico-legislativo, ressaltando o
debate que envolve a discriminacdo de género no contexto das relagdes escolares.
Nesse contexto, analisamos a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a ADPF
457, julgada no dia 27/04/2020, que declara inconstitucional a Lei Municipal de Novo
Gama-Goias, atinente a proibicdo da divulgagdo de material com referéncia a
“ideologia de género” nas escolas municipais.

A educacado, proporcionada por meio do ensino, embasa em parametros
predeterminados e mundialmente aceitos, relacionados a idade, o que se refere ao
amadurecimento fisico e mental comuns a média de todo ser humano, e as
limitagdes provenientes de anomalias individuais especificas, relacionadas a
limitacOes fisicas ou mentais ou de natureza social, tal como, por exemplo, caso de
portadores de necessidades especiais ou de analfabetismo dos adultos. Tais
critérios subdividem o ensino em niveis e modalidades, ou seja, comuns e especiais,
respectivamente.

No contexto evolutivo da normatizagcao constitucional, a Constituicdo Federal
de 1988 inova o tratamento do direito a educacéo no Brasil que, pela primeira vez, é
incluido no rol dos direitos sociais (art. 6°)!, dentre outros. Além disso, a educagéo é
reputada como uma das necessidades vitais basicas dos trabalhadores urbanos e

rurais e de sua familia (art. 7°)?, o que confirma seu reconhecimento como condigdo

T CF/1988: “Art. 6°. S&o direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”.

2 CF/1988: “art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig&o social: IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz



indispensavel para a dignidade da pessoa humana. Com essa disposi¢cado, o
legislador constitucional deu novo contorno juridico ao direito a educacgao, delineado
por um conjunto normativo especifico, que reune principios e regras, cujo objetivo é
sua implementagdo, em conteudo, extensdo e profundidade, por meio de acdes
impostas ao Estado, a sociedade e a familia.

O direito educacional deve trabalhar baseado nessas premissas, com vistas a
integracdo e o pleno desenvolvimento do ser social em um ambiente bastante
exigente e competitivo. Nesse sentido € que a presente pesquisa visa observar a
definicdo direito educacional e sua aplicagdo em consonancia com os direitos
fundamentais sociais®. Isso porque, segundo licoes de Edivaldo Boaventura “o direito
educacional como disciplina nova que é, nao pode ser visto e estudado tdo-somente
dentro dos limites da legislacdo. Muito ao contrario, deve ser tratado a luz das
diretrizes que lastreiam a educacdo e os principios que informam todo o
ordenamento juridico” (BOAVENTURA, 1996. p. 46). Ademais, o direito educacional
deve ser trabalhado com visdo holistica e, ao mesmo tempo, dentro de dois
sistemas, o politico e o juridico®.

A educacgao, protagonista da transformagdo social, € a base de uma
sociedade igualitaria, justa e sem discriminagdes, o0 que constitui elemento
indispensavel para o pleno desenvolvimento do cidaddo, seu preparo para o
exercicio da cidadania e qualificagao para o trabalho. As normas que regulam a
matéria educacional sdo de grande importancia social, uma vez que se referem a
uma tematica que nao é tratada de forma prioritaria no Pais, sendo natural uma
“‘explosao” de leis, diversas vezes inconstitucionais sob o ponto de vista formal e
material, com o intuito de melhorar o ensino no Brasil.

Com base nesse contexto, as inumeras decisbdes judiciais declarando a
inconstitucionalidade de leis, que versam sobre a educacio, acabam por acarretar

graves consequéncias quanto a “credibilidade” da atuagdo do Legislativo e a

de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao,
educacgao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim; [...]".

3

4 No ambito politico, o direito educacional pode servir como suporte para determinar o
posicionamento ideolégico que sera apregoado pelos estabelecimentos de ensino enquanto
instituicbes formadoras de opinido. Ja no sistema juridico, pode-se afirmar que o “direito educacional
pode ser entendido como um conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos sistematizados
que objetivam disciplinar o comportamento humano relacionado a educac¢ao” (MELO FILHO apud
MOTTA, Elias de Oliveira. Direito educacional e educagao no século XXI. Brasilia: Unesco, 1997.
p. 51).



efetividade dos direitos dos cidadaos. Portanto, o Supremo Tribunal Federal tem a
ardua tarefa de interpretar as normas constitucionais para elucidar as questdes
relacionadas a tematica da competéncia educacional, buscando minimizar tais
conflitos legislativos, motivo esse que faz o referido tribunal analisar o conteudo e
objetivos das leis que versam sobre a educacdo, utilizando-se da interpretacdo
sistematica da Constituicdo, de modo a garantir a autonomia dos entes federativos e
resolver conflitos legislativos.

Conforme a Constituicdo Federal a Unido ¢é limitada a definir as diretrizes e as
bases da educagéo nacional (art. 22, XXIV, CF/88). Por sua vez a educagao em si é
de competéncia legislativa concorrente entre a Unido, os Estados e o DF, de acordo
com o inciso IX do art. 24.

Com base no texto constitucional, cabe aos Municipios implementar, ainda
que com o auxilio dos Estados-membros e da Unido, a educacao pré-escolar e
fundamental. Aos Estados-membros e ao Distrito Federal a CF impde a obrigacao
de atuarem prioritariamente no ensino fundamental e no ensino médio (art. 211, § 3°,
CF/88). A Uniao, além de exercer a competéncia para legislar sobre diretrizes e
bases da educacgao nacional, tal como o fez pela Lei federal n°® 9.394, de 20.12.1996,
possui a incumbéncia de manter as instituicbes federais de ensino existentes,
independente do nivel, além das instituicdes sediadas em Territorios; exercer fungcéo
supletiva e redistributiva do sistema de ensino; e, por fim, zelar pela qualidade do
ensino nacional.

Justamente em razéo de algumas previsdes de forma duplice envolvendo as
competéncias legislativas € que essa pesquisa busca comparar o modelo de Estado
Federal estadunidense® com o Estado brasileiro, tendo por finalidade apontar as
semelhangas e as diferengas entre ambos quanto a forma de organizagao politico-
administrativa.

Referente a competéncia legiferante sobre a educagado, este trabalho
investiga os conflitos legislativos entre os entes federativos a luz das decisbes da
Suprema Corte, de modo que busca sanar os seguintes questionamentos: A quem
compete legislar sobre a educacdo? Por que o legislador cria tantas leis

inconstitucionais? Como o Supremo Tribunal Federal vem atuando nos conflitos

5 Entre as caracteristicas do federalismo americano, governo central e governos estaduais, fruto da
uniao de Estados autdnomos; divisdo de poderes entre governo local e federal; supremacia do poder
nacional em detrimento dos poderes locais; reconhecimento de mecanismos de execugéo das leis.
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legislativos sobre a educagao? O federalismo descrito na Constituicdo Federal
realmente encontra correspondéncia nas decisdes do Supremo Tribunal Federal?

E considerando essa conjuntura que a pesquisa busca apontar alternativas,
tendo em conta o levantamento das necessidades, as percepc¢des dos sujeitos
envolvidos e as discussdes na casa representativa, com vistas a encontrar uma
possibilidade juridica que elimine ou minimize deslizes que afetam a autonomia dos
Estados que compdem a Federagdo para legislar sobre matéria relativa a
educacao.

A escolha pela tematica tem como fundamento o fato de ser o tema
observavel de diversas perspectivas e elementos, razdo pela qual é de suma
importancia verificar as pesquisas sobre a postura do Supremo Tribunal Federal
nas decisbes sobre os conflitos legislativos em matéria educacional, ainda
escassas, havendo poucas, sobretudo a nivel de mestrado profissional, que visem
compreender a competéncia legiferante dos entes federativos sobre a educagao®.

Além disso, a importancia social do presente trabalho situa-se na analise de
recentes decisbes da Suprema Corte, busca solugdes para entraves legais entre
os entes legislativos nas competéncias que versam sobre a educacdo, e,
consequentemente, visa minimizar os altos indices de leis declaradas
inconstitucionais e as consequéncias dai resultantes para a sociedade,
especialmente quanto a segurang¢a juridica. Portanto, ao analisar os casos
representativos da discusséo sobre conflitos legislativos em matéria de educacéo,
busca-se verificar as causas que corroboram para um numero tdo expressivo de
inconstitucionalidades.

Logo, o objetivo geral da dissertacdo é analisar as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal mediante casos representativos de discussao quanto a
competéncia legislativa educacional, em busca de um posicionamento do tribunal
em relagdo a tematica. Para alcangar o objetivo geral definem-se como objetivos
especificos analisar a educacdo como um direito fundamental social nas
constituicoes brasileiras; compreender a técnica de reparticio de competéncias no

federalismo brasileiro em comparagdo ao federalismo norte americano; relatar o

6 Como exemplo, VILARINO, Marisa Alves. Direito a educagdo: competéncia legislativa e limites a
atuagcdo da Unido - aspectos internos e internacionais. 2009. 209f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009.
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controle de constitucionalidade das normas que versam sobre a educacéo; e,
identificar as possiveis causas das inconstitucionalidades das leis.

A pesquisa em questao segue o padrao de revisao bibliografica em sua fase
inicial para partir entdo para analise documental e jurisprudencial em sua fase de
busca pela empiria. As fontes para tanto sdo, portanto, livros doutrinarios,
documentos juridicos, tais como Constituicdes brasileiras, Tratados e Convencbdes
internacionais, decisao do Supremo Tribunal Federal, além de artigos cientificos.

Com vistas a atender a esse proposito, a presente dissertagao divide-se em
quatro capitulos.

No capitulo primeiro, intitulado “O direito a educagdo em perspectiva
internacional e histérica” pretende fazer uma andlise da educagao como um direito
fundamental de natureza social e seus principios constitucionais. Sob esse enfoque
aborda-se a evolugéo do direito a educacéo desde a Constituicdo império (1824) a
Constituicao Cidada (1988).

No capitulo segundo, intitulado “O federalismo brasileiro e a reparticdo de
competéncias na educacao” parte-se para analise do federalismo brasileiro acatado
pelo complexo sistema de reparticido de competéncias, que se utiliza da técnica
horizontal e vertical para a partilha das competéncias, perfazendo uma analise
comparativa ao federalismo norte americano com vistas a identificar os pontos
comuns entre suas competéncias legiferantes.

No capitulo terceiro, intitulado “A questdo da identidade de género na
contemporaneidade” sera objeto de estudo a construgao histérica da consciéncia de
género no ambito nacional, sob o enfoque legislativo com vistas a igualdade
promovida na Constituicdo Federal de 1988. Também enfatiza o debate envolvendo
a nao discriminagao por razdo de género e a discriminagdo de género no contexto
das relacdes escolares.

No capitulo quarto, intitulado “Andlise sobre os conflitos legislativos a luz da
decisdo da suprema corte na ADPF 457/GO” o trabalho abarca como objeto de
estudo o caso representativo de divulgagdo de material com referéncia a ideologia
de género nas escolas municipais. O objetivo é analisar a postura do Supremo
Tribunal Federal em sua decisédo na ADPF 457/GO ao declarar inconstitucional a Lei
Municipal de Novo Gama-Goias, que proibiu a divulgagdo de material com referéncia

a “ideologia de género” nas escolas municipais.
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CAPITULO | - O DIREITO A EDUCAGAO EM PERSPECTIVA INTERNACIONAL E
HISTORICA NO BRASIL

O capitulo em questao se divide em quatro partes visando tratar do direito a
educacgao sob um viés histérico internacional e nacional. A primeira parte traz um
panorama historico internacional sobre as questdes da Educagédo; a segunda faz um
histérico da questdo da educacao nas Constituicbes brasileiras até 1988; a terceira
parte, foca na Constituicao de 1988; e a quarta e ultima parte, por fim, centra-se nos
principios constitucionais sobre a educacéo.

A teoria dos direitos fundamentais classica’ refere-se as geragdes de direitos
para, sinteticamente, distingui-los em direitos individuais, sociais e difusos. Em face
da inter-relagdo histérica evolutiva entre os direitos, tem-se a utilizacdo do termo
geragbes® enquanto a doutrina constitucionalista vem se utilizando do termo
dimens&o®. Logo, a expressdo “geragbes” é discutida por alguns doutrinadores, que
criticam tal terminologia afirmando que esta pode ensejar a falsa impressao da
substituicdo gradativa de uma geragao por outra, razdo pela qual ha quem prefira o
termo “dimensdes” dos direitos fundamentais.

Paulo Bonavides, embora se utilize do termo geragdes, leciona que esse uso
provém de um equivoco de linguagem, porquanto o termo dimensdes é préprio de
vantagem légica e qualitativa perante aquele, justamente por ndo induzir sucessao
cronologica (BONAVIDES, 2004, p. 525). Ja Ingo Wolfgang Sarlet'® prestigia o

7 A existéncia dos direitos fundamentais do homem provém do reconhecimento da superioridade do
homem sobre o Estado, fato evidente, desde que se parta da indiscutivel consideragdo de que o
Estado é uma categoria historica, criada pelo homem. A transcendéncia da personalidade humana
sobre o Estado é uma verdade que ndo diminui a nenhum homem ou grupo de homens, nem os
exalta indevidamente, visto que a todos se estende (FRANCO, 2019, p. 38).

8 Sem embargo, com apoio nas ligbes de Norberto Bobbio, considera-se que a expressao geragées
reflete melhor a ideia que se quer passar de que os direitos fundamentais sao direitos histéricos, que
nao nasceram todos de uma vez e nem de uma vez por todas; ao contrario, eles foram surgindo e se
desenvolvendo de modo gradual, pelo menos, nos ultimos duzentos anos (Cf BOBBIO, 2004, p. 5).
De outro lado, a concepgao geracional dos direitos fundamentais néo significa a substituicdo de uma
geragdo por outra ao longo do tempo. Pelo contrario, compartilha-se do entendimento de que as
diversas geragdes (ou dimensdes) de direitos fundamentais sdo fruto de um processo evolutivo
dindmico, de carater cumulativo e complementar, que vai se aperfeicoando ao longo do tempo, que
afirma as ideias de abertura, indivisibilidade e interdependéncia e que tem, como ponto em comum, a
protecao a dignidade da pessoa humana, adotando-se o uso da terminologia “dimensoes”.

9 Para o autor, cada dimensao foi construida e conquistada em determinado momento histérico; por
isso, por vezes recebe o termo “geragédo”. Porém, este termo pode induzir ao entendimento de que
uma geragao sucede a outra, o que nao € veridico. Na verdade, cada dimensao (ou geragdo) acresce
a outra, formando o conjunto de direitos fundamentais que atualmente concebemos (PADILHA, 2020,
p. 345).

10 Apesar do dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinides no que
concerne a ideia que norteia a concepgéo das dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de
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aspecto de complementaridade e da dindmica de interac&o entre os distintos direitos
fundamentais, de modo que utiliza também da expressao dimensées (SARLET,
2015, p. 47). Do mesmo modo, Gomes Canotilho perfila-se a essa corrente, ao
afirmar que a ideia de generatividade geracional ndo é correta, posto que os direitos
séo de todas as geragdes (CANOTILHO, 2018, p. 362).

Nota-se, pois, que se adota a expressdo dimensdo do direito a educacao,
especialmente com o fito de inserir na analise dois aspectos fundamentais do direito
a educacao, de maneira que lhe permitem identificar tal como incorporar no contexto
juridico brasileiro, a partir do vigente ordenamento constitucional, ou seja, sua
extensao e profundidade.

De um lado, a extensédo € indicativa do conjunto de pessoas para as quais é
assegurado o direito a educacgao; ja a profundidade € indicativa dos elementos
materiais minimos sem os quais estara comprometida a esséncia do direito a
educacgao. Consequentemente, a dimensao do direito a educacao é determinante do
conjunto de agdes estatais cuja deficiéncia conformara o descumprimento e
desrespeito ao direito a educacgao tal como juridicamente contextualizado.

Apesar disso, necessario reconhecer que o atual ordenamento constitucional
é fruto legitimo de um grado movimento histérico e evolutivo com vistas a
consolidacdo dos anseios, valores e ideais democraticos da sociedade brasileira,
das influentes prioridades emergentes da inclusdo do Brasil no panorama mundial,
cuja prevaléncia dos direitos humanos é previsdo expressa (art. 4°)'" como principio

regente das relagdes internacionais.

1.1 Do direito fundamental a educacgao

Os direitos fundamentais tém por fundamento e origem os direitos humanos,
embora seus conceitos sejam distintos e que, por vezes se interpenetram mantendo,

apesar disso, sua identidade conceitual. E possivel afirmar que ambos se inter-

que estes, tendo tido sua trajetdria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constituicdes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante
processo de transformagao, culminando com a recepgéao, nos catalogos constitucionais e na seara do
Direito Internacional, de multiplas e diferenciadas posi¢oes juridicas, cujo conteudo é tdo variavel
quanto as transformagbes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica ao longo dos
tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para
o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos
Humanos’ (SARLET, 2015. p. 55.)

" “CF/1988, art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: [...] Il — prevaléncia dos direitos humanos; [...]".
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relacionam devido a derivagcdo dos direitos fundamentais em detrimento dos
humanos, visto que as raizes dos direitos fundamentais na historia das ideias
politicas sao as dos direitos humanos (ALEXY, 2015).

Robert Alexy (2015) considera que deve manifestar em um direito
fundamental cinco tragcos, ao menos. Sao eles: 1) ser vinculado diretamente a
dignidade da pessoa humana; 2) portanto, concernir a todos os seres humanos; 3)
ter valor moral; 4) ser suscetivel de promogao ou garantia pelo direito; e 5) pesar de
modo capital para a vida de cada um.

Direitos fundamentais sdo, na acep¢dao de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins, direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas) contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que ultimam carater normativo supremo
dentro do Estado e cuja finalidade é a limitagdo ao exercicio do poder estatal em
face da liberdade individual (DIMOULIS, 2014, p. 41). Os direitos fundamentais
concebem, igualmente, uma sintese hipotética entre uma moral interiorizada,
ancorada na consciéncia subjetiva e justificada racionalmente e o direito coercivo,
regulamentado positivamente (SILVA, 2018, p. 44).

Fica notdria a necessidade de uma aproximacdo linguistica, dos conceitos
hora em voga para que se obtenha a melhor exegese do conteudo do direito
educacional, no seu viés fundamental. Com base nessa linha argumentativa, pode-
se afirmar que os direitos fundamentais servem de objetos conceituais em trés
sentidos - formais, materiais e procedimentais. A formalidade abrange o conceito
sobre o0 qual predomina a normatizag¢ao dos direitos fundamentais, assim, os direitos
fundamentais sdo todos os direitos catalogados expressamente como tais pela
prépria Constituicdo (ALEXY, 2015, p. 68). A Constituicdo brasileira de 1988, por
exemplo, emprega a expressao “direitos e garantias fundamentais” para mencionar
os positivados em seu texto e “direitos humanos” na alusdo aos consagrados em
tratados e convengdes internacionais (NOVELINO, 2019, p. 311).

Concernente as percepcgdes formais, levando em conta seus pontos de vista
tedricos, a ideia de direitos fundamentais, que direciona a um conceito, ainda que
nao muito bem definido e formado, conforme a maior parte dos pensadores desta
corrente doutrinaria, pode ser abreviada como aquela que conjetura em certos
direitos algumas caracteristicas com carater de universalidade que os qualificam de
fundamentais (PAROSKI, 2008, p. 100). Como ideia-guia de sua teoria, Robert Alexy

adota um conceito geral e formal, de sorte que, para ele, “direitos fundamentais séo
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posi¢cdes que sado tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples” (ALEXY, 2015, p. 450).

Ja o conceito material de direitos fundamentais deve representar direitos
humanos convertidos em direito constitucional positivo (ALEXY, 2015, p. 78).

E, por fim, o conceito procedimental de direitos fundamentais engloba a
retomada do debate acerca da observancia dos direitos humanos como marco
norteador dos direitos fundamentais (ALEXY, 2015, p. 30).

Nesse panorama, os direitos fundamentais apresentam-se, segundo tal
abordagem, como uma formalizagdo dos preceitos proferidos pelos direitos
humanos, de maneira que se torna assimilavel o ideal que deduz a preponderancia
dos direitos humanos sobre os fundamentais, levando em consideragdo dois
motivos. O primeiro refere-se a impossibilidade de positivacdo no ordenamento
juridico de todos os elementos que condizem com as necessidades dos seres
humanos. O segundo refere-se a caracteristica “estética”, que é caracteristica de
toda positivagdo normativa da maioria dos modernos Estados.

O Estado, tido pela classica concepgéo contratualista’® como a unido dos
individuos em prol de uma restricdo coletiva das liberdades ilimitadas em favor da
manutencao de uma liberdade condicionada e dirigida a todos, tem por finalidade o
nivelamento dos individuos como requisito de uma progressiva efetivacdo da
democracia.

Nesse contexto tem-se de um lado o individuo, que se encontra inserido em
um meio que obriga a todos adotarem determinadas convencdes sociais, e de outro
a falta de incentivos (por parte do Estado), direcionados a proporcionar um
crescimento social tendo por base o desenvolvimento cultural do polo. Nesse
sentido, na trajetéria neoliberal, verifica-se junto a Chaui (1999), a variagdo do
conceito estatal de educacgao, que, “ao colocar a educagado no campo de servicos,
deixa de considera-la um direito dos cidadados e passa a trata-la como qualquer
outro servico publico, que pode ser terceirizado ou privatizado”.

Apresenta-se importante o esclarecimento sobre a natureza normativa do
direito educacional, uma vez que “[...] a educacédo, como norma, é concebida como o
sistema de regras que regem a relagédo de ensino-aprendizagem, na sua estrutura e
no seu desenvolvimento” (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 47). Deste modo, € de grande

12 Seja na positiva de Rousseau ou na negativa de Hobbes.
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valor ter em mente a distincdo entre a chamada legislacdo que aborda o processo
ensino-aprendizagem e o direito educacional, conforme ensinamentos de Elias
Motta:

No primeiro sentido, temos uma pletora de normas que vao desde leis
federais, estaduais e municipais até pareceres do Conselho Nacional de
Educacéao, decretos do Poder Executivo, portarias ministeriais, estatutos e
regimentos das escolas, que constituem a conhecida tradicional disciplina
legislativa do Ensino, a qual é parte integrante, mas restrita, do Direito
Educacional, pois nao inclui nem a unidade doutrinaria, nem a sistematizagao
de principio, nem tampouco a metodologia que estrutura um corpo juridico
pleno (MOTTA, 1997, p. 51).

Além de observar a legislagao que Ihe é inerente, o direito educacional tem
ainda uma funcdo extremamente importante, que é coordenar todas as acgdes
publico-privadas que regem o processo educacional em determinada esfera politica
com o escopo de promover um desenvolvimento do Ser em seu meio. Tais agbes
sado resguardadas pela Constituicdo Federal de 1988 que, de forma programatica,
determina a efetivagdo do direito educacional como base de Estado Democratico de
Direito. Nesse conjunto, a primazia da Constituicdo € pela liberdade de ensino,
condicionando a sua efetivagao a observancia da sua fungéo social.

No plano internacional, o direito a educacdo, como direito humano
fundamental, é objeto de tratados internacionais, desde a Declaragcao Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), proclamada em 19483, O Brasil é signatario de varios
desses tratados, o que harmoniza com o tratamento preeminente dos direitos
humanos, assentado a principio das relagbes internacionais (art. 4°). Apos
incorporagdo no ordenamento juridico nacional, os comandos direcionam as agdes
do Estado no exercicio de todas as suas fungdes, motivo da relevancia de seu
conhecimento.

Outrossim, as normas referentes ao direito a educagao no ambito do direito
humano, oriundas de tratados internacionais firmados pelo Brasil, submetem-se as

regras do art. 5°, §§ 2° e 3°'4, da CF/88, o que significa que passam a integrar o rol

3 A Declaragdo, que ndo pretende ser uma exposicdo tedrica, mas a simples enumeragdo de
medidas de protegdo compativeis com o estado atual do Direito Internacional, se divide em quatro
partes principais. A primeira contém as disposi¢des referentes a liberdade e seguranga das pessoas.
A segunda estabelece os direitos individuais em relacdo aos grupos sociais, nos quais os individuos
se integram. A terceira diz respeito as liberdades espirituais e politicas e, finalmente, a quarta
enumera os direitos publicos sociais (FRANCO, 2019, p. 37).

4 “CF/1988, art. 5°. [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
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dos direitos constitucionalmente assegurados e, consequentemente, adquirem a
natureza de clausula pétrea nos termos do art. 60, § 4°'5, da CF/88. No caso de
votagcdo com o quérum apropriado, adquirem o status de emenda a Constituicéo.

Com base nessas premissas, destaca-se pela importdncia a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem (DUDH), proclamada em 1948, de cujo Preambulo
extrai-se a extensdo e densidade da educagdo como meio para a consecucao de
todos os demais direitos humanos. Deste modo, estabelece que o rol de Direitos do
Homem ali declarado € “o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacgdes” e seu objetivo é que “cada individuo e cada 6rgao da sociedade se esforce,
através do ensino e da educacdo, por promover o respeito a esses direitos e
liberdades™"®.

A clarificacdo da distincdo entre as expressdes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos” assume aqui particular relevancia, de sorte que ndo ha duvidas
de que os direitos fundamentais, de certa forma, o sdo também sempre direitos
humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, mesmo que
concebido por entes coletivos - grupos, povos, nagdes, Estado.

A distingdo apresentada por Ingo Sarlet se resume na acepcgao de que os
direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) arraigam no
reconhecimento, pelo direito positivado, de um leque de direitos naturais do homem,
que, nesta légica, adquirem uma dimensao pré-estatal e, para alguns, até mesmo
supraestatal (SARLET, 2015, p. 29-30). Ja a diferenciagdo apresentada por

Canotilho' pretende estabelecer certa fidelidade histérica ao tema, reservando a

Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e convencgdes 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”.

15 “CF/1988, art. 60, § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
IV — os direitos e garantias individuais;”.

16 Especificamente sobre o direito a educacgao, dispde: Art. XXVI 1. Todo ser humano tem direito a
instrugdo. A instrugdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrugéo
elementar sera obrigatoria. A instrugao técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a
instrucdo superior, esta baseada no mérito. 2. A instrugdo sera orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e
pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a compreensdo, a tolerancia e a amizade
entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nacdes Unidas
em prol da manutengdo da paz. 3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de
instrucdo que sera ministrada a seus filhos.

7 As expressdes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo frequentemente utilizadas como
sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos
dos homens sao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimens&o jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos dos homens, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espécio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria
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expressao “direitos do homem” como decorrente dos influxos jusnaturalistas que
preconizavam o individuo como possuidor de direitos naturais inalienaveis e
imutaveis; resguardando a expressao “direitos fundamentais” ao direito propriamente
positivado.

Muitos outros documentos foram produzidos apés a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, com a intencdo de estimular, direcionar e controlar acdes
mundiais voltadas ao implemento do direito a educag¢ao, de modo que merece ainda
consideragcdo a Declaracdo Universal dos Direitos da Criangas, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20.11.1959'® e a Convencgdo sobre os
Direitos da Criangas, de 20.11.1989, ratificada pelo Brasil em 24.09.1990 e
promulgada pelo Decreto 99.710 de 21.11.19911°.

Outro documento de relevo no tratamento internacionalmente conferido aos
direitos sociais, dentre os quais também se insere o direito a educacéo, esta o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), promulgado

pelo Decreto n° 591, em 06.07.1992, que expressamente consigna:

natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais
seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta (CANOTILHO, 2003. p. 393.
18 “Principio 7: A crianga tera direito a receber educagdo, que sera gratuita e compulséria pelo menos
no grau primario. Ser-lhe-a propiciada uma educagéo capaz de promover a sua cultura geral”.

9 “Art. 18. 1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigacées comuns com relagcao a educacao
e ao desenvolvimento da crianca. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais,
a responsabilidade primordial pela educacéo e pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacgao
fundamental visard ao interesse maior da crianca. 2. A fim de garantir e promover os direitos
enunciados na presente convengdo, os Estados Partes prestardo assisténcia adequada aos pais e
aos representantes legais para o desempenho de suas fungdes no que tange a educagao da crianga
e assegurardo a criagdo de instituigbes, instalacdes e servigos para o cuidado das criangas. 3. Os
Estados Partes adotaréo todas as medidas apropriadas a fim de que as criangas cujos pais trabalhem
tenham direito a beneficiar-se dos servigcos de assisténcia social e creches a que fazem jus. [...] Art.
28. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educagéo e, a fim de que ela possa
exercer progressivamente e em igualdade de condigbes esse direito, deverdo especialmente: a)
tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuitamente para todos; b) estimular o
desenvolvimento do ensino secundario em suas diferentes formas, inclusive o ensino geral e
profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel a todas as criangas, e adotar medidas
apropriadas tais como a implantagdo do ensino gratuito e a concessao de assisténcia financeira em
caso de necessidade; c) tornar o ensino superior acessivel a todos com base na capacidade e por
todos os meios adequados; d) tornar a informagdo e a orientagdo educacionais e profissionais
disponiveis e accessiveis a todas as criangas; e) adotar medidas para estimular a frequéncia regular
as escolas e a redugdo do indice de evasdo escolar. 2. Os Estados Partes adotardo todas as
medidas necessarias para assegurar que a disciplina escolar seja ministrada de maneira compativel
com a dignidade humana da crianga e em conformidade com a presente conveng&o.3. Os Estados
Partes promoverédo e estimulardo a cooperacao internacional em questdes relativas a educacao,
especialmente visando a contribuir para a eliminacao da ignoréancia e do analfabetismo no mundo e
facilitar o acesso aos conhecimentos cientificos e técnicos e aos métodos modernos de ensino. A
esse respeito, serd dada atencao especial as necessidades dos paises em desenvolvimento”.
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Art. 13.1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educacgdo. Concordam em que a educacao devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educacgao devera capacitar todas as pessoas a
participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensdao, a
toleréncia 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
manutengéo da paz?°.

13. 2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo
de assegurar o pleno exercicio desse direito: a) A educagéo primaria devera
ser obrigatdria e acessivel gratuitamente a todos; b) A educagéo secundaria
em suas diferentes formas, inclusive a educagdo secundaria técnica e
profissional, devera ser generalizada e torna-se acessivel a todos, por todos
0s meios apropriados e, principalmente, pela implementagéo progressiva do
ensino gratuito; c) A educacgdo de nivel superior devera igualmente torna-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por todos os meios
apropriados e, principalmente, pela implementagdo progressiva do ensino
gratuito; d) Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do possivel, a
educagdo de base para aquelas pessoas que nao receberam educagao
primaria ou ndo concluiram o ciclo completo de educagao primaria; €) Sera
preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar em
todos os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas
de estudo e melhorar continuamente as condicbes materiais do corpo
docente.

Levando em conta os compromissos assumidos desde a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e a morosa evolugcdo constatavel por dados
estaticamente registrados, foi realizada a Conferéncia Mundial Educagcdo para
Todos, de 5 a 09.03.1990, em Jomtien, na Tailandia, que culminou com a
Declaracdo Mundial sobre Educag¢do para Todos, estabelecendo um Plano de

Acao?' para satisfazer as necessidades basicas de Aprendizagem (UNESCO.

20 No mesmo dispositivo: “Art. 13.3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a
respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais de escolher para seus filhos
escolas distintas daquelas criadas pelas autoridades publicas, sempre que atendam aos padrdes
minimos de ensino prescritos ou aprovados pelo Estado, e de fazer com que seus filhos venham a
receber educagédo religiosa ou moral que esteja de acordo com suas proprias convicgbes. 4.
Nenhuma das disposi¢cbes do presente artigo podera ser interpretada no sentido de restringir a
liberdade de individuos e de entidades de criar e dirigir instituicbes de ensino, desde que respeitados
os principios enunciados no paragrafo 1 do presente artigo e que essas instituicbes observem os
padrées minimos prescritos pelo Estado”.

