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RESUMO

O presente trabalho versa sobre Direitos culturais, destacando-se com
principalmente o Direito Cultural no Plano Internacional, o Direito Autoral, o Direito a
Livre Participagdo na Vida Cultural, além de outros direitos, ressaltando, entretanto,
que tais direitos sdo garantidos a pessoa humana enquanto individuo. Existem
ainda, os direitos assegurados aos povos, entre os quais podemos constatar o
Direito a Cultura e o Direito-dever de Cooperagao Cultural Internacional, ambos
profundamente relacionado. Além desses direitos, discorreu-se sobre Direito das
Minorias, bem como, sobre Direito a Educacao, por se entender que este direito se

encontra umbilicalmente inserido no contexto dos Direitos Culturais.
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direito das minoriais.
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INTRODUGAO

Para realizacdo deste trabalho sobre direitos culturais, consultamos
varias fontes, especialmente a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948) e os dois pactos que a ela se seguiram: o Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, ambos de 1966. Outras fontes foram também consultadas, tais como: a
Convengéo Universal sobre Direito de Autor (1952), a Convengéo sobre a Protegao
dos Bens Culturais em caso de Conflto Armado (1954), a Declaragdo dos
Principios da Cooperacédo Cultural Internacional (1966), a Convencao sobre a
Protecado do Patriménio Mundial, Cultural e Natural (1972), a Recomendagéo sobre
a Participacédo dos Povos na Vida Cultural (1976), a Recomendagdo sobre o Status
do Artista (1980), a Declaragcdo do México sobre Politicas Culturais (1982), a
Recomendacédo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular (1989) e o
Informe da Comissao Mundial de Cultura e Desenvolvimento denominado "Nossa
Diversidade Criativa" (1996), bem como a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (1988).

Com base no que foi analisado nas fontes supracitadas, o assunto
direitos culturais sera abordado dando-se maior énfase aos direitos garantidos a
pessoa humana enquanto individuo, quais sejam: ao direito autoral, ao direito a
livre participagdo na vida cultural, inserindo neste contexto o direito a livre criagédo
(dimenséo ativa) e o direito a fruicao (dimensao passiva), assim como aos direitos
culturais assegurados aos povos que compreendem: o direito a identidade cultural
e o direito-dever de cooperagao cultural internacional, ambos profundamente
relacionados.

Ao final sera feita uma analise sobre o direito a educacéao, haja vista se
tratar de elemento basilar dos programas desenvolvi mentistas das nagdes e, ainda

por cima, por ser um dever do Estado e um direito de seus habitantes.
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2.DIREITOS CULTURAIS — BREVE COMENTARIO

Os direitos culturais sao parte integrante dos direitos humanos. Estao indi-
cados no artigo 27 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e nos arti-
gos 13 e 15 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(1966). Assim, todas as pessoas devem poder se exprimir, criar e difundir seus tra-
balhos no idioma de sua preferéncia e, em particular, na lingua materna. Todas as
pessoas tém o direito a uma educagao e a uma formacéo de qualidade que respei-
tem plenamente a sua identidade cultural. Todas as pessoas devem poder participar
da vida cultural de sua escolha e exercer suas préprias praticas culturais, desfrutar o
progresso cientifico e suas aplicagdes, beneficiar-se da protecao dos interesses mo-
rais e materiais decorrentes de toda a producao cientifica, literaria ou artistica de
que sejam autoras.

No ambito interamericano, os direitos culturais estdo indicados no Proto-
colo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecido como
Protocolo de Sdo Salvador (1988). O art. 13 assegura o direito a educagéo, orienta-
do para o pleno desenvolvimento da pessoa humana e do sentido de sua dignidade,
visando ao fortalecimento e ao respeito pelos direitos humanos, ao pluralismo ideo-
l6gico, as liberdades fundamentais, a justica e a paz. O art. 14 estabelece o direito
aos beneficios da cultura, reconhecendo aqueles que decorrem da promocgao e de-
senvolvimento da cooperacgao e das relagdes internacionais em assuntos cientificos,
artisticos e culturais e, na mesma linha, comprometendo-se a propiciar maior coope-
racao internacional.

No processo de implementagcdo mundial dos direitos culturais foi adotada
pela UNESCO, em novembro de 2001, a Declaragado Universal sobre a Diversidade
Cultural. Ao mesmo tempo em que afirma os direitos das pessoas pertencentes as
minorias a livre expressao cultural observa que ninguém pode invocar a diversidade

cultural para infringir os direitos humanos nem limitar o seu exercicio.
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Os direitos culturais carecem de maior elaboracdo tedrica para distin-
gui-los de direitos civis, politicos, econémicos e sociais. Por exemplo, o direito de au-
todeterminacao dos povos, expresso no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-

cos €& também um direito cultural.

3.DIREITOS CULTURAIS NO PLANO INTERNACIONAL

O primeiro direito cultural internacionalmente estabelecido foi o direito au-
toral. Historicamente, esse direito nasceu dos processos revolucionarios na Inglater-
ra (1688), Estados Unidos (1776) e Franga (1789). Tais revolugdes resultaram atos
legais reconhecendo a criagéo intelectual e artistica como a mais legitima e a mais
pessoal das propriedades.

A Convencgéo de Berna para a Protegcdo das Obras Literarias e Artisticas,
proclamada num encontro realizado em 1886, foi o primeiro documento a consagrar
universalmente os direitos dos autores sobre as suas obras.

Apds a Segunda Guerra, o direito autoral foi internacionalmente reforgado
na Declaragao Universal dos Direitos do Homem (artigo XXVII) e, posteriormente, na
Conferéncia Intergovernamental sobre os Direitos de Autor (1952) convocada pela
UNESCO, da qual resultou a Convencgéo Universal sobre Direito de Autor. Em 1967,
foi criada a Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual transformada em 6rgao
especializado das Nag¢des Unidas em 1974.

Embora o direito autoral seja entre todos os direitos culturais o mais ga-
rantido do ponto de vista juridico, nos planos internacional e dos Estados nacionais,
hoje esta sendo alvo de um cerrado bombardeio. Cada vez mais, o impacto da tec-
nologia digital afasta "o criador da criagdo, pulverizando os mecanismos de defesa
da obra no ambito das redes de comunicagéo eletrénica”. Além disso, dissemina-se
nessas mesmas redes o argumento de que os individuos, na verdade, ndo séo cria-
dores, mas simples captadores de idéias que ja se acham fixadas em algum lugar.
Esse argumento tem fundas raizes histéricas que remontam a Platdo e ao seu "mun-

do das idéias".
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Nesse contexto, o direito autoral vislumbra um situacdo um tanto quanto
preocupante para os detentores desse direito, ja que prevé um prazo no qual o autor
€ o proprietario dos direitos intelectuais, mas findo esse prazo, a obra cai em domi-
nio publico. Nesse momento, no qual as redes eletronicas possibilitam uma desen-
freada pirataria, os especialistas estdo conscientes de que a solugao para a defesa
dos direitos autorais devera ser encontrada por intermédio dessas mesmas redes.

