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INTRODUCAO

A Constituicao Federal, em seu art. 3°, define como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil a promogao “do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminac¢ao”. O art. 5° consagra que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza” e afirma expressamente a igualdade entre homens e mulheres como preceito constitucional. Apesar
disto, se tem visto uma série de projetos de lei € normas municipais que visam a proibir a discussao de género
nas institui¢des de ensino. Assim, este artigo busca analisar, ainda que sem a pretensao de esgotar o tema, os
vicios de constitucionalidade dessas leis e projetos, especialmente sob a perspectiva dos limites a serem ob-

servados pela atividade legislativa em funcao dos direitos fundamentais.

1 DOS LIMITES AO DEVER-PODER DE LEGISLAR

De inicio, cabe ressaltar que toda fungdo estatal se respalda na imposi¢ao de um dever' de maneira que
seu exercicio nao ¢ facultativo, ou seja, ndo ha exatamente uma faculdade na realizagdo das atividades estatais:
existe o dever de realiza-las. H4 também na funcao legislativa, em certa medida, o dever de legislar e legislar
de acordo com a Constituicdo. Nesse sentido, o agente publico ¢ sempre um devedor, porque esta obrigado a
realizar as atividades estatais para as quais foi incumbido. Materialmente, a fungdo legislativa deve ser com-
preendida sob a dtica do sistema constitucional, porque quando o constituinte usa uma palavra, constitucio-
naliza determinado significado junto com o vocabulo. Dessa forma, toda funcdo estatal se respalda na edigdo
de normas juridicas que concretizam principios constitucionais que expressam uma finalidade a ser cumprida

pelo Estado.

Legislar ¢ realizar uma ponderacdo a fim de estabelecer, no plano abstrato, meios para a realizacao de

determinado fim previsto constitucionalmente. A partir disto, conclui-se que o conteudo material da fungao le-

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administragdo. /n. CAMMAROSANO, Flavia; ESTEFAM, Felipe Fawichow. (org.). Direito publico em debate.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 46
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gislativa consiste em apurar no plano abstrato a medida da exigéncia constitucional da busca de determinados
fins e a fixagdo dos meios necessarios para alcanga-los. Assim, € possivel notar que o processo de ponderagao
e realizacao dos principios constitucionais se inicia justamente com o constituinte € nao com o legislador, sen-
do que as imposi¢des constitucionais significam que o legislador deve regulamentar determinadas matérias que
ja se encontram presentes em normas constitucionais.” Ou seja, a maneira pela qual o constituinte positivou

cada principio indica que ele ja realizou ponderacdes, atribuindo determinados pesos aos valores positivados.

A distingao entre os campos de atuacao do legislador e do constituinte se da em funcao das restrigdes
juridicas impostas a cada um dos campos de escolha. O legislador é limitado pelos postulados normativos?,
bem como por todas as regras e principios constitucionais implicitos e expressos. Neste sentido, o legislador
deve cumprir o programa constitucional de maneira a concretizar os valores juridicos constitucionais. Assim,
o legislador ndo possui liberdade para editar leis e sim discricionariedade.* Em razdo do exercicio da fun-
¢do publica, ele possui discricionariedade em sua escolha volitiva, devendo sua vontade estar de acordo com

o Direito e, principalmente, com a Constitui¢ao.

Ou seja, o legislador pode escolher, certamente ha para ele campo de escolha, desde que este esteja den-
tro do campo permitido pelo Direito. Além disso, caso a decisao implique em uma intervencao em um direi-
to fundamental, quanto mais pesada for essa intervengdo, tanto maior devera ser a certeza das premissas nas
quais essa intervencao se baseia. Assim, caso a decisdao afete um direito fundamental, além de estar em con-
sonancia com o ordenamento constitucional globalmente considerado, deve haver forte certeza quanto as pre-

missas nas quais a interven¢ao se baseia.

Os direitos fundamentais constituem o conjunto de direitos e liberdades constitucionalmente reconheci-
dos e garantidos pelo direito constitucional positivo de determinado Estado, sendo denominados fundamen-
tais em razdo de seu carater basico ¢ fundamentador do ordenamento juridico do Estado de Direito® e t€ém
como finalidade limitar o exercicio do poder estatal, além de disporem sobre obrigagdes positivas. Para Robert
Alexy, os direitos fundamentais podem ser definidos como aqueles que sdo tao relevantes sob a perspectiva do
direito constitucional que seu reconhecimento ou nao reconhecimento nao pode ser deixado a livre disposi¢ao

do legislador.®

Os direitos fundamentais podem se manifestar tanto na forma de principios, quanto na forma de regras

(quando se manifestam na forma de regras, tais regras tém fundamentos em principios constitucionais) ou ai-

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1999.

3 Os postulados normativos sdo entendidos aqui como pressupostos epistemologicos do Direito e da Constitui¢do, ou seja, do sistema juridico, que independem de positivacdo e
que devem ser obrigatoriamente considerados, independentemente de positivagdo, cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1997, p. 95-107.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administragdo. /n: CAMMAROSANO, Flavia; ESTEFAM, Felipe Fawichow. (org.). Direito publico em debate.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 15.

