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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico

/promovendo a interlocucdo dos referenciais tedricos com desafios colocados pelo contexto
da pandemia. Uma parte dos trabalhos problematizou a criagdo e a avaliagdo de politicas
publicas que visam realizar direitos fundamentais como a salde, a educagdo, a protecdo
contra a velhice, os direitos das minorais, entre outros. Outra parte dos trabalhos entendeu
gue os direitos fundamentais devem ser compreendidos através dos seus fundamentos,

valendo-se de bases tedricas sofisticadas que tem o Estado Democrético de Direito com seu
alvo. Foi assim que as teméticas como ativismo judicial, representatividade politica, didlogos
institucionais, o papel da midia e os limites as restri¢fes dos direitos fundamentais ganharam
espaco na arena dos debates.

Nesse sentido, observamos a apresentagcéo de trabalhos que refletiram sobre o impacto
promovido pela Covid-19 no Estado Democrético de Direto brasileiro, apontando para a
necessidade de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais, quer promovendo a
flexibilizagcdo de patentes para o enfrentamento da pandemia, ou ainda responsabilizando-se
pelarealizagdo de um controle global nesse enfrentamento, com énfase em medidas regionais
elocais.



De outra parte, artigos consideraram a importancia de uma educag&o inclusiva em tempos de
pandemia e para tanto foi ressaltada a necessidade de uma reflex@o sobre o artigo 24, inciso
[11 da Lei de Diretrizes e Bases para além de um didogo entre Educacdo e propostas
decoloniais.

O Ativismo Judicial também teve expressdo na apresentacéo de artigos nesse GT, quer como
forma de promog&o de justica, quer como meio paraagarantiado direito a salde.

Quanto ao Direito Fundamental a Salde, em tempos de pandemia, foram apresentados
trabal hos que trouxeram reflexdes acerca da satide mental no Sistema Unico de Satide (SUS);
abordaram a salde nas comunidades indigenas e ainda apontaram a necessidade e a
importancia de politicas publicas destinadas a populagdo em situacdo de rua, "os invisiveis
cariocas' com énfase no municipio do Rio de Janeiro.

Ao contrario do que se poderia esperar num periodo de pandemia, 0 GT proporcionou um
sopro de otimismo por forca das varias perspectivas cientificas que indicam um caminho
juridico possivel para a protecéo e efetividade dos direitos fundamentais no Brasil.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais



Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



DESIGUALDADE, DIREITO A EDUCACAO E DECOLONIALIDADE: DIALOGO
NECESSARIO EM DIREITOSFUNDAMENTAISNO BRASIL

INEQUALITY, RIGHT TO EDUCATION AND DECOLONIALITY: A NECESSARY
DIALOGUE ON FUNDAMENTAL RIGHTSIN BRAZIL

Rodier Barata Ataide
Jefer son Antonio Fernandes Bacear

Resumo

O texto relaciona conceitos essenciais na intercessdo entre direitos fundamentais e

democracia, diante da desigualdade socioecondmica existente no Brasil e do desafio sempre
presente de efetivar direitos. Parte-se de analise bibliogréfica advinda de referenciais tedricos
dos temas, avaliando, ainda, como o pensamento decolonial pode potencializar os caminhos
japercorridos pelas teorias do constitucionalismo e dos direitos fundamentais. Analisa-se, 0s
compromissos que a Constituicdo cidadd, em sua versdo neoconstitucionalista, assumiu no
enfrentamento das desigualdades, bem como na efetividade do direito a educacéo. Por
conclusdo, entende-se como constitucionalmente pertinentes intervencdes judiciais em

politicas publicas para consecucdo dos objetivos da CF/1988.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Neoconstitucionalismo, Democracia, Desigualdade,
Direito a educacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The paper lists essential concepts in the intercession between fundamental rights and

democracy, given the socioeconomic inequality that exists in Brazil and the ever-present

challenge of enforcing rights. It starts with a bibliographic analysis, evaluating, still, how the
decolonial thought can potentiate the paths already taken by the theories of constitutionalism
and fundamental rights. It analyzes the commitments that the Citizen Constitution, assumed
in the fight against inequalities, as well as in the effectiveness of the right to education. It is
understood as constitutionally pertinent judicial interventions in public policies to achieve the
objectives of the CF / 1988.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Neoconstitutionalism,
Democracy, Inequality, Right to education
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INTRODUCAO

A desafiadora realidade brasileira possui complicadores que agravam o quadro social,
econémico e politico, sem fugir as implicacdes na esfera juridica, diante da interdependéncia
existente entre esses campos de saber. E comum que as analises propostas sejam classificadas
como interdisciplinares ou multidisciplinares, assim se conjugam estudos: sociojuridicos,
socioecondmicos, econdémico-politicos, juridico-politicos etc.

Constituicdo, Direitos fundamentais, Democracia, apenas para citar alguns exemplos,
tanto sdo considerados para a efetivacédo de politicas pablicas, como tangenciam as discussoes
sobre decisdes judiciais. Sao conceitos determinantes em julgamento de atos dos gestores
governamentais, mas também exsurgem em matérias jornalisticas nos érgdos de imprensa, nas
conversas entre amigos ou, até mesmo, nos nucleos familiares.