Contudo, as ameacas ao direito autoral ndo vém somente das redes ele-
trébnicas, mas dos estrategistas do comércio, da industria e das finangas transnacio-
nais. Essas estratégias envolvem, basicamente, o ataque as regulamentagdes na-
cionais e internacionais que limitam os lucros do capital. Condicionando seus investi-
mentos ao minimo possivel de restrigdes, o capital mundial tem provocado iniciativas
de desregulamentacdo que atingem de maneira especial os direitos econémicos e
sociais. Atualmente, o bombardeio assesta sua mira também sobre os direitos cultu-
rais O Acordo Multilateral de Investimentos (AMI) negociado a partir de 1995 no am-
bito da Organizagdao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
qgue reune os 29 paises mais ricos do mundo, pretendeu incluir entre suas clausulas
a subsuncgao do direito autoral a propriedade industrial. Na pratica, isso significaria
retirar do individuo criativo o direito de autor e reserva-lo exclusivamente aos conglo-
merados da industria cultural.

Alertadas, associagdes nao governamentais e entidades sindicais, parti-
cularmente de diretores de cinema, atores e compositores, mobilizaram-se e conse-
guiram sustar temporariamente o acordo. No cerne da disputa que entao se travou
defrontaram-se duas posi¢cdes: uma, sustenta que o bem cultural nada mais é do
que mero produto industrial e comercial, sujeito unicamente as regras do mercado: a
competitividade e a lucratividade; outra, da qual partilhamos, entende que os produ-
tos culturais - as obras de arte e de ciéncia - s&o portadores de idéias, valores e sen-
tidos e destinam-se, principalmente, a ampliar a consciéncia sobre o ser e o0 estar no
mundo. Assim considerados, € inadmissivel submeter os bens culturais apenas ao
jogo mercado, pois dessa forma o produto estaria sobrepondo-se a criagao e a pro-
dutividade a criatividade.

O segundo direito cultural estabelecido no plano internacional foi o direito

a livre participacéo na vida cultural: "toda pessoa tem o direito de participar livremen-
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te da vida cultural da comunidade, de gozar das artes e de aproveitar-se dos pro-
gressos cientificos e dos beneficios que deles resultam”, diz a Declaragao Universal
em seu artigo XXVII. Esse principio foi detalhado pelo artigo XV do Pacto Internacio-
nal de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, pelo qual os Estados membros da
ONU comprometeram-se a "respeitar a liberdade indispensavel a pesquisa cientifica
e a atividade criadora" e a adotar medidas "necessarias a conservagéo, ao desen-
volvimento e a difusdo da cultura”.

O direito a participacédo na vida cultural situa-se historicamente no contex-
to da emergéncia dos Estados social-democraticos. Sendo assim, pode ser incluido
entre os direitos conquistados pelo movimento operario em suas lutas por mais
igualdade. Nos termos em que foi formulado, fica evidente a preocupagao com a uni-
versalizagdo do acesso aos bens culturais, até entdo restrito as classes privilegia-
das. Todavia, esse direito envolve mais do que o simples acesso a cultura. Na Reco-
mendacgao sobre a Participagdo dos Povos na Vida Cultural (1976), a UNESCO defi-
niu de forma mais precisa duas dimensdes dessa participacdo: a dimensao ativa,
que pode ser traduzida como o direito a livre criagdo; e a dimensao passiva, aqui
compreendida como direito a fruicdo. Por dimensio passiva entende-se, "as oportu-
nidades concretas disponiveis a qualquer pessoa, particularmente por meio da cria-
¢do de condigbes socioeconbmicas apropriadas, para que possa livremente obter in-
formacgé&o, treinamento, conhecimento e discernimento, e para usufruir dos valores
culturais e da propriedade cultural”; por dimensao ativa compreende-se "as oportuni-
dades concretas garantidas a todos - grupos e individuos - para que possam expres-
sar-se livremente, comunicar, atuar e engajar-se na criagdo de atividades, com vis-
tas ao completo desenvolvimento de suas personalidades, a uma vida harménica e
ao progresso cultural da sociedade”.

O efetivo exercicio do direito a participacdo na vida cultural pressupde a
generalizagao da educacgao artistica e cientifica, bem como o apoio aos individuos,
grupos e instituicdes dedicados ao fazer artistico e intelectual. A esse respeito, a Re-
comendacgéo sobre o Status do Artista (1980) convoca expressamente 0s governos
dos Estados Membros a "ajudar a criar e sustentar ndo apenas um clima de encora-

Jamento a liberdade de expresséo artistica, mas também as condi¢cbes materiais que

facilitem o aparecimento de talentos criativos."
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No que diz respeito ao direito a difusdo dos bens culturais, o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos, ao tratar da livre expressdo do pensamento,
assegurou a todas as pessoas "a liberdade de procurar, receber e difundir informa-
¢bes e idéias de qualquer natureza, independentemente de consideragbées de fron-
teiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou qualquer outro
meio de sua escolha", excetuando-se os casos que envolvem a reputagao das de-
mais pessoas, razdes de seguranga nacional e, obviamente, manifestagcdes contra-
rias aos principios basicos dos direitos humanos, como a propaganda em favor da
guerra e a apologia ao o6dio nacional, racial ou religioso (artigos XIX e XX).

Vale ressaltar que o direito a difuséo, tal como formulado, esta intimamen-
te relacionado ao direito a informacao que, hoje, pressupde a democratizagdo dos
meios de comunicagdo. Contudo, esse tema tem sido objeto de analise apenas nos
féruns que discutem as politicas de comunicacado ainda pouco articulados com as
instancias de politica cultural.

Até aqui, abordamos os direitos culturais garantidos a pessoa humana en-
quanto individuo. Passemos aos direitos assegurados aos povos: o direito a identi-
dade cultural e o direito-dever de cooperacao cultural internacional, ambos profunda-
mente relacionados.

