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DECISAO: Trata-se de Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) em

face dos artigos artigos 2° caput, e 3%, caput, da Lei 3.491, de 28 de agosto

de 2015, do Municipio de Ipatinga (MG), os quais excluem da politica

municipal de ensino qualquer referéncia a diversidade de género e

orientacao sexual.

Eis o teor das normas impugnadas:

Art. 2°. O Poder Executivo Municipal adotara, além das
diretrizes definidas no art. 214 da Constitui¢ao Federal e no art.
2° da Lei Federal 13.005, de 2014 — excetuando o que se referir a
diversidade de género — as diretrizes especificas do PME:

[...]

Art. 3°. Cabera ao Poder Executivo Municipal a adocao das
medidas governamentais necessarias a implementacdo das
estratégias para o alcance das metas previstas no PME, ndo
podendo adotar, nem mesmo sob a forma de diretrizes,
nenhuma estratégia ou acdes educativas de promocao a
diversidade de género, bem como nao podera implementar ou
desenvolver nenhum ensino ou abordagem referente a
ideologia de género e orientacio sexual, sendo vedada a
insercdo de qualquer tematica da diversidade de género nas
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praticas pedagoégicas e no cotidiano das escolas.

Aduz o requerente que as normas em questdo contrariam os
seguintes preceitos fundamentais da Constitui¢ao da Republica:

a) o objetivo fundamental de “construir uma uma sociedade
livre, justa e soliddria” (art. 32, I);

b) o direito a igualdade (art. 5% caput);

¢) a vedagao a censura em atividades culturais (art. 5%, IX);

d) o devido processo legal substantivo (art. 5, LIV);

e) a laicidade do Estado (art. 19, I);

f) a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases da educagao nacional (art. 22, XXIV);

g) o pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagdgicas
(art. 206, I);

h) o direito a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, II).

Defende a PGR que a acao seria cabivel, sendo o instrumento
adequado para impugnar a inconstitucionalidade de direito municipal
perante o Supremo Tribunal Federal (STF).

Alega que as normas contidas na na Lei 3.491/2015 assemelham-se
ao contido em leis de numerosos municipios brasileiros, o que comprova
ameaga nao apenas aos preceitos fundamentais mencionados, mas
também a seguranca juridica.

A requerente juntou aos autos copia da legislacdo impugnada
(eDOC 2).

Considerando a relevancia da matéria, determinei a ado¢ao do rito
do artigo 12 da Lei 9.868/1999, com a requisi¢cdio de informagoes
definitivas e manifestagao por parte da Advocacia-Geral da Uniao (AGU)
e Procuradoria-Geral da Republica (PGR) (eDOC 6).

Posteriormente, admitiu-se a inclusao do Grupo Dignidade — Pela
Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros e a Alianga Nacional LGBTI,
na condicao de amicus curiae (eDOC 24).

A Camara Municipal de Ipatinga prestou informagoes, deduzindo,
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em sintese, a inobservancia ao principio da subsidiariedade e a auséncia
dos requisitos necessarios a concessao da medida liminar (eDOCs 27 e
32).

A AGU apresentou manifestagao pela procedéncia do pedido, em
virtude da usurpagao da competéncia legislativa da Uniao para editar
normas gerais sobre educagao e ensino (eDOC 35).

A Associagao Nacional de Defensoras e dos Defensores Publicos
(ANADEP) requereu o ingresso como amicus curiae (eDOC 37). Idéntico
requerimento foi formulado pela Associagao Nacional de Juristas
Evangélicos (ANAJURE).

A PGR apresentou parecer pelo conhecimento da a¢ao e, no mérito,
pela procedéncia do pedido, nos termos pleiteados na inicial.

E o relatério. Decido.

Do conhecimento da acdo

O art. 103, §1° da Constituicao Federal, prevé a competéncia do STF
para o julgamento da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), nos termos da lei:

Art. 103. [...]