5 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 46-47.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 411.
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nda terem duplo carater — ou seja, possuindo ao mesmo tempo carater de regra e principio,’ e devem ser ga-
rantidos na maior medida possivel. Assim, os direitos fundamentais podem ser restringidos pelo legislador até
certa medida, desde que ndo seja violado seu nucleo fundamental e desde que haja fundamento relevante e ra-
zoavel para tal restrigdo. Os direitos possuem um contetido minimo essencial que decorre da propria ideia que
sem a garantia de um minimo, a garantia do proprio direito teria pouca utilidade. Dessa forma, existe uma par-

cela, um nucleo essencial dos direitos fundamentais que nao pode ser violado.

Nesse sentido, cabe ao legislador realizar a edicao de leis com certa discricionariedade, porém, tal dis-
cricionariedade nao significa liberdade: o campo discricionario da atividade legislativa ¢ limitado por todas as
regras e principios constitucionais implicitos e expressos — inclusive por aqueles que dizem respeito aos di-
reitos fundamentais, bem como pelos postulados normativos. Isso significa que tal abertura ndo ¢ uma carta
branca que permite ao legislador desconsiderar o imperativo de obediéncia a Constituicao que lhe outorgou o
dever-poder de sua fun¢do. Justamente por essa razao, seu campo de discricionariedade nao lhe permite vio-
lar direitos fundamentais, sob pena de incidir em inconstitucionalidade, editando uma lei invalida, porque a
funcao legislativa deve necessariamente obedecer a vontade maior constitucional, que ¢ a protecdo e garan-

tia dos direitos fundamentais.

Tal protecao desempenha uma importante fungdo de garantia contra possiveis violagdes advindas de deter-
minadas vontades das maiorias, sobretudo no que diz respeito a prote¢do das minorias sociais®. Em questdes
relativas ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, ou ainda a restrigdes desarrazoadas, desproporcionais,
inadequadas ou infundamentadas a direitos fundamentais, nenhuma maioria pode ocasionar a restri¢ao de tais
direitos. Os limites impostos ao exercicio da fung¢do legislativa pelos direitos fundamentais sdo perfeitamente
compativeis com o sistema democratico, sendo que tais limites sdo inclusive pressupostos para a existéncia da
democracia. E o que Dworkin chama de democracia constitucional, conceito que defende que os poderes da
maioria devem ser limitados para que se protejam os direitos individuais.” Faz-se apenas a ressalva que os
poderes da maioria devem ser limitados para que se protejam ndo somente os direitos individuais, mas os di-

reitos fundamentais como um todo.

Nesse sentido, o peso de decisao da maioria ndo ¢ ilimitado, se encontrando circunscrito dentro dos lim-
ites da justica, dos direitos fundamentais e da constituicdo. Nesse sentido, Benjamin Constant com brilhante
coeréncia afirma que a vontade de todo um povo nao pode tornar justo o que € injusto'® e, por conseguinte, o

consentimento de uma maioria ndo € suficiente para legitimar todo e qualquer tipo de ato. Assim, ¢ fundamen-

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 144.

8 Minorias sociais sao as coletividades que sofrem processos de estigmatizacao, inferioriza¢do e discriminacdo que resultam em diversas formas de desigualdade, exclusdo social
e negacdo de direitos, ainda que constituam maioria numérica de determinada populagdo. Sdo grupos marginalizados e discriminados, dentro de uma sociedade, por grupos social,
economica, politica e culturalmente dominantes em razdo de fatores econdmicos, sociais, culturais, fisicos ou religiosos. Alguns exemplos de minorias sociais sdo: mulheres,
populagdo negra, populagio LGBTQIA+, indigenas, imigrantes, pessoas com deficiéncia e pessoas em situagdo de rua.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 222.

10 CONSTANT, Benjamin. Cours de politique constitutionnelle, I. Paris: Guillaumin 1861. p. 15.
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tal lembrar que a maioria ndo pode deixar de reconhecer os direitos das minorias. Tal questao tedrica possui
imensa importancia pratica no contexto do constitucionalismo democratico das sociedades contemporaneas.
Os direitos de setores oprimidos e/ou marginalizados, na maioria das vezes minoritarios do ponto de vista de

sua expressao e representagao politicas, ndo podem ser decididos pela maioria.

A soberania popular ndo deve se sobrepor em todas e quaisquer situagdes, porque caso entre em conflito
direto com os direitos fundamentais de minorias, a solu¢do para o conflito ndo pode ser a reniincia e esvazia-
mento dos direitos fundamentais desse grupo para que a vontade das maiorias seja concretizada. Até porque, a
questdo da ndo representacdo ou ma representagao politica das minorias esta intimamente ligada com o resul-
tado da vontade das maiorias, tendo em vista que a mesma ¢ frequentemente formada a partir de setores que
detém poder econdmico, politico e moral, além de aprimorados mecanismos de comunicagdo em massa para

a solidificacdo de um senso comum sobre assuntos compreendidos como polémicos.