A origem do direito a identidade cultural ou direito a protecdo do patrimé-
nio cultural situa-se historicamente nos mesmos movimentos revolucionarios da In-
glaterra (1688) e particularmente da Franga (1789). Foi a partir dessas revolu¢des
gue nasceram as primeiras leis de protegao ao patrimoénio historico e artistico, os pri-
meiros museus publicos, as bibliotecas, teatros e arquivos nacionais, além dos con-
servatérios de artes e oficios. A fungao basica dessas instituicbes era a de materiali-
zar os novos valores - Nacao, Povo e Estado - fixa-los no imaginario e, assim, obter
a coesao social em torno desses simbolos. Sendo assim, esse direito nasceu umbili-
calmente ligado aos Estados nacionais Na medida em que iam se sucedendo guer-
ras cada vez mais destruidoras, encontros internacionais aprovaram documentos,
como a Convencgao de Haya (1899) e o Pacto de Washington (1935), que estabele-
ceram principios relativos a protecdo do patriménio cultural em caso de conflito ar-
mado. Apds a Segunda Guerra Mundial, quando ocorreram verdadeiros saques ao

patriménio cultural dos paises ocupados, esse direito foi definitivamente elevado a
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esfera internacional. Em 1954, a UNESCO proclamou a Convengéo sobre a Prote-
¢do dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado, documento pelo qual os Esta-
dos membros da ONU comprometeram-se a respeitar os bens culturais situados nos
territorios dos paises adversarios, assim como proteger seu proprio patriménio em
caso de guerra. Essa convengao foi emendada em 1999, a fim de dar conta das no-
vas formas de destruicdo engendradas pela Guerra do Golfo.

O movimento ecolégico que ganhou impeto, a partir da década de 1970,
também contribuiu para a elevagado desse direito ao plano mundial. Considerando
que a deterioracdo e o desaparecimento de um bem natural ou cultural constituem
"um empobrecimento nefasto do patriménio de todos os povos do mundo”, a UNES-
CO aprovou, em 1972, a Convencgao sobre a Protegcdo do Patriménio Mundial, Cultu-
ral e Natural. Nessa mesma reunido, foram criados o Comité do Patriménio Mundial
e 0 Fundo do Patriménio Mundial destinado a apoiar a protecédo e a conservagao dos
bens constantes da Lista do Patrimbnio Mundial. Nos termos dessa convengao, os
Estados Membros reconhecem ser deles a responsabilidade primordial de "identifi-
car, proteger, conservar, reabilitar e transmitir as geragées futuras o patriménio cul-
tural e natural situado em seu territorio."

A Convencgéao do Patriménio e a Declaragdo do México sobre as Politicas
Culturais (1982) definem como patrimonio cultural de um povo as obras de seus ar-
tistas, arquitetos, musicos, escritores e sabios, as criagbes anbnimas surgidas da
alma popular e o conjunto de valores que dao sentido a vida. Incluem, também, a lin-
gua, os ritos, as crengas, os lugares e monumentos historicos, paisagisticos, arqueo-
I6gicos e etnologicos, além das instituicdes dedicadas a protecdo desse patriménio,
como 0s arquivos, bibliotecas e museus. Os mesmos documentos reafirmam o direi-
to dos povos de proteger o seu patriménio cultural, vinculando-o a defesa da sobera-
nia e da independéncia nacionais. A Declaracdo do México recomendou, inclusive,
fossem restituidas aos paises de origem as obras que Ihes foram subtraidas via co-
lonialismo, conflitos armados e ocupacgdes estrangeiras. Esse principio ja havia sido
incorporado pela UNESCO, desde 1978 quando foi instituido o Comité Intergoverna-
mental para Fomentar o Retorno dos Bens Culturais aos seus Paises de Origem ou
sua Restituicdo em caso de Apropriacéo llicita, 6rgao consultivo encarregado de re-

ceber as solicitagdes dos paises prejudicados e mediar os dialogos bilaterais.
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Uma situacéo especifica, e ndo menos importante, € a dos paises onde
existem minorias étnicas, religiosas ou linguisticas. Nesse caso, o artigo XXVII do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos assegura aos membros desses grupos o direito
de ter "sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar
sua prépria lingua". E de se estranhar que esse principio ndo tenha sido objeto de
tratamento no ambito dos direitos culturais, onde estaria melhor situado. Esse lapso
foi parcialmente corrigido pela ONU que aprovou, em 1992, a Declaragcdo sobre 0s
Direitos das Pessoas Pertencentes as Minorias Nacionais, Etnicas, Religiosas e Lin-
glisticas, na qual se formula a obrigagdo dos Estados de proteger a existéncia e a
identidade das minorias no interior dos seus respectivos territorios. No quadro atual,
marcado pela fragmentacdo das identidades coletivas e pelo enfraquecimento dos
Estados nacionais, esse principio adquiriu uma importancia capital. A chamada iden-
tidade nacional, em nome da qual foram praticados verdadeiros atos de genocidio,
nao é - e nunca poderia ter sido vista como tal - um bloco monolitico. Nao € um con-
junto maior do que suas partes. Cada subcultura constitui, por si mesma, um todo in-
dependente. Por mais complexo que isso possa parecer - e de fato o é - a identidade
nacional deve ser encarada como um todo composto de todos.

Ainda com relacdo ao direito a identidade, cabe destacar a Recomenda-
¢do sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular. Esse documento define
cultura tradicional e popular como "o conjunto de criagbes, fundadas na tradigéo,
que emanam de uma comunidade cultural pela expresséo de grupos ou individuos e
que, reconhecidamente, respondem as expectativas dessa comunidade enquanto
manifestacdo de sua identidade cultural e social; Incluem as normas e os valores
que se transmitem oralmente, a lingua, a literatura, a musica, a danga, os jogos e
brincadeiras, a mitologia, os ritos, os costumes, o artesanato, a arquitetura e outras
artes.

Considerando que a cultura popular deve ser protegida por e para o grupo
cuja identidade expressa, e reconhecendo que as tradigbes evoluem e se modificam,
esse documento insiste, basicamente, na recomendacao para que os Estados mem-
bros apdiem a investigacéo e o registro dessas manifestagdes, a fim de assegurar o
conhecimento, o acesso e a difusdo das tradicdes populares. Nao obstante, temen-

do que a cultura popular venha a perder o seu vigor sob a influéncia da "cultura in-
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dustrializada"”, difundida pelos meios de comunicagao de massas, recomenda-se aos
Estados que incentivem economicamente a salvaguarda dessas tradi¢des, "ndo so
dentro das coletividades das quais procedem mas também fora delas”. Outra reco-
mendagao que nos parece muito importante € a de que os Estados estimulem a co-
munidade cientifica internacional - e poderiamos acrescentar a comunidade artistica
- a adotar "um cdédigo de ética apropriado no que se refere aos contatos com as cul-
turas tradicionais e ao respeito que lhes é devido."