21 Para se ter uma visualizagdo do que, a época, constatava-se mundialmente, incluido o Brasil nas
estatisticas, do Predmbulo, que justificava o plano de agdo adotado, extrai-se: “Ha mais de quarenta
anos, as nagbes do mundo afirmaram na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que “toda
pessoa tem direito a educagcdo. No entanto, apesar dos esforgos realizados por paises do mundo
inteiro para assegurar o direito a educagéo para todos, persistem as seguintes realidades:

mais de 100 milhdes de criangas, das quais pelo menos 60 milhdes sdo meninas, nao tém acesso ao
ensino primario;

mais de 960 milhdes de adultos — dois ter¢cos dos quais mulheres sao analfabetos, e o analfabetismo
funcional é um problema significativo em todos os paises industrializados ou em desenvolvimento; —
mais de um terco dos adultos do mundo ndo tém acesso ao conhecimento impresso, as novas
habilidades e tecnologias, que poderiam melhorar a qualidade de vida e ajuda-los a perceber e a
adaptar-se as mudancas sociais e culturais; e
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Declaragdo Mundial sobre Educacdo para Todos. Conferéncia de Jomtien, 1990). A
vista disso, acordaram que o “plano de acao foi concebido como uma referéncia e
um guia”, a ser implementado conjuntamente por a¢des “diretas em cada pais”, bem
como de ‘“cooperagdo” multipla na “comunidade mundial”. Os compromissos
assumidos pelos Estados participantes incluem os objetivos e respectivos requisitos
para alcancez,

No periodo de 26 a 28 de abril de 2000, foi realizado novo encontro, em
Dakar (Senegal) para avaliar o progresso alcangado, bem como a efetividade das
acdes implementadas para atingimento dos objetivos tragados na Conferéncia de
1990 em Jomtien. Foram avaliados os resultados obtidos e, reafirmando-se a viséo
“‘de que toda crianga, jovem e adulto tém o direito humano de beneficiar-se de uma
educagdo que satisfaga suas necessidades basicas de aprendizagem”?. Nos termos
dos demais compromissos firmou-se priorizando o direito a educacédo de qualidade
para todos?*, e foram renovados os compromissos na mesma diregao.

Passados alguns anos, em 9 de abril de 2015, no acompanhamento das

metas estabelecidas, a UNESCO elaborou o Relatério de Monitoramento Global da

mais de 100 milhdes de criancas e incontaveis adultos ndo conseguem concluir o ciclo basico, e
outros milhdes, apesar de conclui-lo, ndo conseguem adquirir conhecimentos e habilidades
essenciais (Declaragdo Mundial sobre Educacéo para Todos. Conferéncia de Jomtien — 1990).

22 Topicamente, sdo os seguintes: Objetivos: Art. 1: satisfazer as necessidades basicas de
aprendizagem; Art. 2: expandir o enfoque; Art. 3: univerzalizar o acesso a educagao e promover a
equidade; Art. 4: concentrar a atengédo na aprendizagem; Art. 5: ampliar os meios e o raio de agéo da
educacao basica; Art. 6: propiciar um ambiente adequado a aprendizagem; Art. 7: fortalecer as
aliangas. Requisitos: Art. 8: desenvolver uma politica contextualizada de apoio; Art. 9: mobilizar os
recursos; Art. 10: fortalecer solidariedade internacional. (UNESCO. Declaragdo Mundial sobre
Educacéo para Todos. Conferéncia de Jomtien - 1990. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-mundial-sobre-educacao-para-todos-conferencia-de-jomtien-
1990 Acesso em: 25 jan. 2022.)

28 UNESCO. Declaragdgo de Dakar. Educagdo para Todos - 2000. Disponivel em:
http://lunesdoc.unesco.org/images/0012/001275/127509porb.pdf Acesso em: 25 jan. 2022.

24 Na letra expressa do documento: “3. Nos reafirmamos a visdo da Declaragdo Mundial de Educagéo
Para Todos (Jomtien, 1990), apoiada pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos e pela
Convencgéo sobre os Direitos da Crianga, de que toda crianga, jovem e adulto tém o direito humano
de beneficiar-se de uma educagado que satisfaga suas necessidades basicas de aprendizagem, no
melhor e mais pleno sentido do termo, e que inclua aprender a aprender, a fazer, a conviver € a ser.
E uma educacdo que se destina a captar os talentos e o potencial de cada pessoa e desenvolver a
personalidade dos educandos para que possam melhorar suas vidas e transformar suas sociedades.
4. Acolhemos os compromissos pela educacao basica feitos pela comunidade internacional ao longo
dos anos 90, especialmente na Cupula Mundial pelas Criangas (1990), na Conferéncia do Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1992), na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (1993), na
Conferéncia Mundial sobre Necessidades Especiais da Educagéo: Acesso e Qualidade (1994), na
Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Social (1995), na Quarta Conferéncia Mundial da Mulher
(1995), no Encontro Intermediario do Férum Consultivo Internacional de Educagdo para Todos
(1996), na Conferéncia Internacional de Educacédo de Adultos (1997) e na Conferéncia Internacional
sobre o Trabalho Infantil (1997). O desafio, agora, € cumprir os compromissos firmados”.
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Educacao para Todos (EPT)?5, com o fim de expedir novas recomendagdes, no caso

de constatacdo de avancgos e lacunas, como as enumeradas topicamente a seguir:

Recomendagbes: 1.Aumentar a énfase na educacdo e nos cuidados da
primeira infancia; 2.Fazer todo o possivel para que todas as criangas
completem a escolar primaria; 3.Melhorar a aquisicao de habilidades para a
vida e o trabalho entre jovens e adultos; 4.Possibilitar que todos os adultos
realizem seu direito a alfabetizacéo e as habilidades basicas em matemética
(numeracy); 5.Mudar o foco da paridade para alcangar a igualdade de género;
6.Investir na qualidade da educacgéo; 7.Reforgar o financiamento da educacao
e destinar recursos aos mais marginalizados; 8.Aumentar o foco na equidade;
9.Tratar das graves lacunas de dados para melhorar o monitoramento;
10.Resolver os desafios da coordenagédo para manter o apoio politico de alto
nivel para a educacao?.

Além do mais, a importdncia de cumprir as normas internacionais
fundamentais relacionadas ao direito a educagao levou a introducéo do principio da
universalizacdo da educagdo basica de qualidade como uma das metas
estabelecidas na Declaracdo do Milénio, firmada na 552 Sessdo da Assembleia
Geral realizada pela ONU, em 8 de setembro de 2000, com adesao de 191 Estados
dentre os quais o Brasil. Dessa forma, nos “Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio” (ODM), encontra-se o de “oferecer educacao basica de qualidade para

todos™?’.

1.2 O direito a educagao nas Constituicées brasileiras anteriores a 1988

No plano interno, desde a Constituicao Imperial de 1824 o direito a educacéao

sempre foi reconhecido e protegido no ordenamento juridico nacional?®. Conquanto

25 UNESCO. Relatorio de Monitoramento global de EPT 2015 — Relatério Conciso. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002325/232565por.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2022.

26 UNESCO. Relatorio de Monitoramento global de EPT 2015 — Relatorio Conciso. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002325/232565por.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2022. p. 52-54.
27 Assim firmados, constituem os oito Objetivos do Milénio: “1 — Acabar com a fome e a miséria; 2 —
Oferecer educagéo basica de qualidade para todos; 3 — Promover a igualdade entre os sexos e a
autonomia das mulheres; 4 — Reduzir a mortalidade infantil; 5 — Melhorar a saude das gestantes; 6 —
Combater a Aids, a malaria e outras doengas; 7 — Garantir qualidade de vida e respeito ao meio

ambiente; 8 — Estabelecer parcerias para o desenvolvimento” (Disponivel em:
<http://www.odmbrasil.gov. br/os-objetivos-de-desenvolvimento-do-milenio>. Acesso em: 25 jan.
2022).

28 A Constituicdo de 1824 nao serviu apenas para os momentos de estabilidade politica, conseguida,
no Império, a partir da Praieira (1848-1849), que foi a Ultima rebelido de carater politico no periodo
monarquico. Serviu, também, com a mesma eficiéncia, para as fases de crise que se multiplicaram
numa sucessao interminavel de revoltas, rebelides e insurreigbes, entre 1824 e 1848. (NOGUEIRA,
2012, p. 10). Para um estudo mais aprofundado sobre a Constituicdo de 1824, sugere-se a obra de
NOGUEIRA, Octaciano. Constituicoes brasileiras 1824. 3. ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cées Técnicas, 2012. (Colegéo Constituicdes brasileiras; v. 1)
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nao se pode afirmar que, desde os primérdios da existéncia juridica da sociedade
brasileira, o direito a educagdo teve semelhante dimensio protetiva, do mesmo
modo ndo se pode ignorar a influéncia de sua evolugdo e amadurecimento na forma
como hoje em dia positivado, o que se explica em face da diferenciagao de valores
priorizados em cada periodo historico.

Com efeito, em 1824, a “instrugcéo primaria e gratuita a todos os cidadaos” e a
existéncia de “Colégios e Universidades aonde eram ensinados os elementos das
Ciéncias, Belas Letras e Artes” foram reconhecidos como os meios de garantir a
“inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos, cuja base esta na liberdade, seguranga
individual e propriedade”?°.

Na primeira Constituicdo Republicana (1891), a declaracdo de direitos
‘concernentes a liberdade, seguranga individual e propriedade”, embora nao
mencionasse o termo educacéo, estabelecia que “sera leigo 0 ensino ministrado nos
estabelecimentos publicos”, concedendo competéncia privativa ao Congresso
Nacional para legislar sobre a organizacdo do ensino superior (art. 72, 6°) e para
“criar instituicbes de ensino superior e secundario nos Estados”, de forma nao
privativa (art. 35, 3°)30,

O Conselho Superior de Ensino, criado em 1911, foi o primeiro 6rgao da
Administracdo Publica voltado a area da educagdo®'. Ja o primeiro Ministério®?
voltado a educacdo surgiu somente em 1930, denominado Ministério da Educacéo e
da Saude, assim permanecendo até 1953, quando passa a Ministério da Educacéo e

Cultura; e, em 1931, o primeiro Conselho Nacional da Educacgéo.

29 Art. 179 e incs. XXXII e XXXIII da Constituicdo de 1824. “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...] XXXII. A Instrucgéo
primaria, e gratuita a todos os Cidadaos. XXXIIl. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados
os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes”.

30 Para um estudo mais aprofundado sobre a Constituigdo de 1891, sugere-se a obra de BALEEIRO,
Aliomar. Constituigoes brasileiras 1891. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigbes
Técnicas, 2012. (Colegao Constituicbes brasileiras; v. 2)

31 O Conselho Superior de Ensino foi criado pelo decreto n. 8.659, de 5 de abril de 1911, que
instituiu a Lei Orgénica do Ensino Superior e Fundamental, conhecida também como Reforma
Rivadavia Correia, nome do ministro da Justica e Negocios Interiores, responsavel pelos assuntos de
educacao.

32 O Ministério da Educagao foi criado em 1930, logo apés a chegada de Getulio Vargas ao poder.
Com o nome de Ministério da Educacdo e Saude Publica, a instituicdo desenvolvia atividades
pertinentes a varios ministérios, como saude, esporte, educagédo e meio ambiente. Até entdo, os
assuntos ligados a educacdo eram tratados pelo Departamento Nacional do Ensino, ligado ao
Ministério da  Justica. (Informagdes extraidas do Portal Mec. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/conaes-comissao-nacional-de-avaliacao-da-educacao-superior/97-
conhecaomec-1447013193/omec-1749236901/2-historia)
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Nesse periodo a efetividade do direito a educacdo mostrava-se insatisfatoria.
Isso porque as agdes voltadas aos servicos educacionais nao retratavam unidade,
eram pontuais e desconexas sistemicamente, especialmente quanto a qualidade, o
gue consequentemente tinha como resultado o alto indice de analfabetos, enquanto
a educacgao superior era apenas um privilégio de alguns.

Nessa esteira evolutiva, a partir de 1930 tiveram inicio alguns movimentos em
prol da efetividade do direito a educacao e das reformas educacionais. De relevancia
histérica, um dos momentos mais marcantes tendo em vista que até hoje espraia
seus efeitos, ocorreu em 1932 e dele fizeram parte educadores e escritores de
renome no cenario nacional da época. Designado Movimento dos Pioneiros da
Escola Nova®3, culminou com a redagcdo de um documento, lavrado por Fernando
Azevedo — o Manifesto dos Pioneiros da Escola Nova (AZEVEDO, 2010), do qual
foram signatarios, dentre outros, Anisio Teixeira, Afranio Peixoto, Hermes de Lima e
Cecilia Meirelles.

No Manifesto dos Pioneiros da Escola Nova pugnavam pela “reconstrucao
educacional no Brasil’, em face do reconhecimento da gravidade dos problemas
relativos a educacao, advertiam a falta de organizacédo e sistematizacdo de cunho
nacional e defendiam a educagao publica. Logo, esse registro expresso € importante
representacéo do cenario educacional brasileiro do periodo.

A principio, a constatacdo da necessidade de um sistema educacional

articulado:

Na hierarquia dos problemas nacionais, nenhum sobreleva em importancia e
gravidade ao da educacdo. Nem mesmo os de carater econdmico lhe podem
disputar a primazia nos planos de reconstrugdo nacional. Pois, se a evolugao
organica do sistema cultural de um pais depende de suas condigbes
econdmicas, é impossivel desenvolver as forgas econémicas ou de produgao,
sem o preparo intensivo das forgas culturais e o desenvolvimento das
aptidées a invencdo e a iniciativa que sdo os fatores fundamentais do
acréscimo de riqgueza de uma sociedade. No entanto, se depois de 43 anos
de regime republicano, se der um balan¢co ao estado atual da educacéo
publica, no Brasil, se verificara que, dissociadas sempre as reformas
econdmicas e educacionais, que era indispensavel entrelacar e encadear,
dirigindo-as no mesmo sentido, todos os nossos esforgos, sem unidade de
plano e sem espirito de continuidade, ndo lograram ainda criar um sistema de
organizagdo escolar, a altura das necessidades modernas e das

33 O manifesto propunha que o Estado organizasse um plano geral de educagédo e definisse a
bandeira de uma escola unica, publica, laica, obrigatdria e gratuita. Nessa época, a igreja era
concorrente do Estado na area da educagédo. (Informacdes extraidas do Portal Mec. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/conaes-comissao-nacional-de-avaliacao-da-educacao-superior/97-
conhecaomec-1447013193/omec-1749236901/2-historia)
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necessidades do pais. Tudo fragmentario e desarticulado (AZEVEDO, 2010,
p. 33).

O teor do documento tratou de temas naturalmente reconheciveis no conjunto
normativo atual. Do reconhecimento da educagdo como uma “fungéo
essencialmente publica” e, ao mesmo tempo da impossibilidade de o Estado atender
a toda a sociedade, chegam a elaboracéo de propostas de defesa da “escola unica”,
com referéncia a assegurar a todos os individuos, na escola publica ou privada, a
educacao com o mesmo conteudo e finalidade; a laicidade, obrigatoriedade e
gratuidade da educagédo; a autonomia e descentralizagdo educacional; a relevancia
da expansao do ensino superior e da preparacao dos profissionais de educagao. Em
sua conclusao, elevam um dos mais importantes deveres do Estado, de maneira que
ressaltam a imprescindibilidade da educacdao na transformacao e construcdo do

individuo com o fim de capacita-lo para o convivio social e exercicio da cidadania:

Mas, de todos os deveres que incumbem ao Estado, o que exige maior
capacidade de dedicagéo e justifica maior soma de sacrificios; aquele com
que nao é possivel transigir sem a perda irreparavel de algumas geragoes;
aquele em cujo cumprimento os erros praticados se projetam mais longe nas
suas consequéncias, agravando-se a medida que recuam no tempo; o dever
mais alto, mais penoso e mais grave é, de certo, o da educagéao que, dando
ao povo a consciéncia de si mesmo e de seus destinos e a forga para afirmar-
se e realiza-los, entretém, cultiva e perpetua a identidade da consciéncia
nacional, na sua comunhdo intima com a consciéncia humana (AZEVEDO,
2010, p. 65).

Nesse contexto, a Constituicdo de 1934 foi promulgada diante de uma
evidente ampliagdo de concepgdo e abrangéncia nascida sob a influéncia
iluminadora do referido documento. A Constituicdo de 1934, qualificada por Pontes
de Miranda (1934) como “a mais completa, no momento, das Constituicbes
americanas”, ndo foi revista, nem emendada, mas rasgada pelo golpe de 193734, Por
ela, “a educacgéo, como direito de todos”, incluindo “brasileiros e estrangeiros”, devia
“ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Publicos”, com a finalidade de

possibilitar “eficientes fatores da vida moral e econdbmica da Nacao” e desenvolver

34 Para um estudo mais aprofundado sobre a Constituicdo de 1934, sugere-se a obra de POLETTI,
Ronaldo. Constitui¢oes brasileiras 1934. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigbes
Técnicas, 2012. (Colecao Constituigbes brasileiras; v. 3)



25

‘num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana” (art. 149,
CF/1934)%,

Ademais, ao outorgar a competéncia da Unido para fixar o “plano nacional de
educagdo, compreensivo do ensino de todos os graus e ramos, comuns e
especializados e coordenar e fiscalizar sua execugdo em todo o territério do Pais”
(art. 150, caput), ao lado da obrigatoriedade do “ensino primario integral gratuito e de
frequéncia obrigatéria extensivo aos adultos” (art. 150, a), previa a “tendéncia a
gratuidade do ensino educativo ulterior ao primario, a fim de o tornar mais acessivel’
(art. 150, b). Pela primeira vez, portanto, surge a previsdo constitucional de um
“plano nacional de educagdo”®.

E a Carta outorgada em 1937%, de contorno totalmente diferente da Carta
anterior, atribuia o dever de educar aos pais “como primeiro dever’ e “direito
natural”, e determinava, expressamente, que “o Estado®8, n&o sera estranho a esse
dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria para facilitar a sua execucao
ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacéo particular” (art. 125)%°.

Além disso, resguardava as atividades de “arte, ciéncia e ensino” a liberdade

de iniciativa individual ficando o Estado com o dever de contribuir “direta e

35 Constituicdo de 1934: “Art. 149. A educacao é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e
pelos poderes publicos, cumprindo a estes proporcional-a a brasileiros e a estrangeiros domiciliados
no paiz, de modo que possibilite efficientes factores da vida moral e econdmica da Nagéo, e
desenvolva num espirito brasileiro a consciencia da solidariedade humana.”

36 Constituicdo de 1934: “Art. 150. Compete & Unido: a) fixar o plano nacional de educagéo,
comprehensivo do ensino de todos os graos e ramos, communs e especializados; e coordenar e
fiscalizar a sua execucédo, em todo o territorio do paiz; b) determinar as condi¢gdes de reconhecimento
official dos estabelecimentos de ensino secundario e complementar deste e dos institutos de ensino
superior, exercendo sobre elles a necessaria fiscalizagdo; c) organizar e manter, nos Territorios,
systemas educativos apropriados aos mesmos; d) manter no Districto Federal ensino secundario e
complementar deste, superior e universitario; e) exercer acgdo suppletiva, onde se faga necessaria,
por deficiencia de iniciativa ou de recursos e estimular a obra educativa em todo o paiz, por meio de
estudos, inqueritos, demonstragdes e subvengdes.”

37 Para um estudo mais aprofundado sobre a Constituigdo de 1937, sugere-se a obra de PORTO,
Walter Costa. Constituicoes brasileiras 1937. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
Edicdes Técnicas, 2012. (Colegédo Constituicdes brasileiras; v. 4)

38 Constituicdo de 1937: “Art. 15. Compete privativamente & Unido: [...]IX — Fixar as bases e
determinar os quadros da educac&o nacional, tragando as directrizes a que deve obedecer a
formagéo physica, intellectual e moral da infancia e da juventude;”

Constituicao de 1937: “Art. 16. Compete privativamente & Unido o poder de legislar sobre as
seguintes materias: [...]JXXIV — Directrizes de educacao nacional;”

3% Constituigdo de 1937: “Art. 125. A educacéo integral da prole é o primeiro dever e direito natural
dos paes. O Estado ndo sera extranho a esse dever, collaborando, de maneira principal ou
subsidiaria, para facilitar a sua execuc¢éo ou supprir as deficiencias e lacunas da educacao particular.”
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indiretamente, para o estimulo e desenvolvimento de umas e de outro, favorecendo
ou fundando instituigdes artisticas, cientificas e de ensino” (art. 128).

E a Carta de 1937, embora previsse que “o ensino primario &€ obrigatorio e
gratuito”, dispunha que “a gratuidade ndo exclui o dever de solidariedade dos menos
para com os mais necessitados”. Além disso, determinava que, na “ocasido da
matricula, sera exigida aos que n&o alegarem, ou notoriamente ndo puderem alegar
escassez de recursos, uma contribuicdo mddica e mensal para a caixa escolar” (art.
130)*1.

Simultaneamente, impunha a “Nacdo, Estados e Municipios” o dever de
assegurar a “infancia e a juventude, a que faltarem os recursos necessarios a
educagao em instituicdes particulares”, a “educacado adequada as suas faculdades,
aptidoes e tendéncias vocacionais” por meio da “fundacio de instituicdes publicas
de ensino em todos os seus graus” (art. 129)*2,

Nesse momento histérico, adveio um dos importantes marcos para a
educacao, que foi o surgimento do INEP (Instituto Nacional de Estudos

Pedagdgicos)*?, destinado a ser o centro de estudos de todas as questdes

40 Constituigcdo de 1937: “Art. 128. A arte, a sciencia e o seu ensino s3o livres & iniciativa individual e
a de associagdes ou pessoas collectivas, publicas e particulares.

E’ dever do Estado contribuir, directa e indirectamente, para o estimulo e desenvolvimento de umas e
de outro, favorecendo ou fundando instituicdes artisticas,

scientificas e de ensino.”

41 Constituicdo de 1937: “Art. 130. O ensino primario é obrigatorio e gratuito. A gratuidade, porém néo
exclui o dever de solidariedade dos menos para com os mais necessitados; assim, por occasido da
matricula, sera exigida aos que néo allegarem, ou notoriamente ndo puderem allegar escassez de
recursos, uma contribuicdo modica e mensal para a caixa escolar.

42 Constituicdo de 1937: “Art. 129. A infancia e & juventude, a que faltarem os recursos necessarios &
educacao em instituicdes particulares, é dever da Nacéo, dos Estados e dos Municipios assegurar,
pela fundagéo de instituigbes publicas de ensino em todos os seus graos, a possibilidade de receber
uma educacdo adequada as suas faculdades, aptidoes e tendencias vocacionaes.

O ensino prevocacional profissional destinado as classes menos favorecidas &, em materia de
educacao, o primeiro dever do Estado. Cumpre-lhe dar execucao a esse dever, fundando institutos de
ensino profissional e subsidiando os de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou
associagoes particulares e profissionaes.

E’ dever das industrias e dos syndicatos economicos crear, na esphera da sua especialidade, escolas
de aprendizes, destinadas aos filhos de seus operarios ou de seus associados. A lei regulara o
cumprimento desse dever e os poderes que caberdo ao Estado sobre essas escolas, bem como os
auxilios, facilidades e subsidios a Ihes serem concedidos pelo poder publico.”

43 Com o objetivo de realizar estudos para identificar os problemas do ensino nacional e propor
politicas publicas, o Instituto Nacional de Pedagogia (Inep) foi criado por lei. A fundagédo do Inep
ocorre no contexto de renovacao do Estado brasileiro, quando € criado o Ministério da Educacgéo e
Saude, e, no plano mais amplo, do movimento de reformas educacionais realizadas por educadores e
da mobilizagéo deles, ao lado de outros atores sociais, em favor da educagao publica. (Informacdes
extraidas do Portal INEP. Disponivel em: https://www.gov.br/inep/pt-br/acesso-a-
informacao/institucional/historia)
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educacionais relacionadas com os trabalhos do Ministério da Educacgio e Saude**.
Inicialmente, foi criado como Instituto Nacional de Pedagogia, pela Lei n° 378, de
13.01.193745. Em 1938, com o Decreto-Lei 5804, passou a ter a atual
denominagao®’.

No anseio de organizar o sistema federal de ensino e, sobretudo criar agdes
politicas de incentivo a pesquisa, adveio o surgimento da atual Coordenacédo de
Aperfeicoamento de Pessoal do Ensino Superior (CAPES), que teve na diregéo
Anisio Teixeira e o Conselho Nacional de Pesquisa Cientifica e Tecnoldgica (CNPq),
0 que representou o inicio do programa de apoio a pos-graduagao e a pesquisa
universitaria. Entretanto, o surgimento dos resultados demorou a sinalizar e,
certamente, ainda nao representaram o ideal.

A norma constitucional de 194648, diversamente, trouxe a educagcdo como
“direito de todos” a ser “dada no lar e na escola” a luz dos “principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana” (art. 166)*°. Encarregava aos “Poderes
Publicos” e a livre “iniciativa particular” o dever de ministrar o ensino nos “diferentes
ramos” (art. 167)®. Previa o ensino primario obrigatério e gratuito nos

estabelecimentos oficiais com a previsao de gratuidade para o ensino oficial ulterior

44 O primeiro diretor foi Lourenco Filho, um dos signatarios do Manifesto da Escola Nova, mas foi sob
a diregdo de Anisio Teixeira, em 1952, que se deu a consolidacdo da valorizacdo das pesquisas
educacionais, razdo de sua atual denominagédo — Instituto de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira.

45 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-378-13-janeiro-1937-398059-
publicacaooriginal-1-pl.html Acesso em: 25 jan. 2022.

46 Disponivel em:https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-580-30-julho-
1938-350924-publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em: 25 jan. 2022.

47 O pedagogo Lourengo Filho organizou a estrutura do Inep e deu inicio as atividades a partir
das atribuicbes descritas no Decreto-Lei n.° 580, de 30 de julho de 1938: organizar documentagao
histérica; manter intercambios; promover inquéritos e censos; prestar assisténcia técnica aos
estados, municipios e particulares; divulgar as teorias e praticas pedagogicas; promover a selegéo de
funcionarios publicos (apenas esse ultimo item o Inep atual n&o realiza). Fica alterada a denominagéo
para Instituto Nacional de estudos Pedagdgicos (Inep). As segdes técnicas eram, além do Servigo
de Expediente, o Servigo de Biometria Médica, o Museu Pedagdgico e a Biblioteca Pedagodgica. Esta
se mostra indispensavel instrumento aos trabalhos do Inep, iniciando seu acervo com doagdes de
440 volumes, feitas pela viuva do professor Parga Nina e pelos professores Murilo Braga e Lourengo
Filho; depois, por compra. (Informacdes extraidas do Portal INEP. Disponivel em:
https://www.gov.br/inep/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/historia Acesso em: 25 jan. 2022.

48 Para um estudo mais aprofundado sobre a Constituigdo de 1946, sugere-se a obra de BALEEIRO,
Aliomar; LIMA SOBRINHO, Barbosa. Constituigoes brasileiras 1946. 3. ed. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2012. (Colegédo Constituicdes brasileiras; v. 5)

49 Constituicdo de 1946: “Art. 166. A educacdo ¢ direito de todos e sera dada no lar e na escola.
Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana.”

50 Constituicdo de 1946: “Art. 167. O ensino dos diferentes ramos sera ministrado pelos poderes
publicos e é livre a iniciativa particular, respeitadas as leis que o regulem.”
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ao primario para “quantos provarem falta ou insuficiéncia de recursos” (art. 168, | e
)51,

De modo paralelo, o direito de todos a educagao aparecia na Constituicao de
1967°%2 direcionado pelo “principio da unidade nacional” e pelos “ideais de liberdade
e de solidariedade humana” (art. 168, caput), mantida a “gratuidade do ensino
primario obrigatério oficial, dos sete aos quatorze anos, bem como do ensino oficial
ulterior” (art. 168, § 3°, Ill) para aqueles que “demonstrando efetivo aproveitamento,
provarem falta ou insuficiéncia de recursos”. Apesar disso, determinava como dever
do Poder Publico que, “sempre que possivel”, substituisse “o regime de gratuidade
pelo de concessdo de bolsas de estudo, exigido o posterior reembolso no caso de
ensino de grau superior” (art. 168, § 3°, 111) %3.

Com base nessas premissas, nota-se que os ordenamentos constitucionais
anteriores a 1988, de modo geral, tratava o direito a educacdo como dever do
Estado e meio para exercicio da liberdade ja se fazia presente. Relatar ainda que
sinteticamente sobre a forma de sua positivacdo permite identificar avangos e
retrocessos da época, o que é associavel ao perfil politico mais ou menos autoritario.
No tocante ao ensino primario, reconhecido e qualificado como obrigatoério, sempre

teve assegurada sua gratuidade. Ja o dever de solidariedade, este aparece inclusive

51 Constituicdo de 1946: “Art. 168. A legislagdo do ensino adotard os seguintes principios: | — o
ensino primario é obrigatdrio e so sera dado na lingua nacional; Il — o ensino primario oficial € gratuito
para todos, o ensino oficial ulterior ao primario sé-lo-a para quantos provarem falta ou insuficiéncia de
recursos; [...]"

52 Obra fundamental a compreensdo da Constituicdo de 1967 é FERREIRA FILHO, Manoel
Goncalves. Comentarios a Constituicao brasileira de 1988. 3. ed. Sdo. Paulo: Saraiva, 2000.
Sugere-se, também, a obra de CAVALCANTI, Themistocles Brandado; BRITO, Luiz Navarro de;
BALEEIRO, Aliomar. Constituicoes brasileiras 1967. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edicoes Técnicas, 2012. (Colegédo Constituicdes brasileiras; v. 6)

53 Constituicdo de 1967: Art. 168. A educacao 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 Podéres Publicos.

§ 2° Respeitadas as disposigdes legais, o ensino € livre a iniciativa particular, a qual merecera o
amparo técnico e financeiro dos Podéres Publicos, inclusive bolsas de estudo.

§ 3° A legislagédo do ensino adotara os seguintes principios € normas: | — o ensino primario somente
sera ministrado na lingua nacional; Il — o ensino dos sete aos quatorze anos € obrigatdrio para todos
e gratuito nos estabelecimentos primarios oficiais; Il — 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 concessado de bdlsas de estudo, exigido o posterior reembdlso 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 habilitagao,
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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nos periodos de maior repressao, como na Carta de 1937, mas seu viés tencionava
relativizar o dever do Estado com a educacéao.

No periodo do regime militar (1964-1985), antecedente a promulgacao da
Constituicao de 1988, tiveram inicio movimentos politicos estudantis que, além de
outras reivindicagbes, defendiam e buscavam por uma reforma no ensino superior.

Assim sendo, do periodo que se iniciou em 1965 até o final da década de
1970, como observa Eunice Durham ao realizar um estudo historico e comparativo
da educacéao superior publica e privada, diferentemente de outros paises em que os
regimes autoritarios provocaram atraso, o Brasil demonstrou uma curva ascendente
no numero de matriculas, bem como a predominancia, também ascendente, da
oferta nas instituicbes de ensino privado, em ritmo acelerado até a expressividade
quantitativa dos dias atuais (DURHAM, 2003). Com efeito, a influéncia da
movimentacdo politica sobre o ensino superior no Brasil serve de importante
instrumento para a compreensao da atual estrutura e das dificuldades ainda

enfrentados. Sobre tal debate, Eunice Durham destaca:

O modelo de ensino superior que se articulou neste clima de exaltacao
revoluciondria tem servido de parametro para todas as lutas politicas que se
travaram desde entdo em torno deste problema: ele deve ser ministrado
apenas em universidades publicas gratuitas que associam ensino e pesquisa,
as quais devem ser autonomamente governadas por representantes eleitos
diretamente por professores, alunos e funcionarios (DURHAM, 2003, p. 14).

Mais adiante arremata com o seguinte:

A avaliagcado deste periodo precisa levar em consideragdo o fato de que o
Regime Militar logrou promover, na década de 70, um grande
desenvolvimento econbémico, o chamado “Milagre brasileiro”. Esta
prosperidade econdmica beneficiou diretamente as classes médias, que se
expandiram e se enriqueceram, alimentando a demanda por ensino superior.
Aumentaram os recursos federais e o orgamento destinado a educagédo. As
instituicbes federais gozaram, neste periodo, de uma prosperidade que néo
haviam conhecido antes e que ndo tornaram a experimentar depois
(DURHAM, 2003, p. 17).

Nesse cenario, adveio a promulgagéo da Constituicdo de 198854, cuja génese

€ fruto de um processo histoérico politico em prol dos ideais democraticos, sociais e

5 A elaboragdo da Constituicdo Brasileira de 1988 se deu sob condigdes fundamentalmente
diferentes daquelas que envolveram a preparagédo das Cartas anteriores. Em primeiro lugar, foi, de
modo extraordinario, alargado o corpo eleitoral no pais: 69 milhdes de votantes se habilitaram ao
pleito de novembro de 1986. O primeiro recenseamento no Brasil, em 1872, indicava uma populagéo
de quase dez milhdes de habitantes, mas, em 1889, eram somente 200.000 os eleitores. A primeira
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de defesa de direitos em suas dimensdes individuais, sociais e difusos. A Carta
Magna de 1988 apresentou um grande avanc¢o na area educacional, e a partir dai
novas leis®® surgiram para regulamentar os artigos constitucionais e estabelecer

diretrizes para a educag¢ao no Brasil.