Assim, uma visao desenvolvida de democracia requer obrigatoriamente que o poder decisorio das maio-
rias seja combinado com a tutela dos direitos fundamentais. A prote¢do da dignidade das minorias e seu trata-
mento igualitario do ponto de vista legal ndo podem estar reféns das maiorias parlamentares ou de um conjunto
de eleitores. Contemporaneamente, a propria Constituicdo inexoravelmente estabelece limites a autonomia
da soberania popular. O resguardo dos direitos fundamentais e dos direitos humanos impde-se para que se
preservem as garantias individuais e coletivas de todos os individuos, inclusive das minorias, sem as quais a
propria democracia estaria ameagada. E preciso vislumbrar que ndo ha contradigdes entre direitos humanos —
sendo que o mesmo vale para os direitos fundamentais — e soberania popular porque ambos sdo, logicamente,
cooriginarios: os direitos humanos nem sequer conflitariam com a soberania popular porque seriam, na ver-

dade, condi¢ao de possibilidade para a democracia''.

2 DA VIOLACAO AO PACTO FEDERATIVO QUANDO SE TRATA DE INICIATIVA
MUNICIPAL

O Brasil adota como forma de Estado o federalismo, conforme ¢ estipulado e confirmado na Constitui¢ao
Federal em seus artigos 1°, caput, artigo 18, e inclusive como clausula pétrea no artigo 60, §4°, inciso I. Ainda,
¢ estipulado o sistema de reparticao de competéncias legislativas e administrativas das unidades politicas do

Estado brasileiro, também confirmando o pacto federativo (artigos 21 a 24, todos da Constituicao).

A forma federativa de Estado e o principio federativo, conforme explicado por Ingo Sarlet em seu Curso
de Direito Constitucional,'? desde 1891 sdo elementos essenciais da identidade constitucional brasileira, sen-

do exemplos disso a previsdo constitucional da Republica e do Presidencialismo, obviamente com seus ajus-

11 Habermas aborda sobre esse tema com maestria em: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003,
passim.

12 SARLET, Ingo. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 291.
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tes e contornos diferenciados conforme o momento histérico analisado, tendo como exemplo a inovagdo da
Constituicao de 1988 que consagra o Municipio como ente federativo. Assim, cada ordem constitucional atri-

bui a nogdo de Estado Federal suas caracteristicas e contornos proprios.'

Embora o Estado Federal possua contornos diferentes diante das diversas ordens constitucionais que o
adota, existem elementos comuns que permitem caracterizar tal Estado como um Estado Federal e assim di-
ferencia-lo de outras formas de Estado. Assim, ainda conforme Sarlet, ele sera sempre descentralizado, com
a superposigdo de pelo menos duas ordens juridicas — a da Unido e a dos Estados-membros, com atribuigdes
determinadas pela reparticdo de competéncias previstas constitucionalmente, serd sempre proibida a secessdo,
existira sempre a indissolubilidade do vinculo federativo, a autonomia (nao soberania) dos entes federativos,
o Estado sera formado de estados, se assegurard a auto-organizagdo e o autogoverno desses estados e a par-
ticipagdo dos Estados-membros na vontade federal.'* Sendo possivel observar todos os elementos menciona-

dos no Estado Brasileiro, caracterizando-se assim, além de legalmente previsto, o pacto federativo brasileiro.

Foi instituido pela Constituigdo programa politico normativo que vincula o Estado ao estrito cumprimen-
to dos principios e regras constitucionais, inclusive no que se trata das atribui¢cdes e competéncias previstas
e delimitadas para cada ente e esfera federativa. A concepg¢ao e adogao do federalismo pelo Estado brasileiro
sdo essenciais para a compreensao das competéncias constitucionais e a estrutura organizacional do Estado.
Como ja mencionado, o Estado Federal instaurado no Brasil pela Constituicao de 1988 ¢ peculiar ao incluir os
Municipios como ente federativo em conjunto com a Unido, os Estados e o Distrito Federal.'> Conforme José
Afonso da Silva, foi estruturado pela Constituicao de 1988 um sistema que combina competéncias privativas,
exclusivas e principioldgicas com competéncias comuns e concorrentes, conforme a experiéncia histérica bra-
sileira de sistema federativo,'® adotando-se assim um sistema complexo e hibrido de reparti¢do de competén-
cias, que de certa forma foge aos modelos considerados classicos, consagrando assim o chamado federalismo
cooperativo no Brasil, principalmente por meio do paragrafo unico do artigo 23 da Constitui¢ao que prevé que
“Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em dmbito nacional.”.