No ano de 1966, em plena Guerra do Vietna, os Estados membros da
UNESCO, preocupados com a paz mundial, proclamaram a Declaragdo de Princi-
pios da Cooperagéao Cultural Internacional e instituiram, assim, um novo direito cultu-
ral: "a cooperacgéo cultural é um direito e um dever de todos os povos e de todas as
nagbes, que devem compartilhar o seu saber e 0s seus conhecimentos”, diz o seu
artigo quinto. A Declaragao considera ser o intercambio cultural essencial a atividade
criadora, a busca da verdade e ao cabal desenvolvimento da pessoa humana. Afir-
ma que todas as culturas tém "uma dignidade e um valor que devem ser respeita-
dos" e que € através da influéncia que exercem umas sobre as outras que se consti-
tui o patriménio comum da humanidade.

A Declaragdo do México aprofundou esses principios ao defender ser in-
dispensavel reequilibrar o intercambio internacional, a fim de que as culturas menos
conhecidas "sejam mais amplamente difundidas em todos os paises."” Enfatizou, ain-
da, a importancia do intercambio cultural nos esforgcos de instauragcdao de uma nova
ordem econémica mundial.

O vinculo entre os direitos a identidade e a cooperagao cultural é profun-
do. Se, por um lado, € reconhecido o direito de cada povo defender seu proprio patri-
monio, de outro, esses mesmos povos tém o dever de promover o intercambio entre
si. Ou seja, nenhum pais, regiao, grupo étnico, religioso ou linguistico podera invocar
suas tradigdes para justificar qualquer tipo de agressao, pois acima dos valores de
cada um esta o patriménio comum da humanidade, cujo enriquecimento se da na
mesma proporgao em que o intercambio cultural for incrementado.

Neste ponto, caberia perguntar por que conferir ao patriménio cultural da
humanidade um status superior, algo que negamos a identidade nacional na sua re-

lacdo com as culturas minoritarias. A resposta € simples: as identidades nacionais,
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em sua grande maioria, foram construidas umas em oposigao as outras, como forma
de legitimagao do poder dos Estados nacionais frente aos outros Estados ou as mi-
norias existentes em seus respectivos territorios. A construgao do patriménio cultural
da humanidade, ao contrario, ndo exige que se tome um outro como referéncia. Re-
quer, sim, uma identidade-mundo, o que pressupde o estabelecimento da paz mun-
dial. Paz que significa ndo a auséncia de conflitos e diferengas, mas a negociagao e

o dialogo entre as multiplas culturas nos marcos do sistema democratico.

4.DIREITOS CULTURAIS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O Brasil é signatario da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (que
data de 1948), bem como do Pacto Internacional DESC. Um dos direitos mais impor-
tantes que deve assegurar no pais € o de que “toda pessoa deve poder participar da
vida cultural que escolha”. Neste sentido, a Emenda Constitucional n° 48 de 2005
contemplou tal direito ao incluir no art. 215 da Constituicdo Federal o §3° para que
seja estabelecido, mediante lei, “o Plano Nacional de Cultura, de duragao plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integragdo das a¢des do poder pu-
blico que conduzem a: | - defesa e valorizagado do patriménio cultural brasileiro; Il -
producao, promocao e difusdo de bens culturais; Il - formacao de pessoal qualifica-
do para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes; IV - democratizagdo do
acesso aos bens de cultura”. Assim, este € um direito cultural — constitucional — que
devera ser assegurado a todos: a “democratizagao do acesso aos bens culturais”.

O art. 215 supracitado assegura como direito as “manifestacdes das cultu-
ras populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional”’, garantindo que as mesmas devem ser protegidas
pelo Estado. Para o Estado, a protegdo € um dever; para as manifestagdes, um di-
reito cultural.

Um outro direito cultural previsto no art. 216 § 3° da Constituicdo € que “a
lei estabelecera inventivos para a producao e o conhecimento de bens e valores cul-
turais”, o que tem sido assegurado através da Lei Ruanet e outros mecanismos e
instrumentos de incentivo. Assim, temos alguns direitos culturais que exercemos no

dia a dia mas, por quais outros direitos devemos lutar.
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5.0 DIREITO A EDUCAGAO NO PLANO INTERNACIONAL

Ao discorrermos sobre Direitos Culturais ndo podemos deixar de expor-
mos sobre o Direito a Educacgao, pois esta se insere no contexto daqueles. Além dis-
S0, a consagracgao do direito a educagédo, como nao poderia deixar de ser, tem sido
constantemente lembrado nos inumeros tratados, cartas de principios e acordos in-
ternacionais que buscam estabelecer a pauta de direitos consagradores da dignida-
de da pessoa humana.

O substantivo educagao, que deriva do latim educatio, educationis, indica
a acao de criar, de alimentar, de gerar um arcabouco cultural. A educacéo, longe de
ser um adorno ou o resultado de uma frivola vaidade, possibilita o pleno desenvolvi-
mento da personalidade humana e é um requisito indispensavel a concreg¢ao da pro-
pria cidadania. Com ela, o individuo compreende o alcance de suas liberdades, a
forma de exercicio de seus direitos e a importancia de seus deveres, permitindo a
sua integragdo em uma democracia efetivamente participativa. Em esséncia, "edu-
cacdo é o passaporte para a cidadania". Além disso, € pressuposto necessario a
evolucao de qualquer Estado de Direito, pois a qualificagdo para o trabalho e a capa-
cidade critica dos individuos mostram-se imprescindiveis ao alcance desse objetivo.

Em linhas gerais, podemos conceber a educagdo como a parcela indisso-
ciavel do denominado minimo existencial.

Os contornos basicos do direito a educacgao sao identificados a partir de
uma breve enumeragao das convengdes internacionais relativas ao tema e, no ambi-
to interno, com o estudo dos textos constitucionais, atual e pretéritos, além de algu-
mas normas infraconstitucionais. Esse singelo apanhado normativo almeja sedimen-
tar uma visao cosmopolita do direito a educagao, o que em muito contribuira para a
sua definitiva inclusdo nos fluidos limites do minimo existencial, de alcance tradicio-
nalmente restrito aos originarios e inalienaveis direitos de liberdade, como dizia Loc-
ke pouco depois da Glorious Revolution de 1688.

Avancando, é tragado um paralelo do instituto do direito subjetivo nas
searas publica e privada, o que visa a demonstrar a imediata exigibilidade do direito
a educacgao fundamental e o dever juridico do Poder Publico em atendé-lo. Ainda

sob a dtica da efetividade do direito a educagao, sao tecidas algumas considerag¢des
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sobre o principio da divisdo das fung¢des estatais, ndo raras vezes a pedra angular
do entendimento que tenta obstar o poder de coergdo a ser exercido pelos 6rgaos
jurisdicionais, bem como a prestigiada tese da reserva do possivel, que busca legiti-
mar a postura abstencionista do Poder Publico com a constante alegacao de insufici-
éncia de recursos para o atendimento de todos os direitos consagrados no texto
constitucional.