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constitui¢ao, sera apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

Regulamentando a referida norma, a Lei 9.882/99 tratou dos
requisitos e procedimentos da referida agao. Nesse sentido, os arts. 1°,
paragrafo unico, I, e art. 4% §1°, preveem o seguinte:

Art. 1° A arguicao prevista no § 1° do art. 102 da
Constituicao Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdao a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Pardgrafo  tnico. Cabera também arguicdo de
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descumprimento de preceito fundamental:
I - quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou

municipal, incluidos os anteriores a Constituigao;

[...]

Art. 4° A petigao inicial sera indeferida liminarmente, pelo
relator, quando nao for o caso de arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos prescritos
nesta Lei ou for inepta.

§ 1° Nao sera admitida arguicao de descumprimento de
preceito fundamental quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade.

z

E importante destacar que a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental foi criada para preencher um espago residual
expressivo no controle concentrado de constitucionalidade, que antes s
poderia ser tutelado pelo sistema de controle difuso.

Conforme ja destaquei em ambito académico, a ADPF foi instituida
para suprir “esse espaco, imune a aplicacdo do sistema direto de controle de
constitucionalidade, que tem sido responsdvel pela repeticio de processos, pela
demora na definicio de decisdes sobre importantes controvérsias
constitucionais e pelo fendomeno social e juridico da chamada ‘querra de

1777

liminares”” (MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental: comentarios a Lei n. 9.882, de 3.12.1999. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 19).

No ambito da jurisprudéncia, registrei que a admissibilidade da agao
se encontra vinculada “a relevincia do interesse piiblico presente no caso”, de
modo que a “ADPF configura modalidade de integracio entre os modelos de
perfil difuso e concentrado no Supremo Tribunal Federal” (ADPF 33/PA,
Tribunal Pleno, de minha Relatoria, j. 7.12.2005).

Destaque-se que a ADPF ¢ o instrumento cabivel para a promogao
do controle concentrado de constitucionalidade do direito municipal em
face da Constituicao Federal, conforme previsao do art. 1°, paragrafo
unico, I, da Lei 9.882/99.

Esse entendimento é corroborado pela jurisprudéncia (ADPF 33,
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Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
07/12/2005).

Outrossim, deve-se pontuar que o caso em andlise representa
relevante controvérsia constitucional de ambito nacional, ja que diversos
outros Municipios vem reproduzindo leis com conteiido semelhante,
conforme destacado pela PGR.

Nesse sentido, reputo preenchido o requisito da subsidiariedade.

Ressalte-se ainda que a peticao inicial foi apresentada por parte
legitimada (art. 103, VI, da CF/88, c/c art. 22 I, da Lei 9.882/99).

Outrossim, ha a indicacdo da suposta violacdo a preceitos
fundamentais da Constituigilo da Republica, como os direitos
fundamentais a liberdade, a igualdade e nao discriminacao (art. 5%, caput),
o objetivo fundamental de constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3% I), a competéncia da Uniao para legislar sobre diretrizes
gerais da educagao (art. 22, XXIV) e a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, I e II).

Por esses motivos, entende-se ser o caso de cabimento e

conhecimento da acao.
Do pedido liminar

O requerente formulou pedido liminar, razdo pela qual passa-se a

aprecia-lo.

Da violacdo a competéncia da Unido para editar normas gerais
sobre educacao

O art. 22, XXIV, ¢/c art. 24, §1¢, da Constituicao Federal, estabelece
ser de competéncia privativa da Unido a edicao de normas sobre

diretrizes e bases da educacao nacional:

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

[.]

XXIV - diretrizes e bases da educag¢ao nacional;
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[...]
Art. 24.[...].
§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia

da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

E certo que o condominio legislativo estabelecido pela Constituigio
Federal nao impede a edicao de legislagao suplementar pelos Estados e
Municipios, nos termos do inciso IX e dos paragrafos §2° a 4° do art. 24 da
Carta da Republica.

Por outro lado, as normas editadas pelos demais entes federativos
nao podem violar as regras gerais estabelecidas pela Uniao. Nessa linha,
destaco os seguintes precedentes desta Corte:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
ESTADUAL 9164/95. ESCOLA PUBLICA ESTADUAL. ENSINO
DE EDUCACAO ARTISTICA. FORMACAO ESPECIFICA
PARA O EXERCICIO DO MAGISTERIO. LEI DE
DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL.
COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAQO. INICIATIVA
PARLAMENTAR. VICIO FORMAL. INOCORRENCIA. 1. Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional. Iniciativa.