Diante do federalismo brasileiro e do sistema de competéncias previsto pela Constitui¢ao Federal, ficou
estabelecido que compete privativamente a Unido legislar sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional,
conforme artigo 22, XXIV, tal competéncia foi atribuida & Unido pelo constituinte com base no critério da pre-
dominancia do interesse. O critério de predominancia do interesse ¢ critério basilar na estipulacao da divisao
de competéncias entre os entes federativos realizada pelo poder constituinte, por meio dele é observado se ¢

matéria de interesse geral e nacional — a qual compete a Unido, regional — de competéncia dos Estados, ou lo-

13 SARLET, Ingo. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 291.

14 SARLET, Ingo. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 829-831.

15 SARLET, Ingo. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. p. 857.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 479.
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cal — concernentes aos Municipios,'” para estabelecer a qual ente compete legislar sobre determinado assunto.
Ao se tratar de educagdo e suas bases e diretrizes, esse que ¢ direito e garantia fundamental de todos e todas,

resta claro que o interesse € nacional, cabendo assim a unido legislar sobre tal matéria.

As recentes tentativas de proibir ou inibir a discussao e ensino de questoes relativas a género, sexualidade,
empoderamento feminino e igualdade entre homens e mulheres nas escolas, tem sido, principalmente, iniciati-
vas do Poder Legislativo Municipal em clara violagao ao pacto federativo e ao sistema constitucional de com-
peténcias. Ao propor projetos de lei nesse sentido e ao aprova-los, incorporando tais normas ao ordenamento
juridico, o Poder Legislativo dos Municipios atropela competéncia que € privativa da Unido e fere gravemente
o pacto federativo. Importa lembrar ainda que os principios a serem observados por aqueles que ministram o
ensino, ja foram estipulados pela Unido na Lei Federal n® 9.394 de 1996 (artigo 3°) que estabelece as diretrizes
e bases da educagdo nacional, ndo existindo sequer lacuna legal e, portanto, ndo cabendo ao Poder Legislativo
municipal inovar no ordenamento juridico acerca de questdes fora de sua competéncia e ainda mais de forma

contrario ao ja consagrado em legislacao federal.
Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
I — igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;
II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber;
III — pluralismo de ideias e de concep¢des pedagogicas;
IV — respeito a liberdade e apreco a tolerancia;
V — coexisténcia de instituigdes publicas e privadas de ensino;
VI — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
VII — valorizagao do profissional da educagao escolar;
VIII — gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da legislacdo dos sistemas de ensino;
IX — garantia de padrao de qualidade;
X — valorizagdo da experiéncia extraescolar;
XI — vinculagdo entre a educacao escolar, o trabalho e as praticas sociais.
XII — consideragdo com a diversidade étnico-racial. (Incluido pela Lei n°® 12.796, de 2013)

Ao observar os principios do artigo 3° da Lei Federal n° 9.394 de 1996, mostra-se claro que além da vio-
lagdo a reparti¢cao de competéncias, tais leis que buscam proibir o ensino de género nas escolas violam clara-

mente o disposto na Lei Nacional, especialmente nos incisos II, I1I e VI.

Cumpre destacar também a previsao do artigo 8 © da Lei Maria da Penha (Lei n°® 13.340/06), essa que ¢

federal, especialmente em seus incisos V e VIII, que dispde que visando coibir a violéncia doméstica e fami-

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 480.
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liar contra a mulher serdo promovidas politicas publicas na forma de campanhas educativas de prevencao da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao publico escolar, assim como a promogao de pro-
gramas educacionais que disseminem valores €ticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com

a perspectiva de género e de raga ou etnia;

Nao existe no ordenamento juridico brasileiro hierarquia entre leis federais e leis editadas por outros en-
tes federativos, assim os conflitos gerados pela invasao na esfera de competéncia legislativa privativa da Unido,
como ¢ o caso das leis analisadas no presente artigo, sdo resolvidos pela determinacao da inconstitucionalida-
de da legislacdo que atravessa a competéncia, como ja foi feito em diversos casos acerca do tema propostos
no Supremo Tribunal Federal por meio de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).
Cabe ressaltar que somente os Estados com base no fundamento da propria Constitui¢ao Federal, no paragra-
fo tnico do artigo 22, poderiam legislar sobre matéria atribuida privativamente a Unido, a depender de Lei

Complementar, mas nunca os Municipios.

3 DA VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As iniciativas legislativas que visam a proibir a discussao de género nas instituigdes de ensino, além de
violarem o pacto federativo e a divisao de competéncia, causam grave violacao a direitos fundamentais. Os di-
reitos fundamentais violados sdo o direito a educacao; direito a liberdade de ensino, esse que ¢ dimensao es-
pecifica da liberdade de manifestacao do pensamento do corpo docente; e o direito da crianga, adolescente e
jovem de ser colocado a salvo de toda forma de discriminagao e violéncia, além ¢ claro dos principios consti-

tucionais de promoc¢ao do bem de todos e de igualdade, sem distin¢gdo de qualquer natureza.

A educacdo ¢ um direito fundamental e indisponivel de todas as pessoas, sendo dever do Estado propi-
ciar os meios que viabilizem o seu exercicio, tal direito da populacao e dever do Estado vem previsto na cons-
tituicao no artigo 6° e especificadamente nos artigos 205 a 214. Conforme o preceito constitucional a educagao
serd promovida e incentivada visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho, assim como serd ministrada segundo os principios acima citados,

também previstos na Constituicao.