Para melhor ilustrarmos o acima exposto realizaremos uma breve referén-

cia a alguns desses documentos.

Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resolucao 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 10 de dezembro

de 1948, dispbe, em seu art. XXVI, que:

1. Toda pessoa tem direito a instrugédo. A instrugado sera gratuita, pelo me-
nos nos graus elementares e fundamentais. A instrugdo elementar sera obri-
gatdria. A instrugéo técnico profissional sera acessivel a todos, bem como a
instrugao superior, esta baseada no mérito.

2. A instrugao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da per-
sonalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do homem
e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promovera a compreensao, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos,
e coadjuvara as atividades das Nagdes Unidas em prol da manutengado da
paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugao que

sera ministrada a seus filhos.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada
pela Resolugdo XXX, da IX Conferéncia Internacional Americana, realizada em abril

de 1948, na Cidade de Bogota, dispds, em seu art. XIl, que:
Toda pessoa tem direito a educagao, que deve inspirar-se nos principios de
liberdade, moralidade e solidariedade humana. Tem, outrossim, direito a
que, por meio dessa educagao, lhe seja proporcionado o preparo para sub-
sistir de uma maneira digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder
ser util a sociedade. O direito a educagdo compreende o de igualdade de
oportunidade em todos os casos, de acordo com os dons naturais, 0s méri-

tos e o desejo de aproveitar os recursos que possam proporcionar a coletivi-
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dade e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que Ihe seja ministrada gra-
tuitamente, pelo menos, a instrugao primaria.

Também a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais, aprovada

na mesma ocasiao, assentou, em seu art. 4°, que:

Todo trabalhador tem direito a receber educagao profissionalizante e técnica
para aperfeicoar suas aptiddoes e conhecimentos, obter maiores remunera-
¢bes de seu trabalho e contribuir de modo eficiente para o desenvolvimento
da producdo. Para tanto, o Estado organizara o ensino dos adultos e a
aprendizagem dos jovens, de tal modo que permita assegurar o aprendiza-
do efetivo de um oficio ou trabalho determinado, ao mesmo tempo em que

prové a sua formacgao cultural, moral e civica.

A Declaragao dos Direitos da Crianga, adotada pela Assembléia das Na-
¢bes Unidas de 20 de novembro de 1959, dispds, em seu principio 7°, que:

A criancga tera direito a receber educacgéo, que sera gratuita e compulsoéria
pelo menos no grau primario. Ser-lhe-a propiciada uma educacdo capaz de
promover a sua cultura geral e capacita-la a, em condi¢des de iguais oportu-
nidades, desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu
senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se membro Util da soci-
edade.

A Conferéncia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educa-
cao celebrou, em 14 de dezembro de 1960, a Convencao Relativa a Luta Contra a
Discriminagao no Campo do Ensino. A Convencéao, dentre outras hipoteses, consi-
derou o termo discriminagdo como abrangente de qualquer iniciativa que terminasse
por: a) privar qualquer pessoa ou grupo de pessoas do acesso aos diversos tipos ou
graus de ensino; b) limitar a nivel inferior a educagao de qualquer pessoa ou grupo;
e Cc) impor a qualquer pessoa ou grupo de pessoas condi¢gdes incompativeis com a
dignidade do homem. Segundo o art. IV da Convencgao, além de eliminar as formas
de discriminacao, os Estados Partes devem formular, desenvolver e aplicar uma po-
litica nacional que vise a promover a igualdade de oportunidade em matéria de ensi-

no e, principalmente:

a) Tornar obrigatério e gratuito o ensino primario; generalizar e tornar aces-

sivel a todos o ensino secundario sob suas diversas formas; tornar igual-

14



REVISTA ELETRONICA DIKE Aikn vol. 1, n° 1 (jan/jul 2011)

mente acessivel a todos o ensino superior em fungéo das capacidades indi-
viduais; assegurar a execugao por todos da obrigagdo escolar prescrita em
lei; b) Assegurar em todos os estabelecimentos publicos do mesmo grau um
ensino do mesmo nivel e condigbes equivalentes no que diz respeito a qua-
lidade do ensino dado; c) Encorajar e intensificar, por métodos apropriados,
a educacao de pessoas que nao receberam instrugao primaria ou que nao a
terminaram e permitir que continuem seus estudos em fungéo de suas apti-

ddes; d) assegurar sem discriminagéo a preparagdo ao magistério.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adota-
do pela Resolugdo n°® 2.200A, da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, de 16 de

dezembro de 1966, em seu art. 13, dispbs que:
1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pes-
soa a educagdo. Concordam em que a educacao devera visar ao pleno de-
senvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educacao devera capacitar todas as pessoas a
participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos os grupos ra-
ciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nac¢des Unidas em
prol da manutencéo da paz. 2. Os Estados Partes no presente Pacto reco-
nhecem que, com o objetivo de assegurar o pleno exercicio desse direito: a)
a educacéao primaria devera ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a to-
dos; b) a educagado secundaria em suas diferentes formas, inclusive a edu-
cacao secundaria técnica e profissional, devera ser generalizada e tornar-se
acessivel a todos, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementacdo progressiva do ensino gratuito; c) a educacao de nivel supe-
rior devera igualmente tornar-se acessivel a todos, com base na capacidade
de cada um, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela imple-
mentagao progressiva do ensino gratuito; d) dever-se-a fomentar e intensifi-
car, na medida do possivel, a educagédo de base para aquelas pessoas que
nao receberam educagdo primaria ou ndo concluiram o ciclo completo de
educacéao primaria; e) sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimen-
to de uma rede escolar em todos os niveis de ensino, implementar-se um
sistema adequado de bolsas de estudo e melhorar continuamente as condi-

¢bes materiais do corpo docente (...)
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O Protocolo Adicional ao Pacto de San José da Costa Rica (Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais), também denominado de Protocolo de San Salvador, adotado no XVIII Pe-
riodo Ordinario de Sessbdes da Assembléia Geral da Organizagdo dos Estados Ame-
ricanos (OEA), realizado na Cidade de San Salvador, El Salvador, em 17 de novem-

bro de 1988, dispbs, em seu art. 13.3, que:

Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o
pleno exercicio do direito a educacgéo: a) O ensino de primeiro grau deve ser
obrigatdrio e acessivel a todos gratuitamente; b) O ensino de segundo grau,
em suas diferentes formas, inclusive o ensino técnico e profissional de se-
gundo grau, deve ser generalizado e tornar-se acessivel a todos, pelos
meios que forem apropriados e, especialmente, pela implantagdo progressi-
va do ensino gratuito; c) O ensino superior deve tornar-se igualmente aces-
sivel a todos, de acordo com a capacidade de cada um, pelos meios que fo-
rem apropriados e, especialmente, pela implantagdo progressiva do ensino
gratuito; d) Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensi-
no basico para as pessoas que nao tiverem recebido ou terminado o ciclo
completo de instrugdo do primeiro grau; e) Deverdo ser estabelecidos pro-
gramas de ensino diferenciado para os deficientes, a fim de proporcionar
instrucdo especial e formagao a pessoas com impedimentos fisicos ou defi-

ciéncia mental.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Resolugado XLIV
da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, de 20 de novembro de 1989, em seu art.
28, dispbe que:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educagéo e, a fim
de que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condicdes
esse direito, deverdo especialmente: a) tornar o ensino primario obrigatério
e disponivel gratuitamente a todos; b) estimular o desenvolvimento do ensi-
no secundario em suas diferentes formas, inclusive o ensino geral e profis-
sionalizante, tornando-o disponivel e acessivel a todas as criangas, e adotar
medidas apropriadas tais como a implantagdo do ensino gratuito e a con-
cessao de assisténcia financeira em caso de necessidade; c) tornar o ensi-
no superior acessivel a todos com base na capacidade e por todos os meios
adequados; d) tornar a informacgéo e a orientacdo educacionais e profissio-

nais disponiveis e acessiveis a todas as criangas; e) adotar medidas para
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estimular a freqiiéncia regular as escolas e a redug¢édo do indice de evasao

escolar (...)

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, proclamada em 7
de dezembro de 2000 pelos 6rgaos comunitarios (Parlamento, Conselho e Comis-
sdo), com o fim de conferir "maior visibilidade" aos "valores indivisiveis e universais

da dignidade do ser humano", dispde, em seu art. 14, que:
Todas as pessoas tém direito a educacdo, bem como ao acesso a formagao
profissional e continua", acrescendo que "esse direito inclui a possibilidade

de freqUentar gratuitamente o ensino obrigatdrio.

O grande numero de declaragdes, tratados, pactos e convengdes interna-
cionais, em sua maioria multilaterais e celebrados com a intervencéo de organiza-
cdes internacionais, bem demonstra o esforco na sedimentacdo de determinados di-
reitos inerentes ao homem, dentre os quais a educagao basica. Ainda que o sistema
apresente debilidades, em rigor técnico, além de admitirem reservas sé vinculariam
os Estados subscritores, € inegavel sua aspiragdo a universalidade, permitindo o

paulatino reconhecimento da fundamentalidade de determinados direitos.

6.0 DIREITO A EDUCAGAO NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASI-
LEIRA

A fundamentalidade recebida do texto constitucional e de iniumeras con-
vengoes internacionais se associa o fato de o direito a educacao estar diretamente
relacionado aos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em es-
pecial com o da dignidade da pessoa humana. Parece-nos claro que a efetividade
do direito a educacao € um dos instrumentos necessarios a constru¢gao de uma soci-
edade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagao
da pobreza e da marginalizagdo, com a redugao das desigualdades sociais e regio-
nais; e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Ainda que concebido como um direito social, a efetividade do direito a
educacdo é imprescindivel a propria salvaguarda do direito a livre determinagéo.

Com efeito, como se poderia falar na liberdade de um ser acéfalo e incapaz de dire-
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cionar seus proprios movimentos em uma sociedade de massas, cujas relagdes in-
tersubjetivas, a cada dia mais complexas, exigem um constante e ininterrupto aper-
feicoamento. A educacéao, nao obstante considerada um direito social, &€ imprescindi-
vel a salvaguarda de um direito que, sob um prisma légico-evolutivo o antecede na
formacgao do Estado de Direito: a liberdade.

O direito a educagao, ainda que de forma timida em alguns casos, foi pre-
visto nos textos constitucionais pretéritos.

A Constituicdo do Império, em seu art.179, dispunha que "a inviolabilida-
de dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberda-
de, a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira sequinte: (..) 32.A instru¢do primaria é gratuita a todos os cidadéos."
Aqui ja é possivel divisar a estreita vinculagdo entre a instrugdo primaria e a concre-
¢do de outros direitos de natureza constitucional, como os direitos politicos e a liber-
dade.

A primeira Constituicdo republicana fez referéncia ao direito a educacao
em seus arts. 35 e 72, § 6°. Em linhas gerais, dispés sobre a obrigagdo do Congres-
so em "animar no pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias", em "criar ins-
tituicobes de ensino superior e secundario nos Estados" e em "prover a instrugao se-
cundaria no Distrito Federal'. Além disso, em sua Declaracao de Direitos, dispds que
"sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos."

A Constituicdo de 1934, moderna e de vida efémera, dedicou todo um ca-
pitulo a educagao e a cultura, tendo reservado os arts. 148 usque 158 a matéria. Ali
era estabelecida uma divisdo de competéncias entre os entes federativos, assegura-
da a isengao de tributos aos estabelecimentos particulares de ensino que ofereces-
sem gratuidade em seus servigcos e fossem oficialmente considerados idéneos, ga-
rantida a liberdade de catedra, previsto um percentual minimo dos impostos a ser
aplicado no sistema educativo e criada a obrigacao de se manter fundos de educa-
¢ao, inclusive com o oferecimento gratuito, aos alunos necessitados, de "material es-
colar, bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e médica."

A Carta outorgada de 1937, consagrando um capitulo dedicado a educa-
cao e a cultura, reservou a matéria os arts. 128 usque 134. Foram mantidos alguns

preceitos da Carta anterior e acrescidos outros. Garantiu-se a infancia e a juventude
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0 acesso ao ensino em todos 0s seus graus, priorizou-se o0 ensino pré-vocacional e
profissional e manteve-se a obrigatoriedade e a gratuidade do ensino primario, mas
foi prevista uma "contribuicdo mddica e mensal' para aqueles que nao alegassem
escassez de recursos.

A Constituicdo de 1946, em linhas gerais, retomou e aperfeigoou o siste-
ma adotado em 1934, tendo surgido sob a sua égide a Lei n° 4.024, de 20 de de-
zembro de 1961 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacado Nacional). Dentre outras
disposigdes, consagrou a educagado como direito de todos, assegurou a obrigatorie-
dade do ensino primario e acresceu que "o ensino oficial ulterior ao primario sé-lo-a
para quantos comprovarem falta ou insuficiéncia de recursos."

A Constituicdo de 1967 disciplinou a matéria em capitulo intitulado "Da
Familia, da Educacéo e da Cultura", que abrangia os arts. 167 usque 172, ndo tendo
introduzido modificagcdes substanciais.

A Emenda Constitucional n° 1/69 manteve as caracteristicas do sistema
anterior e acrescentou a possibilidade de intervengdo dos Estados nos Municipios
no caso de ndo aplicagao anual, no ensino primario, de 20% da receita tributaria mu-
nicipal. Esse percentual, alias, terminou por ser alterado pela Emenda Constitucional
n°® 24/83, que o fixou em 13% para a Uniao e 25% para os Estados, o Distrito Fede-
ral e os Municipios.