1.3 O direito a educagao na Constituicao Federal de 1988

Doravante tantas continuidades e rupturas, a Constituicido de 1988 teve a
pretensdo de suplantar os conteudos antidemocraticos e abrir-se para principios
democraticos, de modo que em seu art. 206, entre outros, tratou da igualdade de
acesso e permanéncia na escola, da liberdade na construcdo do processo
pedagogico baseado na pluralidade de ideias, bem como das medidas de
valorizagdo dos profissionais de educagdo e gestdo democratica dos
estabelecimentos de ensino. Demonstrou preocupacdo, em grande parte, com a
garantia de direitos universais e um detalhamento meticuloso das atividades do
Estado. Nota-se que a vigente Constituicdo brasileira surgiu, pois, com o fim de ouvir
aqueles que tinham suas vozes abafadas durante o regime militar de mais de vinte
anos, de maneira que apostou na garantia do acesso a educagdo como um
instrumento de construcdo de um regime democratico. Todavia, ja decorridos mais
de trinta anos desde sua promulgagéao, continua debatida a respeito de seu grau de
democracia e participacdo popular e seu teor revolucionario (FOLLY apud CLEVE,
2014, p. 422-423).

E possivel afirmar, portanto, que a promulgacdo da CF/88 fez com que
houvesse grande inovagédo no ordenamento constitucional, tendo em vista a
insercao do direito a educagao no rol dos direitos sociais (art. 6°). O novo viés dado

ao direito a educagado reflete-se na exigibilidade da atuagdo do Estado e da

eleicdo presidencial verdadeiramente disputada entre nés, em 1910, a que se travou entre as
candidaturas de Hermes da Fonseca e Rui Barbosa, contou com apenas 700.000 eleitores, 3% da
populacdo, e somente na escolha dos constituintes de 1946 é que, pela primeira vez, os eleitores
representaram mais de 10% do contingente populacional. Em segundo lugar, ha que se destacar o
papel dos meios de comunicagédo — da televisdo, do radio e dos jornais —, tornando possivel a mais
vasta divulgacao e a discussdo mais ampla dos eventos ligados a preparagéo do texto constitucional
(CAVALCANTI, 2012).

55 A titulo de exemplo podemos citar: a) a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB), instituida
pela Lei n° 9.394, de 20.12.1996, promoveu a descentralizacdo e a autonomia das escolas e das
universidades, criou um processo regular de avaliacao do ensino entre outros; b) a Lei n® 10.172, que
aprovou o Plano Nacional de Educagédo (PNE), sancionada em janeiro de 2001 e considerada por
muitos profissionais do ensino e da sociedade civil mera carta de intengdes.
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sociedade, ja que, indo além das caracteristicas e limites de direito individual, admite
o status de direito subjetivo, reivindicavel ndo somente do Estado, mas também da
sociedade. Nessa magnitude, estda em conformidade com o perfil do Estado de
Direito consagrado, norteado pelo principio da solidariedade social.

Ao colocar o art. 6° da Constituicdo Federal inclui a educacao no elenco de
direitos sociais fundamentais, o constituinte assenta a educagédo no mesmo patamar
da saude e do trabalho, aplicando-se, assim, idénticas prerrogativas para estes
direitos e que sdo necessarias a sua plena efetivacdo enquanto direito social. Nesse

sentido expde Elias Motta:

Os direitos sociais inserem-se entre os direitos fundamentais do homem,
como uma decorréncia direta dos direitos de igualdade e de liberdade. Sao,
na realidade, prestagbes positivas [conforme as determinadas por Jelinek]
que, direta ou indiretamente o Estado proporciona aos habitantes de seu
territério, especialmente aos mais fracos e,normalmente, mais numerosos,
com o objetivo de diminuir as desigualdades sociais através da oferta de
oportunidades para um numero cada vez maior de cidaddos (MOTTA, 1997,
p. 176).

Em sentido classico, os direitos individuais sao ponderados como direitos
protetivos das liberdades®®. Apesar disso podem ser também considerados sociais a
medida que, consagrando valores considerados de relevancia, refletem-se na

convivéncia social da qual cada individuo é parte integrante. A partir do momento em

5 Afonso Franco traz algumas consideragdes importantes sobre a evolugdo da doutrina dos direitos
individuais. Segundo seus ensinamentos, no século passado, a teoria dos direitos individuais se
apresentava solidaria com as concepgbes gerais do liberalismo. Téo arraigadas eram essas
convicgdes, que chegavam ao ponto de negar o carater constitucional aos sistemas de governo que
as nédo aplicassem. Com efeito, a Declaragao de Direitos francesa, no art. 16, afirma, enfaticamente,
que toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagao de poderes
determinada, “ndo tem Constituicdo”. Hoje, é claro, ndo levamos tdo longe o exclusivismo ideoldgico.
Verificamos que ha sistemas constitucionais, como os de base marxista, que tém dos direitos
individuais concepgéo inteiramente diferente da nossa, sem que, com isso, deixem de representar um
corpo de normas juridicas. O mais que podemos, justamente, fazer, é negar a tais sistemas o carater
democratico, pelo menos no que respeita a concepgao cristd de democracia. Resumindo as nogoes
expostas, sobre a evolugéo constitucional da teoria dos direitos publicos individuais, concluimos: 1)
ela surgiu da idéia da limitagao juridica do poder do Estado e atingiu ao apogeu com o predominio do
individualismo liberal; 2) a partir principalmente da Revolugdo Russa, que aprovou, em 1918, uma
“Declaragao de Direitos das Massas Laboriosas e Exploradas” surgem, ao lado dos direitos publicos
individuais, os direitos publicos sociais, que representam interesses coletivos, oponiveis mais a
sociedade do que ao Estado; 3) a consciéncia desses direitos sociais penetra visivelmente a
legislagado constitucional dos paises democraticos; 4) o mesmo nao se pode dizer sobre a penetragdo
dos principios dos direitos individuais nas Constituicdes dos paises totalitarios, que continuam, pela
voz dos seus melhores juristas (como VYSHINSKY, por exemplo) a negar enfaticamente tais direitos;
5) a vida juridica e social so tera a ganhar, se os paises da “Cortina de Ferro” fizerem, no sentido do
reconhecimento dos direitos individuais, a mesma marcha que as democracias empreendem, no
sentido do reconhecimento dos direitos sociais (grifos originais) (FRANCO, 2019, p. 37).
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que o individuo é parte integrante de um grupo, ndo ha direitos absolutos (LEITE
LOPES, 1998, p. 220-221).

Norberto Bobbio, na classica obra “A Era dos Direitos”, ja alertava que a
busca iluséria do fundamento absoluto de um direito é entrave para o
reconhecimento de alguns direitos individuais e, além disso, dos direitos sociais. E
assinalava a dificuldade na delimitacdo dos direitos fundamentais de conceitos
tautolégicos como “Direitos dos quais nenhum homem pode ser despojado’,
verificando a inexisténcia de direitos absolutos possiveis numa convivéncia social.
Para ele, a antinomia esta na busca do reconhecimento do direito absoluto — seja
diante do confronto entre direitos individuais, seja no confronto com direitos sociais
(BOBBIO, 2004, p. 21).

Nessa acepcéao, Clarice Seixas Duarte, ao se referir ao aspecto individual do
direito & educagcdo como meio de protecdo do direito a liberdade, ressalta a possivel

coexisténcia do seu reconhecimento como direito social, ao afirmar que:

Trata-se, portanto, de estabelecer uma obrigacdo negativa para o Estado
(n&o interferir na esfera individual), tal como ocorre com a protecdo dos
direitos de liberdade. Nesse caso, esta sendo resguardada a liberdade dos
pais escolherem o tipo de educacdo dos seus filhos. Isso mostra como o
direito & educagéo pode abranger, concomitantemente, um aspecto social e
outro liberal ou individual (DUARTE, 2007, p. 702).

Para esse designio, necessario apresentar o estudo de Pedro Silva que
buscou realizar uma sintese das apreciagdes concebidas envolvendo suas notas
conceituais, bem como seu proprio conceito no tocante a sua analise do direito

educacional sob seu viés juridico.

Assim, é o direito educacional, para uns € o Ramo do Direito Social
constituido de um conjunto de principios e normas que presidem as relagdes
juridicas decorrentes do processo educacional. Segundo Dr. Renato Alberto
Di Dio, “Direito Educacional é o conjunto de normas, principios, leis e
regulamentos que versam sobre as relagbes de alunos, professores,
administradores, especialistas e técnicos, enquanto envolvidos, mediata ou

57 Segundo Bobbio, “todas as declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem, além dos
direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades também os chamados direitos sociais,
que consistem em poderes. Os primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os 6rgaos
publicos) obrigagbes puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados
comportamentos; os segundos s6 podem ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os
orgaos publicos) um certo numero de obrigagcbes positivas. Sdo antindmicos no sentido de que o
desenvolvimento deles ndo pode proceder paralelamente: a realizagcdo integral de uns impede a
realizacao integral dos outros. Quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais
diminuem as liberdades dos mesmos individuos” (BOBBIO, 2004, p. 21).
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imediatamente, no processo ensino-aprendizagem”. Outros ja o conceituaram
como a disciplina juridica informadora das relagbes de direitos e deveres
ocorrentes na Educagéo, como processo pedagogico e como direito subjetivo
publico. Finalmente, dir-se-ia que Direito Educacional é o ramo do Direito
Social constituido do conjunto de principios, regulamentos, normas e
decisdes administrativas e dos Tribunais que regulam as relagbes juridicas
havidas no processo educacional (SILVA apud GOLDSCHMIDT, 2003, p. 54).

E possivel notar que, enquanto subsistema juridico, o direito educacional
possui estreitas ligacbes com outros ramos do Direito, tais como direito
administrativo; direito do consumidor; direito constitucional, mantendo, é claro, a sua
autonomia, tomado como “[...] o direito a educacgéao evolui em nossas Constituicoes e
em nossas leis e ja ndo € mais um direito puramente abstrato, mas um direito
publico subjetivo que tem plena eficacia em relagdo ao ensino obrigatério e gratuito”
(MOTTA, 1997, p. 166), de modo que sua natureza € social.

E quanto a solidariedade, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 67-68),
para quem “os direitos sociais sdo direitos subjetivos” que se concretizam como um
“direito de crédito” em relacdo ao dever do Estado e como tal “podem ser deduzidos

da sociabilidade humana”, esclarece:

Na sociedade, existe a necessidade da cooperacdo e apoio mutuo. Nela,
como o esforgo de todos beneficia a cada um, todos devem auxiliar-se ou
socorrer-se uns aos outros. Tal auxilio ou socorro é evidentemente tdo mais
imperativo quanto mais grave a necessidade por que passa o semelhante.
Poder-se-ia dizer que esse fundamento €, numa palavra, a solidariedade
entre os homens se isso ndo trouxesse confusdo com os direitos de terceira
geragao, chamados de direitos de solidariedade (FERREIRA FILHO, 2011, p.
68).

Com efeito, em conformidade com a classica doutrina constitucionalista sobre
as geracdes de direitos, a solidariedade é tratada como qualidade dos denominados
direitos difusos. Por outro lado, como ja se reconheceu a classificagao das geragdes
de direito provém de uma analise histérica evolutiva dos direitos consagrados nos
diversos ordenamentos juridicos, sem, contudo, tomar como critério distintivo a
reciproca excludéncia. Ademais, a luz do vigente ordenamento constitucional, como
ja mencionado antes, o principio da solidariedade € diretriz expressa nos objetivos

tragados ao Estado brasileiro (art. 3°).
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Nina Ranieri, ao tratar o direito & educagdo como “um overarching right®® de
natureza singular a ocupar o lugar central no conjunto dos direitos fundamentais”,
conclui:

Em sintese, o direito & educagédo exprime, simultaneamente, uma posigdo
juridica subjetiva, individual, e coletiva, fundamental e universal, e um dever
juridico subjetivo, igualmente individual, difuso, coletivo, fundamental e
universal. E, como é caracteristico dos direitos fundamentais, se desdobra em
diversos direitos e faculdades, de conteudo especifico e auténomo (RANIERI,
2013, p. 56).

Levando em conta que o objeto do direito educacional é a efetivagdo da
educacgao, é por demais importante que se observe as suas caracteristicas, visto
que, se nao se conhecer esses elementos constitutivos, ndo se pode trabalha-los em

relacdo ao caso concreto. Dessa forma, seguindo a leitura de Rodrigo Goldschmidt:

A educagdo é universal por constituir um direito de todos, sem distingao,
devendo ser assegurada e mantida, em igualdade de condi¢bes, a todos os
cidadaos: deve desenvolver o maximo da potencialidade, tendo em vista o
mais perfeito aprimoramento do homem na sua condigdo pessoal e social;
constitui um direito publico subjetivo, sendo obrigatério o ensino fundamental,
com progressiva extensdo ao médioe ao superior, razdo pela qual constitui
garantia irrenunciavel; € irreversivel, porquanto, uma vez absorvido o
conhecimento, este ndo pode ser anulado ou apagado, ou seja, o homem nao
pode voltar ao status quo ante. Por fim, a educagdo € personalissima uma
vez que deve considerar as condigdes pessoais do educando, suas
necessidades e suas potencialidades (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 61).

Com base nesse contexto, nota-se que a educacdo do ser humano
desenvolve-se inicialmente no seio da familia, ja que é ela que propicia os primeiros
contatos com o meio social e determina, além das primeiras regras de convivéncia a
serem seguidas, como deve ser o processo educacional do seu mais novo
integrante. Logo, evidente que Estado e familia sdo os principais icones da moderna
educacao.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a educacgao, assim como muitos outros
fatos do mundo da vida, € uma constru¢ao do ser humano, com o ser humano e
para o ser humano. E do ser humano, ja que é caracteristico do ser humano, no seu
eterno desenvolvimento/mutagéo, haja vista sua busca por novos saberes. Com o
ser humano, porque esse se encontra conectado ao meio social no qual o

conhecimento é produzido. E para o ser humano em todas as construgdes cognitivas

58 Tradugao livre: direito primordial e abrangente.
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que tém objetivos direcionados, direta ou indiretamente, para o amparo de uma
necessidade humana.
Prosseguindo a analise do texto constitucional vigente, ao iniciar a Se¢éo | do

capitulo 11l do Titulo VIII que trata da Ordem Social, a CF/1988 dispoe:

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

Tal dispositivo contém ampla densidade normativa, de modo que deve ser lido
sempre considerando-se a educagdo como um direito social. Por partes, tem-se que
a educacao “é direito de todos”, também “é dever do Estado e da familia e sera
promovida e incentivada com a colaboracdao da sociedade”, e ainda “visa o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho” (art. 205, CF/88). Ademais, o referido dispositivo dispde
expressamente sobre a universalidade, quando menciona que a educagdo como
“direito de todos” e como uma obrigagdo “do Estado e da familia”. Nesse sentido,
guarda em si a responsabilidade-direito que qualquer individuo possui em exigir sua
concretizacao diante do Poder Publico, naquilo que se chama de um “direito publico
subjetivo” (FOLLY apud CLEVE, 2014, p. 421).

Em uma divisao do caput do art. 205, tal como feito acima, importante analisar
isoladamente cada parte extraida do supramencionado dispositivo.

A afirmacao “a educacéao é direito de todos” (art. 205, caput, CF/88) significa
que ela é um direito universal. Como principio, a universalidade do direito a
educacao se mantém presente no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicao de 1946, de maneira que se relaciona com a extensao a ele atribuida e
consolida o compromisso nacional com a educacdo, bem como o compromisso
assumido internacionalmente.

Ja a afirmacao “a educacéao é dever do Estado e da familia e sera promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade” (art. 205, caput, CF/88) permite
entender que existe um delineamento do ambito da atuagdo de cada um (Estado,
familia e sociedade) nas agdes destinadas a promocéao, protecdo e respeito do

direito a educacéo.
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Para o Estado é dever a ser cumprido. A obrigacdo do Estado de prestar
servicos educacionais, o0 que também esteve presente nos ordenamentos
constitucionais anteriores, adquire novos contornos em fungdo do reconhecimento
do direito a educagdo como um direito social. O seu implemento se da mediante
acdes positivas e negativas, cabendo-lhe, prioritariamente, a promog¢ao da educacgéo
mediante a prestacdo de servigos publicos, submetida a um regime juridico proprio
delimitador, em respeito a legalidade estrita. Por se tratar de um direito cuja natureza
abrange a essencialidade, e que decorre da sua valorizagdo no contexto juridico®, é
a justificacdo da imposicao desse dever ao Estado, a ser concretizado mediante um
conjunto de agdes de implementagao, a designada educagao publica.

No tocante a familia, o dever de educar relaciona-se a ampla definicdo do
termo educar, o que inclui a promocao referente as acdes de formacao basicas e
vitais para desenvolvimento do ser humano desde as primeiras horas de vida, assim
como a protecao e respeito, abrangendo, ainda, a condugao ao ensino de formagao
técnica adequado e compativel com idade e capacidade, fisica e mental de cada um,
incumbindo-lhes, em conjunto com o Poder Publico zelar pela frequéncia a escola®.
Quanto a educagao publica, a familia tem como dever principal fazer com que ela
chegue aos seus integrantes ou seus integrantes a ela.

Além disso, a colaboragdo da sociedade na promog¢do e no incentivo da
educacao adquire grande importancia em face do reconhecimento da educacgao
como direito social. Isso porque, ainda, a determinacéo constitucional é estabelecida
no principio da solidariedade que decorre dos principios republicanos e da
igualdade, de modo que pode ser concretizada de diversas maneiras.

Nesse ambito, a educacado se materializa na transmissao dos conhecimentos
e dos saberes, em grande parte das vezes, quando o texto constitucional referente a
educacao estd tratando da educagédo formal, com niveis, proporcionada pelas
entidades educacionais. Como visto, a educagao familiar € mencionada nos art. 205,

caput, e no art. 227, caput, juntamente com outras previsbes. Com base nesse

59 Nesse sentido, Nina Ranieri: “A atividade educacional escolar é fungao publica em razao de suas
finalidades (CF, art. 205), podendo ser prestada diretamente pelo Estado ou pelo particular, sem
prejuizo da colaboragédo entre ambos mediante técnicas de fomento ou parcerias (CF, art. 209).
Evidentemente, quando prestada pelo Estado, submete-se ao regime de Direito Publico; quando
prestada pela iniciativa privada, ao Direito Privado, com derrogagdo parcial desse regime,
independentemente da natureza da instituicdo que o oferece” (LDB, art. 20) (RANIERI, 2013. p. 82).
60 O dever de “zelo” é viabilizado pela observancia da regra do art. 208, § 3° da CF/1988: “Compete
ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,
junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola”.
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contexto é que todos os entes federativos devem promover o acesso a educagao,
democratizando-a, de maneira que crie condicbes para a igualdade de
oportunidades e a superagao das desigualdades, a fim de exercer a cidadania e a
capacitagao para o trabalho.

Por fim, a afirmacgao “a educacgao visa o pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho” (art.
205, caput, CF/88) estabelece a finalidade instrumental da educacéao relativa aos
fundamentos do Estado, tais como existéncia digna, cidadania e valor social do
trabalho (art. 1°, incs. I, lll e IV da CF/1988, respectivamente), e seus objetivos (art.
3° da CF/1988).

Em andlise ao art. 1° da norma constitucional vigente resta claro que “o Brasil
seguira os ditames de um Estado Democratico de Direito” e promovera “a cidadania”
e a “dignidade da pessoa humana”. Tais objetivos somente podem ser alcancados
se a massa social estiver em um nivel de desenvolvimento que possibilite realizar
escolhas com consciéncia e liberdade, o que implica tratar-se de um objetivo que
propicia ao ser humano um ambiente democratico e de acesso igualitario as
oportunidades, que fica ainda mais nitido no art. 3° Il da Constituicdo cuja
determinacao langa como objetivo do Estado brasileiro a redug¢do das desigualdades
sociais e regionais.

A educacdo é mecanismo que permite preservar a dignidade da pessoa
humana e ainda é tida como base para a democracia, uma vez que quanto mais
educagao tiver um povo, mais facilmente exercitara os postulados democraticos da
igualdade e da liberdade. Logo, a educacao € o meio pelo qual os fundamentos do
Estado Democratico de Direito podem ser realizados e os objetivos da Republica
Federativa do Brasil atingidos (arts. 1° e 3°, CF/88, respectivamente).

Nota-se, portanto, que a preocupacdo da Constituicido de 1988 no que se
refere ao direito a educacdo e medidas para sua efetivacao representa, em certa
medida, trata-se de um amadurecimento histérico. Embora ndo tenhamos uma
evolucado plena e absoluta do conceito de educacgao, trata-se de um importante
momento de ruptura de um Estado totalitario e militarizado, vivenciado durante a
ditadura militar entre 1964 e 1985, para a tentativa de construcdo de um Estado
democratico e social. Além do mais, a norma constitucional de 1988 simboliza a
ampliacdo legal da tematica “educagdo” quando comparada as constituicdes

brasileiras anteriores, de modo que seus dez artigos especificos no texto
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constitucional estdo marcados por uma crenca da transformagéo social que ocorra
por meio da educacdo. No caso do ja estudado art. 205, nota-se uma representacao
por sua parte diante de tais concepgdes (FOLLY apud CLEVE, 2014, p. 421-422).

A matéria atinente especificamente a educacao encontra-se localizada, no
texto constitucional, no Capitulo Ill — Da Educacao, da Cultura e do Desporto —,
como ja analisado neste tépico, sendo a Secado | que desenvolve todo o seu teor.
Dessa maneira, a norma constitucional distribui o conteudo educacional
constitucional entre os arts. 205 e 214. Apesar da importadncia desses preceitos
normativos faz-se imprescindivel lembrar que conhecer a legislagéao
infraconstitucional também ¢é importante, tendo em vista a realizagdo da devida
hermenéutica sobre os fatos juridicos que Ihe sao inerentes. Sem duvida, a lei de
maior importancia para o sistema educacional patrio, sobretudo para o direito
educacional, € a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo. Nesse sentido, Rodrigo
Goldschmidt defende:

Dentre as muitas leis ordinarias que disciplinam o processo de ensino e
aprendizagem, sobressai-se a de Diretrizes e Bases da Educagédo Nacional,
Lei 9.394, promulgada em 20 de dezembro de 1996. Essa lei disciplina, entre
outros aspectos, os principios, os fins, a organizagdo, os niveis e as
modalidades da educac&o nacional; contempla profissionais da educacao,
bem como os recursos financeiros destinados a educagdo (GOLDSCHMIDT,
2003, p. 48).

A partir disso nota-se que a educacdo, como direito individual e social,
emerge, simultaneamente, como meio e fim da manutencao da estruturacao juridica
do Estado brasileiro, em face da intrinseca relacdo entre os valores que o
fundamentam e os direitos individuais e sociais que assegura. Nessa analise tem-se
o que Nina Ranieri se refere quanto a “autorresponsabilidade na atuacao social e
politica”, sendo ela justificada pelo fato de que os ‘“individuos ndo podem se
considerar desligados ou irresponsaveis pelos valores que fundamentam o regime
juridico que lhes assegura os préprios direitos” (RANIERI, 2013, p. 56).

No tocante aos direitos, nesse ponto é importante lembrar que cidadania e
existéncia digna estdo umbilicalmente ligadas, de modo que a cidadania, em sua
concepcdo mais atualizada, tal como direito que ultrapassa as linhas estreitas do

direito ao voto, tem na educacao seu pressuposto necessario e fundamental. Como
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dizia Hannah Arendt, a cidadania em toda a sua extensdo implica o “direito a ter
direitos” (ARENDT, 1989)%".

Indubitavelmente, o individuo sem educagéo sequer reconhece seus direitos e
também n&o dispde dos instrumentos minimos para exercita-lo, além de tornar-se
um individuo que vota por um dever desprovido de conteudos e fundamentos, o que
significa dizer que vota sem consciéncia dos reflexos e sem conviccdo de sua
responsabilidade social. Consequentemente, sem educac¢do, ndo ha cidadania; e
sem cidadania, ndo ha dignidade, o que de fato se estende em face da insercao de
todos os individuos na sociedade mundial, razao pela qual o direito a educacéo, tido
como direito humano fundamental, € objeto de preocupagcdo da comunidade
internacional, cujo dimensionamento é parte de inumeros tratados internacionais,

conforme demonstrado.

1.4 Dos principios constitucionais sobre a educagao

O ordenamento juridico tem os principios como seus alicerces e pilares, tendo
em vista que funcionam como orientagdo para o intérprete quanto ao significado e
valores contidos no sistema legal. Consoante a teoria principiolégica, levando em
conta o atual exercicio da Ciéncia Juridica, notamos que tal teoria auferiu grande
importancia para o sistema normativo que atualmente se discorre sobre uma
dogmatica principialista, que equivale a uma dogmatica apoiada em principios
juridicos que compdem a estrutura da ordem juridica constitucional (SILVA, 2003, p.
270).

O constituinte, na ordenagao da educagao, fixa no art. 206 as diretrizes
principiolégicas do ensino e regras para sua concretizagdo, das quais se poderao
extrair os aspectos essenciais para o dimensionamento do direito a educacdo em

toda a sua profundidade. Importante lembrar que tais normas decorrem da evolugao

61 A expressédo “direito a ter direitos” é encontrada em Origens do Totalitarismo, de Hannah Arendt, a
saber: “O homem do século XVIIl se emancipou da historia. A histéria e a natureza tornaram-se
ambas, alheias a nés, no sentido de que a esséncia do homem ja ndo pode ser compreendida em
termos de um nem de outra. Por outro lado, a humanidade, que para o século XVIIl, na terminologia
kantiana, ndo passava de uma ideia reguladora, tornou-se hoje de fato inelutavel. Esta nova situagéo,
na qual a “humanidade” assumiu de fato um papel antes atribuido & natureza ou a histéria, significaria
nesse contexto que o direito a ter direitos, ou o direito de cada individuo de pertencer a humanidade,
deveria ser garantido pela propria humanidade. Nada nos assegura que isso seja possivel.”
(ARENDT, 1989. p.332).
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historico-politica devido a lutas sociais e influéncias de grandes filésofos e
pensadores da educagdo, nacionais e internacionais, incorporadas juridicamente
como resultado da valorizagdo que assumiram na consciéncia nacional,
representada pela Assembleia Constituinte naquele momento.

Importante, portanto, examinar os principios estabelecidos no art. 206,
topicamente, relacionando-os contextualmente e recordando que, na esséncia, os
principios sdo diretrizes e metas a serem obedecidas e atingidas no exercicio de
todas as fungdes estatais, cuja complementariedade da-se pelas demais regras
impositivas de agdes para cada um dos atores envolvidos nas relagdes juridicas que
se estabelecem tendo por objeto a educagdo. Logo, depreende-se que tais
principios sdo enunciados basicos que compreendem a base de toda a estrutura
juridico-normativa da educagéao brasileira. Dessa forma, portanto, cumpre estudar os
principios especificos regentes do ensino, como desejou o legislador constitucional
de 1988, quais sejam:

O “principio da igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na
escola” é corolario do principio geral da igualdade insculpido no art. 5°, |, decorréncia
dos principios republicano e democratico. A igualdade, um dos fundamentos basicos
inerente a prépria nocao de Republica (art. 1° da CF/88) e, portanto, do Estado
Democratico de Direito, haja vista a impossibilidade de falar em dignidade da pessoa
humana sem o respeito a igualdade e a liberdade, que é tratada neste inciso como
sendo a relacéo de paridade, ou uniformidade, a relagdo de igualdade entre todas as
pessoas permitindo usufruirem as mesmas condigbes de ensino (ABRAO, 2018, p.
1.072). Trata-se de igualdade perante o direito estabelecida no caput do art. 5° da
Carta Magna. Compete ao Estado, na forma de seus dirigentes, em respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, reconhecer, por exemplo, que as criangas
marginalizadas social e economicamente sao, sob o aspecto juridico, portadoras dos
direitos relacionados ao acesso e a permanéncia na escola. Importa salientar que o
legislador constituinte destacou neste inciso o principio do acesso bem como da
permanéncia na escola.

O “principio da liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber” é corolario dos principios gerais da liberdade de
expressao e exercicio profissional, insculpidos no art. 5°, Xl e XIll, respectivamente,
também decorréncia dos principios republicano e democratico. A palavra liberdade,

em sentido amplo, significa a auséncia de constrangimento alheio, ou seja, € livre o
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ser humano que faz aquilo que quer e ndo o que outrem determine que faga. A
liberdade representa uma das bases da dignidade da pessoa humana, de sorte que
a liberdade de aprender deve ser o resultado de uma condicdo de liberdade de
escolha, do reconhecimento das potencialidades de cada pessoa em sua esséncia
ou dignidade (ABRAO, 2018, p. 1.073).

O “principio do pluralismo de ideias e de concepg¢bes pedagdgicas” vem para
reiterar a estrutura democratica. Considerando que as pessoas pensam de maneira
diferente, tal principio reflete esse universo de diferengas. Dentre desse contexto,
nao se pode pautar o ensino em ideias homogéneas, em concep¢des pedagdgicas
Unicas e absolutas, de maneira a evitar um empobrecimento cultural e intelectual.
Logo, a pedagogia deve ser vista como o objetivo ultimo de desenvolvimento
humano, de preparagao do educando para a cidadania e para o trabalho. Ademais,
uma pratica cotidiana dos preceitos democraticos, dentro da escola, condiciona os
individuos a respeitarem as ideias alheias e as nog¢des de igualdade e liberdade
(ABRAO, 2018, p. 1.074).

O “principio da coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino”
encontra relacdo com o principio da livre iniciativa no exercicio de atividades
econdmicas (art. 170) e sua respectiva fungao social (inciso Ill do art. 170), bem
como confirmatério do reconhecimento da insuficiéncia do aparelhamento estatal
para prestacao do servigo publico educacional com exclusividade. Contudo, o que se
percebe no Brasil € uma privatizacdo do ensino em detrimento do ensino publico,
sobretudo no ensino superior, em que a presenca do Poder Publico é cada vez
menor, amparado pela sustentacdo juridica atribuida pelo préprio constituinte, que
estabeleceu a coexisténcia entre os ensinos publico e privado (art. 209 da CF/88)
(ABRAO, 2018, p. 1.074).

O “principio da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”,
introduzido pela primeira vez na Constituicdo, incorpora, em amplitude, as metas
estabelecidas para a educacao publica, inclusive assumidas nos apontados acordos
internacionais firmados pelo Brasil.

A fundamentacgao deste principio decorre da condigao, ou falta dela, de pagar
pela prestagdo de servigos educacionais, razdo pela qual ndo se afastou das
pessoas o direito ao ensino publico e gratuito, pois se assim o fosse haveria
evidente discriminagdo. Em contrapartida, a educacdo de melhor qualidade é

recebida por aqueles que podem pagar pelo ensino, ja que o Estado ndo tem
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cumprido sua obrigacdo de empreender acbes capazes visando ampliacdo do
oferecimento bem como da qualidade educacional, conforme estabelece a
Constituicdo (ABRAO, 2018, p. 1.074). Nota-se, portanto, que tal principio é
decorréncia do reconhecimento do direito a8 educagcdo como direito social, assim
como da essencialidade do servigo publico educacional, apesar da necessidade de
ser interpretado de forma associada ao contexto normativo, o que significa dizer que
sua interpretacéo deve acontecer em conjunto com os demais principios gerais e de
estrutura, bem como em conformidade com a priorizagdo dos niveis de ensino,
especialmente em face da dignidade da pessoa.

O “principio da valorizacdo dos profissionais da educacado escolar’” com o
texto “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”, foi inserido no inciso V do art. 206 com redagao
dada pela EC n°® 53, de 19.12.2006, alterando a redacao dada pela EC n° 19/98, que
tinha mudado a redacdo original do inciso. Essas variadas modificagbes
demonstram que o legislador deve valorizar o profissional do ensino, ja que a nova
redacao do inciso substituiu a expressao “profissionais do ensino” por “profissionais
da educacio”, que possui um sentido mais amplo, ja que trata ndo s6 do magistério,
mas de todos os profissionais de educagao escolar publica. O novo texto também
prevé que a valorizagao se aplique aos profissionais do ensino privado, mesmo que
as garantias especificadas n&o os alcancem (ABRAO, 2018, p. 1.075).