O direito fundamental a educagao pode ser denominado naquilo que Robert Alexy chama de “direito fun-
damental como um todo”, ou seja, um direito ao qual sdo associadas um conjunto de direitos fundamentais de
diferentes espécies, tanto direitos prestacionais como direitos de defesa. O Supremo Tribunal Federal reconhe-
ce amplamente a dimensao prestacional do direto a educacgdo, mas tal direito ndo se restringe a mera oferta de

servicos educacionais, devendo ser observados os objetivos e principios dispostos na Constitui¢ao.

A democracia brasileira depende de uma educacgdo que crie as bases da sociedade democratica, que res-

peite a diversidade e reproduza os principios e valores constitucionais para que assim, tais valores e principios
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sejam replicados nas praticas sociais. Para isso a Constituicdo Federal adota, de forma expressa, uma con-
cepegao de educagdo que prepare os € as estudantes para o exercicio da cidadania, que respeite a diversidade e
que assim seja capaz de viver em uma sociedade plural com as mais diversas expressoes religiosas, politicas,
culturais, étnicas, de sexualidade ou de género. Ainda, além de previstos na Constituicdo Federal, tais objeti-
vos de uma educagao democraticas estdo expressos na Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais e no Protocolo de San Salvador, demonstrando a preocupagdo da comunidade internacional na edu-
cacdo democratica. Por sua vez, os estudantes devem aprender sobre tais valores para que com isso a vida em

uma sociedade plural e diversa seja possivel.

Acerca da violagao da liberdade dos professores e professoras de ensinar, essa que ¢ uma manifestagao
do direito fundamental a educacgdo, esta prevista no inciso II do Art. 206 da Constitui¢ao Federal a liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, essas que formam o nucleo essencial
do direito a educagdo. Diante de tal preceito podemos concluir que sem a liberdade de ensinar ndo pode ha-

ver direito a educagao.

Diante de tal previsao constitucional e assegurando um debate aberto de todas as opinides, desde que sem
discriminag¢do, sdo também observados os preceitos constitucionais da proibi¢do da discriminagdo, da proibi-
¢do do racismo, da igualdade entre homens e mulheres, do respeito a laicidade e a tolerancia religiosa. Dessa
forma, ao exercer de forma livre o seu direito de ensinar, os educadores também estdo propagando e respeitan-

do os mais diversos preceitos constitucionais e garantindo assim uma educa¢do democratica.

Outra garantia fundamental violada por tais iniciativas legislativas ¢ o direito da crianga, adolescente e
jovem de ser colocado a salvo de toda forma de discriminacao e violéncia garantido pela Constituicao em seu
artigo 227, tal direito de serem colocados a salvo de toda forma de discriminagdo e violéncia engloba inclusi-

ve aquelas decorrentes de questdes de género e orientacao sexual.

O preconceito com as mulheres e pessoas LGBTQIA+ advém também de um déficit na educagao acerca
da tematica de género. A realidade nas escolas ¢ de preconceito por parte dos estudantes e também, muitas ve-
zes por parte dos profissionais de educagao, fazendo com que os jovens tenham receio € medo de assumirem
sua orientacao sexual ou identidade de género, além da propagacao de estereotipos de género que reforcam a

discriminag¢do e violéncia contra as mulheres e populagdo LGBTQIA+.

De acordo com a pesquisa Preconceito e Discriminagdo no Ambiente Escolar, realizada pela Fundacao
Instituto de Pesquisas Economicas a pedido do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira (Inep), 94,2% tém preconceito étnico-racial, 93,5% de género, 87,5% socioecondmico e 87,3% com
relagdo a orientacdo sexual, entre outras percepgdes de preconceitos. Por sua vez, a Pesquisa Nacional sobre o
Ambiente Educacional no Brasil 2016 constatou que dentre os estudantes LGBTQIA+, 73% foram agredidos

verbalmente e 36% foram agredidos fisicamente nas escolas. Sendo assim, fundamental a inclusdo do debate
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acerca de género e sexualidade na educacdo, a fim de diminuir as desigualdades de género, a violéncia contra
mulheres e o preconceito em razao de orientagdo sexual e identidade de género. A UNESCO no Brasil se ma-
nifestou no sentido de acreditar que o debate sobre sexualidade e género contribui para uma educag¢ao mais in-
clusiva, equitativa e de qualidade, entendendo, sem duvidas, que ¢ necessario que a legislacdo brasileira e os

planos de educacao incorporem perspectivas de educagdo em sexualidade e género.

Ademais, importante mencionar a questao das mulheres transexuais, travestis, Iésbicas e bissexuais, uma
vez que sofrem a opressao de género conjuntamente com a transfobia, a lesbofobia e a bifobia, afetando dire-
tamente em sua permanéncia nos ambientes de ensino e, consequentemente, seu acesso ao mercado de traba-
lho. A realidade da populagdo transexual é certamente mais extrema e preocupante, uma vez que 75% destas
abandonam a escola devido ao preconceito, tanto de colegas de sala como de professores e funcionarios da
escola. Esse motivo, juntamente com a invisibilidade das pessoas transexuais e a exclusao familiar, as leva a
marginalizacio, dificultando seu acesso ao mercado de trabalho. E também de suma importancia ressaltar o
fato de que a transfobia no Brasil ¢ tao presente que segundo um relatério da ONG Internacional Transgender

Europe, somos o pais que mais mata travestis e transexuais no mundo.