A Constituicdo de 1988 dedicou toda uma sec¢do ao direito a educacao,
sendo integrada pelos arts. 205 usque 214. Cada um dos entes federativos deve
comprometer, anualmente, um percentual minimo da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento
do ensino: a Unido dezoito por cento e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
vinte e cinco por cento. O sistema atual atribuiu aos Municipios a atuacao prioritaria
no ensino fundamental e infantil e aos Estados e ao Distrito Federal, também de for-
ma prioritaria, a manutengao do ensino fundamental e médio. Com isto, é possivel
afirmar que inexiste qualquer obice a que tais entes federativos atuem em outros ni-
veis de educacéao, o que, por obvio, pressupde o atendimento satisfatorio nos niveis
em que sua atuacao seja prioritaria.

Sendo a federacado a forma de Estado adotada no Brasil era necessario

que, além das atribuicdes de ordem material, também a competéncia legislativa fos-
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se disciplinada pela Constituicdo da Republica. Consoante o art. 22, XXIV, a Unido
compete legislar, de forma privativa, sobre diretrizes e bases da educagdo nacional.
De forma concorrente com os Estados e o Distrito Federal também lhe cabe, a teor
do art. 24, I1X, legislar sobre educagéo, cultura, ensino e desporto. Neste caso, o pa-
ragrafo primeiro do referido preceito restringe sua competéncia a edicdo de normas
gerais, que serao de observancia obrigatoria pelos demais entes federativos. Os Es-
tados e o Distrito Federal também poderao exercer a competéncia legislativa plena,
situagcado que perdurara até a superveniéncia da lei nacional, ocasido em que a efica-
cia da lei estadual sera suspensa: é esse o conteudo dos paragrafos do art. 24 da
Constituicdo da Republica. Em que pese a obviedade, ndo € demais lembrar que
inexiste hierarquia entre as normas emanadas dos diferentes entes federativos, mas
sim, uma divisdo de competéncias.

Ainda sob a dtica da producado normativa, podem os Estados dispor sobre
a matéria em suas respectivas Constituicdes. Devem, no entanto, observar os princi-
pios constantes da Constituicdo da Republica (v.g.: aqueles previstos nos arts. 1° e
34). Dai se dizer que as Cartas Estaduais devem apresentar uma relagcado de sime-
tria para com ela.

As obrigagdes do Estado em busca da concretizagado do direito a educa-

cao estao concentradas no art. 208 da Carta de 1988, in verbis:
Art. 208 O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a ga-
rantia de (EC n°® 14/96):
| - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua ofer-
ta gratuita para todos os que a ele n&o tiveram acesso na idade prépria;
Il - progressiva universalizagéo do ensino médio gratuito;
Ill - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;
IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade;
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagéo ar-
tistica, segundo a capacidade de cada um;
VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VII - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de progra-
mas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagao e
assisténcia a saude.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito & direito publico subjetivo.
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§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino funda-
mental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela

freqliéncia a escola.

Como se constata, o Constituinte dispensou um tratamento nitidamente
diferenciado ao ensino obrigatorio, realgando que, além de dever do Estado, o que
poderia soar como mera enunciagdo de uma norma programatica, configura, inde-
pendentemente de qualquer requisito etario, o direito subjetivo da pessoa humana.
Com isso, torna-se exigivel a sua ampla e irrestrita efetividade. Essa norma indica,
de modo insofismavel, que, dentre as opg¢des politicas estruturantes contempladas
na Carta de 1988, o direito a educagao fundamental foi considerado uma parcela in-
dissociavel de uma existéncia digna de tantos quantos vivam em territorio brasileiro,
integrando o que se convencionou chamar de minimo existencial.

As opgdes politicas do Constituinte, no entanto, ndo tém o condao de en-
gessar o continuo evolver de uma sociedade democratica e nitidamente pluralista.
Respeitadas as decisbes fundamentais consagradas na Constituicdo da Republica,
nada impede a constante renovagao da vontade popular com a consequente expan-
sdo das concepgdes ideoldgicas outrora prevalecentes.

Nessa linha, foi editada a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Trata-se de
diploma avancado e que substituiu os antigos dogmas da doutrina da situagao irre-
gular pelo principio da protecado integra! da infancia e da adolescéncia. Afastando
quaisquer duvidas sobre o alcance do Estatuto, dispde o seu art. 3° que "a crianca e
o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecao integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade
e de dignidade". Como se vé, o objetivo foi ampliar, em relagdo as criangas e aos
adolescentes, o rol de direitos previsto no texto constitucional. Especificamente em
relagdo ao direito a educacéao, o art. 54 do Estatuto repetiu, com pequenas altera-

¢cbes redacionais, os termos do art. 208 da Constituicdo da Republica.
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Ante a constatacdo de que os direitos sociais contemplados no texto
constitucional sdo constantemente vistos como meras exortacdes, destituidos de
toda e qualquer forca vinculativa em relagdo ao Poder Executivo, o art. 208 da Lei n°
8.069/90 assegura, de forma expressa, a sindicagado desses direitos junto ao Poder
Judiciario, in verbis:

Art. 208. Regem-se pelas disposi¢cdes desta Lei as agdes de responsabilida-
de por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, refe-
rentes ao nao-oferecimento ou oferta irregular:

| - do ensino obrigatério;

Il - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia;
Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade;

IV - de ensino noturno regular, adequado as condi¢gbées do educando;

V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar,
transporte e assisténcia a saude do educando do ensino fundamental;

VI - de servigo de assisténcia social visando a protecao, a familia, a materni-
dade, a infancia e a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e ado-
lescentes que dele necessitem;

VIl - de acesso as agdes e servigos de saude;

VIII - de escolarizagao e profissionalizagao dos adolescentes privados de
liberdade.

Paragrafo Unico. As hipoteses previstas neste artigo ndo excluem da prote-
¢ao judicial outros interesses individuais difusos ou coletivos, proprios da in-

fancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e pela Lei.