A “valorizacao”, portanto, é principio aplicavel aos profissionais da educacao
publica e privada, fundado da essencialidade da educacao e no reconhecimento da
imprescindibilidade de um padrédo minimo de qualidade. No tocante a exigibilidade
de concurso para ingresso na educagao publica, harmoniza-se com os principios da
Administracéo (art. 37, caput e incs. Il e XXI), direcionados pelos principios
federativo e republicano. De tal dispositivo observa a conexdo inerente entre a
educacao basica e o ensino superior, 0 que justifica sua sustentada relevancia
desde os signatarios do Manifesto da Escola Nova;

O “principio da garantia de padrao de qualidade”? é de maxima importancia

para a efetividade do direito a educacdo em sua profundidade, assim compreendida

62 Para compreender o conceito de qualidade no ensino devemos nos socorrer da LDB (Lei n°
9.394/96), que em seu art. 4°, IX, impde ao Estado a obediéncia a "padrées minimos de qualidade de
ensino, definidos como a variedade e quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao
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a exigéncia de um conteudo minimo sem o qual ndo se atinge a consolidagdo da
dignidade da pessoa. A universalidade e a qualidade, de maneira associada,
consubstanciam a efetividade do direito a educacdo em toda sua dimensao. Nesse
contexto, a qualidade da educacado pode ser apurada considerando os seguintes
critérios as instalagcbes fisicas (ambiente escolar), a organizagdao didatico-
pedagdgica, a qualificagdo do corpo docente, a observagao de valores fundamentais
como a dignidade da pessoa humana (ABRAO, 2018, p. 1.076).

O “principio do piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educagao escolar publica, nos termos de lei federal” é corolario do principio da
valorizagédo e da igualdade, bem como da transparéncia das finangas publicas, de
modo que é de maxima importadncia para controle dos atos estatais voltados ao
implemento dos servicos educacionais, decorréncia dos principios republicano e
federativo. Importante acrescentar que o piso salarial nacional visa a reducédo das
desigualdades regionais, e no caso do disposto no inciso, nota-se que sua pretensao
€ assegurar o carater nacional do piso salarial dos profissionais da educacgao, de
maneira que tal principio demonstra uma conquista dos profissionais da educagao
(ABRAO, 2018, p. 1.076).

Além dos principios acima, outros principios especificos do ensino superior
foram tracados pelo constituinte, com vistas ao reconhecimento da sua relevancia
para a formacao de profissionais que, nas mais variadas areas do conhecimento,
devem estar preparados para o exercicio de atividades voltadas ao ensino ou outros
ramos, considerados imprescindiveis para o desenvolvimento da nacido. Assim
sendo, foram positivadas as diretrizes de reconhecimento da (a) autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestao financeira das universidades (art. 207, caput);
(b) indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensédo das universidades (art. 207,
caput); (c) indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao e d) aplicabilidade
das diretrizes as instituicdes de pesquisa cientifica e tecnolégica (§ 2° do art. 207).

Outrossim, em coeréncia com o principio da coexisténcia entre instituicdes de
ensino publicas e privadas, repete o principio da liberdade de iniciativa privada para

o ensino (art. 209), em concordancia com o disposto no art. 170, ja referido.

desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem”. Aqui o legislador infraconstitucional referiu-
se apenas aos recursos humanos e materiais indispensaveis ao desenvolvimento do processo de
ensino-aprendizagem, ao determinar que tal qualidade sera alcangada com a disponibilizagcao desses
recursos em quantidades indispensaveis.
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Dos principios e diretrizes constitucionais sobre a educacido decorre a
imposicao delimitante do exercicio das fungbes legislativa e administrativa por meio
da disciplina legal e de ag¢des concretas destinadas a sua implementacédo. Esse
contexto, integrado pelo conjunto normativo legal, compde o designado Sistema
Nacional de Educacdo. Nessa conjuntura, adquire relevancia para o
dimensionamento do direito a educacido a determinagcdo do constituinte dirigida ao
legislador nacional infraconstitucional, a obrigagao de estabelecer o Plano Nacional
de Educagdo, renovavel a cada dez anos, com o objetivo de, resumidamente,
sistematizar o ensino, em todos os niveis, em “regime de colaboragdo” e mediante
“acOes integradas” entre os entes federados, por meio da definigdo de “diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementagao”.

O Plano Nacional da Educacao ¢ lei e, por consequéncia, tanto de elaboragcao
e promulgacdo quanto de observancia e aplicabilidade obrigatorias, por todos os
entes federados e em conformidade com prazo e conteludos preestabelecidos, é
parte integrante do Sistema Nacional de Educacédo. Trata-se de planejamento, cujo
conteudo para o Estado é sempre determinante, devido ao principio da legalidade
(art. 37, caput, CF/88).

Apesar da importancia das normas constitucional e infraconstitucional, um
regramento social evoluido nido serviria pra nada se nao fosse acompanhado de
uma base principiolégica que Ihe desse sustentacdo e servisse de linha mestra na
interpretacdo de seus preceitos. Logo, a finalidade dos principios do direito
educacional é realizar a ligagédo entre o ideario sociovalorativo com a interpretagéo
juspositivista, o que se justifica como importante fungdo para que haja uma real
correspondéncia entre os anseios sociais e a resposta recebida dos operadores que
laboram acerca dessa nova divisdo do Direito.

A esse respeito, importante as licbes trazidas por Paulo Souza:

Os principios que regem a Educagdo nacional, enunciado no texto
constitucional, devem ser ajustados, na sua aplicacao a situagbes reais, que
envolvem: o funcionamento das redes escolares, a formagao de especialistas
docentes, as condi¢gdes de matriculas, aproveitamento da aprendizagem e
promocao de alunos, os recursos financeiros, materiais técnicos e humanos
para o desenvolvimento do ensino, a participacdo do poder publico e da
iniciativa particular no esforgo educacional, a superior administragdo dos
sistemas de ensino, as peculiaridades que caracterizam a acao didatica nas
diversas regibes do pais etc. Sd0 esses ajustamentos, essas diretrizes
nascidas das bases inscritas na Carta magna, que se constituem na matéria-
prima de uma Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (SOUZA apud
GOLDSCHMIDT, 2003, p. 49).
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Com base no disposto, nota-se que a fungao social da educacado e seu
cumprimento depende que seja observado os principios que norteiam a vida social e
principalmente a dignidade da pessoa humana. Ademais, percebe-se que a
consagracao do direito a educacdo como direito fundamental, universal e social,
regido pelos principios examinados, trouxe a universalidade/extensdo e a
qualidade/profundidade como finalidades da educagdao e instrumentos para
cidadania e existéncia digna, considerando a qualificagdo para o trabalho; a
solidariedade como meio, tendo em vista a colaboragdo da sociedade, e a

obrigatoriedade como dever do Estado®.

1.5 Consideragoes finais do capitulo

Concluindo a analise referente ao direito a educagao, segundo as regras de
Direito Internacional, a obrigacdo de toma-las como norte das agdes estatais em
conformidade com os interesses consagrados nacionalmente. Além disso, a
existéncia de um arcabouco principiolégico ndo seria util se ndao fosse aplicado as
relagdes faticas coordenadas pelo Direito Educacional. Assim, todos que trabalham
com educacao devem ter como base de toda e qualquer acdo o intuito maior
defendido pelos principios da educacao.

Assim sendo, para extrair a conciliagdo entre o conjunto normativo oriundo do
processo legislativo nacional, tanto originario quanto reformador, do integrativo das
normas oriundas dos tratados internacionais firmados pela Republica Federativa
Brasileira, é preciso uma visao global do Sistema Constitucional de Educagao, da
dimensao do direito a educagao, em extensao e profundidade apds Constituicao de

1988, em respeito aos principios que orientam o ordenamento juridico patrio.

63 Sintetizando o perfil do direito a educagdo no ordenamento juridico atual, Clarice Seixas Duarte
conclui: “Em sintese, a educagdo, como direito fundamental de carater social: a) ocupa posigéo de
destaque no ordenamento juridico, servindo mesmo como razéo de ser de toda a ordem juridica,
juntamente com os demais direitos fundamentais; b) tem aplicabilidade imediata, embora sua
realizacao integral s6 possa se dar de forma progressiva; ¢) ndo pode ser suprimida do ordenamento
juridico por meio de emenda constitucional; d) pertence a todos, mas deve priorizar categorias de
pessoas que se encontram numa mesma posigao de caréncia ou vulnerabilidade; e) tem como sujeito
passivo o Estado; f) realiza-se por meio de politicas publicas ou programas de acao governamental;
g) vincula a todos os poderes publicos (Executivo, Legislativo e Judicidrio), que devem adotar
medidas — legislativas, técnicas e financeiras — até o maximo dos recursos disponiveis, para a
satisfagdo daquilo que foi eleito como prioritario (nucleo minimo obrigatério), reconhecendo o direito a
educacao como um verdadeiro direito” (DUARTE, 2007, p. 711).
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CAPITULO I - O FEDERALISMO BRASILEIRO E A REPARTICAO DE
COMPETENCIAS NA EDUCAGAO

O capitulo em questdo se divide em quatro partes visando tratar do
federalismo brasileiro com abrangéncia na reparticido de competéncias na educacao.
A primeira parte traz um panorama histérico sobre federalismo brasileiro e
federalismo norte-americano, tendo como foco a comparagao entre os dois modelos
de Estado; a segunda parte explana acerca das técnicas de reparticdo de
competéncias diferenciando competéncia material e competéncia legislativa; a
terceira parte enfatiza as competéncias materiais e legislativas sobre a educagéo; e
a quarta e ultima parte centra-se no papel da educagdao no ambito do Poder
Legislativo com destaques envolvendo nog¢des sobre producao legislativa
educacional.

Considerado algo recente na histéria do Estado Moderno, durante seus quase
trés séculos de existéncia, o federalismo passou a ser adotado em diversos paises,
cujas realidades sociais, politicas e econémicas diferenciadas fez com que cada
experiéncia federativa se tornasse rica em especificidades proprias. No caso
brasileiro, muito além de cumprir a fungdo de manter a unidade na diversidade, o
federalismo permitiu a acomodacao de interesses politicos e econémicos, o que
ocorreu em todos 0s nossos momentos historicos. Tal adequacgao adveio sempre por
meio de parcerias entre as elites dominantes que privilegiaram os setores agrario,
industrial e comercial. Esta técnica caracteriza-se como uma especialidade da
Federacdo Brasileira, responsavel pela concretizacdo de uma cadeia de
caracteristicas lesivas ao modelo de Federagao erigido no Brasil (BAGGIO, 2006, p.
21).

Em relacdo as questdes do sistema federativo, a CF/88 avancou quando
consagrou tendéncias inovadoras para um sistema federalista, que vao muito além
de sua estrutura classica, como a autonomia dada aos Municipios. Esta € uma
peculiaridade do sistema brasileiro. Contemplaram questdes que ja vinham sendo
discutidas antes do golpe militar de 64, tal como a retomada do progresso das
regides pouco desenvolvidas no pais. Dentre outros fatos, a vigente Constituigao
brasileira redefiniu os papéis desempenhados pelos entes federados, de modo que
distribuiu e descentralizou questdes de ordem politica, administrativa e, sobretudo,

financeira, que ficaram centralizadas no periodo do regime militar. Foram instituidas,
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ainda, perspectivas visando o desenvolvimento de um modelo cooperativo de
federacdo. Nesta questdo, o foco basilar serdo as questdes relativas a reparticao
constitucional de competéncias, notadamente uma matéria de suma importancia
para a federacao. Isso porque, particularmente, a reparticdo das competéncias é que
descreve o modelo de federalismo adotado, ja que determina o grau de
descentralizacéo, de direitos e de deveres de cada esfera da federagcdo, o que a
torna espinha dorsal dos sistemas federalista (BAGGIO, 2006, p. 109-110).

Raul Horta, em uma analise envolvendo a Constituicao de 1988, conclui:

Como nova tendéncia do federalismo, a repartigio de competéncias, que
representa o centro de gravidade do poder federal, adota técnica que
assinala, no tempo, a separagdo entre a reparticido classica e reparticdo
contemporanea de competéncia (HORTA, 1999, p. 15).

Deste modo, a CF/88 contempla a forma classica e outras trés formas de
dividir a competéncia entre os entes federados. Trata-se a forma classica daquela
utilizada pela Federagcdo Norte-americana, sendo contemplada no art. 21 da CF/88;
de modo que elenca a competéncia da Unido em matérias de carater administrativo,
deixando as competéncias remanescentes ao encargo dos Estados-membros
(BRASIL, CF/88). A segunda forma & a chamada delegativa, considerando que a
Unido possui a prerrogativa de delegar aos Estados-membros, por meio de lei
complementar, o rol de suas competéncias privativas estabelecidas no art. 22 da
CF/88 (BRASIL, CF/88). A terceira forma, que trata das competéncias comuns,
delineada pelo art. 23, possibilita o estabelecimento de uma relagdo de cooperacgéo
na federacdo, no sentido de que existem areas comuns em matérias também de
carater administrativo, sendo previstas atuacbdes paralelas da Unido, Estados-
membros e Municipios (BRASIL, CF/88). Por ultimo, no art. 24 estdo previstas as
competéncias concorrentes, o que significa dizer que cabem tanto a Unido como aos
Estados-membros e, sendo de ordem legislativa, a Unido encarrega-se da
elaboragdo das normas gerais. Em seus paragrafos 2° e 3° determinam que os
Estados poderdo legislar de forma suplementar, a partir das normas gerais
estabelecidas pela Unido, e de forma plena apenas na falta de tais normas gerais.
Ja o art. 30 da CF/88 elenca a competéncia dos Municipios, definindo que estes

somente poderao legislar de forma suplementar em relagao as legislagdes federal e



48

estadual, naquilo que couber, ou seja, naquilo que for de seu interesse local
(BRASIL, CF/88).

Arrazoar sobre o critério do interesse local € penetrar o meticuloso e
complexo estudo dos conceitos legais indeterminados, que possuem como marca
um consideravel grau de indeterminacgdo. A expressdo “interesse local”®* pode ser
considerada um conceito normativo que, dentro do prisma liberdade-vinculagao,
aplica-se através da interpretacdao e subsuncado. A interpretagdo deve ser feita de
forma integrada ao contexto juridico onde o conceito se enquadra; ja a subsuncao
leva em conta os pressupostos de fato e de direito da decisdo e a ponderacao
desses pressupostos para a respectiva decisdo (SOUSA, 1994, p. 189-196). Por
isso, afirma-se que a aplicagdo de conceitos legais indeterminados ndo ocorre
abstratamente, mas tendo em vista as particularidades e singularidades do caso
concreto em que se utilizam estes conceitos.

Pode-se destacar, por um lado, que a Federacido Brasileira denota notéria
fragilidade considerando esta divisdo de competéncias, ja que nao consegue
superar a tradicao de concentrar as competéncias na esfera da Unido. Tal afirmagao
pode ser observada principalmente nas competéncias de ordem legislativa, tendo
em vista que o art. 22 quanto o 24 colocam a Unidao como esfera principal na
realizacdo das competéncias constitucionais. Sobre a tematica, José Luiz

Magalh&es elucida que:

[...] o texto constitucional coloca como absolutamente excepcional o que
deveria ser regra. A federagéo pressupde a descentralizagdo como regra, e
o que a diferencia dos novos Estados regionais e autondmicos cada vez
mais descentralizados € o importante fato de que as competéncias da Uniao
devem ser aquelas que se impdem pela sua natureza. A regra é a
descentralizagcdo, deixando para a Unido aquelas matérias que, pela sua
natureza, necessitem a coordenagcdo de ente federado territorialmente
maior, ou, em outras palavras, o ente federado que o seu territério contenha
os outros niveis da federagdo (os Estados e Municipios) (MAGALHAES,
1999, p. 211).

Nesta perspectiva, tal divisdo de competéncias transpde em um processo
conflitante, que pode ameacar a concretizagao da ampla inovacdo de nosso sistema
constitucional, que é a elevagcdo dos Municipios a categoria de pessoa juridica de

direito publico interno, tdo autbnomos quanto os Estados-membros e a Unido.

64 A taxonomia de Anténio Francisco de Sousa para os conceitos legais indeterminados compreende
os conceitos descritos € normativos, excluindo-se os discricionarios (SOUSA, 1994, p. 26-27).
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2.1 Federalismo brasileiro e federalismo norte-americano: comparagao entre

os dois modelos de Estado

O modelo de Estado federal é criagdo norte-americana, cujo surgimento
adveio quando as antigas Coldnias se libertaram do jugo inglés e que, inicialmente,
formaram uma Confederacdo de Estados independentes, de modo que nao
abdicaram de suas autonomias, mas decidiram renunciar suas soberanias visando
formar um s6 Estado, de tipo Federal, formalizado pela Constituicdo dos Estados
Unidos da América, promulgada em 1787.

Percebe-se, portanto, que a Federacido dos Estados Unidos da América teve
seu surgimento com a unido de Estados independentes, que se vincularam para
formar um novo Estado soberano, cujas vontades parciais mantiveram parcela
importante de autonomia, mas abdicando suas soberanias em favor da entidade
central (Unido). A doutrina denomina esse modelo de federagdo por agregagao
(CARMO; DASSO JUNIOR e HITNER, 2014, p. 40) (RAMME, 2015, p. 2.307).

Ja a Federacdo brasileira seguiu caminho diferente, uma vez que aqui o
territorio ja se constituia como uma nagéo e os Estados ndo se uniram em prol da
formacdo de uma Unido, enquanto o poder centralizado foi repartido entre as
diferentes Provincias brasileiras. Por outro lado, mesmo com muitas distorgoes,
houve influéncia do pensamento liberal, consolidado na Revolugao norte-americana,
para a fundagdo de um Estado Republicano e Federativo no Brasil (RAMME, 2015,
p. 2.308).

Nao foi algo pacifico a unidade territorial existente no Brasil, desde o periodo
colonial, tendo em conta o surgimento de muitos movimentos separatistas no
decorrer de nossa historia. Apesar de ser um pais de grande extensao territorial e
apresentar um processo de colonizacdo muito variado, existe no Brasil uma grande

diversidade regional®®, que resistiu, desde o inicio de sua vida politica, ao movimento

65 Quando dizemos diversidade regional é justamente pelo fato de entendermos que as diferencas
culturais no Brasil sdo determinadas muito mais pela diviséo regional do pais do que por outros
fatores. Como nos lembra Celina Souza, a Federacao no Brasil “foi adotada ndo como uma resposta
as clivagens étnicas, linguisticas e religiosas, como na maioria dos paises, j4 que essas questdes
nunca assumiram relevancia na agenda politica brasileira”. (SOUZA, Celina. Federalismo e gasto
social no Brasil: tensbes e tendéncias. Revista Lua Nova, Sdo Paulo, n. 52, p. 05-28, jan./jul.2001. p.
08.)
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de forgas centripetas e centrifugas®®, determinantes dos periodos de maior ou menor
centralizagao do poder (REVERBEL, 2012).

O federalismo centripeto pode ser compreendido como o modelo no qual o
constituinte federal opta pelo fortalecimento do poder central em detrimento do poder
local. Neste caso, a esfera federal (Unido) detém maior concentracdo de poderes,
encargos e competéncias em relacdo as esferas regionais (Estados) e locais
(Municipios). No federalismo centrifugo, por sua vez, acontece o oposto, haja vista
que tende a preservagao e fortalecimento do poder local em detrimento do poder
central (RAMME, 2015, p. 2.308).

No Brasil as instituicbes federativas obedeceram ao padréo inicial da matriz
norte-americana, de modo que, no seu nascedouro, a Federagcdo brasileira
enquadrou-se no esquema classico, designando o federalismo dual®’. O federalismo
competitivo (ou federalismo dual/dualista) consagra a reparticdo horizontal de
competéncias constitucionais, considerando que neste modelo ha a presenca de
duas esferas soberanas de poder (RAMME, 2015, p. 2.308).

Com efeito, o principio federativo inaugurou-se no Brasil com a Constituigdo
de 1891. Antes dela, o Estado era do tipo unitario enquanto vigente o regime
monarquico fixado pela Constituicio de 1827, passando a conferir doses
consideraveis de autonomia a diversos entes parciais (Estados-membros da
Federacédo) (ALMEIDA, 2018).

Considerando que a federagcdao é uma forma de descentralizagdo do poder,
pressupde que os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios detém
autonomia politica, financeira e administrativa. Entende-se por autonomia politica o
poder de cada um daqueles entes regrar-se conforme suas conveniéncias, ou seja,
o poder de criar suas proprias Constituicdes e suas leis. Ja a autonomia financeira

admite que cada esfera de poder tenha seu préprio orcamento. Enquanto a

66 Quando a reparticdo de competéncias acarreta uma demasiada concentragdo de poderes a Unio,
tem-se o federalismo centripeto; quando a nao centralizagdo tem por enfoque os entes periféricos, ha
o federalismo centrifugo; porém, quando a distribuigdo de competéncias busca uma dosagem entre
os entes federados, ha o federalismo de equilibrio (HORTA, 1993, p. 6).

67 Para estudos mais aprofundados, sugerimos SCHWARTZ, Bernard. O federalismo norte-
americano atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1984, p. 26. Conforme o autor, pressupde
este 0 modelo dual de dois campos de poder mutuamente exclusivos e limitadores, em que a regra é
a nao ingeréncia reciproca das autoridades federal e estadual no campo das respectivas
competéncias, que devem ser rigidamente delimitadas. E foi exatamente este o esquema montado na
Constituicdo de 1891, com a definicdo de esferas estanques de competéncias, enumeradas as da
Unido e remanescentes as dos Estados, abstendo-se o poder central de interferir nos assuntos
estaduais, conduzidos pelos Estados com ampla autonomia
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autonomia administrativa tem ligacdo com a liberdade de autogerir-se (AVELAR,
2011, p. 76).

Quase que em ordem cronolégica coincidente com a dos Estados Unidos,
converteu-se em federalismo cooperativo o nosso federalismo, necessariamente a
partir da Constituicdo de 1934. Isso se deu, por parte, através da iniciativa dos
proprios Estados, sobretudo dos Estados mais pobres, que ndo se bastavam,
demandando o concurso da Unido para prover as suas necessidades. Por outro
lado, devido a ascendéncia do intervencionismo estatal tipico dos anos trinta do
século XX, que se reflete no acréscimo das competéncias da Unido, especialmente
no plano econémico, seguido por paralela restricdo das competéncias estaduais. Ja
a Constituicdo Federal de 1988, inspirou-se na Constituicdo alema com vistas ao
rompimento com a rigidez da atribuicdo de competéncias exclusivas, de modo a
conceber uma férmula em que, ao lado destas, possibilitou-se a aceitar
competéncias comuns e concorrentes (BARCELLOS, 2018, p. 262).

Temos como consequéncia logica da rigidez de nossa Lei Maior, tendo em
conta que a forma federativa de Estado € uma clausula pétrea, a necessidade da
existéncia de um o6rgao constitucional que funcione como agente garantidor do
respeito a reparticdo de competéncias estabelecida no pacto federativo, e da propria
manutencado do Estado federal, em conformidade ao que foi idealizado pelo poder
constituinte originario. No caso brasileiro, essa incumbéncia € desempenhada, em
carater essencial, pelo Supremo Tribunal Federal, a quem compete inclusive o
controle concentrado de leis e atos normativos editados pelo Poder Publico.

Relativamente a reparticdo de competéncias entre os entes federativos, a
Constituicao de 1988 optou por competéncias materiais e legislativas para a Unido e
para os Municipios, ficando reservadas aos Estados-membros as competéncias
residuais, ou, nos expressos termos de nossa Lei Maior, “as competéncias que nao
Ihes sejam vedadas por esta Constituicao” (CF/88, art. 25, § 1°).

Segundo José Afonso da Silva, competéncias sao, assim:

[...] as diversas modalidades de poder de que se servem os 0Orgaos ou
entidades estatais para realizar suas fungdes. Competéncia, vimos antes,
consiste na esfera delimitada de poder que se outorga a um 6rgéo ou
entidade estatal, mediante a especificagcdo de matérias sobre a qual se
exerce o poder de governo (SILVA, 2018, p. 428).
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O termo “competéncia” quer, neste caso, assinalar a atribuicdo de cada ente.
Essa reparticio é considerada um dos elementos essenciais ao federalismo.
Levando em conta a néo existéncia de hierarquia entre os entes federados, e para
garantir-lhes a autonomia, a Constituicdo procede a uma reparticado de competéncias
(PADILHA, 2020, p.552).

A reparticdo constitucional de competéncias deve ter por enfoque, no
federalismo, a ndo centralizagdo dos gastos publicos, ja que os entes locais estdo
mais aptos para agir de forma eficiente, em virtude da diversidade de custos e
preferéncias locais. Nessa perspectiva, de grande importancia € a escala de
determinado bem ou servigco de consumo. Para a Unido, devem competir os bens e
servicos de modo que “ndo ha diferengcas de demandas locais e o alcance dos
beneficios proporcionados ultrapassa as fronteiras dos territérios subnacionais”
(BOVO, 2000, p. 43).

Logo, os modelos de Estado brasileiro e norte-americano assemelham-se
quanto a um dos critérios usados pela Constituicdo pelo qual cada competéncia é
conferida a somente um ente com exclusdo dos demais, chamado de federalismo
dual cujas competéncias sdo exclusivas ou privativas®.

No caso brasileiro, o texto constitucional traz outras hipoteses de competéncia
legislativa concorrente (art. 24), além de competéncias materiais comuns (art. 23), o
que caracteriza como uma Federacao do tipo cooperativa relativamente a reparticdo
de competéncias. De outro modo, a concentracdo de poder coaduna-se mais com o
modelo de federalismo centripeto, tendo em vista que a norma constitucional
conferiu maior grau de autonomia aos entes parciais, garantiu, ainda, a Unido
competéncias materiais e legislativas consideravelmente superiores as conferidas
aos demais entes de nossa Federacéo.

Particularmente no que se refere aos entes parciais, a Constituicao de 1988
conferiu aos entes da Federacao brasileira a capacidade de editarem suas préprias
leis, conforme competéncias estabelecidas no texto constitucional. Além disso,

conferiu a todos os entes de nossa Federagao, ainda, a capacidade de instituirem e

68 “A diferenca que se faz entre competéncia exclusiva e competéncia privativa é que aquela é
indelegavel e esta é delegavel. Entdo, quando se quer atribuir competéncia propria a uma entidade
ou a um 6rgdo com possibilidade de delegagdo de tudo ou parte, declara-se que compete
privativamente a ele a matéria indicada” (SILVA, 1990, p. 413). Deve-se relevar a afirmagédo de
Fernanda Menezes de Almeida de que nao deve ocorrer um uso inflexivel de ambas as terminologias,
como se “privativo ndo exprimisse, tanto quanto exclusivo, a idéia do que é deferido a um titular com
exclusado de outros” (ALMEIDA, 2010, p. 79).
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de exercerem suas proprias atividades administrativas, para darem cumprimento as
leis que editam, por forca de suas competéncias legislativas, fixadas pela Carta
Magna

Na literatura encontramos posicionamentos cuja critica aponta que, no
decorrer da trajetoria histérica do Brasil, deparamo-nos com um federalismo artificial,
um federalismo de conveniéncia, a servigo da distribuicao de fatias de poder entre
as elites. Seria possivel pensar que, com o advento da CF/88, haveria uma
reformulagcdo do pacto federativo, no intento de modificar as antigas praticas. Mas
ndao é bem o que parece, visto que leis e decretos ndo conseguem alterar a
realidade de praticas tdo enraizadas em uma cultura politica (BAGGIO, 2006, p. 111-
112).

Referente as relagdes intergovernamentais reformuladas pela CF/88, néo
podemos nos esquecer de que o fortalecimento dos governadores forgcou uma
descentralizagao das rendas, concedendo mais autonomia as esferas subnacionais,
mas nao conseguiu superar por completo nosso legado centralista, a partir da qual

se considera que

[...] a Unido é de todos os entes federados o mais capaz, ou talvez o unico
capaz, para a promogao de acgOes efetivas de intervencédo no processo de
desenvolvimento, na moralizagdo do servigo publico ou na emissao de leis
que regulamentam, de forma substantiva, a vida dos cidaddos (FLEURY,
1999, p. 11).

Dentro deste ponto de vista, cumpre lembrar, ainda, que o rol das
competéncias da Unido, elencado pela Constituicao Federal de 1988, compreende
circunstancias que poderiam e deveriam ser resolvidas pelos Estados-membros e
até mesmo pelos Municipios, tal como a questao da desapropriacdo, o que envolve
uma série de fatores regionais nédo levados em consideragdo, na maior parte das
acdes da esfera central em tal matéria. Também, a concessido para explorar os
servicos de radiodifusdo sonora, tendo em conta que é uma atividade ligada muito
mais aos interesses das populagdes locais do que aos interesses da Unido. Alguns

estudiosos analisam o rol de concentracdo de competéncia, concluindo que:

[...] apesar dos avancgos produzidos pela Carta de 88 no tocante a distribuigdo
de competéncias legislativas as entidades periféricas, percebe-se uma
grande disposi¢ao dos poderes federais em editar normas que quase sempre
resvalam para a esfera do que deveria ser da algada federal. Tal fato pode
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ser explicado pela eterna desconfianca desta em relagdo aos poderes locais
(NORONHA; SANTOS, 1999, p.29).

A intencdo cooperativa, estabelecida pelo art. 23 da Constituicdo, nas
questdes da acao administrativa dos entes da federagdo, da margem para uma
tentativa de construir relagdes mais harmoénicas dentro de nossa federagdo, até
porque teria como pressuposicdo fundamental a aplicagcdo do principio da
subsidiariedade, admitindo a ag¢do do governo central somente diante da
impossibilidade dos demais entes. Por outro lado, ndo existe lei complementar que
deveria regulamentar esse artigo, o que obsta a resolugdo de alguns problemas
préprios desse tipo de relagao intergovernamental, como, por exemplo, a omissao
dos entes da federacdo. Notamos, portanto, que a omissao desses entes pode
prevalecer sob a argumentagcdo de que a competéncia pertence sempre ao outro
membro da federacdo, quando todos os entes tém competéncias para as mesmas

acdes sem que existam regras que definam como executa-las.

2.2 Técnicas de reparticdo de competéncias

No Estado Federal, a existéncia de um poder central e de poderes periféricos,
cujo funcionamento deve ser autbnomo, mas ao mesmo tempo, conduz
essencialmente que haja no arranjo federativo um esquema de reparticdo de
competéncias entre o todo e as partes. Sob outra perspectiva, a partilha de
competéncias € que da conteudo a descentralizacdo em unidades autébnomas,
considerando que o fulcro da autonomia dos entes federados esta primordialmente
na capacidade de auto-organizacao e de autolegislacéao, ficaria destituido de sentido
reconhecer esta capacidade, sem se definir o objeto passivel de normatizacéo pelo
poder central e pelos poderes estaduais. Sob outro ponto de vista, almejando
preservar um relacionamento harmdnico entre o conjunto e as partes, necessario se
faz delimitar as respectivas atribuicées, sem o que seria inevitavelmente conflituosa
a sua convivéncia (CANOTILHO et al, 2018, p. 267).

Logo, na Constituicaio de 1988, a reparticio de competéncias esta

concentrada especialmente nos arts. 2199, 2270, 2371, 2472/ 25 § 1°, 30 e 32, § 1°,

69 A competéncia geral da Unido enumera atribuicdes as trés funcdes estatais em ambito federal —
Executivo, Legislativo e Judicidrio. Fernanda Menezes de Almeida afirma que as competéncias
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dispondo ainda, pontualmente, a respeito, outros dispositivos ao longo do texto
constitucional.

Temos, portanto, dois modelos principais conforme as formulagbes
constitucionais de reparticdo de competéncias, que qualifica como classico e
moderno (HORTA, 2002, p. 308) e a doutrina denomina esses modelos,
respectivamente, de federalismo dual e de federalismo cooperativo (FERREIRA
FILHO, 2015, p. 56). Em ambos os modelos correspondem a aplicagdo de técnicas
distintas de reparticdo de competéncias: a horizontal e a vertical (ALMEIDA, 2005, p.
33).

A técnica de reparticdo vertical de competéncia tem origem no Direito
Europeu, mais precisamente na Constituigdo de Weimar (1919). No Brasil, surge
esta espécie de reparticdo com a Constituicdo de 1934. A reparticdo vertical da
origem ao Federalismo de Cooperacdo (ou Federalismo de Integragado). Ja a
reparticdo horizontal de competéncias trata-se de uma rigida determinagédo do que
cada Ente é competente, de modo que enumerou a competéncia da Unido e reserva

de competéncia aos Estados e Municipios, também fortaleceu a autonomia dos

materiais da Unido ndo excluem a acao legislativa, justificando a correlacao existente entre os arts.
21 e 22 da Constituicao Federal. Além dessas competéncias materiais, o texto constitucional
menciona inumeras outras, como as constantes nos arts. 164, 174, 176, 177, 184, 194, 214, 220, §
3°, |, ampliando o espectro das competéncias da Unido em relagéo aos ordenamentos constitucionais
anteriores (ALMEIDA, 2010, p. 84 e 90).