Enfatiza-se que o Brasil ¢ ainda considerado o quinto pais mais violento para mulheres entre os 83 paises
analisados no estudo “Mapa da Violéncia 2015 — Homicidio de Mulheres”. Ainda, em 2016 o pais foi colocado
entre os 50 piores paises para se nascer mulher, principalmente em decorréncia do alto nimero de casamentos

infantis e meninas gravidas na adolescéncia, segundo ranking da organizacdo Save the Children.

Quanto a populacdo LGBTQIA+, conforme aponta o “Atlas da Violéncia 2019” do IPEA, nao ¢ possi-
vel sequer saber qual ¢ o tamanho de tal populagdo no pais, o que, por sua vez, inviabiliza qualquer célculo de
prevaléncia relativa de violéncia contra esse grupo, uma vez que o IBGE nao faz qualquer pergunta sobre a
orientacdo sexual ou identidade de género a populacao. Ainda, as policias, em regra, nos registros de violén-
cia, tampouco fazem qualquer classificagdo da vitima segundo a orientacao sexual ou identidade de género,
assim como nao existe tal caracteristica nas declaragdes de obito. Portanto, torna-se uma tarefa extremamen-
te ardua dimensionar e tracar diagnosticos para produzir politicas publicas que venham a mitigar a violéncia
contra a populacdo LGBTQIA+.

Mais uma vez, 0s mecanismos internacionais corroboram com a previsao constitucional em relagdo a
discriminagao e violéncia. A Convengao de Belém do Para (Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher), estabelece em seu artigo 6° o direito de toda mulher ser livre de vio-
léncia, abrangendo o direito de ser educada livre de padrdes estereotipados de comportamento e costumes so-
ciais e culturais, esses baseados em conceitos de inferioridade ou subordinagdo, prevendo ainda em seu artigo
8° a educacdo como instrumento imprescindivel para o combate a violéncia contra a mulher. Na mesma li-

nha ¢ o artigo 10 da Convengao sobre Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao Contra as Mulheres
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(CEDAW). Em relagdo as pessoas LGBTQIA+, existem os Principios de Yogyakarta, que tratam especifica-
damente no principio 16 do direito a educacdo, de forma que toda pessoa tem o direito a educacao, sem dis-

criminacao por motivo de sua orientacdo sexual e identidade de género, e respeitando essas caracteristicas.

A partir de praticas pedagogicas o ambiente escolar de extrema violéncia que observamos hoje pode ser
modificado. A escola pode ser, portanto, espago de constru¢do de uma sociedade plural, democratica e com

respeito, sendo a abordagem de género e sexualidade no ensino fundamental para tanto.

O Estado brasileiro elegeu como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, in-
ciso III, Constituicao Federal) e como objetivos fundamentais a construgdo de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria, a redugdo das desigualdades sociais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos, dentre outros,

de sexo (incisos I, 11l e IV, todos do artigo 3°, da Constituicao Federal).

Note-se que apenas esses artigos ja permitem concluir pela inconstitucionalidade de tais normas, uma
vez que o Brasil, um pais em que ndo se estuda género nas escolas, figura como o quinto pais no mundo que
mais mata mulheres (em um ranking com 83 nagdes), onde 13 (treze) mulheres sdo assassinadas por dia, onde
uma mulher ¢é estuprada a cada 8 (oito) minutos'® e é o pais que mais mata travestis ¢ transexuais no mundo.
Esses projetos, ao tentarem impedir que criancgas, futuros adultos, aprendam sobre a desigualdade historica de
género, caminham na contramao de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Perpetuam desigualdades
histéricas, contribuindo para a cultura que legitima os crimes ¢ estatisticas acima citados — a cultura da desi-
gualdade de género e da violéncia contra a mulher, cada vez mais distante de uma sociedade que busca pro-
mover o bem de todas e todos. A desigualdade de género inegavelmente existe e necessita da realizagdo de

medidas afirmativas para que seja desconstruida.

Ademais, por violarem o direito constitucional a educacao (artigos 6°, 205 a 214, todos da Constitui¢ao
Federal), na medida em que a educacdo permite o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e a sua qualificagdo para o trabalho, violam o direito a liberdade de ensino, con-
substanciado na dimensao da liberdade de manifestacao (artigo 5°, incisos IV e IX, e artigo 206, ambos da
Constitui¢do Federal), uma vez que ndo permitem o pluralismo de ideias; e o direito da crianca e do adoles-
cente de serem colocados a salvo de toda a forma de discriminagdo e violéncia (artigo 227, da Constitui¢ao
Federal), ja que, ao ndo ensinar criangas e adolescentes que os individuos sdo diversos e merecem ser res-
peitados por sua individualidade, continuam a perpetuar violagdes sistematicas de direitos humanos decor-

rentes de preconceito de género e de orientacao sexual.