Como se observa, enquanto o Constituinte optou por indicar o minimo
existencial com a utilizagao do designativo direito subjetivo, o legislador infraconstitu-
cional chegou a resultado similar por meio diverso. Como veremos, somente é pos-
sivel falar em direito em havendo o correspondente dever juridico, e somente pode-
remos falar em dever caso seja detectada a existéncia de um poder de coergéo apto
a alcangar o resultado almejado em nao sendo ele espontaneamente observado. As-
sim, ao prever a exigibilidade desses direitos prestacionais e assegurar a imediata
sindicabilidade judicial dos direitos mencionados no art. 208, o legislador infraconsti-
tucional reconheceu, implicitamente, a sua essencialidade para um desenvolvimento
digno das criangas e dos adolescentes. Afora o ensino fundamental, devem ser ado-

tadas as medidas possiveis a imediata implementacdo do atendimento educacional

22



REVISTA ELETRONICA DIKE Aikn vol. 1, n° 1 (jan/jul 2011)

especializado aos portadores de deficiéncia, do atendimento em creche e pré-escola
as criangas de zero a seis anos de idade (prestagao de cunho igualmente assisten-
cial), do ensino noturno regular, adequado as condigdes do educando, dos progra-
mas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte e assisténcia a
saude do educando do ensino fundamental e da escolarizacédo e profissionalizagao
dos adolescentes privados de liberdade.

A Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional) tam-

bém reforgou a garantia de acesso ao Poder Judiciario em seu art. 5°, in verbis:
Art. 5°. O acesso ao ensino fundamental é direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associagdo comunitaria, organizagéo
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Mi-
nistério Publico, acionar o Poder Publico para exigi-lo.
§ 1°. Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de colaboragéo, e
com a assisténcia da Unido;
I. recensear a populacdo em idade escolar para o ensino fundamental, e os
jovens e adultos que a ele n&o tiveram acesso;
Il. fazer-lhes a chamada publica;
lll. zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.
§ 2°. Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico assegurard em
primeiro lugar o ensino obrigatério, nos termos deste artigo, contemplando
em seguida os demais niveis e modalidades de ensino, conforme as priori-
dades constitucionais e legais.
§ 3°. Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem legitimi-
dade para peticionar no Poder Judiciario, na hipotese do § 2° do art. 208 da
Constituicao Federal, sendo gratuita e de rito sumario a agao judicial corres-
pondente.
§ 4°. Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o
oferecimento do ensino obrigatério, podera ela ser imputada por crime de
responsabilidade.
§ 5°. Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensino, o Poder
Publico criara formas alternativas de acesso aos diferentes niveis de ensino,

independentemente da escolarizagao anterior.

Além da protecao integral, o art. 227, caput, da Constituicdo da Republica
assegurou as criangas e aos adolescentes, com absoluta prioridade, o gozo de inu-

meros direitos, dentre os quais o direito a educac¢ao. No plano léxico, prioridade indi-
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ca a "qualidade do que estad em primeiro lugar ou do que aparece primeiro; primazia,
preferéncia conferida a alguém relativa ao tempo de realizagdo de seu direito, com
pretericdo do de outros; qualidade de uma coisa que é posta em primeiro lugar den-
tro de uma série ou ordem". Consagrada a prioridade, € praticamente suprimido o
espectro de discricionariedade politica do administrador publico, ja que eliminada a
possibilidade de sopesar quaisquer outros direitos com aqueles das criangas e dos
adolescentes. A ponderacao entre os possiveis valores envolvidos foi realizada, a
priori, pelo Constituinte, pouco sendo deixado ao administrador. Tratando-se de di-
reitos que congreguem valores idénticos ou inferiores aqueles consagrados as crian-
¢as e aos adolescentes, ndo havera qualquer espago para uma opg¢ao distinta da-
quela que prestigie a absoluta prioridade (v.g.: entre a educacdo de um adulto e a
educacgao de uma crianga, esta havera de prevalecer; entre a realizacdo de constru-
¢des de natureza voluptuaria e a educacao de uma crianga, a ultima, por veicular va-
lores mais importantes a coletividade, devera igualmente prevalecer). No entanto,
em situagdes extremas, um direito que possua maior peso no caso concreto podera
afastar outro de peso inferior (v.g.: para assegurar o direito a vida, pode ser afastado

o direito a educacéo de uma crianga).

7.CONCLUSAO

A fundamentalidade dos Direitos Culturais € imanente a sua condicdo de
elemento indispensavel a integragao dos povos, posto que a medida que se imple-
menta a globalizagcao das fontes culturais entre as nagdes tais direitos tendem tam-
bém a se perpetuar entre estas nacgdes.

As constantes descobertas, bem como o surgimento de inventos das mais
variadas espécies, tornam alguns direitos alvo de cerrado bombardeio no plano exis-
tencial. A exemplo disso, o Direito Autoral que mesmo sendo o mais garantido do
ponto de vista juridico esta sendo alvo desse tipo de procedimento, porquanto 0 im-
pacto da tecnologia digital afasta "o criador da criagéo, pulverizando os mecanismos
de defesa da obra no ambito das redes de comunicacgao eletronica." Além disso, dis-

semina-se, nessas mesmas redes, o argumento de que os individuos, na verdade,
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nao criadores, mas simples captadores de idéias que ja se acham fixadas em algum
lugar.

Apesar da consagragao dos Direitos Culturais, de forma ampla, em todo 0
mundo, via processo de globalizagdo, ha que se ressaltar o interesse de cada nagéo
em preservar seus cultos, seus ritos e suas tradigdes, ja que tais itens culturais es-
tdo demasiadamente arraigados em suas origens, sendo por este motivo dificil a sua
dissociagao.

Por outro lado, ndo seria prudente tratar-se dos Direitos Culturais sem fa-
lar-se do Direito a Educacéo, ja que este tem sido constantemente previsto nos inu-
meros tratados, cartas de principios e acordos internacionais, os quais buscam esta-
belecer a pauta minima de direitos consagradores da dignidade da pessoa humana.
No Brasil, o direito a educacgao é presenca constante em todos os textos constitucio-
nais, recebendo especial realce na Carta de 1988, ocasidao em que o direito a educa-
cao fundamental foi erguido a condigao de direito subjetivo publico. Na mesma linha
se desenvolveu a legislacao infraconstitucional, que consagrou o principio da prote-
¢ao integral das criangas e dos adolescentes (Lei n° 8.069190) o que inclui o direito
a educacéo , aperfeicoando o sistema da absoluta prioridade previsto no art. 227 da
Constituicao da Republica.

A lenta contemplacédo do direito a educagdo no cenario mundial e patrio
com a consequente busca da sedimentacdo de sua universalidade permitiu a inte-
gracado da educagado fundamental ao denominado minimo existencial, que indica o
conteudo minimo e inderrogavel dos direitos fundamentais. Além dessa perspectiva
historicista, a Constituicdo de 1988, em seu art. 208, § 1°, tornou incontroversa a
imediata exigibilidade desse direito junto ao Poder Publico, erguendo-o a condi¢gao
de direito subjetivo publico. Tratando-se de norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, a ndo oferta do ensino fundamental ou a sua oferta irregular autoriza a

imediata sindicagao junto ao Poder Judiciario.
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