O propdsito do artigo é aprofundar os conceitos afeitos ao Direito, mais propriamente
ao constitucionalismo, buscando sua relagdo com os direitos fundamentais e o regime
democrético, questionando se o perfil de garantia de direitos e busca de efetividade dos direitos
fundamentais por meio do Direito Constitucional guarda fundamentos historicos e atuais para
sua consecucdo no Brasil. Nada obstante, as consideragdes ndo se mostrariam pertinentes se o
cenario tragado, obviamente, ndo considerasse a realidade do Brasil e a sua desigualdade.

O pensamento decolonial surge como um prisma diferenciado, capaz de avaliar
criticamente o que foi realizado até agora, nesses mais de 30 anos de vigéncia da Constituicdo
cidada, bem como apto a apontar outros caminhos possiveis, sempre em busca da maior
efetividade dos direitos fundamentais. Por isso, 0 escopo do texto se direciona ao fundamento
préprio e finalistico do direito fundamental a ser efetivado a partir de sua trajetdria e construcao
doutrinéria com base constitucional.

Deste modo, em breves linhas, aborda-se o neoconstitucionalismo, decolonialidade e
democracia, para compor um necessario dialogo quanto a efetividade dos direitos fundamentais

no Brasil, com um recorte direcionado ao direito a educacao.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DECOLONIALIDADE

Pode-se concordar, conforme observa Sanchis, que os conceitos de direitos humanos
e de direitos fundamentais parecem padecer de uma “vagueza congénita”, uma vez que se
invoca, com uma alta carga emotiva, o direito do homem para fazer referéncia, praticamente, a
qualquer exigéncia moral do que se considera importante para a pessoa, para uma coisa,
atividade ou para um povo (SANCHIS, 2000, p. 501).
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Os direitos fundamentais também se mostram como uma dimensdo subjetiva para a
filosofia politica liberal de um individuo, como centro para justificacdo de toda a organizacéo
politica — neste aspecto, vinculado aos textos do constitucionalismo norte-americano ou da
Declaracao Francesa de 1789 — para comprovar o carater instrumental do Estado e do direito
objetivo a servigo dos direitos naturais. Existe, ainda, a ideia de vérias geracdes de direitos
humanos, no entendimento de que os direitos devidos sao historicamente variaveis (SANCHIS,
2000, p. 503).

No direcionamento tracado sobre o tema por Sarlet para distingdo — ainda que de
cunho didatico, predominantemente — a expressao “direitos do homem” vai no sentido de
direitos naturais ainda ndo positivados, os “direitos humanos” seriam o0s positivados na esfera
do direito internacional, enquanto os “direitos fundamentais” podem ser entendidos como
direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de um
Estado especifico. Eis entdo que, no sentido que interessa as presentes consideragdes, os direitos
fundamentais — conforme se pode ver convencionado em parte da doutrina, portanto, nao
infensa a criticas — s@o aqueles direitos humanos que estdo reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de um determinado Estado, conforme seja o
entendimento acolhido e expresso no seu &mbito nacional (SARLET, 2015, E-BOOK).

Entretanto, ndo ha como se negar uma extraordinéria for¢a vinculante residente,
seguramente, na singularidade dos direitos fundamentais (SANCHIS, 2000, p. 502). Né&o se
descura, entdo, que o panorama dos direitos fundamentais merece sempre ser complementado
com a referéncia indissociavel a valores humanos, cujos fundamentos axiol6gicos podem
encontrar razdes/justificativas em bases filosoficas racionais ou religiosas, especialmente
tratados na doutrina dos direitos humanos, que aspiram a validade universal (com carater
supranacional), como se inerentes a todo ser humano, em todos 0s povos, em todos 0s tempos,
a serem reconhecidos pelo Direito Internacional, independentemente da positivagdo na ordem
constitucional interna.

Para Comparato (2003, p. 18.), os direitos humanos foram identificados com os valores
mais importantes da convivéncia humana, sob o risco de uma sociedade perecer “fatalmente,
por um processo irreversivel de desagregacdo”. Por outro lado, o autor assinala que o “conjunto
dos direitos humanos forma um sistema, correspondente a hierarquia de valores prevalecente
no meio social; mas essa hierarquia axioldégica nem sempre coincide com a consagrada no
ordenamento positivo”, ndo sem o alerta de que “h& sempre uma tensdo dialética entre a

consciéncia juridica da coletividade e as normas editadas pelo Estado.”
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Deste modo, alids, como também o é o proprio Direito, ndo ha ddvida de que os direitos
fundamentais, pela terminologia adotada, decorrem de uma construcéo historica. Retornando a
Sanchis, cabe considerar que as condi¢Ges historicas e a propria opinido dos individuos podem
ter algum peso na definigdo dos direitos fundamentais e contribuem para descobrir as atuais
abordagens em matéria de direitos humanos, mas o critério de universalidade unido a
fundamentacdo abstrata tem proporcionado menos seguranca conceitual do que se poderia
pensar. Nada obstante, o consenso histérico é no sentido de que os direitos humanos sdo um
conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico, concretiza exigéncias
da dignidade, liberdade e igualdade, ou bem encarnam uma pretensdo moral justificada, e, como
categoria ética cultural — por assim, dizer pré-juridica— ndo constitui uma concepcéo fechada
e acabada dos ordenamentos positivos, que, tdo somente, podem acolher, ou rechacar em sua
totalidade, o conceito aberto a distintas concepgdes e desenvolvimentos(SANCHIS, 2000, p.
506-507).