70 A competéncia legislativa privativa da Uni&o “incorpora os preceitos declaratérios e autorizativos da
competéncia geral na legislagéo federal, através da lei e da norma juridica [...] Dai a correspondéncia
entre as atribuicbes da competéncia geral e as da competéncia de legislagdo, sem a qual a
competéncia geral permaneceria um corpo inerme, sem agéo e sem vontade” (HORTA, 1999, p. 13).
As competéncias legislativas privativas descritas no art. 22 da Constituicdo Federal podem ser
delegadas aos Estados federados, desde que observados os seguintes critérios: a) formal: através de
lei complementar; b) material: tem que ser uma matéria especifica dentro das elencadas no art. 22; e
c) implicito: deve ser delegado a todos os Estados, vedada a delegagao a um uUnico ou poucos
Estados (MORAES, 2002, p. 296). Segundo Fernanda Menezes de Almeida, deve-se apreender as
demais competéncias legislativas privativas da Unido dispostas em outros artigos da Constituigéo,
como os arts. 48, 236, 5°, VIII, XII, XV, XXVI, LXXVIIIl, 146, 149, 163, 173, 174, 178, 185, 190,
dentre outros (ALMEIDA, 2002, p. 98-101).

7O paragrafo Unico desse artigo traz a fixacdo de normas para cooperagdo entre os entes
federados, através de leis complementares, em vista do desenvolvimento e do bem-estar. Raul
Machado Horta traz a inconstitucionalidade dessa futura disposigdo, pois somente pode haver
disposicao acerca da reparticdo de encargos e competéncias no préprio texto constitucional (HORTA,
1999, p. 17).

72 Fernanda Menezes de Almeida aponta a inadequacgao técnica da inclusdo no art. 22 de matérias
que deveriam ser disciplinadas genericamente pela Unido, permitindo-se a legislagdo concorrente,
como as matérias dos respectivos incs. IX, XXI, XXIV e XXVII. A redagdo nao se coaduna com a
competéncia privativa, que impde uma competéncia legislativa plena a esfera do poder, tanto em
termos gerais, quanto especificos. Tais incisos deveriam ter sido incluidos no art. 24 da Constituicao
(ALMEIDA, 2010, p. 103-105).
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entes federativos, denominada competéncia privativa ou exclusiva (MOHN, 2010, p.
219-220).

Referente as competéncias concorrentes, pelo fato de se enquadrarem na
tendéncia contemporanea da cooperagao entre entes da federacdo, tais
competéncias ndo deixam de ser um grande avanc¢o, embora dentro da mesma
I6gica descrita até agora, resguardaram a tutela do governo central a partir da
elaboragdo de normas gerais. Cumpre destacar que essas normas gerais nem
sempre sao gerais. Além disso, foi dificii a conservacdo das legislacbes
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo Federal de 1988, que tratam de
assuntos da competéncia concorrente, e que acabaram sendo consideradas como
as normas gerais da Unido. Por outro lado, essas normas gerais, inclusive por terem
sido feitas em periodos de grande centralizagdo, possibilitam a manutencdo e o
reforgo da tendéncia centralizadora da Unido atualmente.

Quanto a esta questao, destaca Souza e Carvalho que a Constituicao Federal

manteve o monopdlio legislativo concentrado na esfera federal e,

Esse fato, em geral pouco lembrado, € um dos paradoxos do federalismo
brasileiro e o distingue das demais Federacdes. A Constituigdo determina,
por exemplo, que questdes que estdo na esfera da competéncia
concorrente da Unido com os estados, tais como energia elétrica, transito,
trafego, minas, recursos minerais e educagdo, dependem de legislacdo
federal (SOUZA; CARVALHO, 1999, p.15).

Com pensamento similar, José Luiz Magalhaes afirma, referente aos artigos
da distribuicdo de competéncias, que “esses dispositivos indicam, inequivocamente,
uma concentracdo de poderes para a Unido, sendo excecao a competéncia dos
entes federados nas duas outras esferas, seja estadual ou municipal”
(MAGALHAES, 1999, p. 209). Prosseguindo sua apreciacdo, o autor critica a
inversao de principios como o da subsidiariedade, utilizando o exemplo do paragrafo
unico do art. 22, que s6 permite aos Estados legislarem sobre as matérias privativas
da Unido, elencadas pelo artigo, mediante autorizagdo de lei complementar. Assim

sendo, sustenta o autor com muita pertinéncia que

A atuacdo da Unido deveria ser sempre supletiva e ndo o contrario como
consagrado neste artigo. Aplicando-se a logica do principio da
subsidiariedade a estrutura do Estado, percebemos que se deve concentrar
poderes nos entes federados menores, valorizando a descentralizagao,
deixando apenas e sempre de forma subsidiaria a atuacao dos Estados e por
ultimo da Unido. Contrariando a ideia de federacdo e a forma mais
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democratica de administracdo, a Constituicdo Federal de 1988 concentra
poderes aplicando o inverso da subsidiariedade acima descrita
(MAGALHAES, 1999, p. 211-212).

Neste contexto & possivel afirmar que nossa CF/88 é fruto de uma reforma
incompleta em termos de federalismo, tendo em conta a redistribuicdo das rendas,
mas nao dos deveres, deixando intocada a verdadeira estrutura de desigualdade
que debilita a Federagdo, que é a estrutura da geragdo de riqueza privada,
incentivada pelas finangas federais. Desta afirmacao remetemos duas questbes. A
primeira, em relacao a distribuicdo das rendas, mas nao dos deveres, o que reforca
praticas como a da guerra fiscal, uma das grandes caracteristicas de nosso modelo
federativo. A segunda refere-se a geracédo de riqueza privada, uma constante em
nossa histdria, acentuada apds as politicas de privatizacao, inseridas no contexto de
Reforma do Estado em curso no Brasil desde os anos 90.

Dentro desta Idgica, tais contradigbes constitucionais, somadas as
transformagdes do Estado brasileiro nos anos 1990, desembocam em uma série de

circunstancias fragilizadoras da Federacao Brasileira.

2.2.1 Diferencga entre competéncia material e competéncia legislativa

Quando analisamos as particularidades da Federagdo brasileira,
mencionamos que a Constituicdo de 1988, no que se refere a reparticdo de
competéncias entre os entes federativos, optou por um modelo peculiar, em que séo
mencionadas competéncias materiais e legislativas para a Unido e para os
Municipios, de maneira que ficam reservadas aos Estados-membros as
competéncias residuais. Previu, além disso, hipoteses de competéncia legislativa
concorrente, de competéncias materiais comuns (CF/88, art. 23).

A reparticdo de competéncias segue no Estado Federal brasileiro o principio
da predominancia de interesse, cabendo a Unido os assuntos de interesse geral,
aos Estados, o interesse regional e, aos Municipios, o interesse local; cabe ao
Distrito Federal o acumulo das competéncias estaduais e municipais. Vige o critério
do interesse predominante e nao exclusivo porque “ndo ha interesse municipal que
nao o seja reflexamente da Unido e do Estado-membro, como, também, nédo ha
interesse regional ou nacional que nao ressoe nOs mMmunicipios, como partes
integrantes da Federacéo brasileira” (MEIRELLES, 1993, p. 98).
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Entendemos por competéncia legislativa a faculdade de elaborar leis sobre
determinados assuntos. A Unido foi atribuida ampla competéncia legislativa (arts. 22
e 24). Os Municipios legislam sobre assuntos de interesse local e suplementar a
legislacao federal e estadual, no que couber (art. 30, | e Il), enquanto o Distrito
Federal acumula competéncia atribuida aos Estados e aos Municipios (art. 32, § 1°).
Quanto aos Estados, além da competéncia legislativa remanescente (art. 25, § 1°)73,
a Constituicao ainda lhe concede poder legislativo sobre diversos assuntos, como o
poder de legislar sobre seu Poder Legislativo (art. 27), Executivo (art. 28) e
Judiciario (art. 125), dispor sobre reparticdo de receitas pertencentes aos Municipios
(art. 158, Il e IV) e estabelecer regras especificas para seus tributos (art. 155). Além
das competéncias legislativas especificas, o art. 24 prevé competéncia legislativa
concorrente (PADILHA, 2020, p. 553).

Logo, a competéncia legislativa refere-se a capacidade conferida aos entes
estatais, pela norma constitucional, para editar leis e demais atos normativos
primarios, ou seja, aqueles diplomas normativos que extraem sua legitimidade
diretamente do texto constitucional. E o caso, por exemplo, das emendas
constitucionais, das leis complementares, das leis ordinarias e dos demais atos
normativos primarios previstos no art. 59, da CF/88.

Ja a competéncia material, conhecida também como competéncia
administrativa, é a pratica dos atos de gestdo. Todos os entes possuem
competéncia para atuar. A Unido (art. 21), os Estados (art. 25, §§ 1°, 2° e 39), os
Municipios (art. 30, Ill ao IX) e o Distrito Federal, que, apesar de o art. 32, § 1° diz
respeito ao dever-poder conferido aos entes publicos de pér em pratica ndo s6 os
comandos e as prerrogativas previstos nas normas constitucionais, como também
nas normas infraconstitucionais editadas harmonicamente com o texto da
Constituicdo Federal, através de um conjunto de ag¢des concretas destinadas a
satisfagcao do interesse publico. Além das competéncias administrativas elencadas,
as quais cabem a cada um dos entes, o art. 23 prevé competéncia administrativa

comum, em que todos os entes, de forma cooperativa, devem atuar (PADILHA,

7373 A competéncia remanescente, consoante o art. 25, § 1°, diz que compete aos Estados o que ndo
esteja vedado na Constituicdo. Ja a competéncia residual € o rescaldo que, apés enumeragéo
extensiva, possa recair num determinado ente federado, como em matéria tributaria em relagao a
Unido (art. 154, 1) (SILVA, 1990, p. 414). Fernanda Menezes de Almeida concebe as expressdes
remanescentes, reservadas e residual, como sinénimas, resultado de um mesmo processo de
identificacdo do que ndo se encontra expresso nas competéncias proprias e dos outros entes. As
competéncias reservadas devem especificar a qual instancia se refere, pois, também pode abarcar as
competéncias privativas de qualquer ente federado (ALMEIDA, 2002, p. 81-82).
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2020, p. 553). Em poucas palavras, tal competéncia refere-se a efetivacdo das
chamadas politicas publicas.

Importante lembrar que uma das principais questdes enfrentadas pela
jurisprudéncia no exame das competéncias de que trata o art. 24 consiste em apurar
as fronteiras entre o sentido e alcance de seus dispositivos em face das

competéncias legislativas privativas da Uni&o.

2.3 Das competéncias materiais e legislativas sobre a educagao

Nesse topico o objetivo € apresentar as competéncias materiais e legislativas
sobre a educacdo. Destacamos a competéncia material de cada ente para
proporcionar os meios de acesso a educacido no Pais, bem como a competéncia
legislativa privativa da Unido sobre diretrizes e bases da educacdo nacional,
conforme faculta o art. 22, inciso XXIV, da CF/88. De igual modo, trouxemos uma
analise sobre competéncia concorrente da Unidao, Estados e Distrito Federal para
legislar sobre educacéo, conforme determina o art. 24, inciso IX da CF/88.

A Unigo compete o dever de legislar sobre as diretrizes e bases da educacéo
nacional (CF/88, art. 22, XXIV), que constituem a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (LDB), as normas gerais de educacéo (CF/88, art. 24, |), bem
como as metas educacionais que se pretende atingir no decénio, por meio dos
Planos Nacionais de Educagdo (PNEs) e dos incisos previstos no art. 214 da
CF/8874,

Como visto em capitulo inicial, o ordenamento juridico brasileiro protege
direito & educacdo através de normas constitucionais e internacionais, o que
significa seu reconhecimento de seu interesse publico (BULOS, 2014). Os Planos
Nacionais de Educacao e de Educacado em Direitos Humanos decorrem da influéncia
dos organismos internacionais, mas também e, em especial, da forga dos ditames
da Constituicdo Federal reproduzidos na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao
Nacional (LDB). Reconhecer o direito a educagdo a um nivel constitucional e

internacional significa reforgar sua relevancia na construcdo e desenvolvimento de

74 Acerca das Leis de Diretrizes e Bases da Educacgdo, vale acrescentar que ja tivemos trés,
elaboradas em 1961 (Lei n° 4.024/61), 1971 (Lei n® 5.692/71) e 1996 (Lei n° 9.394/96 — vigente).
Sobre os Planos Nacionais de Educagdo, também ja tivemos trés, sendo o primeiro elaborado em
1962 pelo Conselho Federal de Educagdo, o segundo em 2001 (Lei n° 10.172/01), ja em
conformidade com a previsdo da CF/88, e o terceiro aprovado em 2014 (Lei n® 13005/14 — vigente).
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uma nagdo. A educacao prepara o desenvolvimento dos cidaddos como pessoas,
qualificando-os para o trabalho e exercicio de seus deveres de cidadania, além de
interferir também na conservacdo e aprimoramento do Estado Democratico de
Direito, considerando este como sendo o sentido de sua exigéncia (RANIERI, 2009,
p. 393).

Os principios denotam a opgao politica adotada pelo legislador de maneira
que reflete a ideologia que o guiou. A politica educacional, necessariamente, deve
ser construida com base em tais principios, tendo como objetivo 0 bem-estar e a
justica social (CF/88, art. 193), com vistas a assegurar a todos uma existéncia digna,
por for¢ca do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (GOMES, 2010,
p. 277).

A norma constitucional traz os principios na seara do ensino, de modo que
elenca entre os oito incisos, a igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia
na escola; liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber; pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; valorizacdo dos professores do ensino, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira para o magistério publico, com piso salarial
profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;
gestdao democratica do ensino publico, na forma da lei; e garantia de padrdo de
qualidade (CF/88, art. 206).

Pela primeira vez na histéria, a Constituicao Federal de 1988, visando conferir
maior grau de efetividade aos principios determinou que fosse estabelecido por lei o
Plano Nacional de Educacédo (PNE), de duragdo plurianual, tendo em vista a
articulagéo e o desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integragao
das acbes do poder publico que conduzam a erradicacdo do analfabetismo;
universalizacao do atendimento escolar; melhoria da qualidade do ensino; formacao
para o trabalho; promog¢ao humanistica, cientifica e tecnolégica do Pais (CF/88, art.
214).

A instituicdo, por lei, do Plano Nacional de Educagdo, é uma imposicéo
constitucional de natureza legiferante feita ao legislador pelo legislador constituinte.
Nao é recente o0 que os intelectuais e educadores brasileiros vém recomendando - a
necessidade da elaboracdo de um plano amplo e unitario para promover a

reconstrucdo da educacao no Pais, o que notamos desde o Manifesto dos Pioneiros
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da Escola Nova. Decorram mais de oito anos, desde a Constituicao Federal de 1988
até a aprovacédo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional (LDB), em
1996, para que ocorresse a aprovagao das novas diretrizes e bases da educacgao
nacional, condi¢cdo prévia para a elaboracdo e aprovacdo de um Plano Nacional de
Educacao (PNE).

Considerado como um marco legal e referencial histérico muito importante no
Brasil, o Plano Nacional levou em consideracao o Plano Decenal de Educagao para
Todos, cuja preparagdo observou as recomendacdes da reunido organizada pela
Unesco e realizada em Jomtien, na Tailandia, além dos seguintes compromissos
internacionais: compromisso da Conferéncia de Dacar sobre Educacao para
Todos,promovida pela Unesco, em maio de 2000; Declaracao de Cochabamba do
Ministro da Educacdo da América Latina e Caribe, sobre Educacdao para Todos
(2000); Declaragao de Hamburgo, sobre a educacdo de adultos; Declaragdo de
Paris, sobre Educacao Superior; Declaracdo de Salamanca, sobre necessidades
especiais de educacgdo; e documentos das Nacgdes Unidas e da Unesco sobre os
direitos humanos e a nao-discriminagdo (GOMES, 2010, p. 279).

Cumpre acrescentar que a criar programas especificos € deveras importante,
tendo em conta que facilita o ajuizamento de acdes civis publicas com o intuito de
exigir do administrador a criagcdo de programas especificos, previstos no Plano e
aprovados pelos Conselhos de Direitos para viabilizar a alocagao de verbas através
do orgamento publico (orgamento-programa).

Sobre a aplicacao do Plano Nacional de Educacao, tal se aplica aos dois
niveis de ensino, que sao a Educacao Basica e a Educagao Superior; as diversas
modalidades de ensino, tais como Educacdo de Jovens e Adultos, Educacio a
Distancia, Educacédo Tecnoldgica e Formacgao Profissional, Educagao Especial e
Educacdo Indigena; ao Magistério da Educagdo Basica, que é a formagdo de
professores e valorizagdo do magistério; financiamento da educacdo e gestdo de
recursos; e, por fim, acompanhamento e avaliagdo do plano’®.

Conforme dispde o portal PNE, o Plano Nacional de Educagao para o decénio
2014/2024, instituido pela Lei n°® 13.005/2014, definiu dez diretrizes para guiarem a

75 A Lei n° 10.172, que estabeleceu o Plano Nacional de Educagado, em seu art. 2°, determinou que,
“A partir da vigéncia desta Lei os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo, com base no
Plano Nacional de Educacao, elaborar planos decenais correspondentes”. A eficacia e a efetividade
do Plano Nacional de Educacéo dependem, e muito, do envolvimento dos demais atores — Estado e
Municipio — a quem compete a elaboragdo, com a maxima urgéncia, do Plano Estadual de Educagéo
e do Plano Municipal de Educagéo (BRASIL, Lei n° 10.172/96).
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educacgao brasileira neste periodo, além de instituir vinte metas a serem cumpridas
na vigéncia. Tal lei repete o principio de cooperagcdo federativa da politica
educacional, em conformidade com o disposto na Constituicdo Federal e na Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, quando estabelece que “a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios atuardo em regime de colaboracao,
visando ao alcance das metas e a implementacdo das estratégias objeto deste
Plano” e que “caberda aos gestores federais, estaduais, municipais e do Distrito
Federal a adogdo das medidas governamentais necessarias ao alcance das metas
previstas neste PNE” (BRASIL, Portal Nacional da Educagéo - PNE, 2020)7°.

Com vistas a concretizagcao do principio de cooperacao federativa no que diz
respeito ao acompanhamento das metas do PNE, esta previsto na Lei a criacdo da
Insténcia Permanente de Negociagdo e Cooperagdo entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios (§ 5° do Art. 7° da Lei n°® 13.005/2014). Instituida
pela Portaria MEC n°® 1.716, de 3 de outubro de 2019, a Instdncia Permanente
objetiva colaborar para o alcance das metas e a implementacdo das estratégias
definidas no PNE, além de buscar o fortalecimento dos mecanismos de articulagao
entre os sistemas de ensino, 0 que pode acontecer através do desenvolvimento de
acdes conjuntas. Conforme Portaria MEC n° 2010, de 20 de novembro de 2019, a
composicao da Instancia Permanente abrange as trés esferas federativas de forma
paritaria e considera, ainda, a representatividade regional (BRASIL, Portal Nacional
da Educacéo - PNE, 2022).

Ainda com base nos dados obtidos no portal PNE, tivemos a primeira reuniao
da Instancia Permanente em 10 de dezembro de 2019, cujo ponto central foi discutir
as metas do PNE que estavam com prazo expirado, tidas como prioritarias pelo
colegiado. Conforme previsto no regimento interno, as reunides ordinarias
ocorreram a cada semestre (BRASIL, Portal Nacional da Educagéo - PNE, 2022).

No tocante a competéncia para legislar sobre o tema, notamos que néao foi
completamente suprimida a competéncia legiferante relativa a educagdo aos demais
entes federativos. A reserva a Unido feita pela Constituicdo nao exclui o papel
fundamental que Estados e Municipios, tendo em vista que a elaboragcao de normas
educacionais € garantida de modo concorrente (CF/88, art. 24, 1X). Como visto, a

competéncia € comum, considerando que ficou reservado aos Estados, por

76 Portal PNE. Disponivel em: https://pne.mec.gov.br/ Acesso em: 23 ago. 2022.
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exemplo, aquilo que nao estiver sob competéncia da Unido e dos Municipios (CF/88,
art. 30), que nao tenha incidéncia sobre matérias do campo de vedacdes
constitucionais (ALMEIDA, 2010, p. 103).

Ainda, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacado Nacional (Lei n® 9.394/96)
conferiu aos Estados e Municipios a fungcao de legislar complementarmente sobre
educacao (art. 10, V), a medida de suas demandas, peculiaridades e necessidades,
de modo que denota o carater diretivo e basilar, com conteudo principiolégico da
respectiva lei (RANIERI, 2000, p.126-127), o que significa dizer que a pretenséao é
que o delineamento dos alicerces da educagao nacional seja uniforme.

No ambito da LDB, cabe salientar que tivemos a revogagao da Lei n° 4.024/61
e suas posteriores alteragdes (vide art. 92 da LDB), desde que néo tivessem sido
modificadas pelas Leis n°® 9.131/95 e 9.192/95136. De maneira que, mesmo apos a
aprovacgao e a vigéncia plena da LDB, os arts. 6°, 7°, 8°, 9° da Lei 4.024/61, e 16 da
Lei n° 5.540/68, cuja redagao influenciou nos dispositivos do referido comando
normativo de 1961, continuaram se aplicando. Isso enseja a conclusdo de que as
bases normativas educacionais brasileiras sdo compostas por todos os dispositivos
citados, posto que se instituiu um conjunto misto de normas de diversos tipos, mas
todas com conteudo principiolégico.

Nina Ranieri enfatiza que a LDB atual foi um marco, tendo em vista que
modernizou a organizacgao, o oferecimento e o controle dos setores publico e privado
da educacao nacional. Tratou da formacao de docentes (LDB, arts. 61 ao 67) e do
sistema de financiamento da educacgdo (LDB, arts. 68 ao 77), preferencialmente
publica (CF/88, arts. 213 e LDB, 77), de maneira que nao produz,
normalmente,“amarras institucionais e burocraticas, privilegiando em seu conjunto
organico ampla liberdade de conteudo e forma para todos os niveis, em todos os
sistemas de ensino” (RANIERI, 2000, p. 142).

N&o obstante, Nina Ranieri afirma que a LDB concede a Unido amplos
poderes para formular, executar, avaliar as politicas publicas educacionais e
coordenar todo o processo de avaliagdo de Instituto de Ensino Superior (IES), sem
prejuizo do controle exercido sobre discentes, cursos e instituicbes, em geral, da
educagao basica até o ensino superior, no &mbito de seu sistema educacional. Tal
fato pode dificultar as atribuicbes estaduais e a indispensavel cooperagao entre as
entidades federadas, destacando-se que esta centralizacdo néo deriva da CF/88.

Como resultado da concentragdo das competéncias na esfera federal, “a
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regulamentagdo de tantos atributos, definindo formas de atuagdo, 6rgaos e
procedimentos, vem sendo feita por decretos, portarias e instrugdes baixadas pelo
Poder Executivo Federal, por meio do Ministério da Educacédo” (RANIERI, 2000, p.
142), ou seja, através de atos administrativos normativos. Para a autora, o problema
resultante de tal politica tem liame com a centralizacdo e a concentracdo de
atribuicdes no Poder Publico Federal, o que prejudica a organizagao federativa, ante
a possivel inviabilizacdo da cooperagdo entre as entidades federadas (RANIERI,
2000).

Na literatura existe a discussdo acerca da natureza juridica da LDB, se seria
lei complementar ou ordinaria. Considerando sua fungao basilar, diretiva, integradora
e “conformadora”’ da CF/88, Nina Ranieri afirma que a LDB é, materialmente,
complementar, apesar de nao cumprir o quérum de aprovacao do art. 69 da CF/8878,
determinando a possibilidade de sua modificagédo por lei ordinaria (RANIERI, 2000).

Segundo ligdes de Celson Bastos, considerando a pratica, isso ndo deve
acontecer, visto que a CF/88 confere a LDB regime especial de inderrogabilidade, na
medida em que sua incidéncia esta adstrita a uma area peculiar, qual seja,
principios, fundamentos e/ou motivos, estrutura organizacional e parametros de
exequibilidade da educacéo brasileira (BASTOS, 2001).

Como ja aludido e em contribuicdo as normas constitucionais (CF/88, arts. 22,
inciso XXIV; 24, inciso IX e 211, § 1°), os arts. 8° e 9° da LDB, determinam
competéncia a Unido para coordenar a politica nacional educacional, mediante
articulagéo entre os distintos niveis e sistemas, exercitando fun¢des normativas de
maneira redistributiva e supletiva aos demais entes federados. Os incisos do art. 9°
da LDB apresentam os encargos especificos da citada coordenagao politica, de
modo que instituem o sistema federal, demonstrando a necessaria articulagéo entre
os diferentes niveis e sistemas de ensino, em conformidade com as metas e
objetivos estabelecidos no PNE (art. 214 da CF/88 e Lei n° 10.172/01), de forma a
integrar o Poder Publico em todas as suas esferas administrativas. Com relacdo as
funcées normativas, os atos do Governo Federal serdo aplicaveis a todas as

instancias educacionais, quando se tratar de normas gerais.

77 Cabe esclarecer que “o conceito de organizagdo interessar-nos-a aqui como ordenagdo e
conformagdo interna de unidades organizatdrias (exemplo: organizagdo do servigo publico de
radiodifus&o, organizacao das universidades)” (CANOTILHO, 1993, p. 637).

78 Art. 69 da CR/88. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta. (BRASIL, 1988)
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Em contrapartida, somente incidirdo sobre o sistema federal de ensino,
guando explicitarem diretrizes e bases em atos administrativos normativos, segundo
licoes de Ranieri (2000). As aludidas fungées redistributiva e supletiva de assisténcia
técnica e financeira aos demais entes federados alcangcam a todos os sistemas de
ensino (CF/88, art. 211, § 1°), garantindo o padrdo minimo de qualidade e a
equalizacdo de oportunidades educacionais, para impedir uma amplitude
indeterminada a esta atribuicdo especifica. Independente do caso, os limites
contidos no ordenamento juridico brasileiro devem ser respeitados.

Acerca das atribuicdes incumbidas ao MEC, cabe o exercicio das
competéncias inerentes ao Poder Publico Federal em questdes educacionais, de
maneira que formula e avalia a politica nacional de educagédo, garantindo a
qualidade do ensino (Lei n° 4.024/61141, art. 6°), auxiliado pelo CNE (Lei n°
4.024/61, arts. 6°, § 1°, e Lei 9.394/96, 9°, § 1°).

O § 2° do art. 9° da LDB, prevé o fornecimento livre de informacdes relativas a
educacgao brasileira, de modo a subsidiar a politica nacional de mesma natureza,
articulando e coordenando os distintos niveis e sistemas de ensino. O § 3° do art. 9°
da LDB, por sua vez, permite a delegagao das competéncias da Unido aos Estados-
membros, com a finalidade de se “autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e
avaliar, respectivamente, os cursos das instituicbes de educacao superior e 0s
estabelecimentos do seu sistema de ensino” (BRASIL, 1996, art. 9°, inciso IX).
Assim, no caso de o ente federado estadual ou distrital possuir, em seu sistema, IES
(LDB, art. 10, inciso 1V), ele também podera avaliar cursos do sistema federal,
mediante delegacédo do Governo Central (GOMES, 2009, p. 159).

Ja o art. 10 da LDB estabelece as competéncias dos Estados-membros. O
art. 18 da CF/88 demonstra consonéncia com os incisos |, IV e V, do mencionado
art. 10 da LDB, enquanto os demais encargos sao respaldados pelos arts. 211 e 214
da CF/88 (RANIERI, 2000). O art. 11 da LDB determina que os Municipios somente
possam atuar na educagcao superior quando cumprirem com o0s comandos
constitucionais pertinentes, o que significa pleno fornecimento do ensino
fundamental e da educacéo infantil (CF/88, art. 211, § 2°), bem como emprego de

parcela superior aos 25% da receita resultante dos impostos (CF/88, art.212). Assim:

A LDB, nesse passo, acentua o papel dos Municipios em relagéo a
educagdo basica, confirmando a tendéncia notada no moderno
federalismo de se atribuir necessidades basicas da populagéo a
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menor esfera de governo, dentro de um modelo de colaboragéo entre
os entes federados, conforme disp&e o principio da subsidiariedade; o
que nao permite o descomprometimento da Unido, ou mesmo dos
Estados, como se depreende do artigo 211 da Constituicdo Federal, e
do artigo 75 da LDB, que determinam o exercicio da agdo supletiva e
redistributiva da Unido e dos Estados de modo a corrigir,
progressivamente, as disparidades de acesso e garantir o padrdo
minimo de qualidade de ensino (RANIERI, 2000, p. 151).

Notamos que todas as entidades federadas possuem a atribuicdo de
organizar, manter e desenvolver os 6rgaos e instituigdes oficiais de seus sistemas
educacionais, conforme determinacdes dos arts. 212 da CF/88, 9° inciso I, 10,
inciso I, e 11, inciso |, LDB. A LDB, no tratamento do financiamento da educagao,
designou prazos para os repasses das verbas publicas as instituicbes de ensino e
penalidades aos gestores publicos que ndo cumprissem suas disposi¢des (LDB, art.
69)7°.

Para alguns estudiosos, a Constituicao apresenta redundancia quando dispde
que compete a Unido o estabelecimento de normas gerais de educacio, quando
dispbe sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional. José Afonso da Silva
entende ndo haver incoeréncia sobre tal questéo, ja que legislar sobre diretrizes e
bases e sobre normas gerais de educagao importam a mesma coisa (SILVA, 2018,
p. 501). Com o mesmo pensamento, a Fernanda Almeida critica a indeterminacao da
norma constitucional pelo fato de inserir em um dispositivo dedicado a competéncia
privativa da Unido (art. 22), tema que passa a ser de competéncia legislativa
concorrente, notadamente em observacdo ao art. 24, inciso IX, da CF/88, que
confere a legislagao sobre educagao sua natureza concorrente (ALMEIDA, 2018, p.
745).

Nos Tribunais Superiores ja ficou decidido acerca da competéncia para
legislar sobre educagéo é concorrente, e que o citado artigo 22, inciso XXIV, da
Constituicdo Federal vem a corroborar tal fato e “nada mais faz do que enfatizar a
competéncia do legislador nacional”, conforme palavras da Ministra Carmen Lucia
na fundamentagdo de seu voto no julgamento da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI n°® 3.669 (Supremo Tribunal Federal, ADI n° 3.669).

79 Art. 69 da LDB. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, vinte e cinco por cento, ou o que consta nas respectivas Constituicdes ou
Leis Orgénicas, da receita resultante de impostos, compreendidas as transferéncias constitucionais,
na manutengdo e desenvolvimento do ensino publico. § 1° A parcela da arrecadagcédo de impostos
transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos
respectivos Municipios, ndo sera considerada, para efeito do calculo previsto neste artigo, receita do
governo que a transferir.
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2.4 Papel da educacdao no Poder Legislativo: no¢ées sobre produgao

legislativa educacional

O posicionamento do Poder Legislativo — ou Parlamento — nos regimes
constitucionais contemporaneos, normalmente vem definida, por um lado, pelas
caracteristicas de sua organizacdo, que pretendem atingir, fundamentalmente, a
garantia de independéncia do Poder Legislativo diante dos outros poderes do
Estado, principalmente do Executivo e, por outro, pelo conjunto de fungbes que |Ihe
sdo atribuidas. Na realidade, os parlamentos desenvolvem fungdes muito além
daquela meramente legislativa. No ambito objeto de estudo desta pesquisa,
devemos encarar tal debate dialético e o processo deliberativo do Legislativo como
instrumento para formulagdo de politicas publicas, de modo que o conceito de
processo legislativo seja visto como tal mecanismo de transformacgéao.

As politicas publicas em educagao no Brasil tém sua histéria marcada por
ciclos de centralizacdo e descentralizacdo administrativas pela discussido travada
pelos defensores de um sistema de ensino eminentemente publico ou privado.
Devido as dualidades constantes na sociedade brasileira tivemos um impedimento
no avanco mais fluido na aplicacao de fato do que fora decidido em lei, mesmo
tendo vivenciado um amplo debate publico e da participacédo popular no processo de
elaboracdo das politicas publicas de educacdo nos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais. Tal andlise € demonstrada por Carlos Cury no tocante ao

processo de elaboracio da Lei de Diretrizes e Bases:

A opgao pelo projeto sintético, ainda que jungido de aspectos provindos do
projeto analitico, se deu também dentro de uma educagéo escolar nacional
complexa (para efeito de sua administragdo, gestdo, financiamento e
controle). Imprecisdes terminoldgicas reforgaram a necessidade de uma
hermenéutica que viabilizasse o novo texto legal. Essas dificuldades
associadas a inevitavel postulagdo de grupos interessados em alterar
aspectos especificos da lei recém-aprovada, conduziram, nesses vinte
anos, a 40 alteragbes sob a forma de leis no corpo legal da lei entédo
sancionada (CURY, 2016, p.12).