Além de todas as normas internas supramencionadas, o Brasil ¢ signatario de diversos compromissos

internacionais — recepcionados internamente — a fim de reduzir a violéncia de género e a violéncia contra a

18 A edig¢do de 2015 do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica apontava para a ocorréncia de um estupro a cada 11 minutos no pais. Ja a 14* edi¢do, com dados de 2019, aponta
para o registro de um estupro a cada 8 minutos. Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2020. Disponivel em: https://forumseguranca.
org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf. Acesso em: 01 nov. 2020.
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crianca e o adolescente. Dessa forma, proibir o ensino de igualdade de género nas escolas ¢ continuar vio-

lando normas internacionais ao quais o Brasil se comprometeu a cumprir.

4 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A tentativa de proibir e coibir a educacdo de género através da edi¢do leis municipais se apresenta
como pratica reiterada, felizmente tal pratica tem encontrado resposta através da proposi¢cao de ADPFs pe-
rante o STF, para declaragdo de sua patente inconstitucionalidade. No ano de 2020 foi possivel observar a
consolidacdo da jurisprudéncia do Supremo quanto ao tema, no sentido de declarar a inconstitucionalida-

de de tais normas.

Em 2017, o entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, ajuizou no STF diversas ADPFs con-
tra leis municipais que vedam politicas de ensino sobre diversidade de género e orientagdo sexual'®, por
compreender que essas reafirmam uma inexistente equivaléncia entre sexo e género e ignoram quaisquer
realidades distintas da orientagdo sexual heteroafetiva, o que por sua vez contraria dispositivos da CF de
1988. Os argumentos de inconstitucionalidade seguem aqueles apresentados no presente artigo, argumen-
tando que as leis locais usurparam competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacao nacional e a competéncia concorrente para regular educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia,
tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagao. Ainda, normas municipais, no entendimento da PGR e
do qual concordamos, também violam o direito constitucional a igualdade, assim como os principios que
prescrevem as liberdades constitucionais de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamen-
to, a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas e a laicidade do estado. Muitas das
ADPFs, propostas ainda em 2017, seriam julgadas somente em 2020, mas felizmente compreendendo pela

inconstitucionalidade de tais normas.

Nesse sentido, por unanimidade, foi julgada procedente a ADPF 457%°, proposta pela da Procuradoria-
Geral da Republica (PGR), em abril de 2020. A Lei 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama (GO), que
proibia a utilizagao em escolas publicas municipais de material didatico que contenha o que chama de “ide-
ologia de género” foi declarada inconstitucional, ao ser referendada medida liminar deferida em fevereiro
do mesmo pelo relator, ministro Alexandre de Moraes. O plenario considerou que compete a Unido a edigdo
de normas que tratem de curriculos, conteudos programaticos, metodologia de ensino ou modo de exercicio
da atividade docente, de forma coerente com a sua jurisprudéncia que reconhece a competéncia privativa
da Unido para edi¢do de normas gerais em matéria de educagdo e a competéncia concorrente dos estados
para complementar a legislacdo federal, de forma que “A eventual necessidade de suplementacao da legis-

lagdo federal, com vistas a regulamentacao de interesse local (artigo 30, incisos I e II, da Constituicao), ndo

19 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=347407&ori=1. Acesso em: 20 out. 2020.
20 ADPF 457/GO
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justifica a proibi¢ao de conteudo pedagogico ndo correspondente as diretrizes fixadas na Lei de Diretrizes
¢ Bases da Educagdo Nacional (LDB — Lei 9.394/1996)?!, como afirma o Relator Alexandre de Moraes.

Ainda, segundo o ministro, “ao aderir a imposic¢ao do siléncio, da censura e, de modo mais abrangen-
te, do obscurantismo como estratégias discursivas dominantes, de modo a enfraquecer ainda mais a fron-
teira entre heteronormatividade e homofobia”*, afirmando que lei municipal em questdo contrariou um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, violando principios constitucionais relacio-
nados a promog¢ao do bem de todos (artigo 3°, inciso 1V), e, por consequéncia, o principio segundo o qual
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (artigo 5°, caput). Ademais, afirma que a
proibi¢ao da divulgacao de material com referéncia a questdes de género nas escolas municipais nao cum-
pre com o dever estatal de promover politicas de inclusao e de igualdade, de forma a contribuir com a ma-

nutencao da discriminagdo com base na orientacao sexual e na identidade de género.

No més seguinte, em maio de 2020, o STF declarou a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei
3.491/2015, do Municipio de Ipatinga (MG), que excluem do ensino publico municipal qualquer referéncia
sobre diversidade de género e orientacdo sexual ao julgaram procedente a ADPF 467, ajuizada pela PGR.
Mais uma vez, a decisdo de mérito confirma o entendimento da medida cautelar deferida pelo relator, dessa
vez o ministro Gilmar Mendes, que na oportunidade considerou a possibilidade de danos irreparaveis aos
alunos, em razao da contrariedade ao pluralismo de ideias e o fomento a liberdade e a tolerancia da lei mu-

nicipal, fazendo referéncia a decisdo da recém julgada ADPF 457, com conteudo semelhante.