Deste modo, abandona-se a pretensdo de que se poderia legislar, de uma vez para
sempre, sobre os direitos fundamentais e de que as exigéncias morais importantes sdo sempre
as mesmas. Dentro dessa compreensdo, os direitos fundamentais operam em determinado
marco politico com o limite ou gravame sobre o conjunto de 6rgdos do Estado, com a
constatacdo historica de que os direitos sdo somados ao mundo cultural juridico como
consequéncia do impulso das minorias.

Portanto, a vagueza que rodeia o conceito dos direitos humanos pode ser consequéncia
de um certo abuso linguistico, mas representa, também, uma caracteristica da funcéo histérica
que tem desempenhado como traducdo juridica das exigéncias morais mais importantes que,
em cada momento, tem pretendido se erigir como critério fundamental para medir a
legitimidade de um modelo politico. Sanchis sustenta que determinar o contetdo desses direitos
ndo seria um problema teérico nem conceitual, mas ideoldgico ou de fundamentacao, como sdo
outros problemas para a justica em uma sociedade plural e democratica (SANCHIS, 2000, p.
507-508). Neste preciso ponto, cabe aproximar os notaveis avangos do pensamento decolonial,
que enfatiza o carater histérico dos conceitos juridicos, inclusive quanto aos direitos
fundamentais, contrariamente aos valores da modernidade que buscou apresentar uma
universalidade alheia a sua prépria historicidade.

Note-se, pois, a pretensdo de cientistas e filésofos iluministas de sustentar uma
universalidade epistémica: racionalidade universal, acima das relagdes historicas e politicas,
melhor para toda a humanidade, conforme Sparemberger e Damazio (2015, p. 34), que

relacionam, nesse aspecto, ideias pretensamente universais da modernidade (cristianismo,
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estado, democracia, mercado etc.), de um lado, que séo, porém, indissociaveis da perpetuagdo
da légica da colonialidade (dominacdo, controle, exploracdo, dispensabilidade de vidas
humanas, subalternizacdo dos saberes dos povos colonizados etc.). Assim, pode-se reconhecera
colonialidade, portanto, como “a face invisivel da modernidade”.

Fagundes (2013, p. 45) afirma que a “modernidade € um processo gestado no
continente europeu e que culmina com a invasdo, conquista e coloniza¢do da América indiana”,
para dar destaque aos ensinamentos do jusfilosofo Dussel (2013, p. 45), em passagem de obra
seminal:

A modernidade originou-se nas cidades européias medievais, livres,
centros de enorme criatividade. Mas “nasceu” quando a Europa péde
se confrontar como o seu “Outro” e controla-lo, vencé-lo, violenta-
lo: quando pdde se definir como um “ego” descobridor,
conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da propria
Modernidade. De qualquer maneira, esse Outro nao foi “descoberto”
como Outro, mas foi “en-coberto” como o “si-mesmo” que a Europa
ja era desde sempre. De maneira que 1492 sera o momento do
nascimento da Modernidade como conceito, 0 momento concreto da
“origem” de um “mito” de violéncia sacrificial muito particular, e,
ao mesmo tempo, um processo de “en-cobrimento” do ndo-europeu.

Eis assim que a decolonialidade ou descolonialidade, a partir da consciéncia critica do
processo histérico modernidade/colonialidade, permite modificar as formas de pensar e mudar
a légica colonial que permeia a economia, a politica ou o direito, configurando processo
epistemoldgico para expor a logica da colonialidade estabelecida epistemicamente a partir da
universalidade epistémica (SPAREMBERGER E DAMAZI0, 2015, p. 34-51).

2 NEOCONSTITUCIONALIMO E DESIGUALDADE

Como base para as consideragcbes seguintes, importa abordar o tema do
constitucionalismo para direcionar os direitos fundamentais para a problematica da sua
efetividade e, posteriormente, no caso brasileiro, dos desafios para sua efetivacdo concreta e,
especialmente, para que tenha extensdo universal no sentido do seu alcance para todos da
sociedade.