A divergéncia que gira em torno dos variados aspectos estruturais das
politicas de educacdo, pode trazer implicacdo mais modestas que as esperadas

primordialmente, em matéria de politicas publicas de educacgéo. Tal fato ndo evitou,

porém, que as inovagbes no modo de constituicdo de politicas publicas e no
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desempenho desempenhado pelo Poder Legislativo nesse processo néao
procedessem em avangos para os sistemas de ensino nacional e goiano.

No ambito do Legislativo goiano, a constituicdo das politicas publicas em
educacao segue quase que idéntico ao realizado no ambito federal, de modo que
passa por uma comissao tematica especifica em educacéo (no caso da Assembleia
de Goias, a Comissao de Educacdo, Cultura e Esporte) que delibera propostas
condizentes a area®, sendo, por ultimo, levada a Plenario.

Logo, é essencial para apurar a qualidade e grau de efetividade das politicas
publicas em educacgdo entender as nuances do processo legislativo, bem como a
composic¢ao partidaria da Comissdo de Educacgao, Cultura e Esporte e, sobretudo,
ter conhecimento do teor daquilo que é recebido e deliberado envolvendo os
projetos de lei em educagéao estado.

Notadamente sobre processo legislativo, a doutrina ndo € convergente
quando se trata do seu conceitua, de maneira que ora é considerado como a
elaboragao de todas as normas juridicas, mesmo aquelas que estao fora das regras
do tramite especifico do Poder Legislativo; ora quando se enfoca a fungao legislativa
especifica propriamente dita (BOBERG, 2002, p. 55).

Conforme os conceitos abaixo trazidos pela doutrina, mostram-nos as
dificuldades para um conceito uniforme e perfeito.

José Afonso da Silva entende que “o processo legislativo pode ser definido
em termos gerais como o complexo de atos necessarios a concretizacao da fungéo
legislativa do Estado” (SILVA, 2018, p. 29) e, em comentarios a Constituicdo de
1988, “como o conjunto de atos (iniciativa, emenda, votagcdo, sangédo e veto)
realizados pelos 6rgéos do legislativo, visando a formagao das leis constitucionais,
complementares, ordinarias, resolugées e decretos legislativos” (SILVA, 2018, p.
458).

Para Nélson de Souza Sampaio, através do processo legislativo, “o direito
regula a sua propria criagdo, estabelecendo as normas que presidem a produgao de
outras normas, sejam normais gerais ou individualizadas” (SAMPAIO, 1996, p. 28).

Manuel Goncgalves Ferreira Filho manifesta que ha dificuldades para
conceituar o processo legislativo, em razado das disposigdes constitucionais sobre a

matéria, alegando que “faltou ao constituinte, segundo tudo indica, uma visao clara

80 Vide art. 45 do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do Estado de Goias - ALEGO.
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da sistematica dos atos normativos, e ao concluir assevera que ¢é forgoso
reconhecer que esta sistematizagdo nao é simples” (FERREIRA FILHO, 1995, p.
160).

Também na doutrina estrangeira temos polémica quando ao uso correto da
expressao, se processo legislativo ou procedimento legislativo.

Nesse contexto temos o posicionamento de Germana de Oliveira Moraes:

Na doutrina italiana, bem como outros paises do continente europeu, dentre
0s quais Espanha e Portugal, os publicistas, por entenderem o termo
‘processo’ mais apropriado ao procedimento jurisdicional, tém dado
preferéncia a expressao ‘procedimento legislativo’. Reserva-se assim, a
expressdo “processo’, para o exercicio do procedimento jurisdicional e,
procedimento administrativo e procedimento legislativo, nos desempenhos
funcionais da Administragdo Publica e do Poder Legislativo (MORAES,
1998, p. 22-23).

A Constituicdo brasileira optou pela expressao processo legislativo, para
designar o exercicio do Poder Legislativo e os seus respectivos atos, em secéo
prépria, nos arts. 59 a 69 da CF, dando-se, assim, uma abrangéncia ampla a
expressao. Logo, A Constituicdo Federal, ao estabelecer as espécies normativas
expressas no art. 59 (emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinarias,
leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes) também,
definiu, dos arts. 60 a 69, o itinerario a ser seguido para sua criagcdo, pelos
legitimados do Estado, compreendendo a iniciativa, a discusséo e votagao, sangao
elou veto, e a promulgacéo.

Interpretando a utilizagéo pela Constituicdo brasileira da expressao “processo
legislativo”, Hilda de Souza apreende que [...] “parece ndao haver impropriedade na
opgao terminoldgica constitucional, conferindo a discussdo um carater mais
“bizantino” que propriamente técnico-juridico, especialmente se levarmos em conta a
ocorréncia da posta ambiguidade terminolégica em sistemas constitucionais
estrangeiros” (SOUZA, 1998, p. 51).

2.5 Consideragoes finais do capitulo

Concluindo, definimos de nossa parte o processo legislativo como um

conjunto de atos pré-ordenados, derivados diretamente da Constituigdo, objetivando
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a criacao de normas juridicas. Considerando a importancia do processo legislativo e
a criacdo de normas juridicas, é preciso que se tenham iniciativa visando preparar
legisladores para que seja possivel uma melhor compreenséo acerca do papel da
educagcdo no legislativo, pois assim seria possivel criar um meio de evitar os
problemas que aponta de superposicdo e afins. Nesse contexto, a educacgio
legislativa teria relacdo com a instrumentalizacdo dos atores publicos e sociais para
o desempenho, de forma direta ou indireta, das fungdes e atribui¢des do parlamento,

principalmente quanto a elaboracéo legislativa.

[...] o foco da educagéo legislativa estaria voltado para a sensibilizagao,
conscientizagdo, motivagdo e mobilizagdo, tanto dos agentes publicos
quanto dos cidadaos, ndo apenas para um adequado conhecimento e
reconhecimento do Poder Legislativo no contexto democratico, como para a
percepcao, valorizagdo e utilizacdo deste como canal por exceléncia da
representagdo e da participag&o politica (MARQUES JUNIOR, 2009, p. 84).

Considerando os principios da democracia deliberativa, a educacéo constitui,
ao mesmo tempo, insumo e produto, condi¢ao e resultado da atuacao e da interacéo
dos distintos atores publicos e sociais, no exercicio das fungbes do Legislativo,
sobretudo quando a pauta discutida no ambito do legislativo inclui leis e projetos de
lei envolvendo “ideologia de género” nas escolas, o que merece uma analise sob a
perspectiva das competéncias legislativas em matéria educacional. Este aspecto,
portanto, € de extrema importancia para o presente trabalho, posto que a analise da
possibilidade de os Municipios e Estados elaborarem leis a respeito da chamada
‘Ideologia de Género” se dara, primordialmente, com base nas competéncias

legislativas constitucionalmente estabelecidas em seara educacional.
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CAPITULO 1l - A QUESTAO DA IDENTIDADE DE GENERO NA
CONTEMPORANEIDADE

O capitulo em questao se divide em quatro partes visando tratar da identidade
de género sob um viés histérico-legislativo. A primeira parte traz um panorama da
construcdo histérica da consciéncia de género no ambito nacional; a segunda parte
contextualiza a tematica sob o enfoque legislativo com vistas a igualdade promovida
na Constituicdo Federal de 1988; a terceira parte enfatiza o debate envolvendo a
nao discriminagdo por razao de género; a quarta e ultima parte contextualiza a
discriminacédo de género no contexto das relagdes escolares.

Na década de 1970, a sociedade ocidental contemporanea comegou a utilizar
o termo género, através dos estudiosos de mulheres e do feminismo, como
categoria tedrica e de analise das Ciéncias Sociais devido ao questionamento da
suposta essencialidade da diferenga dos sexos. Nesse periodo, 0 movimento
feminista ressurgiu com bastante forca em todo o mundo, voltado as questbes de
igualdade e o fim da discriminagcédo, provavelmente influenciado por uma onda
revolucionaria que percorria a Europa, a China, a América Latina e Estados Unidos
da América no final da década de 1960, com os marcantes movimentos estudantis,
debate dos papéis e comportamentos sexuais e aprovagdo do direito ao sufragio
feminino (MAZZEO, 2015, p. 98).

Heloisa Buarque de Hollanda®' divide a histéria do feminismo no Ocidente em
ondas. A primeira teria ocorrido do final do século XIX até os anos 1920 tendo foco
justamente em educacgdo feminina e o voto feminino (temas de cidadania). A
segunda onda teria se dado nos anos 1960 e 1980 e tinha foco em sexualidade e
politica e € em grande medida quando se estrutura os chamados Estudos de Género
em universidades dos EUA e da Europa. Trata-se, pois, do momento da
consolidagdo do feminismo decolonial, da teoria “queer”, do pos-feminismo, dos
estudos transgénero, chegando ao pds-humanismo. A terceira onda, nos anos 1990,
foca em interseccionalidade. Por fim, a quarta onda, dos anos 2010 e 2020, atual,

foca em interseccionalidade, questdes digitais e coletivas. Essa teoria das ondas é

81 HOLLANDA, Heloisa Buarque de. Pensamento feminista: conceitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Bazar do Tempo editora, 2009.
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contestada por autoras como Lucy Delap em seu “Feminismos: uma Histéria
Global™82,

Em relagdo ao movimento feminista, houve grande impacto trazido por ele no
ambito do cenario internacional, tendo em conta que a Organizacao das Nacodes
Unidas reconheceu o ano de 1975 como o Ano Internacional da Mulher. Nessa
época, criou-se a terminologia género como aversédo ao determinismo bioldgico nas
relagdes entre os sexos, propiciando-lhes um carater fundamentalmente social que
abrange homem e mulher em suas multiplas conexdes, hierarquias, precedéncias e
relagbes de poder, com evidéncia nas caracteristicas, nos significados socioculturais
e na construgao social dos papéis entre homens e mulheres (MAZZEO, 2015, p. 98).

A historiadora Joan Scott, sob influéncia das correntes poés-estruturalistas,
estabeleceu uma nova forma de pensar o género a partir de uma critica a percepgao
de sexo/género, o que anteriormente era incapaz de descrever as categorias do
sexo e do corpo, de modo que enfatizou a necessidade de pensar na linguagem, nos
simbolos, nas instituicées, saindo assim do pensamento dual que recaia no bindmio
homem/mulher, masculino/feminino (SCOTT, 1992, p. 23).

Para Maria Luiza Heilborn “[...] as concepg¢des sobre a diferenca sexual nao
abolem o fato de que existe uma diferenciacdo nos corpos” (HEILBORN, 1998, p.
53). Apesar disso, tais concepgdes sao responsaveis por definir o modo de olhar,
interpretar, representar e valorizar culturalmente esses atributos sexuais, e ndo o
género em si.

Camila de Jesus Mello Gongalves assume a premissa da identidade de
género como o ponto central da transexualidade. Para a professora, o ponto de vista
de “género é sempre relacional, tendo por base uma categoria social instituida
historicamente, na qual se inserem as relagbes entre homens e mulheres em
espacos e periodos concretos” (GONCALVES, 2014, p. 81). Para esclarecer o
conceito, menciona-se o entendimento de Berenice Alves de Melo Bento:

O género s6 existe na pratica, na experiéncia, e sua realizagdo se da
mediante reiteragdes cujos conteudos sao interpretagdes sobre o masculino e
o feminino [...]. O ato de pér uma roupa, escolher uma cor, acessorios, o corte
de cabelo, a forma de andar, enfim, a estética e a estilistica corporais séo

atos que fazem o género, que viabilizam e estabilizam os corpos na ordem
dicotomizada dos géneros (BENTO, 2004, p. 144).

82 DELAP, Lucy. Feminismos: Uma historia global. Tradugdo Isa Mara Lando e Laura Teixeira
Motta. 1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2022.
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De todo modo néo € o corpo fisico a unica variante que atua na consignacao
do género, porquanto existe um encontro entre a heranga genética e o que se
aprende como sujeitos de uma determinada cultura (GONCALVES, 2014, p. 82).
Carlos Sessarego direciona para uma percepgao de sexo como algo complexo, o
qual resulta da influéncia mutua de varios fatores (bioldgicos, sociolégicos e juridico-
sociais), enquanto que a terminologia género entende por um contetdo mais amplo,
compreendido como “tudo aquilo de inato e de adquirido, encontrado na sexualidade
humana, em determinado momento sociolégico e cultural” (SESSAREGO, 1991, p.
8).

Como consequéncia da categorizagao social, os individuos passam a definir a
si proprios e aos outros, o que se da por meio do processo de identificacdo entre os
membros pertencentes a uma mesma categoria e diferenciagédo entre os membros
pertencentes a categorias diferentes, surgindo neste processo de interagdo, as
nocdes de identidade social e identidade cultural (MAZZEO, 2015, p. 98).

Segundo Carla Mazzeo, a identidade cultural tem intima ligagdo com a
identidade social, tendo em vista que decorre do conjunto das mais distintas formas
de identidades sociais coletivas que caracterizam determinado grupo social. As
interacbes sociais atuam na constru¢do da identidade cultural partilhando das
mesmas crencgas e atitudes, sustentadas em um passado comum e apoiadas em um
ideal coletivo projetado. Portanto, o critério para pertencimento aos grupos tem sido
definido em razdo do sexo, género e orientagao sexual, envolvendo inclusive as
brincadeiras (MAZZEO, 2015, p. 100). Nesse aspecto, evidencia-se o preconceito e
a discriminagdo de género, os quais tém sido uma realidade contemporanea e que
aflige muitos individuos no contexto da vida cotidiana. Nesse contexto, podemos
sustentar que “a educacdo tem sido defendida como grande instrumento capaz de
transformar as sociedades e combater as injusticas, desigualdades e preconceitos”
(MACHADO, 2018, p. 9). A titulo de exemplo, alguns ainda reconhecem que
determinadas profissbes somente podem ser exercidas por homens, como é o caso
das profissbes de delegado de Policia e comandante de avido, fortalecendo os

papéis estabelecidos historicamente para homens e mulheres.
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3.1 Construgao histérica da consciéncia de género

Considerando o imenso impacto da chamada “Segunda Onda do Movimento
Feminista” ocorrida na década de 1970, dentro do cenario internacional, a
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) reconheceu o ano de 1975 como o Ano
Internacional da Mulher. Como dito, foi neste periodo que se passou a usar o termo
género como oposicado ao determinismo bioldgico nas relacbes entre os sexos,
dando-lhes um carater essencialmente social que abarca homem e mulher em suas
multiplas conexodes, hierarquias, precedéncias e relacdes de poder, ressaltando as
caracteristicas, os significados socioculturais e a construgéo social dos papéis entre
homens e mulheres.

Outras liderangas do movimento feminista também buscaram desmistificar a
concepcado natural da distingdo entre os sexos, rompendo com a crenga do
determinismo bioldgico, explicando que o conceito de género decorre de uma
construcao social e histdrica, merecendo destaque a frase de Simone de Beauvoir,
filbsofa e feminista francesa, de que “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher”
(BEAUVOIR, 1980, p. 9), e que acabou ganhando o mundo, tendo em vista que
mulheres das mais diferentes posi¢oes, militantes e estudiosas passaram a repetir
esta frase como uma maneira de demonstrar que seu modo de ser e estar no mundo
nao resultava de um ato unico, inaugural, mas constituia-se de um processo de
construcao.

Ainda no ambito do movimento feminista, outro estudo que merece destaque
sobre a crise de identidade feminina foi desenvolvido no livro “A Mistica Feminina”,
pela ativista feminista estadunidense do século XX Betty Friedan, a qual tinha como
foco o papel da mulher como dona de casa perfeita, mae e esposa, 0 que acabou
influenciando os demais estudos sobre género nas universidades norte-americanas.
A pesquisadora apresentou criticas a ideia de que as mulheres poderiam encontrar
satisfacao apenas na criagao dos filhos e nas atividades do lar, levando em conta o
que constatou sobre o que estas praticas sociais de género hierarquizadas
acarretavam, identificando uma crise de identidade individual e uma auséncia de
autorrealizacdo no papel de dona de casa perfeita, mae e esposa desempenhada
pelas mulheres americanas, materializada pela grande insatisfacdo, sentimento de
vazio, inexisténcia, objetualizagdo, cansago, aborrecimento e choro sem motivo
(FRIEDAN, 1971).
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Em 26 de agosto 1970, devido a referida ideia sexista, do costume e do
preconceito que consideravam as mulheres como objeto, surgiu uma manifestagao
em que milhares de mulheres foram as ruas em Nova York, Washington, Boston,
Detroit e em varias outras cidades dos EUA, unidas como operarias, esposas de
grevistas ou de empregados, como simplesmente mulheres que pleiteavam quatro
pontos basicos - oportunidades iguais de acesso ao trabalho e a instrugao, paridade
de salarios para tarefas iguais, legalizacdo do aborto, abertura de creches em
regime de tempo integral em todo o pais. Tal manifestacao foi alvo de uma onda de
sarcasmo, inclusive a imprensa buscou a desqualificar, ironizar e ridicularizar a
passeata, considerando-a uma manifestacao de histeria coletiva.

Betty Friedan e outras lideres do movimento feminista ganharam a descricao
de mulheres frustradas, neurdticas, homossexuais, megeras ressentidas,
espumando odio contra o sexo masculino. Com notéria e justa indignacédo, na
qualidade de porta voz do Movimento de Libertagao Feminino, Beth Friedan afirmou

pela necessidade de transformagao na sociedade, considerando que:

[...] ndo é possivel modificar o atual panorama de violéncia no mundo sem o
concurso da mulher, que além de constituir metade do género humano,
forma ou deforma a outra metade. Nao se trata de opor-se ao homem, mas
sim de que ambos, homens e mulheres, tomem consciéncia de sua
alienacdo, de sua manipulacdo pela sociedade de consumo que os
impedem de crescerem e se realizarem juntos como seres humanos ativos,
felizes, Uteis. Trata-se de aliar energias na tarefa de criar um mundo melhor.
Trata-se de possibilitar entre eles um vinculo realmente maduro e
harmonioso, em que nenhum domina o outro ou usurpa algo do outro
(FRIEDAN, 1971, p. 27).

Este cenario de opressdo de género, acrescido da necessidade da igualdade
entre os sexos e da redefinicdo do papel da mulher na sociedade, foi responsavel
pelo surgimento de uma consciéncia de género feminista, resultante de um processo
coletivo de construcdo das relagbes de género influenciado por aspectos
econdmicos, sociais, politicos e culturais, consolidado em praticas sociais cingidas a
um determinado momento historico.

Do mesmo modo, também nasceu a consciéncia de classe, que, conforme
licbes do historiador britAnico Edward Thompson, n&o é algo predeterminado, mas
sim um “[...] fendbmeno histérico que unifica uma série de acontecimentos dispares e
aparentemente desconectados, tanto na matéria-prima da experiéncia como da

consciéncia” (THOMPSON, 1987, p. 9), o que significa uma relacao que se constroi
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na medida de sua construgcdo. Neste sentido, Edward Thompson trouxe em suas
pesquisas a concepgao sobre classe, experiéncia de classe e consciéncia de classe,

afirmando que:

A classe acontece quando alguns homens, como resultado de experiéncias
comuns (herdadas ou partilhadas) sentem e articulam a identidade de seus
interesses entre si,e contra outros homens cujos interesses diferem (e
geralmente se opdem) dos seus. A experiéncia de classe é determinada,
em grande medida, pelas reagbes de produ¢cdo em que homens nasceram —
ou entram involuntariamente. A consciéncia de classe é a forma como
essas experiéncias sao tratadas em termos culturais: encaradas em
tradicbes, sistemas de valores, idéias e formas institucionais. Se a
experiéncia aparece como determinada, o mesmo ndo ocorre com a
consciéncia de classe. Podemos ver uma logica nas reagbes de grupos
profissionais semelhantes que vivem experiéncias parecidas, mas nao
podemos predicar nenhuma lei. A consciéncia de classe surge da mesma
forma em tempos e lugares diferentes, mas nunca exatamente da mesma
forma (THOMPSON, 1987, p. 10).

O entendimento de Edward Thompson pode ser parafraseado, substituindo o

termo “classe” por “género” e “homens” por “mulheres”, visto que:

O género acontece quando algumas mulheres, como resultado de
experiéncias comuns (herdadas ou partilhadas) sentem e articulam a
identidade de seus interesses entre si, e contra outros (ou outras) cujos
interesses diferem (e geralmente se opdem) dos seus. A experiéncia de
género é determinada, em grande medida, pelas reacdes de producédo em
que mulheres nasceram ou entram involuntariamente. A consciéncia de
género é a forma como essas experiéncias sao tratadas em termos
culturais: encaradas em tradi¢cdes, sistemas de valores, ideias e formas
institucionais. Se a experiéncia aparece como determinada, o mesmo nao
ocorre com a consciéncia de género. Podemos ver uma légica nas reagdes
de grupos profissionais semelhantes que vivem experiéncias parecidas,
mas ndo podemos predicar nenhuma lei. A consciéncia de género surge da
mesma forma em tempos e lugares diferentes, mas nunca exatamente da
mesma forma (THOMPSON, 1987, p. 10). (grifos meus)

Percebemos que a concepcao de “luta” se encontra presente na experiéncia e
consciéncia de classe assim como na experiéncia e consciéncia de género.
Recordando mais uma vez a frase de Simone de Beauvoir (1980) e conjugando com
este entendimento e o de Thompson (1987), podemos sustentar que ninguém nasce
homem ou mulher, torna-se - através da luta, na vida, no cotidiano, nas relagcbes que
estabelece com outros seres humanos -, homem ou mulher.

Os debates sobre o feminismo prosseguiram na década de 1990, dentre eles
o feminismo da diferenca, com a psicéloga Carol Gilligan, cuja defesa girava em

torno da existéncia de importantes diferengas entre os sexos (GILLIGAN, 1982),
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enquanto outras vertentes afirmavam que nao existiam diferencas entre homens e
mulheres, defendendo que os papéis atribuidos a cada género € que instauram
socialmente a diferenca.

Joan Scott propbe o uso da expressdo género de forma mais abrangente,
incluindo o homem e a mulher em suas multiplas conexdes, suas hierarquias,
precedéncias e relagdes de poder (SCOTT, 1990). Em outras palavras, baseado nos

estudos de Joan Scott, género consiste na maneira de indicar as

[...] “construgdes sociais” - a criacao inteiramente social das ideias sobre os
papéis adequados aos homens e as mulheres. E uma maneira de se referir
as origens exclusivamente sociais das identidades subjetivas dos homens e
das mulheres. O género é segundo essa definigdo, uma categoria social
imposta sobre o corpo sexuado (SCOTT, 1990, p. 07).

Como categoria social, Joan Scott sugere uma definicdo de género baseada
na conexao entre duas proposi¢des: “género como elemento constitutivo de relagdes
sociais baseadas nas diferencas percebidas entre os sexos” e “como forma primaria
dar significado as relagdes de poder” (SCOTT, 1995, p. 86). Na primeira hipotese da
definicdo, enfatizou a existéncia de quatro elementos inter-relacionados, sendo o
primeiro aquele formado por simbolos culturalmente construidos que evocam
representacdes simbdlicas, como por exemplo, Eva e Maria, simbolizando a mulher;
0 segundo sendo a unido dos conceitos normativos que “expressam interpretagoes
dos significados dos simbolos, que tentam limitar e conter suas possibilidades
metaforicas”; o terceiro sendo a identidade subjetiva, atualizagdo concreta, por
homens e mulheres, de suas identidades de género; e o quarto e ultimo marco
conceitual sendo a traducdo do modelo binario e fixo de homem e de mulher no nivel
da politica, das instituicbes e organizagdes sociais. Na segunda hipdtese da
definicdo de género, realgou o género como o campo no interior do qual o poder é
articulado e constituido. Poder, que segundo o ponto de vista foucaultiana, tem sido
entendido como jogos desiguais inscritos em praticas discursivas que constituem
“‘campos de forgas sociais” (SCOTT 1995, p. 86).

Levando em conta tais premissas, concluimos, portanto, que a consciéncia de
género é a forma de pensamento que resulta de construgdes sociais, experiéncias
comuns, costumes e tradicdes que perpassam pela nog¢ao de cultura, envolvendo
todo o contexto da vida cotidiana. Logo, ganha destaque a atuacao legislativa na

construcao historica para tentar corrigir a desigualdade fatica entre os géneros.
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3.2 Contextualizagao tematica no ambito legislativo

Por longos anos a historia da sociedade brasileira foi marcada pela pratica do
patriarcado, cuja predominancia remetia a patamares de superioridade da
autoridade masculina enquanto aos demais individuos vinculados a sociedade
familiar eram de inferioridade. Mesmo com a garantia constitucional e de
instrumentos internacionais assegurando a igualdade entre homens e mulheres, as
raizes do patriarcado se mostraram persistentes no subconsciente, nas relacdes
sociais e nas praticas pedagodgicas. Tal fato pode ser identificado na predominancia
da autoridade masculina sobre a feminina e na manutencao dos papéis sociais,
tendo em vista que fica estabelecida a incumbéncia ao homem de manutencdo e a
responsabilidade financeira, e a mulher o dever do cuidado com o lar, o marido e a
educacéo dos filhos (SAFFIOTI, 2015; SCOTT, 1995).

Obviamente, tais praticas certamente contribuiram para a construcdo de uma
sociedade e de uma subjetividade marcada pela dominagdo da masculinidade,
subordinacdo da feminilidade, preconceito e discriminagcdo de género, o que
contraria, de tal forma, o direito a liberdade®, a igualdade®, o respeito ao ser
humano, o reconhecimento da cidadania e a promogéo dos direitos humanos. Logo,
o preconceito e a discriminacdo de género estdo presentes na contemporaneidade e
vem assolando muitos individuos no contexto da vida cotidiana. De maneira atuante,
diversos sdo os ordenamentos juridicos que procuram coibir crengas, juizos
preconcebidos, estigmas, esteredtipos e atitudes discriminatdérias de género
presentes nas relagdes sociais que envolvem a vida cotidiana dos individuos.

Na Espanha, a Lei Organica 3/2007 estabelece a igualdade efetiva entre
homens e mulheres com vistas ao combate a discriminagédo de género, promogao a
programas de igualdade e fomentando boas praticas voltadas a igualdade entre
homens e mulheres. Na Franga, a Lei 2006-340/2006 promove a igualdade de

remuneragao para homens e mulheres, obrigando as empresas a adotar medidas

83 O direito geral de liberdade fundamenta-se no art. 5°, caput da CF combinado com o art. 3°, IV da
Constituicdo Federal de 1988.

84 Os direitos de igualdade especificos podem ser encontrados exemplificativamente nos arts. 3°, |;
59, XLI; 7°, XXX, XXXI, XXXII, XXXl e XXXIV, 37, | e VIIl da Constituigdo Federal de 1988.
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voltadas a acabar com as disparidades salariais entre homens e mulheres
(MAZZEO, 2015, p. 33-35).

Ja no Brasil, a Constituicio Federal de 1988 introduziu o principio
constitucional da igualdade, de modo que o art. 3°, inc. IV, estabeleceu como um dos
objetivos fundamentais da Republica Brasileira, a promog¢édo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo, no art. 5° § 1°, a igualdade de direitos e obriga¢cdes entre homens e
mulheres, e finalmente no art. 7°, inc. XXX, a proibicao de diferencas de salarios, de
exercicio de fungdes e de critérios de admissao por motivos de sexo, idade, cor ou
estado civil.

O direito geral a igualdade implica reconhecer que nem sempre ha que se ter
um tratamento igual e que nem sempre ha que se proibir o tratamento desigual, ja
gue “entre pessoas, coisas ou situagdes sempre ha desigualdades faticas, ao menos
parciais ou relativas. Nao ha nem igualdade fatica absoluta, nem desigualdade fatica
absoluta” (STEINMETZ, 2004, p. 233). Nesse mesmo sentido, Robert Alexy expde
que o enunciado da igualdade ndo pode exigir a igualdade das caracteristicas
naturais e das condi¢des faticas e que essa igualizacao de todos seria inclusive
indesejavel, até mesmo porque “[...] a igualizacdo de todos, em todos os aspectos,
faria com que todos quisessem fazer sempre a mesma coisa. Mas, se todos fazem a
mesma coisa, somente € possivel atingir um nivel intelectual, cultural e econémico
muito limitado” (ALEXY, 2015, p. 397).

De modo a acrescentar o ordenamento juridico referente a questdo de
igualdade, a Lei n°® 12.605/12 adveio visando assegurar a questdo da igualdade de
género. Com a referida legislagao ficou determinado o emprego obrigatério da flexao
de género para nomear profissdo ou grau em grau de diplomas. Muito embora toda
a legislacao constitucional e infraconstitucional tenha assegurado a igualdade como
principio basilar, a educagao ndo tem sido um campo privilegiado de discussao e
reivindicagdo das questbes de género. Os instrumentos normativos e
regulamentadores das politicas publicas no campo da educagdo tém vinculado a
questado de género a nocao de direitos e valores (VIANNA; UNBEHAUM, 2004).

A Lei Federal 9.394/96, designada Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional (LDB), abordou a questdo de género declarando que “a educagao, 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,
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seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”
(BRASIL, Lei 9.394/96, art. 2°); e que “o ensino sera ministrado com base nos
seguintes principios: | — igualdade de condicbes de acesso e permanéncia na
escola; [...] IV — respeito a liberdade e apreco a tolerancia” (BRASIL, Lei 9.394/96,
art. 3°, 1 e IV).

Os Parametros Curriculares Nacionais (PCN)® para o ensino fundamental,
aprovados em 1997, estabeleceram propostas de orientacdo e estruturagao do
curriculo de todo o sistema educacional do pais®, voltando-se para a formacgéo
docente e para as praticas pedagdgicas. Destacou como eixo central da educagao
escolar o exercicio da cidadania, determinado a inclusdo de temas transversais
sobre ética, meio ambiente, saude, pluralidade cultural e orientagédo sexual, com
objetivo de resgatar a dignidade da pessoa humana, a igualdade de direitos, a
participacao ativa na sociedade e a corresponsabilidade pela vida social (VIANNA;
UNBEHAUM, 2016).

Em 1998, outro documento foi aprovado abordando a questdo de género, o
Referencial Curricular Nacional para a Educacéo Infantil®”, um guia de reflexdo
educacional que estabelece objetivos, conteudos e orientacbes didaticas para
profissionais que atuam diretamente com criancas de zero a seis anos. Tal
documento destacou a importancia da transmissdo dos valores de igualdade e
respeito entre pessoas de sexos diferentes; e que a construgdo da identidade de
género e da propria sexualidade nao pode ficar limitada a configuragdo bioldgica,
admitindo, assim, que meninas e meninos brinquem com as possibilidades dos
papéis masculinos e femininos, evitando, desta forma, o enquadramento das
criangas em modelos rigidos de comportamentos estereotipados associados ao

género masculino ou feminino. Ressaltou, ainda, o papel dos profissionais da

85 BRASIL. Ministério da Educacgdo e do Desporto. Secretaria de Educagdo Fundamental. Parametros
curriculares nacionais: ensino fundamental. Brasilia, DF, 1997.

86 Claudia Vianna e Sandra Unbehaum destacam que no final do século XX e inicio XXI, as politicas
educacionais sofreram influéncia de varios organismos internacionais e foi nesse contexto de forte
influéncia das agéncias multilaterais, como o Banco Mundial, a Comissdo Econémica para a América
Latina (CEPAL) e a UNESCO, que se instaura, sob coordenagado do entdo Ministério da Educacgao e
da Cultura (MEC), o processo de elaboragdo do Referencial Curricular Nacional para a Educacéo
Infantil e dos Parametros Curriculares Nacionais (PCN) para o ensino fundamental como instrumentos
de referéncia para a construgédo do curriculo, a partir de uma perspectiva de género/sexualidade nas
politicas educacionais brasileiras, em substituicdo ao antigo curriculo minimo comum, como ja
analisamos em pesquisa realizada sobre as politicas educacionais (VIANNA; UNBEHAUM, 2016, p.
74-76).