Mendes esclarece em seu voto que os dispositivos atacados afrontam as regras gerais e os direitos fun-
damentais a igualdade e a ndo discriminacao. E reafirma o dever estatal de promogao de politicas publicas
de igualdade e ndo discriminagao, o que impode a necessidade de ado¢ao de um amplo conjunto de medidas,
“inclusive educativas, orientativas e preventivas, como a discussdo e conscientizagdo sobre as diferentes

concepgoes de género e sexualidade™.

Novamente, em junho de 2020, de forma unanime, o Plenério do STF, julgou procedente a ADPF
460, também proposta pela PGR, declarando a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 6.496/2015, do
Municipio de Cascavel (PR), que vedavam a adogao de politicas de ensino que se referissem a “ideologia
de género”, “género” ou “orientacdo de género”. O colegiado acompanhou integralmente o voto do relator,
ministro Luiz Fux, que em seu voto afirma que o dispositivo da lei municipal em andlise, estabelece nor-
mas gerais que exorbitam o limite da adaptacdo as necessidades locais, de forma a violar o artigo 22, inciso
XXI1V, da Constituicao Federal, que atribui a competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educa-

¢do nacional exclusivamente a Unido. Ademais, a norma municipal impunha aos docentes obrigacao nao

21 ADPF 457/GO
22 ADPF 457/GO
23 ADPF 457/GO
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prevista na Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educag¢ao Nacional (Lei 9.394/1996) e estabelecia diretrizes que
também que violam os principios previstos na Lei 9.394/1996, como a liberdade de aprender, ensinar, pes-
quisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepgdes pedagd-
gicas; o respeito a liberdade e o apreco a tolerancia; a gestdo democratica do ensino publico; e a vinculacao
entre a educagdo escolar e as praticas sociais. Da mesma forma, representam violacao aos valores constitu-

cionais da educagdo, a liberdade de ensinar e aprender e a gestdo democratica do ensino.

Fux entende que a suposta neutralidade ideologica ou politica apresentada pelo legislador municipal,
na verdade “esteriliza” a participacao social decorrente dos ensinamentos plurais adquiridos em dmbito es-
colar, afirmando que “O mito da neutralidade traveste uma opg¢ao valorativa™* e ao permitir que tais nor-
mas existam no ordenamento juridico, o Estado ndo estaria sendo neutro e sim, pelo contrario, legitimando

que perspectivas hegemonicas se sobreponham as demais.

Seguindo a jurisprudéncia agora consolidada, em agosto de 2020, o plenario STF novamente formou
maioria em trés ADPFs pela inconstitucionalidade de normas municipais que vedam o ensino sobre géne-
ro e orientacao sexual nas escolas, ao analisarem normas dos municipios de Paranagud/PR, Palmas/TO e
Londrina/PR%, essas que vedam a adogdo de politica educacional que trate de género ou de orientagdo se-
xual e mesmo que tais termos (género e orientacao sexual) sejam utilizados nas escolas. Em todas as acoes,
o relator, Ministro Roberto Barroso, votou pela declaragao de inconstitucionalidade tanto formal como ma-
terial dos dispositivos municipais contestados, por comprometerem o acesso de criangas, adolescentes e jo-
vens a conteudos relevantes, pertinentes a sua vida intima e social, em desrespeito a doutrina da protecao
integral. Os ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia,

Alexandre de Moraes e Rosa Weber acompanharam o voto do relator.

CONCLUSAO

Como se viu, os projetos de lei € normas municipais que buscam proibir o debate sobre questoes de gé-
nero padecem de uma série de vicios de constitucionalidade materiais, pois violam o ntcleo essencial de direi-
tos fundamentais. Além disso, quando se trata de iniciativa legislativa municipal ou estadual, tais projetos sao

também formalmente inconstitucionais, porque violam normas constitucionais de distribui¢do de competéncias.

Ademais, ¢ urgente o enfrentamento as desigualdades em razao de género e uma das principais estraté-
gias de mudanca deve ser a educagdo, principalmente a educagdo basica. Proibir a educagdo sobre género ¢
contribuir para a manutencao das graves estatisticas mencionadas, para a violéncia cotidiana sofrida pelos gru-

pos historicamente marginalizados, para uma sociedade insegura e desigual.

24 ADPF 460
25 ADPF 461, ADPF 465 e ADPF 600.
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Uma sociedade que nao debate questdes de género automaticamente perpetua e legitima a cultura da de-
sigualdade de género e da violéncia contra as mulheres. Ensinar género esta longe de ser uma “doutrinacao”:
¢, sobretudo, uma forma de educar criangas e adolescentes para refletirem sobre as desigualdades e violéncias
perpetuadas em nossa sociedade patriarcal e cis-heteronormativa, a fim de ensinar aos individuos a descons-
truirem preconceitos e buscarem uma sociedade mais inclusiva e igualitaria, receptiva e que acolha a todas e

a todos, sem distingcoes, respeitando os individuos em suas individualidades e identidades.
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