A ciéncia politica e, também, a juridica, reconhece uma vinculacao estreita entre o
respeito aos direitos fundamentais com as sociedades e regimes tidos como democraticos, em
que pese ndo serem excluidos completamente nos regimes menos democraticos. Igualmente,
ndo haveria, rigorosamente, uma razéo direta proporcional e exata entre 0 reconhecimento

extenso e expresso de direitos e a sua necessaria e desejavel efetividade.
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A respeito, Sarlet (2015, E-BOOK). conclui que “paradoxal (mas
compreensivelmente), em muitos paises que consagraram formalmente um extenso rol de
direitos fundamentais, estes seguem tendo o seu menor grau de efetivacdo”, quando reconhece
como agudo e perene o problema da eficicia e efetividade dos direitos fundamentais. Nada
obstante, é no contexto democratico, até em decorréncia do processo historico, em paises ou
nacdes com maior ou menor nivel de democracia, seja de direito ou de fato, que se pode
constatar 0 avanco para as questfes fundamentais da pessoa humana, conforme assim seja
entendido, muito especialmente onde e quando se permite o debate social efetivo para maior
concretizagdo e universalizacdo desses direitos.

E relevante, portanto, partir do contexto juridico, social e historico em que foram
concebidos e ainda estdo sendo, sob o prisma de que se espera que prossigam sendo afirmados
e/ou reafirmados social e juridicamente, também segundo o constitucionalismo contemporaneo
no Estado de Direito.

Ndo é sem reconhecida propriedade que leciona Canotilho (2013, p. 100): o
neoconstitucionalismo € um constitucionalismo de principios. Conforme Sanchis, o
constitucionalismo na sua forma contemporanea, ou o0 neoconstitucionalismo — no que se
vincula a um tipo de Estado de Direito — resulta da convergéncia de duas tradicdes
constitucionais que, muitas vezes caminhavam separadas. Uma delas é a tradicdo norte-
americana original de supremacia constitucional, e consequente garantia jurisdicional, onde a
Constituicdo postula a condicéo juridicamente superior e legalmente uma limitagdo do poder
politico, onde o constitucionalismo se resolve no judicialismo (estritamente limitado a
monitorar o respeito pelas regras bésicas da organizacao politica).

A outra tradicdo é o projeto de transformacéo social e politica do constitucionalismo
nascido da revolucéo francesa, onde a ideia de que o poder constituinte ndo se esgota nos limites
estreitos de um documento juridico, mas acompanha o poder politico de cada movimento pela
maioria em um sistema democratico, como futuras decisdes coletivas sobre o modelo
econdmico de acdo do Estado no campo da educacdo, saude, nas relacdes de trabalho.

Para Sanchis, a constitui¢do seria, assim, uma norma interna da vida do Estado, o que
garante o pluralismo somente na formacao parlamentar da lei, e ndo uma norma externa a partir
da soberania popular para dirigir ou condicionar de maneira decisiva a politica deste Estado e
0 conteudo das suas leis. O neoconstitucionalismo se proporia a resolver o dilema entre
constitui¢cGes garantistas, sem contetdo normativo e constituicdes com mais ou menos denso
conteddo normativo, mas ndo garantistas, para conjugar ambos os modelos em constituicdes

normativas garantistas. Para a Justica Constitucional, sdo incorporados os principios direitos e
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diretrizes para a plena for¢a normativa. Os principios ndo representam somente condi¢des para
validade das leis. Os principios ndo retiram a sua eficacia das leis, mas emergem de forma direta
e independente (SANCHIS, 2009, p. 123-158).

Nada obstante, cabe o alerta de Sarlet (2015, E-BOOK).:

[...] Todavia, em que pese este inquestionavel progresso na esfera da sua
positivacdo e toda a evolucdo ocorrida no que tange ao contetdo dos
direitos fundamentais [...], percebe-se que, mesmo hoje, no limiar do
terceiro milénio e em plena era tecnoldgica, longe estamos de ter
solucionado a miriade de problemas e desafios que a matéria suscita.

Promovendo aproximando a realidade brasileira, Canotilho afirma que a Constitui¢éo
de 1988 conseguiu elevar-se ao papel de norma juridica fundamental e que uma significativa
corrente da juspublicistica abracou a cultura do neoconstitucionalismo, assentado no
reconhecimento de um modelo preceptivo de constituicio como norma com especial
valorizacdo do conteudo prescritivo dos principios fundamentais. Reconhece o direito
constitucional brasileiro e as constituicbes do Brasil como pertencentes aquele nucleo de
matérias onde se nota mais a especificidade nacional do “povo”, do “poder” e do “Estado”, bem
como “um decidido compromisso com as tendéncias do direito internacional constitucional e
direito constitucional internacional”, pertencente a cultura do neoconstitucionalismo, muitas
vezes, uma cultura de cosmopolitismo constitucional orientada para um complexo processo de
articulacdo de sistemas constitucionais nacionais com “constelagdes pds-nacionais” — a
despeito da forte cultura soberanista do Brasil, aliada a uma arreigada estatalidade do poder,
resistente a insinuagdes tedricas e politicas de ‘“‘supra-neoconstitucionalismos” ou de
“constitucionalismos” civis globais (CANOTILHO, 2013, p. 100).

Direcionando especificamente a realidade social, politica e, também, juridica
brasileira, ndo ha como ndo reconhecer, no cenario atual, os conceitos tratados nos itens
anteriores como temas ou pano de fundo de franco debate, muitas vezes, polarizados, quando
ndo intolerantes, como ja observado de forma introdutoria. Direitos fundamentais,
colonialismo, neoconstitucionalismo e democracia, no entanto, devem ser analisados e
considerados também diante da realidade do Brasil e de sua flagrante desigualdade.