87 BRASIL. Ministério da Educacao e do Desporto. Secretaria de Educagdo Fundamental. Referencial
Curricular nacional para a educagao infantil. Brasilia, DF, 1998.
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educacao no processo de desconstrucao dos significados de género, no qual este
“[...] espelho continua a se fazer necessario para a construcdo e afirmagao da
imagem corporal em brincadeiras nas quais meninos e meninas poderdo se
fantasiar, assumir papéis, se olharem” (BRASIL, 1998, p. 32).

Por outro lado, o Plano Nacional de Educagao, aprovado em 2001 (BRASIL,
2001), ndo ampliou o debate em relagao a sexualidade, a diversidade de orientagao
sexual e de identidade de género. A questdo de género, pois, foi abordada nos
seguintes topicos - objetivos e metas para o ensino fundamental, diretrizes do ensino
superior e financiamento e orgamento do ensino superior (VIANNA; UNBEHAUM,
2016).

A Conferéncia Nacional de Educagédo (CONAE)?8 realizada no periodo de 28
de marco a 1 de abril de 2010, constituiu-se em um espag¢o democratico aberto pelo
Poder Publico e articulado com a sociedade para que todos pudessem participar do
desenvolvimento da Educacdo Nacional. Nesta Conferéncia foi abordada a
Educacao em Direitos Humanos no eixo VI — Justica Social, Educacéo e Trabalho,
tendo sido priorizados os assuntos inclusao, diversidade e igualdade, e foi abordada
de igual forma a questao de género (MAZZEO, 2015, p. 38).

A inclusdo, nesse contexto, torna-se produto da interagao entre os sistemas,
sendo percebida como consequéncia dessas relacdes e irritacbes. Tem-se, entéo,
um processo natural de inclusdo social, sem a concepc¢ao de que o direito é o
instrumento dessa insergdo, ja que ele figura como parte integrante do todo, nao
como propulsor central, contribuindo e interagindo a todo instante (MARIN, 2015, p.
22). A questdo de género tem sido objeto de debates acirrados entre grupos
religiosos fundamentalistas e outros grupos antagOnicos as agendas de direitos
humanos, tal como o movimento Escola Sem Partido, no processo de tramitacao e
implementacdo dos planos de educagdo nacional, estaduais e municipais e no
cotidiano de muitas escolas publicas do pais (CARREIRA, 2016).

No Programa Nacional de Direitos Humanos 126, 1127 e 11128 (1996, 2002 e
2010), também foi abordada a questdo de género, mas no eixo estratégico da

Educagdo e Cultura em Direitos Humanos®. No Plano Nacional de Educagdo em

88 BRASIL. Ministério da Educagdo, Secretaria Executiva, Secretaria Executiva Adjunta. CONAE.
Conferéncia Nacional de Educagéo. Construindo o Sistema Nacional Articulado de Educacgéo: O
Plano Nacional de Educacéo, Diretrizes e Estratégias de Agéo. Brasilia, DF, 2010.

89 Foi sugerido como uma das alternativas de eliminacdo de todas as formas de preconceito o
desenvolvimento de praticas pedagodgicas voltadas a formacdo de uma consciéncia centrada no
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Direitos Humanos (PNEDH) de 2003, revisto em 2006, foi aprovada a questdo de
género como garantia de igualdade na diversidade no Eixo Orientador Ill. De igual
forma, foi aprovada a questdao de género como meio de efetivacdo das diretrizes e
dos principios da politica nacional de educagdo em Direitos Humanos no Eixo
Orientador V, restando estabelecido tal questdo como prioridade fundamental a
Educacao e Cultura em Direitos Humanos (MAZZEO, 2015).

A questao de género foi contemplada também nas Diretrizes Nacionais para a
Educagao em Direitos Humanos aprovado em 2012%. De igual forma consignou nos
arts. 3° e 4° das Diretrizes Nacionais que a finalidade da Educagdo em Direitos
Humanos é a de promoc¢ao de uma educagao para a mudancga e transformacao
social, fundamentada nos principios da dignidade humana, da igualdade de direitos
e do reconhecimento e valorizacdo das diferengcas e das diversidades, atuando

como um processo orientador da formagao integral dos sujeitos de direitos.

3.2.1 Igualdade de Género na Constituicdo Federal de 1988

Na Constituicdo Federal de 1988, varios diversos dispositivos referenciam o
direito a igualdade de género em um sentido mais amplo, ao proibir a discriminagéo
entre os sexos, tal como ocorre com o art. 3°% IV e do art. 7°, XXX. Em casos
isolados, a norma constitucional ja promove tratamento normativo diferenciado entre
homens e mulheres, com vista a promoc¢ao da igualdade no plano da realidade, tal
como notamos no art. 7°, XX.

No ambito da elaboragéo do Texto Constitucional, mesmo antes da instalagcéo
da Assembleia, ja havia movimentacdo popular em torno da necessidade de que a
igualdade de género consubstanciasse conteudo constitucional. Ainda em 1985, foi

publicada a Carta da Mulher Brasileira aos Constituintes®', trazendo setenta e trés

respeito ao outro, na tolerancia, na solidariedade e no compromisso de desconstrugdo contra todas
as formas de preconceito, discriminagédo, opressao e violéncia escolar aprendidas no contexto do
processo de socializagao.

% Conforme art. 2°: A Educacdo em Direitos Humanos um dos eixos fundamentais do direito a
educacao, refere-se ao uso de concepgdes e praticas educativas fundadas nos Direitos Humanos e
em seus processos de promogao, protecéo, defesa e aplicacdo na vida cotidiana e cidada de sujeitos
de direitos e de responsabilidades individuais e coletivas. Art. 5°: A Educagédo em Direitos Humanos
tem como objetivo central a formagado para a vida e para a convivéncia, no exercicio cotidiano dos
Direitos Humanos como forma de vida e de organizacdo social, politica, econémica e cultural nos
niveis regionais, nacionais e planetarios. (BRASIL, 2012)

91 O inteiro teor da carta pode ser conferido em: BONETTIE, Alinne; FONTOURA, Natélia; MARINS,
Elizabeth. Sujeito de Direitos? Cidadania Feminina nos Vinte Anos da Constituicao Cidada. Politicas
Sociais: acompanhamento e analise, Brasilia, n. 17, v. 3, 2009. p. 252-257.
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reivindicagcbes que emergiram dos movimentos espalhados pelo pais e foram
aprovadas em um encontro nacional que reuniu “cerca de duas mil mulheres
representativas de grupos feministas, sindicatos, partidos politicos e inumeras
associagodes civis que incluem o fim das discriminagdes por motivo de sexo em seus
programas de agdo”%.

Na Assembleia tivemos como um dos principais temas discutido relativo a
igualdade de género foi aquele atinente ao papel da mulher na sociedade,
especialmente no que se refere ao trabalho remunerado e o doméstico. Afirmou-se
que a igualdade prevista para homens e mulheres significava também que “o
homem tem que cuidar do nené, tem que ajudar na cozinha, tem que lavar louga
etc.”, de forma a propiciar a “luta de emancipagéo da mulher” (BRASIL, 1987, p. 60).
Defendeu-se o fim do patriarcalismo na familia brasileira (BRASIL, 1987, p. 48),
constatando-se que, de fato, muitas mulheres ja eram as responsaveis pela
“direcao” do nucleo familiar (BRASIL, 1987, p. 23). José Paulo Bisol utilizou como
um dos argumentos para prover a igualdade entre os filhos concebidos dentro ou
fora do casamento, foi que a ndo aceitacdo desta ideia seria “prestigiar o homem”
“‘quando se trata de uma saidinha de casa”, e que isso seria machismo (BRASIL,
1987, p. 59). Quanto a igualdade entre adotivos e n&o adotivos, sustentou o
constituinte que haveria a época o costume de “filhas adotivas que nao eram filhas,
mas empregadas domésticas e nao tinham direito algum” (BRASIL, 1987, p. 59).

Mbnica Machado (2018, p. 29) destaca que “a igualdade de género nao é
mais uma das tematicas de igualdade, mas sim base para as outras igualdades”.
Nesse contexto, os debates envolvendo a necessidade de tratamento juridico
diferenciado visando a correcdo da desigualdade fatica entre os géneros estiveram
presentes também no momento de elaboracdo da Constituicao de 1988, de modo
que naquele periodo havia a constatacdo de que as mulheres que trabalhavam fora
de casa normalmente realizavam a dupla jornada, o que significa dizer que também
eram as responsaveis pelo servico doméstico, de forma que se defendeu a
necessidade de que o texto constitucional assegurasse a elas tempo menor de
contribuicdo, em relagdo aos homens, para aposentadoria. Por tal razao foi sugerido

também que houvesse um programa nacional com vistas a equiparagdo da

92 A afirmacgao foi feita pela representante do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, Comba
Marques Porto, na Subcomissao da Familia, do Menor e do Idoso (BRASIL, 1987, p. 23).
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qualificagcéo profissional, do acesso a cultura e da remuneracao pelo trabalho entre

homens e mulheres. Conforme licdes de Ménica Machado:

O empoderamento feminino, palavra-chave nas campanhas por igualdade
de género, esta diretamente vinculado com a oferta de mecanismos para
que as mulheres tenham autonomia, fagam escolhas e ndo mais vivam em
um estado de submissdo ao homem. A educacgdo, por sua vez tem sido
considerada um dos instrumentos mais importantes para esse embate,
porque, por um lado, costuma ser o meio das mulheres se conscientizarem
sobre sua condic&o, seu papel no mundo, sobre conceitos de justica, e por
outro mantém uma esfera de opressao simbolica (MACHADO, 2018, p. 29).

Da breve andlise de algumas decisdes do STF®, percebemos que a
conquista da igualdade de género deve ser vista como algo que interessa a
sociedade toda e ndo apenas a mulher. E, ja que interessa a todos, entdo todos
devem ter sua perspectiva contemplada. Este entendimento completo das questdes
de género nao significa que ndo se deva dar maior espago a Optica feminina,
levando em conta que atualmente as mulheres ainda sdo mais atingidas pela
desigualdade, mas sim que a perspectiva masculina também deve ser considerada
ao se abordar temas que, com base nas definicées tradicionais de papéis, atingem

os homens e as mulheres, ou, em alguns casos, somente os homens.

3.3 Nao discriminagao por razao de género

Embora haja interferéncia e liame com o principio da igualdade®*, ndo se
confunde com ele o principio da nao discriminagdao. De maneira similar, Jorge Leite
ensina que enquanto a norma antidiscriminatéria se limita a vedar diferengas de
tratamento assentes em determinados motivos subjetivos — em regras tipificados,

como o da raca, da nacionalidade, do sexo, da preferéncia sindical, das convic¢des

9 Tal como a analise da ADI 5.617 sobre a legitimidade das cotas para participagdo politica das
mulheres, em 2018. Diversos outros casos julgados no STF levaram a decisdes que promoveram a
igualdade de género, combateram o feminicidio e protegeram a dignidade das mulheres. Além disso,
temos a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 457, que questionou a Lei
1516, aprovada pela Camara Municipal de Novo Gama (GO) em 2015, objeto de analise do quarto
capitulo.

9 Sobre o assunto com mais profundidade vide LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque. El Derecho
Constitucional de Igualdad y no Discriminacion y su Contenido Esencial en el Sistema de Relaciones
de Trabajo y de Proteccién Social, em AA. VV. LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque (Dir.). La Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres. Salamanca: Ratio Legis, 2011.; ROCAFORT, Rodolfo E. Piza.
Igualdad de Derechos: Isonomia y no Discriminacion. San José: Universidad Autonoma de Centro
América, 1997.
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politicas ou religiosas, a norma da igualdade veda quaisquer diferenciagdes ou
indiferenciagdes nao justificadas. Notamos que a norma da igualdade é, assim, mais
ampla, sendo operante tanto em situagdes discriminatorias como também em
relacdo a varias outras a que a norma antidiscriminatéria seria indiferente ou, em
todo o caso, inoperante (LEITE, 2006, p. 12).

As analises sobre a (des)igualdade resultam da comparagédo entre pessoas
com relagdo ao tertium comparationis (terceiro elemento da comparagdo). “A
igualdade — tanto quanto a desigualdade — entre individuos e situagcbes €& sempre
uma igualdade — ou desigualdade - em relacdo a determinadas caracteristicas”
(ALEXY, 2015, p. 399). Esse elemento de comparagéo pode resultar de juizos de
realidade ou de juizos de valor, devendo sempre estar vinculado a finalidade que se
objetiva com o tratamento (des)igual (STEINMETZ, 2004, p. 233-234).

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello: As discriminagdes sao
recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente
quando existe um vinculo de correlagdo légica entre a peculiaridade diferencial
acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcéo dela
conferida, desde que tal correlacdo nao seja incompativel com interesses
prestigiados na Constituicao (MELLO, 2011, p. 17).

O direito geral a igualdade consta expressamente da Constituicdo Federal,
tanto do preambulo como de suas normas, apresentando-se “tanto como um
principio estruturante do préprio Estado Democratico de Direito, quanto na condigéo
de norma impositiva de tarefas para o Estado” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 523), além de ser a pedra angular no neoconstitucionalismo.

O direito geral a igualdade vincula todo o Poder Publico, cabendo ao Poder
Legislativo observa-lo na elaboragdo de normas, igualando ou desigualando
pessoas, coisas ou situagdes, por justificagdo racional e pelo principio da
proporcionalidade, bem como proibindo a discriminacdo na edicao de normas. Até
mesmo porque “ndo sé perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a
prépria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as
pessoas” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 523). Vincula também o Poder
Executivo e Judiciario, cabendo observa-lo na gestado publica, na interpretagao e na
aplicagao das normas, sendo vedados “se introduzir diferenciagcdes ou exceg¢des nao

previstas pelo legislador ou, se ndo estabelecidas pelo legislador, que ndo possam
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ser racional e objetivamente articuladas desde a Constituicao” (STEINMETZ, 2004,
p. 240).

O entendimento sobre a dimensao negativa do principio geral da igualdade®,
que importa a proibicdo de qualquer discriminagdo, implica delimitar o conceito
semantico de “discriminacao”, definido atualmente sempre com conotagao negativa
e em oposicao a neutralidade do conceito de diferenciacao. Nesse sentido, inclusive,

Wilson Steinmetz manifesta-se:

[...] na seméntica atual da linguagem dos direitos fundamentais
‘discriminagdo’ nao € um termo neutro e ndo se confunde, ao menos in
totum, com o conceito de diferenciacdo. ‘Discriminagdo denota sempre
distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia apoiada em um preconceito
sobre caracteristicas ou tragos definidores- e, por isso essenciais — de
pessoas ou de categorias de pessoas. [...] A distingdo deve ser orientada
por um preconceito a respeito do elemento definidor e ter como objetivo
impor um tratamento injusto, excludente ou segregador (STEINMETZ, 2004,
p. 244-245).

Considerado um principio basico e geral no que respeita a protecdo dos
direitos humanos, o principio da nao discriminagdo consiste na proibicdo de um
tratamento diferenciado ou abusivo entre os individuos, o que significa que inexiste
um critério que justifique a diferenciacao.

Tal principio consolida a ideia de que todo Estado democratico deve tratar
seus cidadados igualmente, de modo que nao pode considerar alguns mais
importantes que outros, mais dignos de respeito, ou detentores de maior dignidade.
Em outras palavras, a lei ndo pode ter favoritos, e deve ser administrada com
imparcialidade. As alegacbes de discriminacdo sdo de natureza essencialmente
comparativa, o que vale dizer que para ser bem-sucedida, o individuo deve
demonstrar uma reivindicagdo de discriminagdo que, sem justificativa razoavel e
proporcional, seja (a) tratado de forma diferente de outras pessoas em situagdes
analogas, ou (b) tratado de forma semelhante a pessoas em situacdes

substantivamente diferentes. Neste sentido, Aloisio Cristovam dos Santos Junior:

9% Em relagdo a dimensdo negativa do principio geral da igualdade, ou seja, sobre a proibigdo de
tratamento discriminatério, baseada no enunciado do art. 3° IV da CF, que dispde que um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil é “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagédo”, vale destacar que essa
norma atribui o direito subjetivo das pessoas nao serem discriminadas por quaisquer fatores
incompativeis com a dignidade da pessoa humana.
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A ideia basica que norteia o principio da nao discriminagdo é que,
concretamente, os individuos que se encontram debaixo de iguais
condicbes devem ser objeto do mesmo tratamento. O tratamento
diferenciado somente se justifica quando ha circunstancias relevantes que
no amago das relagcbes sociais desigualam os individuos e existam
fundadas razbes para concluir que essa via seja adequada a promogédo da
igualdade real (SANTOS JUNIOR, 2013, p. 245).

A literatura especializada tem identificado alguns elementos caracterizadores
da discriminacédo: a) pode ser realizada por agdo ou omissdo; b) implica numa
diferenga, exclusdo ou uma preferéncia; c) essa diferenga carece de uma causa
justificadora, uma razao justa e bem fundamentada; d) deve causar danos ou
prejuizo ao individuo que recebe o tratamento diferenciado (URIARTE, 2011, p. 18).

A Declaragao Universal concretizando este propdsito ao enunciar o principio
da igualdade logo em seu artigo |, pelo que “todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos”, e, em seguida (artigo Il), estabelece a proibigdo de
discriminagéo. A clausula da proibicao da discriminagdo surge como corolario do
principio da igualdade, e esse bindmio (igualdade e n&o discriminagéo) norteia todo
o sistema normativo internacional®. A quantidade de instrumentos que tratam deste
tema sublinha o significado e importancia que tem o principio da nao discriminagao
para a comunidade internacional.

Para definir discriminacdo de modo mais preciso, vamos utilizar a definigao da
Convencgao Internacional sobre Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
Contra a Mulher, que logo no art. 1° estabelece que a expressao “discriminagao
contra a mulher” significara toda distingéo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e
que tenha por objetivo ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civilLb com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer

outro campo?’.

9% O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos estabeleceu a principal clausula sobre a
nao discriminacdo do direito internacional. Em seguida, foram sendo elaborados tratados especificos
no ambito das Nagbes Unidas, com o escopo de detalhar as bases ou motivos pelos quais se proibe
a discriminagdo, como a Convengéo sobre a Eliminagédo de Todas as Formas de Discriminagao Racial
(CERD, 1965) e a Convengao sobre a Eliminagédo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a
Mulher (CEDAW, 1979).

97 Qutras definicbes de discriminagdo sdo encontradas em documentos internacionais, como por
exemplo: art. 1°, 1, da Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial; art. 1°, da Convengéo n. 111 da OIT.
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Nos instrumentos internacionais, encontra-se sedimentada a proibicdo de
tratamento discriminatério por motivos de sexo. Ha tempos notamos esforgcos e
discussdes visando a inclusdo da categoria “orientacdo sexual” e “identidade de
género” como motivos pelos quais se proibe praticas discriminatorias, com base na
ideia de que “as questdes de orientagdo sexual sdo substancialmente diferentes das
questdes binarias entre homens e mulheres que a categoria de “sexo” muitas vezes
aborda” (FLAHERTY; FISHER, 2008, p. 11). A identidade de género, pois, refere-se
a experiéncia de autoexpressdo de uma pessoa em relagdo as construcdes sociais
de masculinidade ou feminilidade, que pode nao condizer com as caracteristicas
fisiologicas.

No ambito constitucional, a norma suprema em vigor € clara e contundente,
conforme notamos a descricdo no inciso IV do art. 3°, como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que é “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. Corrobora com tal meta o inciso XLI do art. 5°, quando estabelece
que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais” (BRASIL, 1988).

No ambito interno, diversos Estados tém introduzido leis que proibem a
discriminagédo por motivos de orientacdo sexual e identidade de género. Da mesma
maneira, instituicbes publicas e privadas tém adotado politicas e cddigos de conduta
com essa mesma esséncia e finalidade. Por outro lado, ainda que essas leis e
politicas sejam expressdes do direito fundamental a igualdade e de ser livre de
discriminacdo, tém enfrentado severa resisténcia e causado diversos conflitos ao

redor do mundo, sobretudo nas relacbes escolares.

3.4 Discriminagao de género no contexto das relagoes escolares

De acordo com a historia, a construgao da instituigdo escolar brasileira vem
acontecendo nos moldes de uma concepg¢ao capitalista, tendo em considerando que
tal modelo social capitalista tem como caracteristica a necessaria sustentagéo das
desigualdades de classes (GUZZO; EUZEBIOS FILHO, 2005). Se aceitarmos que a
escola atual tem sua materializagdo no conjunto das relagbes sociais capitalistas e

que tais relagdes sado assinaladas pelos interesses de classes desiguais e
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desigualdade de género, estariamos de igual modo afirmando que a educagéo
escolar ndo servia positivamente para a construcdo de uma sociedade democratica
e cidada, ja que legitima um padrao cultural centrado na figura masculina, tendo em
vista que tal situacéo visa a perpetuagdo da desigualdade na constru¢do histérica e
social da sexualidade feminina.

Conforme licbes de Valquiria Sousa e Maria Eulina Carvalho, embora a
educacgao possa ter um papel transformador no sentido de poder contribuir para o
estabelecimento da igualdade de oportunidades (SOUSA; CARVALHO, 2000), por
outro lado, tal educacdo esta fundada, segundo Guacira Louro, como um
mecanismo de classificacdo, ordenamento e hierarquizag¢ao social que determina e
naturaliza espagos e papéis diferenciados, sendo imposta a mulher um ajustamento
ao padréo de normalidade imposto culturalmente (LOURO, 1997).

Como afirma Heleieth Saffioti “[...] a sociedade delimita com bastante precisao
os campos em que pode operar a mulher, da mesma forma como escolhe os
terrenos em que pode atuar o homem” (SAFFIOTI, 1987, p. 8). Considerando uma
das principais caracteristicas da sociedade capitalista, que € a supremacia do poder
de uma classe sobre a outra, resta consolidado o debate sobre a categoria género,
com a predominancia da masculinidade.

Heloisa Almeida esclareceu que o legado patriarcal determinou padrdes de
comportamentos entre homens e mulheres “[...] enquanto os homens disputavam
poderes no espago publico, mantinham-se as mulheres na penumbra da
domesticacao, confinada no espaco restrito que lhes tolhia a liberdade e a expansao
de sua inteligéncia e de seu talento” (ALMEIDA, 2002, p. 183), o que acabou
gerando esteredtipos de género. De um lado para os homens, cabiam as decisodes, a
chefia, o poder materializado na imagem do pai saindo de casa para o trabalho, e de
outro, para as mulheres, restava incumbido o zelo com a casa e educagdo dos
filhos, materializado na imagem da mae em casa realizando as atividades
domésticas. Justamente tais divergéncias de género é que favoreceram as relagdes
desiguais de poder. Logo, ainda que existam instrumentos normativos, estes nao
obtém garantias de seu cumprimento, reconhecimento e vivéncia no ambiente
educacional e nas demais instituigdes sociais.

Nessa situagao, torna-se premente reafirmar a importancia da funcado da
escola ligada a expectativa do respeito as diversidades como aspecto fundamental

na reflexao sobre as diferentes formas de violéncia que acarretam a negagédo dos
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Direitos Humanos por meio da adoc¢éo e da concretizacdo de uma cultura de Direitos
Humanos. Pelo fato de ser uma instituicdo social, a escola pode ser direcionada a
efetivacdo de uma cultura de Direitos Humanos e ao desenvolvimento dos
processos de subjetivacdo das criangas e adolescentes, de modo que influencie a
maneira de pensar e de interpretar o mundo social, fisico e légico, construindo sua
representacédo social, do mundo e das demais pessoas. A linguagem, a leitura e a
escrita sdo ferramentas semidticas capazes de influenciar na formacido da
consciéncia e da identidade e transformar as formas de pensamento, introduzindo a
crianga no mundo dos significados culturais (VYGOTSKY, 2006; WERTSCH, 1988).
Neste sentido, a escola tem sido entendida como um local privilegiado de
construgdo, reconstrugao e legitimagédo de identidades. ldentidade de género que
muitas vezes tem sido utilizada de forma sutil nas linguagens, atitudes, conteudos, e
pequenos gestos cotidianos, corriqueiros, distintivos que passam despercebidos, em
reacdes automaticas, cujas origens, objetivos escapam a percepgdo, sendo
reproduzidos sem a consciéncia de seu significado, como proposigdes, imposi¢des e
proibicdes naturalizadas como verdade através do bindmio da masculinidade
vinculado a agressividade e da feminilidade vinculada a fragilidade. Jane Almeida

esclarece esta ideia afirmando que:

[...] a imagética social ao alocar papéis sexuais diferenciados para homens e
mulheres, induz a estereotipia sexual, onde se esperam de cada sexo,
comportamentos predeterminados. Isso se reflete principalmente quando a
crianga chega a escola, e no ambiente escolar, meninos e meninas
desenvolvem atividades ludicas e artisticas voltadas para esse desempenho.
As professoras esperam das meninas comportamento de ordem, asseio e
obediéncia, o mesmo nao acontece em relagdo aos meninos, aos quais
atribuem caracteristicas de maior agressividade (ALMEIDA, 2000, p. 12).

Segundo Claudia Vianna e Sandra Unbehaum, a educagao escolar, ao invés
de “[...] educar para a cidadania e para a igualdade, tende a reproduzir valores e
costumes dominantes da sociedade, na qual se expressa mas discriminagoes,
dentre elas as de género e de raga” (VIANNA; UNBEHAUM, 2007, p. 124). O
processamento pode ser percebido da seguinte forma - os professores assimilaram
os valores e costumes de seus pais, os quais acabam sendo reproduzidos
inconscientemente na escola, pois o0 processo educacional primario comeg¢a em
casa. As meninas desde cedo sio orientadas a aprender comportamentos, atitudes

e preferéncias que lhes sdo impostas culturalmente, o que acaba posteriormente
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conduzindo a escolha de profissées ditas historicamente femininas como de
professora, enfermeira, pediatra, secretaria etc., reforcando a perspectiva historica e

cultural dominante na sociedade do preconceito de género. Segundo Guacira Louro:

[...] se admitirmos que a escola ndo apenas transmite conhecimentos, nem
mesmo apenas os produz, mas que ela também fabrica sujeitos, produz
identidades étnicas, de género, de classe; se reconhecermos que essas
identidades estdo sendo produzidas através de relagbes de desigualdade; se
admitirmos que a escola estd intrinsecamente comprometida com a
manutengdo de uma sociedade dividida e que faz isso cotidianamente, com a
participagdo ou omissdo; se acreditarmos que a pratica escolar é
historicamente contingente e que é uma pratica politica...certamente
encontramos justificativas nao apenas para observar, mas, especificamente,
para tentar interferir na continuidade dessa desigualdade (LOURO, 1997, p.
85).

Falar de mulher nesta perspectiva de construcao de identidade de género é
sinalizar para a necessidade de superagcdo das diferengas, desigualdades,
preconceitos e discriminacbes de género. Superacdo que envolve ndo s6 a
instituicdo escolar, mas a participacdo de todas as demais instituicbes sociais,
merecendo especial destaque a familia, como primeira instituicdo social responsavel
pela aprendizagem e formagao das identidades de género. Sdo os adultos que
vivem e convivem nestas instituicdes sociais, que ensinam os conceitos, valores,
comportamentos e a visao de mundo, preparando e formando a crianca para a vida
adulta. A crianga vai crescendo, moldando o comportamento e formando a
identidade, os valores, os conceitos e sua concepg¢do de mundo durante o processo
de socializagéo.

A identidade de género é estabelecida e restaurada embasada em modelos
culturais tidos como verdadeiros e naturalizados em representacdes estereotipadas
de menino e menina, 0 que acontece antes mesmo do nascimento da crianga
quando existe a escolha do enxoval do bebé, nas cores azul para os meninos e rosa
para as meninas, e depois quando acontece a padronizacdo de valores e
comportamentos da crianca, na determinagcdo de que deve a menina ser meiga,
docil, vaidosa e sensivel enquanto o menino deve ser forte, valente, despojado.
Estamos diante de praticas educativas e sociais sexistas que constituem uma “forga
mitigadora e padronizadora dos preconceitos”, e devemos considerar que
“sexualidade, familia e escola (ou qualquer instituicdo que se dedique a educagao),
devem ser pensadas a partir do principio da ‘ndo-exclusao’, ou seja, sistemas que
devem interagir entre si por meio de vinculagéo, unido e respeito pelas diferengas”
(ALENCAR et al, 2008, p.161).
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Corrobora para a manutencdo do mecanismo ideolégico e moral de
estabilizagdo de uma sociedade capitalista e patriarcal todo preconceito aprendido e
acriticamente incorporados na vida cotidiana como algo natural, através de
brincadeiras, piadas e gozacgbes, o que reforga, assim, a hegemonia historica
opressora e exploradora. Nesse contexto temos de um lado o homem como
opressor, e de outro lado a mulher como oprimida, experiéncias vividas no passado,
e que, conforme ensinamentos Guacira Louro, “[...] continuam imprimindo suas
marcas distintivas sobre os sujeitos, através de multiplos e discretos mecanismos,
escolarizam-se e distinguem-se os corpos e as mentes” (LOURO, 1997, p. 61),
contribuindo, assim, para a perpetuagado do preconceito e discriminagdo de género
na instituicao escolar, o que, por sua vez, acaba sendo reproduzido no ambiente do
trabalho, dentro da légica do antagonismo masculino/feminino e da
dominagao/submissao.

Para Joan Scott, o género € um organizador social a partir da diferenga
sexual, de modo que tais diferencas e o seu significado vdo mudar em conformidade
com a cultura, os grupos sociais, as classes sociais e o tempo. Refletir as relacdes
sociais é pensar como esses debates vem construindo, influenciando, determinando
e problematizando as agdes dos individuos na realidade da vida cotidiana (SCOTT,
1992).

Por consequéncia, necessario que se desconstrua a dicotomia da
naturalidade de género, o antagonismo masculino e feminino, o preconceito de
género, de modo que se discutam as relagdes de género, problematizando a
constituicdo de cada género, demonstrando que cada um depende do outro,
questionando conceitos predeterminados, significados, determinagées que
sutilmente permeiam as relagdes sociais e escolares, estimulando praticas
educativas centrada na igualdade, na dignidade, no respeito ao outro, na
solidariedade, reconstruindo novos significados aos valores de liberdade, igualdade

e justica.

3.5 Consideracgoes finais do capitulo

Concluimos, pois, que ndo podemos compreender o preconceito de género

somente como uma questdo estritamente educacional. Na pratica, tal fenédmeno
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necessita ser visto como um problema sociocultural, tendo em conta o fato de
envolver diferentes instituicdes sociais, dentre elas a escola. Nao podemos
considerar a escola como a principal ou a unica instituicido social responsavel pela
producdo e reproducdo deste fendmeno, tampouco pela reconstrugcdo e
transformacgao dos habitos sociais e pelo restabelecimento da igualdade de género.
Mas sim, a escola pode participar do processo de transformacgéo social em conjunto
a outras instituicdes, tal como a familia, os meios de comunicacido de massa, as
igrejas, os clubes, as associacdes, as relagcdes de vizinhanca e outras instituicdes
atuantes no e sobre o mundo, o que talvez aconteca com maior intensidade do que
a escola, rebatendo ou reforgando as praticas preconceituosas, sobretudo a de
género.

Embora seja a escola realmente que reproduz a construgdo social, ela, nem
de longe, € a instituicdo social que pode atuar de forma determinante nos processos
de transformacao social. Sabemos que o poder da escola é bastante reduzido, mas
ainda que diminuido, esse poder ndo pode ser desdenhado. Ndo € somente a escola
que educa, também s&o responsaveis pela educacédo as novas tecnologias digitais,
a midia e as igrejas, por vezes podemos considera-las as mais poderosas
instituicdes sociais encarregadas por qualquer transformagao social, com mudanca
de percepcodes, costumes, ideia, mentalidades e conduta dos individuos. Devido a
isso podemos alegar que a sociedade brasileira carece de uma mudanca social, o
gue torna indispensavel perceber que a hierarquizacédo das relagcdes de género e a
constituicdo da identidade de meninos e meninas estd inteiramente vinculada ao

processo de formagao humana.
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CAPITULO IV - ANALISE SOBRE OS CONFLITOS LEGISLATIVOS A LUZ DA
DECISAO DA SUPREMA CORTE NA ADPF 457/GO

O capitulo em questdo se divide em quatro partes visando uma analise da
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 457%, julgada no dia 27/04/2020, na qual foi
declarada inconstitucional a Lei Municipal de Novo Gama-Goias, que proibiu a
divulgacdo de material com referéncia a “ideologia de género” nas escolas
municipais. O objeto de conflito legislativo foi a competéncia municipal local (art. 30,
I, CF) e a competéncia privativa da Unido. Na decisdo, o STF entendeu que a lei
municipal € inconstitucional, tanto sob o aspecto material (violagado ao art. 206, II, lll,
e 3°, IV da CF/88) quanto formal (competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes
e bases da educacao nacional).