O Brasil — ap0os mais de trés décadas em que foi reinaugurado o regime democratico
a partir da Carta Republicana de 1988 — é um lugar no qual os direitos fundamentais
consagrados positivamente “clamam” por efetivacdo na realidade social, politica e juridica
cotidiana do povo e das instituicbes. Permanece o contexto de desigualdade e excluséo,
enguanto a necessidade de transformacéo, para resgate e inclusdo de milhdes, merece ser uma

questdo fundamental.
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Assim, relata Schwarc (2019, E-BOOK):

Desde o periodo colonial, passando pelo Império e chegando a
Republica, temos praticado uma cidadania incompleta e falha,
marcada por politicas de mandonismo, muito patrimonialismo,
varias formas de racismo, sexismo, discrimina¢&o e violéncia.

A despeito de vivenciarmos, desde 1988, e com a promulgacdo da
Constituicdo Cidadd, o mais extenso periodo de vigéncia de um
estado de direito e de uma democracia no Brasil republicano, ndo
logramos diminuir nossa desigualdade, combater o racismo
institucional e estrutural contra negros e indigenas, erradicar as
praticas de violéncia de género. Nosso presente anda, mesmo, cheio
de passado, e a histdria ndo serve como prémio de consolacdo. No
entanto, é importante enfrentar o tempo presente, até porque néo é
de hoje que voltamos ao passado acompanhados das perguntas que
forjamos na nossa atualidade.

E inegével, na Constituicdo de 1988, o carater transformador da realidade social, que
aponta para a vontade constituinte de uma sociedade que pretende ser democréatica e
universalista de direitos (abrangendo toda estratificacdo da sociedade brasileira e, também, os
aspectos politicos, econdbmicos, mas, fundamentalmente, a vida das pessoas).

Ao lado desse aspecto, seria ingénuo menosprezar que, subjacente aos elevados
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil — liberdade, justica, solidariedade e
0 bem de todos, sem desigualdade social e regional, nem qualquer forma de discriminacao (Art.
3°, da Constitui¢do do Brasil, de 1988) — encontram-se estruturas que também asseguraram
distorcdes no seio da populacdo e entre as unidades da Federacdo, no pacto federativo e social
estabelecido, a exemplo dos parametros de representatividade politica-eleitoral, do sistema de
tributacdo e da distribuicdo dos recursos e dos investimentos publicos.

O Brasil é um pais cuja sociedade é profundamente desigual, que faz jus a sua heranga
histérica de patriarcalismo, patrimonialismo (e patronato, segundo Raymundo Faoro), tdo
oligarquica quanto militarista (desde a republica, como golpe militar contra a monarquia, até a
redemocratizacdo na década de 1980, ap0s 20 anos de regime ditatorial de excecao aos direitos
civis e democréticos).

Para Faoro (2001, p. 860), o patronato originado desde o periodo colonial, avanga em
todos os momentos historicos. llustrativamente, pode-se referir que o autor assinala que o artigo
135, da Constituicdo de 1937, combina “a atividade industrial com o patronato politico,
conjugados a cartelizacdo geral da economia — com as agéncias que a disciplinam, desde o
café até a producdo de mandioca”. Em marcante sintese, descreve o perfil politico historico da

sociedade brasileira, a despeito do tempo:
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A pressdo da ideologia liberal e democratica ndo quebrou, nem
diluiu, nem desfez o patronato politico sobre a nacédo, impenetravel
ao poder majoritario, mesmo na transacdo aristocratico-plebeia do
elitismo moderno. O patriciado, despido de brasdes, de vestimentas
ornamentais, de casacas ostensivas, governa e impera, tutela e
curatela. O poder — a soberania nominalmente popular — tem
donos, que ndo emanam da nacéo, da sociedade, da plebe ignara e
pobre. O chefe ndo é um delegado, mas um gestor de negocios,
gestor de negdcios e ndo mandatario. O Estado, pela cooptagdo
sempre que possivel, pela violéncia se necessario, resiste a todos 0s
assaltos, reduzido, nos seus conflitos, & conquista dos membros
graduados de seu estado-maior. E 0 povo, palavra e ndo realidade
dos contestatarios, que quer ele? Este oscila entre o parasitismo, a
mobilizacdo das passeatas sem participacdo politica, e a
nacionalizacdo do poder, mais preocupado com 0s novos senhores,
filhos do dinheiro e da subversdo, do que com os comandantes do
alto, paternais e, como o bom principe, dispensados de justica e
protecdo. A lei, retorica e elegante, ndo o interessa. A eleicdo,
mesmo formalmente livre, lhe reserva a escolha entre opgdes que ele
ndo formulou.

Retornando aos tempos mais recentes, importa referir que a Carta Constitucional de
1988 foi o produto de um processo sociopolitico de correlacdo de muitas forcas sociais e
segmentos econdmicos de muitos matizes. Nesse sentido, acentua Vieira (2018):

[...] a macrocoordenacdo politica levada a cabo pela Assembleia
Nacional Constituinte, que se reuniu por vinte meses nos anos de
1987 e 1988, produziu uma Constituicdo ambiciosissima quanto aos
objetivos a serem perseguidos pela sociedade e pelo Estado
brasileiro. Uma ampla carta de direitos e um sistema politico
altamente consensual. Em termos ideoldgicos, buscou conjugar o
velho nacional-desenvolvimentismo com um frescor pluralista
gerado no periodo de redemocratizacao.

Canotilho (2013, p. 102) assim descreve a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil:

A Constituicdo brasileira de 1988 é um dos ultimos e grandes folegos
de modernidade politica e constitucional. [...] Em termos de “poética
de forma”, parece nao haver comparagao entre o despojamento
arquitectonico niemeyeriano e a densidade material de numerosos
preceitos incrustados no texto da nova lei basica brasileira. Ambas
as obras procuram, porém, resgatar a legitimidade do politico, se por
politico entendermos o modo e o lugar especifico da constituicao de
condigdes fundamentais da existéncia individual/colectiva.

Ja foi referido que, na Constituicdo, foram estabelecidos os “objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil”, expressos no art. 3°, dentre os quais se faz destacar a
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reducdo das desigualdades. Deve ser acentuado, como se faz denotar, com énfase, ndo somente
o reconhecimento da “desigualdade”, mas que essa desigualdade se mostra em niveis “sociais”,
como, também, em niveis “regionais”.

A estrutura social construida e mantida por séculos até 0 momento presento implica
em altos niveis de desigualdade social, renitente e excludente de grandes camadas
populacionais, como também deve ser entendida a “desigualdade regional”, tornada invisivel,
mais dura e renitente associada a outra e tdo cruel e excludente de grandes camadas
populacionais, unicamente pelo critério de onde nasceu aquele brasileiro ou brasileira a desafiar
0 mais elementar e, também, classico, direito fundamental a igualdade de direitos, advindo da
Revolucdo Francesa, mas indispensavel para assegurar a minimo existéncia para dignidade
humana, ao lado da liberdade, que clamam por concretizacéo e efetividade para a maioria dos
gque moram no Brasil.

Segundo Scaff (2020), “s6 pode exercer com plenitude a liberdade, mesmo no &mbito
do minimo existencial, quem possui capacidade para exercé-la”. Assim, mais adiante sustenta:

[...] paradoxalmente, verifica-se que quanto mais desigual
economicamente for a sociedade, maior a necessidade de assegurar
os direitos fundamentais sociais aqueles que nao conseguem exercer
suas capacidades (ou liberdades reais) a fim de Ihes assegurar o
direito de exercer suas liberdades juridicas.

Conforme Lucas (2000, p. 493-494), a respeito de “la idea de igualdad como artificio
frente a la desigualdad natural”, a igualdade ndo pode ser sendo uma construcdo, um artificio.
A situacdo de fato ndo é de igualdade, uma vez que a natureza fez a todos desiguais. Néo se
deve confundir diversidade (diferencga) e desigualdade. Tampouco, a igualdade é identidade,
que seria homogeneidade ou semelhanga, uma vez que ndo se prescinde na igualdade dos
elementos diferenciadores. Para o refiro autor, a igualdade parte da diversidade: uma situacao
de fato em que ha uma parte igual e, em parte, diferengas. A diversidade (a diferenca) se
contrapde a homogeneidade, a identidade, ndo a igualdade. N&o é argumento contra o principio
(normativo) de igualdade a sua violagdo pelo fato de que existam desigualdades ou
discriminacdo. Sustenta-se que igualdade somente pode ser admitida como conceito normativo,
como ideia, como resposta pela qual o sentido da igualdade perante a lei € a isonomia.

No entanto, esta serd a primeira forma de igualdade: diante da lei, dos suditos diante
da palavra vontade ou lei do rei. E a igualdade formal contra a arbitrariedade. No entanto, Javier
de Lucas ressalta, com razéo, a igualdade como esforco artificial, diante das condigOes desiguais

de realidade, como uma luta contra a verséo da igualdade somente diante da lei, em trés &mbitos
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fundamentais: a desigualdade na saude, no sexo (género), e nascimento (um ou outro estado
nacional), além de nédo se submeter as desigualdades impostas pela natureza.

Cabe tratar da igualdade nos direitos (ou dos direitos) que, segundo Bobbio (1997, 29-
30), mais que igualdade frente a lei, significa gozar igualmente por parte do cidadao de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos, como exclusdo de toda a discriminagdo néo
justificada. A igualdade nos direitos compreende todos os direitos fundamentais enumerados
em uma constituicdo, conforme expressa:

A igualdade perante a lei é apenas uma forma especifica e historicamente
determinada de igualdade de direito ou dos direitos (por exemplo, do
direito de todos de terem acesso & jurisdicdo comum, ou aos principais
cargos civis e militares, independentemente do nascimento); ja a igualdade
nos direitos compreende, além do direito de serem considerados iguais
perante a lei, todos os direitos fundamentais enumerados numa
Constituicdo, tais como os direitos civis e politicos, geralmente
proclamados (o0 que ndo significa que sejam reconhecidos de fato) em todas
as Constituicdes modernas.