Como ja mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
expressamente a competéncia de cada Poder em seu Titulo IV, referente a
organizagao dos Poderes. Dentro da competéncia constitucionalmente reservada ao
Poder Legislativo federal, tem especial destaque o processo legislativo (arts. 59 a 69
da CF/88), relacionada a sua fungéo precipua de legislar, no sentido de promover a
inovagdo do ordenamento juridico, a qual corresponde ao nucleo essencial de
funcdo dos orgaos legislativos. Podemos dizer o mesmo em relagdo ao Poder
Legislativo estadual, distrital e municipal, no ambito de suas respectivas
competéncias, previstas nas Constituicdbes Estaduais, em Lei Organica Distrital e em
Leis Organicas Municipais, e conforme o disposto nos arts. 25 a 28 da Constituigao
Federal (dos Estados Federados), no art. 32 da Constituicdo Federal (do Distrito
Federal) e nos arts. 29 a 31 da Constituicdo Federal (dos Municipios).

Cumpre lembrar que as questdes relacionadas a formulacdo e a
implementacado de politicas publicas podem ser delegadas a outras autoridades do
Poder Executivo. Nesse sentido temos como exemplo o art. 84, inc. I, da CF/88, o
qual estabelece que compete ao Presidente da Republica exercer, com o auxilio dos

Ministros de Estado, a direcao superior da administracao federal.

% ADPF 457 ¢ uma das quinze agdes que tratam de conteudos vinculados as propostas do
movimento Escola sem Partido.



95

A divisdao de competéncias na Constituicdo Federal de 1988 demonstra que
ainda persiste uma acentuada concentracdo de poderes na Unido. A analise das
competéncias privativas dos entes federativos demonstra uma evidente
superioridade do poder federal, com amplo rol de competéncias materiais e
legislativas exclusivas da Unido, um fortalecimento do poder municipal e a
permanéncia da situagdo desconfortavel do poder estadual, cujos poderes
remanescentes continuaram esvaziados de conteudo e de significado pratico.

No tocante aos Municipios, foram reconhecidos expressamente como entes
federativos, sendo deferida capacidade de auto-organizagédo, com reflexos positivos
no campo das suas competéncias materiais e legislativas. Por outro lado, houve a
diminuicdo das competéncias dos Estados, a quem competiam legislar sobre a
organizagao municipal (ALMEIDA, 2010, p. 144). J4 quanto aos Estados, houve uma
aparente ampliagdo de sua capacidade auto-organizatéria, ainda bastante
condicionada por numerosos principios e regras da Constituicdo, os quais
condicionam o exercicio das competéncias materiais e legislativas privativas,
reduzidas praticamente a competéncias administrativas e financeiras.

No caso desta pesquisa, buscamos debater a questdo da
inconstitucionalidade declarada da Lei n° 1.516/2015 do Municipio de Novo
Gama/GO na ADPF 457, cujo julgamento no Tribunal Pleno foi composto pelos
Ministros Dias Toffoli (Presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso,
Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

A Constituicdo Federal institucionaliza tratados e acordos internacionais,
estabelece no art. 206 os principios institucionais que devem reger e modelar todo o
sistema normativo das instituicbes constitucionais, entre eles os principios que
regem o ensino. Estes principios deixam clara a opgao politica adotada pelo
legislador e refletem a ideologia que o inspirou. A politica educacional,
obrigatoriamente, precisa ser edificada com base em tais principios, tendo como
objetivo o bem-estar e a justica social (art. 193, CF), a fim de assegurar a todos uma
existéncia digna, por forga do principio fundamental da dignidade da pessoa

humana.
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4.1 Principios regentes da ministragao do ensino no Pais

Os principios constitucionais no ambito do ensino s&o: igualdade de
condicbes para o acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de ideias e de
concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de
ensino; gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; valorizagao dos
professores do ensino, garantidos, na forma da lei, planos de carreira para o
magistério.asd

No tocante ao principio da liberdade, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de certa forma acolheu a ideia de que a liberdade de expressao engloba a
liberdade de pensamento ao estabelecer, em seu art. 19, que todo individuo tem
direito a liberdade de opinido e de expressao. Procurou garantir liberdade espiritual
protegendo tanto o pensamento, mesmo que tenha sido utilizado o vocabulo
“opiniao”, como a sua manifestacdo. Por sua vez, a verdadeira importancia desse
direito ndo esta na faculdade de alguém ter as opinides - ou pensamentos - que lhe
parecam convenientes - sem chegar a expressa-las ou divulga-las -, mas sim, na
possibilidade de exterioriza-las, de poder manifesta-las e transmiti-las a outras
pessoas e muito especialmente aquelas que podem ter ponto de vista diferente. Isto
porque a liberdade de pensamento ndo interessa ao Direito, pois se trata de
processo estritamente interno, sem transcendéncia social. Afinal de contas, o
pensamento interior € por natureza livre e incoercivel e, sendo inatingivel, torna-se
inutil para a sociedade, ja que “ndo produz frutos até o momento em que se
exterioriza. Plaina no intelectore céndito lugar de sua origem e, se la permanece,
inacessivel, ndo compartilha a eventual e fecunda capacidade de quem o produziu”
(JABUR, 2000, p. 51). Nesse sentido, somente quando o pensamento & manifestado
pela palavra, pela escrita ou pelo gesto, ou seja, quando ¢é difundido socialmente, é
que passa a ter importancia e consequéncias juridicas.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ao especificar em que
consiste o direito a liberdade de opinido e de expressao, assinala que aquele
implica: a) o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides; b) o direito de
investigar; c) o direito de receber informacdes e opinides; e, d) o direito de difundir,

sem consideracéo de fronteiras, tais informacdes e opinides (ou ideias). E possivel
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extrair dessa definicdo que na Declaragao Universal o direito a liberdade de opiniao
e de expressao acabou englobando o direito a informagao.

Justamente nesse ponto a Lei municipal impugnada na ADPF 457 contrariou
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, relacionado a
promocao do bem de todos (art. 3° IV, CF), e, por consequéncia, o principio
segundo o qual todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza
(art. 8°, caput, CF).

Enquanto a liberdade de expressao significa tdo-somente a manifestacéo de
uma opinido (um juizo de conteudo valorativo) (REBELO, 1999, p. 34-36), a
liberdade de informagéao reflete a comunicagdo sobre um fato (noticia).Todavia, ndo
€ tarefa facil isolar a expressdo em relagao a pensamentos, ideias e opinides de
uma restrita comunicacdo informativa, pois a expressdao de pensamentos
necessariamente se apdia na narragao dos fatos e, inversamente, a comunicacéo de
fatos e noticias nunca se da em um estado “puro”, pois quase sempre contém algum
elemento valorativo.

Partimos dessas lembrancas para enaltecer o feito de que na Constituicao
Federal de 1988 a censura foi completamente eliminada, nos termos do inc. IX do
art. 5°, “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacgao, independentemente de censura ou licenga”. Podemos considerar
como “censura” todo o procedimento por meio do qual os poderes publicos visam a
impedir a circulacdo de certas ideias, seja de conteudo politico, sexual, religioso etc.
Amplamente falando, podemos dizer que seria uma espécie de patrulhamento
ideoldgico. Como ja mencionado, muito se usou da censura para cercear a liberdade
de expressdao em nosso recente regime militar, principalmente para impedir a
disseminacdo de ideias contrarias ou pelo menos criticas e de oposicao a
oficialidade de plantao.

No dizer de José Afonso da Silva (2007, p. 42), o processo legislativo se
constitui de um “conjunto de atos (iniciativa, emenda, votagédo, sang¢ao) realizados
pelos 6rgaos legislativos e 6rgaos cooperadores para o fim de promulgar leis”.
Formal, portanto, € o vicio que decorre de ndo observancia das normas
constitucionais que disciplinam o processo legislativo em qualquer um de seus atos:
iniciativa, emenda, votagdo ou sang¢ao. Os vicios formais atingem o ato normativo
individualmente considerado, em seu processo de formagado legislativa, sem

necessidade de analise de seu conteudo. O vicio material, por sua vez, constitui
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uma desconformidade entre o conteudo, o teor, a matéria, o objeto da lei e o teor da
norma-parametro constitucional, que pode ser tanto uma regra como um principio
constitucional (BARROSO, 2012). Ha um contraste entre a previsdo normativa
existente na lei e aquela esculpida no texto constitucional, que deve prevalecer

sobre a primeira por for¢ga dos principios da supremacia e da rigidez constitucionais.

A inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de conteudo,
substantiva, entre a lei e a Constituicdo. Pode traduzir-se no confronto com
uma regra constitucional — e.g., a fixacdo da remuneracao de uma categoria
de servidores publicos acima do limite constitucional (art. 37, XI) — ou com
um principio constitucional, como no caso de lei que restrinja ilegitimamente a
participagdo de candidatos em concurso publico, em razdo do sexo ou idade
(arts. 5° caput, e 3° IV), em desarmonia com o mandamento da harmonia
(BARROSO, 2012, p. 51).

Em um Estado federado, caso a lei seja editada por um dos entes federativos
(Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, no caso brasileiro) que nao possua
competéncia legislativa para dispor sobre aquela matéria, havera macula na sua
formulacao. Esse vicio é classificado, doutrinariamente, como inconstitucionalidade
organica, em decorréncia de a lei ter sido editada por 6rgao da federacdo que nao
dispunha de competéncia para tanto. Logo, podemos propor a denominagdo de
inconstitucionalidade por incompeténcia legislativa, pois, embora o ente federativo
possua a prerrogativa de editar atos normativos, neste caso o faz acerca de
matérias que nado estdo em sua esfera de competéncia, segundo as regras de
divisdo previstas na propria Constituicdo Federal®®. No caso da ADPF 457, foi
declarada sua inconstitucionalidade material e formal declarada a Lei Municipal de
Novo Gama-Goias.

O conceito de lei, sob o ponto de vista dogmatico e centrado no Direito
positivo, & obtido, como esclarece Elival da Silva Ramos (1994, p. 15), “a partir de
seus caracteres formais, em que se destacam o 6rgdo competente para edita-la e o
procedimento estabelecido para sua elaboracéo”.

A inconstitucionalidade orgéanica ou por extrapolacdo de competéncia atinge o
primeiro elemento do referido conceito de lei, 0 6rgdo competente para edita-la, ja a

inconstitucionalidade formal propriamente dita alcangca o segundo, o procedimento

99 Para uma analise da divisdo de competéncias na Constituicdo de 1988, vide ALMEIDA, Fernanda
Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 84-
85. No mesmo sentido: DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. O federalismo e o modelo brasileiro de
distribuigéo territorial do poder. Revista de Direito Educacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.
4, p. 87-108, jul. 2011.
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estabelecido para a sua elaboragdo. No entanto, nem todos fazem essa distingao.
Clemerson Merlin Cléve, Luis Roberto Barroso, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 1.061) identificam a
imperfeicdo  organica, mas classificam-na como uma espécie de
inconstitucionalidade formal.

Ja para Elival da Silva Ramos, a inconstitucionalidade organica constitui uma
terceira categoria de inconstitucionalidade, diversa das anteriores (material e formal),
pois, embora diga respeito ao ato normativo em si considerado, deve,
necessariamente, levar em consideragao o seu conteudo normativo (RAMOS, 1994,
p. 150-151).

Carlos Blanco de Morais (2006, p. 154) também diferencia a
inconstitucionalidade organica da formal, mas sobre aquela tem uma nog¢do um
pouco mais amplificada, embora igualmente identificando-a com a violagdo a uma
regra constitucional de competéncia.

Para o caso em analise, importa ressaltar que a Constituicdo Federal atribuiu
a Unido competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educacido nacional,
condicionando a atuacido legislativa dos Estados-membros sobre questdes
especificas relacionadas ao tema a edicdo de lei complementar autorizadora. Em
complemento, a Constituicdo Federal também conferiu primazia a Unidao ao imputar-
Ihe a competéncia para estabelecer normas gerais sobre educacdo e ensino,
reservando aos Estados e ao Distrito Federal um espago de competéncia
suplementar, e, aos Municipios, apenas a possibilidade de suplementar a legislagao
federal e a estadual, no que couber, e em conformidade com seu interesse local
(ADPF 457).

No exercicio dessa competéncia legislativa constitucionalmente assegura, a
Unido editou a Lei n° 9.394/1996, mediante a qual foram fixadas diretrizes e bases
da educacao nacional, entre as quais, em conformidade com os arts. 205, 206, Il e
I, e 214, da Constituicdo Federal, destaca-se a promog¢ao do pleno
desenvolvimento do educando, cujo preparo para o exercicio da cidadania e
qualificacdo para o trabalho impdem a observancia dos principios da liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, do pluralismo de ideias e de
concepgbes pedagdgicas e da promogdo humanistica, cientifica e tecnoldgica do
Pais (ADPF 457, p. 7-8).
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A reparticdo de competéncias esbogcadas no texto constitucional - “exigéncia
da estrutura federal, para assegurar o convivio de ordenamentos que compdem o
Estado Federal“, no dizer de Raul Horta (2010, p. 309) - expressamente comina a
Unido a edicao de legislagdo sobre as diretrizes e bases da educacéo nacional (art.
22, XXIV, CF/88), além de relacional a educacdo e o ensino como temas de
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal (art. 24, IX, CF/88)
(ADPF 457, p.7).

Nesse contexto, os Municipios ndo dispdem de competéncia legislativa para a
edicdo de normas que tratem de curriculos, conteudos programaticos, metodologias
de ensino ou modos de exercicio da atividade docente. A eventual necessidade de
suplementagdo da legislagdo federal, com vistas a regulamentacdo de interesse
local, jamais justificaria a edicdo de proibicgdo a conteudo pedagdgico, néao
correspondente as diretrizes fixadas na Lei n® 9.394/1996.

A proibicdo de divulgacdo de conteudos na atividade de ensino em
estabelecimentos educacionais, nos moldes efetivados pela lei municipal
impugnada, implica ingeréncia explicita do Poder Legislativo municipal no curriculo
pedagogico ministrado por instituicdes de ensino vinculadas ao Sistema Nacional de
Educacao (art. 214, CF, c/c Lei Federal n° 13.005/2014) e, consequentemente,
submetidas a disciplina da Lei Federal n® 9.394/1996, Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo Nacional.

Dessa forma, além de disciplinar matéria que, em razao da necessidade de
tratamento uniforme em todo o Pais, é de competéncia privativa da Unido (art. 22,
XXIV, da CF), a Lei n°® 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama/GO excedeu do raio
de competéncia suplementar reconhecida aos Municipios ao contrariar o sentido
expresso nas diretrizes e bases da educagao nacional estatuidos pela Uniao (art. 30,
Il, da CF).

4.2 Politicas de inclusao e de igualdade

A Constituicdo da Republica de 1988 é realmente um marco no Direito e na
histéria brasileira, representando um processo historico de ampla participacédo e
discussdo democratica em torno da constru¢cdo de uma nova sociedade marcada

pelo respeito a democracia e a igualdade.
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O paradigma do Estado Democratico de Direito possibilita uma nova forma de
se ver a igualdade, nao mais uma igualdade formal ou material, mas sim uma
igualdade que proporcione inclusdo nos procedimentos democraticos de criagédo
legitima do Direito, pretendendo criar condi¢des de participacdo autbnoma de todos
na sociedade, onde cada cidadao deve ser visto como intérprete da Constituicéo e
coautor nos processos legiferante e hermenéutico.

As politicas publicas entram em acdo no ordenamento juridico, mais
precisamente, apos a 22 Guerra Mundial, objetivando o desafio que o capitalismo
democratico traz as novas sociedades, devido as poténcias militares e econdmicas
surgidas a partir do conflito bélico (VASQUEZ, 2011, p. 35).

Conforme posicionamento do Ministro Alexandre de Moraes, o dever estatal
de promogéao de politicas publicas de igualdade e ndo discriminagéo impde a adogao
de um amplo conjunto de medidas, inclusive educativas, orientativas e preventivas,
como a discussao e conscientizagado sobre as diferentes concepgdes de género e
sexualidade (ADPF 457, p. 48).

E com a especificacdo dos sujeitos de direitos e a necessidade de se garantir
efetividade aos direitos individuais e coletivos, que precipitam, assim, as politicas
publicas, rompendo a matiz do Estado Liberal e inaugurando o Estado Social, sendo
aberta a participacdo democratica para o cidaddo, ocorrendo, com isso, a
descentralizagdo do poder estatal. Nesse aspecto, incumbe caracterizar,
pontualmente, o conceito de politicas publicas aliado a protecéo que o Estado Social
pretende dar as minorias.

E dever do Estado promover politicas de inclusdo e de igualdade, o que foi de
encontro com essa orientacio a Lei n°® 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama- GO,
ao proibir a divulgagdo de material com referéncia a ideologia de género nas escolas
municipais, considerada inconstitucional, violou varios dispositivos da norma
constitucional que resguardam (a) o direito a igualdade (art. 5°, caput, da CF), (b) a
vedacao a censura em atividades culturais (art. 5°, IX, da CF), (c) o devido processo
legal substantivo (art. 5°, LIV, da CF), (d) a laicidade do Estado (art. 19, |, da CF), (e)
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacao
nacional (art. 22, XXIV, da CF), (f) o pluralismo de ideias e de concepgdes
pedagdgicas (art. 206, Ill, da CF) e (g) o direito a liberdade de aprender, ensinar,

pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, I, da CF).
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A igualdade deve ser um fator presente e real num Estado Democratico de
Direito, pois a legitimidade do ordenamento juridico € construida a partir de
processos e pressupostos democraticos de comunicacdo nos quais haja a

participacéo igualitaria, autbnoma e discursiva dos destinatarios das normas.

4.3 A (in)competéncia dos Municipios e Estados para editar leis sobre a

chamada “ldeologia de Género”

Em primeiro plano, vimos que o art. 22, XXIV, da CF/88 estabelece que a
Unido possui competéncia privativa para fixar as diretrizes e bases da educacéao
nacional. Em complemento, a Constituicdo também conferiu primazia a Unido ao
imputar-lhe a competéncia para estabelecer normas gerais sobre educagédo e
ensino, reservando aos Estados e ao Distrito Federal um espago de competéncia
suplementar. No exercicio dessa competéncia legislativa, a Unido editou a Lei n°
9.394/96, Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (LDB). Ademais, a LDB néo traz
qualquer proibigdo quanto a divulgagcdo de material com referéncia a “ideologia de
género” nas escolas publicas.

Por entender presentes os requisitos do periculum in mora e do fumus boni
iuris, concedi a medida cautelar para suspender os efeitos da Lei impugnada, motivo
pelo qual, por forga do art. 6° da Lei n°® 9.882/1999, solicitei informacdes a Prefeitura
Municipal e a Camara dos Vereadores do Municipio de Novo Gama.

O Advogado-Geral da Unidao manifestou-se pela inconstitucionalidade formal
da Lei impugnada por ter-se o Municipio usurpado de competéncia privativa da
Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educagédo nacional, conforme
disposto no art. 22, XXIV, da CF. Entretanto, opinou pela constitucionalidade
material da Lei municipal no sentido de que “ as atividades de ensino que envolvem
criancas e adolescentes devem respeitar o seu estagio de desenvolvimento psiquico
e intelectual”. O Procurador-Geral da Republica, por sua vez, opinou pela parcial
procedéncia do pedido sob o fundamento de vicio de competéncia legislativa, uma
vez que a definicdo das diretrizes e bases da educacdo nacional seria campo
privativo da Unido (ADPF 457).

Feito um panorama das competéncias legislativas em matéria educacional, da
forma federativa adotada pela Constituicio de 1988, marcada pelo regime de

cooperacgao e do contexto nacional de debates acerca de questdes de género, mais
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especificamente do forte movimento que critica a insercao de tal debate no ambiente
escolar, passamos ao questionamento central do presente trabalho: podem os
Municipios e os Estados elaborarem leis que visam proibir a abordagem de género e
questdes sobre orientacdo sexual nas escolas? A respeito dos Municipios, a
resposta nos parece mais facil, vez que uma leitura atenta dos dispositivos
constitucionais sobre o tema indicam, de modo aparentemente inequivoco, que nao.

Se a competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da Educagéo
Nacional é privativa da Unido (segundo a literalidade do dispositivo constitucional) e
para legislar sobre educagdo, mediante normas gerais, € da Unido, Estados e
Distrito Federal, parece clara a intengdo do constituinte originario em nao estender
este poder para os Municipios. Ainda que se entenda que a competéncia para tratar
de diretrizes e bases é concorrente, tal como explicitado no topico Il deste trabalho,
essa concorréncia também se da entre Estados e Unido, ndo abrangendo o
Municipio, sob pena de suscitar enorme e insustentdvel contradicdo entre
dispositivos constitucionais (artigo 22, inciso XXIV e artigo 24, inciso IX). O fato de o
artigo 30 da Constituicao atribuir competéncia legislativa para os Municipios sobre
questbes de interesse local e competéncia suplementar com relacdo a legislagéo
estadual e federal ndo s6 nao altera essa percepgao, como a corrobora.

Logo, a ADPF 457 declarou ser inconstitucional lei municipal que proibe a
utilizacdo de material didatico com conteudo relativo a diversidade de género nas
escolas municipais. Com esse entendimento, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal derrubou a Lei n° 1.516/2015, do municipio de Novo Gama-GO, em
julgamento virtual encerrado na noite de sexta-feira (25/4). Isso porque a
Competéncia para legislar sobre bases da educagéo é privativa da Uniao

Segundo o MP, a Camara Municipal de Novo Gama invadiu competéncia
privativa da Unido de legislar sobre as bases nacionais da educagao e contrariou
principios constitucionais como a igualdade de género, o direito a educacgao plural e
democrética e a laicidade do estado.

A lei ja estava suspensa por liminar concedida pelo ministro Alexandre de
Moraes. Além de proibir referéncia a ideologia de género nas escolas municipais, a
lei ainda exige que todos os materiais didaticos sejam analisados antes de sua
distribuicao.

No campo da ldgica juridica aplicada a compreensdo das competéncias

concorrentes, é possivel analisar as normas juridicas quanto ao seu destinatario e
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ao seu conteudo. No primeiro caso, podem ser: a) universais: abrangem todos os
cidadaos; b) especiais: destinam-se a um grupo ou uma coletividade; e c)
individuais: destinam-se a uma uUnica pessoa. Quanto ao seu conteudo, podem ser:
a) gerais: aplicam-se a totalidade das situacdes; b) particulares: abrangem alguns
casos ou grupo da espécie; c) singulares: atingem uma Unica situagcdo. Assim, a
competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais pode abranger tanto a
dimensdao do conteludo quanto do destinatario, o mesmo acontecendo com os
Estados e sua competéncia suplementar; porém, quando esse a exerce plenamente
diante da omisséo da Unido, suas normas somente serao gerais quanto ao conteudo
€ ndo quanto aos destinatarios.

As competéncias comuns, além de trazerem a obrigagdo de agir dos entes
federados dentro das suas respectivas 6rbitas de atuacdo, os quais nao podem se
omitir ou agir de forma a possibilitar a deterioragao dos valores preservados no texto
constitucional, trazem a prerrogativa legislativa conjunta para todos os participes do
pacto federativo. Nao se nega a materialidade do disposto no art. 23 da
Constituicdo, apenas se aceita como consequéncia deste dever-poder de agir dos
entes federados que disciplinem a matéria legislativamente, em observancia ao

principio da legalidade.

4.4 Consideragoes finais do capitulo

Com base no exposto, concluimos a possibilidade da existéncia de conflitos
no ambito da competéncia, de modo que devemos levar em consideracédo que todos
os entes tém a obrigagdo de tutelar os valores consignados na competéncia comum
por causa da sua relevancia para a sociedade, ja que “as leis que servirdo de
embasamento para a execucdo das tarefas comuns serdo, em sua maior parte, fruto
de competéncia legislativa concorrente, em que cabera a Unido editar normas gerais
e as demais esferas a legislagdo suplementar” (ALMEIDA, 2002, p. 133).

Entendemos, pois, que diante de conflitos entre normas juridicas primarias
dos entes federados, o critério da norma que mais proteja e persiga os valores e
objetivos elencados no art. 23 da Constituicio Federal deve ser utilizado,
concomitantemente a area de abrangéncia e competéncia dos respectivos entes.

Paradoxalmente, ndo é possivel que a Unido ou os Estados sobreponham as suas
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legislagdes a dos Municipios, naquilo que tenha pertinéncia ao ente local, porém, é
possivel ao Municipio adotar uma legislacdo mais protetora do que a do Estado e da

Unido, como também do Estado em relacdo a Uniao.
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CONCLUSAO

Num balango geral, pode-se concluir que a Constituigdo Federal brasileira de
1988, no que tange a reparticdo de competéncias, avangou no sentido de melhorar o
equilibrio federativo, mas que ainda comporta aprimoramentos. Em relacdo as
competéncias constitucionais de cada Poder, serdo feitas breves consideracdes
acerca do nucleo essencial das trés funcdes de Estado, as quais podem ser Uteis,
do ponto de vista dogmatico, para a identificagdo de hipdteses de usurpagado de
competéncias, de violacdo ao principio da separacdo dos Poderes, e de
concentracdo andmala de Poderes.

Entretanto, cabe alertar que a classificacao das fungdes do Estado, do ponto
de vista material, em legislativas, administrativas e jurisdicionais, ndo apresenta
exata coincidéncia com a sua distribuicdo pelos diversos 6rgaos do aparelhamento
do Estado. Razbes de conveniéncia politica, de tradicdo constitucional e de
eficiéncia impedem o monopdlio de cada fungdo por um sé 6rgédo ou um conjunto
hierarquizado de 6rgaos. Modernamente, em especial nos regimes influenciados
pela doutrina da divisdo dos poderes, cada um dos trés ramos do governo fica,
precipuamente, encarregado da funcao respectiva, sem embargo da colaboracao de
outros no seu exercicio e da outorga parcial da mesma fungao a outro 6rgao, desde
que autorizado expressamente pelo texto constitucional'?0,

Para sabermos se a legislagdo produzida é, de fato, constitucional,
precisamos saber se os legisladores legislam constitucionalmente, desde o aspecto
puramente formal ligado ao processo legislativo até o conteudo propriamente das
leis. Para tanto, € possivel argumentar que a producgao legislativa do Congresso
Nacional ndo é tao temeraria quanto se alardeia. Ao longo dos 27 anos da
promulgacdo da vigente Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional, no todo ou em parte, um numero quase desprezivel de normas
aprovadas pelo Legislativo federal. Isso significa que ha, sim, uma preocupagao em
se legislar de maneira constitucionalmente adequada’®’.

A discussdo torna-se mais complexa se avaliarmos essas decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade sob um viés qualitativo. E com base nesse

ponto de vista que a doutrina brasileira tem reiteradamente criticado a postura

100 Flavio Hiroshi Kubota, Competéncia do Juiz Constitucional, Jurua Editora, 2015, p. 60
101 Bonifacio Andrada, Controle Judicial de Constitucionalidade, Jurua Editora, 2016, p. 124



107

ativista do STF. Sao os casos, por exemplo: da ADPF 132 (regulamento juridico das
unides entre pessoas do mesmo sexo), ADPF 54 (interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo), ADI 1351 (inconstitucionalidade da chamada “clausula de barreira”),
ADPF 457 (proibicdo da divulgacdo de material com referéncia a “ideologia de
género” nas escolas municipais).

O direito a igualdade, como observamos anteriormente, foi elencado como um
direito fundamental em nossa Carta Magna, o que deve ser feito é efetiva-lo a todos
os cidadaos, de todos os grupos. Como bem aduz Bobbio (2004, p. 42), o grande
desafio do séc. XXI| é efetivar os direitos fundamentais consagrados no séc. XX.
Para que os direitos fundamentais sejam realmente garantidos, em especial as
minorias, o Poder Legislativo, o Poder Judiciario e também o Poder Executivo
devem trabalhar juntos em prol desse objetivo. O Poder Legislativo deve representar
essas minorias, elaborando leis que vao ao encontro de seus anseios e interesses.
O Poder Judiciario deve reconhecer os direitos basicos de todos os cidad&os
homoafetivos a fim de iguala-los aos cidadaos heterossexuais. O Poder Executivo
deve promover medidas intervencionistas com o escopo de fornecer aos individuos
e grupos excluidos as mesmas oportunidades e chances concedidas aos demais'%?.

O Poder Executivo, assim como o Judiciario, de maneira ainda acanhada vem
fazendo intervencgdes positivas em prol da inclusdo do homoafetivo na sociedade,
mediante politicas publicas: “as politicas, diferentemente das leis, ndo sao gerais e
abstratas, mas, ao contrario, sdo forjadas para a realizacdo de objetivos
determinados” (BUCCI, 2002, p. 19). Por meio dessas medidas, o Estado tenta
promover, ainda que aquém do esperado, agdes positivas (0 Estado deixa de ser
apenas espectador da sociedade e passa a atuar de forma interventora) com o
escopo de propiciar aos cidadaos homoafetivos, que por décadas foram
marginalizados, as mesmas oportunidades/chances conferidas aos demais
cidados, a fim de tentar garantir a igualdade (material) 103,

Arduo é o papel que os Poderes (Executivo e Judiciario) devem desempenhar
com o afa de equiparar o igual tratamento e também a igual oportunidade a todos os
cidadaos, independente da caracteristica que difere cada individuo, pois a nossa
Carta Maior consagra a pluralidade, sendo assim, ndao podemos deixar que esta

pluralidade presente em nossa sociedade seja a causa de tamanha desigualdade. A

102 |zabel Rosa Moreira, Diversidade Sexual como Direito Fundamental, Jurua Editora, 2015, p. 50
103 |zabel Rosa Moreira, Diversidade Sexual como Direito Fundamental, Jurua Editora, 2015, p. 52
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igualdade (formal e também a material) deve ser respeitada e assegurada a todos os
cidadaos. O reconhecimento da diversidade sexual como direito fundamental seria
de extrema relevancia para assegurar de maneira plena a igualdade a todos,
independentemente da orientagdo sexual de cada individuo'%4.

A liberdade assim como os outros principios nascidos da dignidade da pessoa
humana, também se caracteriza por ser um direito personalissimo, exercido
unicamente pela prépria pessoa, do qual derivam os direitos civis, politicos e
individuais. Essa liberdade da qual deriva outros direitos, como civis e politicos, é a
liberdade democratica que o Estado confere ao individuo para decidir sobre os
caminhos para exercer sua cidadania, por outro lado, sobre o prisma da dignidade
da pessoa humana, também existe a liberdade subjetiva ou interna consistente na
autonomia de vontade pessoal do ser humano de conduzir sua vida da maneira que
escolher'®,

Deste modo, pelo principio da liberdade, pode o individuo decidir sobre os
caminhos da vida, tomando suas proprias decisbdes e se responsabilizando por elas,
pois a liberdade consagrada no texto constitucional esta inserida de forma
abrangente indicando, por exemplo, a liberdade de expressido, de religido, de
pensamentos, de comportamento e, por que ndo, também a liberdade sexual. A
ideia de liberdade é poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressao; néo
se dirige contra, mas em busca, em perseguicado de alguma coisa, que € a felicidade
pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade pelo seu fim em
harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente'%6,

Por fim, a pesquisa concluiu que a proibicdo de divulgacdo de conteudos na
atividade de ensino em estabelecimentos educacionais, nos moldes efetivados pela
lei municipal impugnada, implica ingeréncia explicita do Poder Legislativo municipal
no curriculo pedagdgico ministrado por instituicdes de ensino vinculadas ao Sistema
Nacional de Educagédo (art. 214, CF, c/c Lei Federal 13.005/2014) e,
consequentemente, submetidas a disciplina da Lei Federal 9.394/1996, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional. Isso porque os Municipios nao dispdem
de competéncia legislativa para a edicdo de normas que tratem de curriculos,

conteudos programaticos, metodologias de ensino ou modos de exercicio da

104 |zabel Rosa Moreira, Diversidade Sexual como Direito Fundamental, Jurua Editora, 2015, p. 52
105 |zabel Rosa Moreira, Diversidade Sexual como Direito Fundamental, Jurua Editora, 2015, p. 62
106 |zabel Rosa Moreira, Diversidade Sexual como Direito Fundamental, Jurua Editora, 2015, p. 62
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atividade docente. A eventual necessidade de suplementacao da legislagao federal,
com vistas a regulamentacdo de interesse local, jamais justificaria a edicdo de
proibicdo a conteludo pedagdgico, ndao correspondente as diretrizes fixadas na Lei n°
9.394/1996.
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