Ainda no tema da igualdade, interessa distinguir desigualdade e diversidade,
especialmente quando a igualdade perante a lei implica em discriminagdo inversa. Nesse
aspecto, Lucas (2000, p. 493-494) refere-se especificamente a discriminacdo inversa no caso
de politicas publicas que ndo sdo somente “desigualitarias”, mas, discriminatorias, ainda que
justamente discriminatorias. S&o as chamadas politicas de discriminaco inversa e se dirigem a
minorar os efeitos das desigualdades prévias, duradouras e historicas, com a manifestacdo
especifica de politicas de diferenciacdo para a igualdade comente chamada acdo afirmativa,
pelo que:

[...] la justificacion més clara es la que resulta del argumento de
que se trata del argumento de que se trata de vias para evitar la
exclusion, para producir integracion igualitaria, equilibrio social,
exigencias derivadas de la igualdad, pero también que la
solidaridad.

Prestando o substrato da realidade que exigem politicas afirmativas para concretizacao
da igualdade, recobra-se a licdo de Schwarcz (2019, E-BOOK) dé& destaque aos impedimentos
que expdem a cidadania precarizada de certos grupos sociais brasileiros e as praticas de
segregacdo a que continuam sujeitos, que submetem sobretudo para os setores vulneraveis da
sociedade. llustra que a regra democratica permanece muitas vezes suspensa no pais, enquanto
nosso presente € ainda muito marcado pelo passado escravocrata, autoritario e controlado pelos

mandonismos locais.
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3 DIREITO A EDUCACAO, DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

E nessa sociedade que foram proclamados os direitos e que, para sua populacdo, sao
reclamados que exatamente esses direitos tenham real efetividade, especialmente para que
sejam observados pelos gestores governamentais na implementacéo de acdes e programas em
politicas publicas.

N&o ha duvida quanto ao direito a educacao relacionado como um direito fundamental
no Brasil. Consagrado na Constituicdo de 1988, no art. 205, esta estabelecido que a educacao €
direito de todos e para o qual se exige a garantia do tratamento isonémico.

No STF foi reconhecido que a educacgdo é um direito fundamental e indisponivel dos
individuos, como dever do Estado de propiciar meios que viabilizem o seu exercicio, imposto
pelo preceito veiculado pelo art. 205 da Constituicdo do Brasil, enquanto a omissdo da
administracdo importa afronta a Constituicdo”, como se pode confirmar na ementa do RE
594.018 AGR, REL. MIN. EROS GRAU (STF, 2009):

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE
PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO PUBLICO. OMISSAO DA
ADMINISTRAQAO. EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL
INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS. 205, 208 IV E 211,
PARAGRAFO 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A educagio é um
direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado
propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo
preceito veiculado pelo art. 205 da Constituigdo do Brasil. A omisséo da
administracdo importa afronta a Constituicio. O Supremo fixou
entendimento no sentido de que “[a] a educacdo infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administragdo
Plblica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental [...].
Embora resida, primariamente, nos poderes legislativo executivo a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam essas implementadas pelos 0rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio — mostra-se
apta a comprometer a eficacia é a integralidade de direitos sociais
impregnados deestatura constitucional’. Precedentes. Agravo regimental a que
se nega provimento.

Em outro julgado, o Al 658.491 AGR, REL. MIN. DIAS TOFFOLI (STF, 2012),
ficou assentado que “a educacéo é direito fundamental do cidaddo, assegurada pela Constituicdo
da Republica” devendo ndo apenas ser preservado como promovido, fomentado pelo
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Estado/Poder Publico. Ficando configurado como “omissdo estatal” qualquer comportamento
diverso, cabendo ao Judiciario repeli-lo.

Ao mesmo tempo, ndo ha dissenso entre as correntes politicas quanto a relevancia do
direito a educacdo como imprescindivel para a emancipacdo do exercicio da cidadania, seja
pelo carater econdmico, no setor produtivo, seja para o “desenvolvimentismo”, seja para
inclusdo social. O que se diverge, contudo, é na pratica.

Schwarcz (2019, E-BOOK) registra que, a despeito da Constituicdo de 1988 — como
resultado de um sélido movimento de redemocratizacdo — haver estabelecido um compromisso
pela universaliza¢do do ensino fundamental e pela erradicacdo do analfabetismo, as metas estdo
longe de serem alcancadas. Assevere-se que o Plano Nacional de Educacdo (PNE) de 2014
previa a diminuicdo da taxa de analfabetismo para 6,5% em 2015 e a erradicacdo para o final
de 2024 e, como as metas das fases intermediarias ndo foram cumpridas, o projeto torna-se, a
cada ano, mais inexequivel.

Direcionando a conclusao das consideracGes deste artigo, importa referir que ndo ha
outro caminho para uma sociedade democratica que ndo o direcionamento para a garantia dos
direitos fundamentais. Para Ferrajoli (2009, p. 157), “una concepcion no meramente
procedimental de la democracia ha de ser ‘garante de los derechos fundamentales de los
ciudadanos no simplemente de la omnipotencia de la mayoria”. Emerge, entdo, a indeclindvel
preméncia de efetividade dos preceitos constitucionais para garantia dos direitos fundamentais,
tomados como exemplos os direitos a igualdade e a educagéo, que devem ser incluidos nas
acOes do Estado, nas politicas publicas e com ampla retaguarda jurisdicional. Persiste o desafio
dessa efetividade nas medidas juridicas e/ou judiciais para “‘acesso a ordem juridica justa” como
objetivo e razdo de exigir de todo o sistema de institui¢des relacionadas a prestacdo da Justica.

No tema da justica, importa recorrer as licdes de Sem (2011), para se apoiar em suas
proposigdes, dentre as quais a que sustenta que “uma teoria de justica que possa servir como
base de argumentacéo racional no dominio pratico precisa incluir modos de julgar como reduzir
a injustica e promover a justica, em vez de objetivar apenas a caracteriza¢do das sociedades
perfeitamente justas”, refor¢ando, mais adiante que “a justica esta fundamentalmente conectada
ao modo como as pessoas vivem e ndo meramente a natureza das instituicdes que as cercam”.

Nesse contexto, recrudescido pelos desafios complexos da realidade social, das
relacGes sociais e individuais, a partir de concepgdes filosoficas para compreensdo do mundo
atual e do Brasil, na dtica historica, o neoconstitucionalismo — como modelo de organizacao
juridico-politica — também se apresenta como instrumento de aperfeicoamento do Estado de

Direito.
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O caminho do Estado Democratico de Direito somente pode ser construido pela
sociedade, seja na esfera publico ou privado, com bases democraticas, com instituicoes
democraticas e por meio de politicas publicas, com controle social e respeito as garantias e
direitos fundamentais. As politicas publicas sdo o0 meio de acdo articulada, eventualmente
compartilhada com outros segmentos da sociedade, em programas e projetos definidos
democraticamente para consecuc¢do dos objetivos definidos em beneficio de todos.

Segundo Scaff (2020), o carater analitico de nossa Carta, permite que apenas com sua
implementacdo seja possivel alcangar um maior grau de Justica Social, sem que 0s juizes sejam
acusados de fazer ativismo judicial, o que, em outras plagas, € um imperativo ético. Aqui o
singelo ato de aplicar a Constituicdo — 0 que néo € habitual -, € um imperativo ético de Justica.

N&o somente o neoconstitucionalismo em geral, mas a decolonialidade abre as portas
para um “novo constitucionalismo latino-americano”. Nesse contexto, ha de se partir da
realidade propria dos povos para implementar e esses elementos potencialmente descoloniais,
de forma inclusiva, a partir de lugares tradicionalmente subalternizados, considerados
inferiores, de culturas historicamente consideradas diferentes, para se constituirem como
verdadeiros e validos, para uma pluriversalidade epistémica, com diferentes sujeitos de
conhecimento (SPAREMBERGER; DAMAZIO, 2015, p. 34), para que, enfim, também todos
sejam considerados e possam ser efetivamente sujeitos de direitos, principalmente, para exercer

seus direitos fundamentais com igualdade.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo uma conquista histérica também para sociedade
brasileira. A concepg¢do de igualdade importa no minimo da igualdade formal, enquanto a
material encontra discussdes quanto aos niveis de determinismo para igualdade de fato. Nada
obstante, sdo parametros indissociaveis do Estado Democrético de Direito.

A Constituicdo de 1988 € a base para afirmacdo desses direitos fundamentais e serve
de parametro juridico para a transformacéo da realidade social do Brasil, como sociedade de
profunda e histérica desigualdade.

A educacao é direito fundamental de todos e implica também no direito a igualdade.
Ao tempo em que deve ser um vetor especial de inclusdo social e reducdo das desigualdades,
serve como exemplo da necessidade de efetivagdo dos direitos fundamentais na realidade
brasileira, frente & desigualdade real e estrutural que impede, por meios transversos

emancipacao no exercicio da cidadania de consideravel parcela da populacédo brasileira.
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As politicas publicas sdo um instrumento indutor de mudancas na sociedade, seguindo
0s parametros majoritarios e, também, contra majoritarios, alinhados a dignidade da pessoa
humana, com respaldo constitucional. O controle social desempenha papel fundamental para
formagc&o e definigdo da politica publica. A prestacdo jurisdicional € uma instancia para buscar
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais perante a esfera pablica ou privada.

N&o se identifica, como base doutrinaria, falta de coeréncia com as intervencdes
judiciais em politicas publicas em processos de gestdo democratica para consecucdo dos
objetivos constitucionais da Republica Federativa do Brasil: a uma, porque a prépria Carta da
Republica pugna pela efetiva mudanga da realidade social; a duas, porque o entendimento esta
fundado no tema afirmacdo histdrica dos direitos fundamentais e no processo efetivacdo desses

direitos para garantia a todos.
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