Constituicdo Federal, artigo 22, XXIV. Competéncia privativa

da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacio

nacional. 2. Legislagao estadual. Magistério. Educacao artistica.
Formacao especifica. Exigéncia nao contida na Lei Federal
9394/96. Questao afeta a legalidade. Acdo direta de
inconstitucionalidade  julgada  procedente em  parte.
(ADI 1399, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 03/03/2004, D] 11-06-2004 PP-00004 EMENT
VOL-02155-01 PP-00028 RTJ VOL-00191-03 PP-00815)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI
DISTRITAL QUE DISPOE SOBRE A EMISSAO DE
CERTIFICADO DE CONCLUSAO DO CURSO E QUE
AUTORIZA O FORNECIMENTO DE HISTORICO ESCOLAR
PARA ALUNOS DA TERCEIRA SERIE DO ENSINO MEDIO
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QUE COMPROVAREM APROVACAO EM VESTIBULAR
PARA INGRESSO EM CURSO DE NIVEL SUPERIOR - LEI
DISTRITAL QUE USURPA COMPETENCIA LEGISLATIVA
OUTORGADA A UNIAO FEDERAL PELA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA - CONSIDERACOES EM TORNO DAS
LACUNAS PREENCHIVEIS - NORMA DESTITUIDA DO
NECESSARIO COEFICIENTE DE RAZOABILIDADE -
OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE -
ATIVIDADE LEGISLATIVA EXERCIDA COM DESVIO DE
PODER - PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO -
DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR COM EFICACIA
"EX TUNC'. A USURPACAO DA COMPETENCIA
LEGISLATIVA, QUANDO PRATICADA POR QUALQUER
DAS PESSOAS ESTATAIS, QUALIFICA-SE COMO ATO DE
TRANSGRESSAO CONSTITUCIONAL. -_A Constitui¢io da
Republica, nas hipoteses de competéncia concorrente (CF, art.

24), estabeleceu verdadeira situacio de condominio

legislativo entre a Unido Federal, os Estados-membros e o
Distrito Federal (RAUL MACHADO HORTA, "Estudos de
Direito Constitucional", p. 366, item n. 2, 1995, Del Rey), dai
resultando clara reparticio vertical de competéncias

normativas entre essas pessoas estatais, cabendo, a Uniao,

estabelecer normas gerais (CF, art. 24, § 1°), e, aos Estados-

membros e ao Distrito Federal, exercer competéncia

suplementar (CF, art. 24, § 2°). - A Carta Politica, por sua vez, ao

instituir um sistema de condominio legislativo nas matérias
taxativamente indicadas no seu art. 24 - dentre as quais avulta,
por sua importancia, aquela concernente ao ensino (art. 24, IX)
-, deferiu ao Estado-membro e ao Distrito Federal, em
"inexistindo lei federal sobre normas gerais”, a possibilidade de
exercer a competéncia legislativa plena, desde que "para
atender a suas peculiaridades" (art. 24, § 3°). - Os Estados-
membros e o Distrito Federal ndo podem, mediante legislacao
autdbnoma, agindo "ultra vires", transgredir a legislagao
fundamental ou de principios que a Uniao Federal fez editar no

desempenho legitimo de sua competéncia constitucional e de
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cujo exercicio deriva o poder de fixar, validamente, diretrizes e
bases gerais pertinentes a determinada matéria (educagao e
ensino, na espécie). - Consideragdes doutrinarias em torno da
questao pertinente as lacunas preenchiveis. [...]

(ADI 2667 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 19/06/2002, DJ 12-03-2004 PP-00038
EMENT VOL-02143-02 PP-00275)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DISTRITAL N. 3.694, DE 8 DE NOVEMBRO DE 2005, QUE
REGULAMENTA O § 1o DO ART. 235 DA LEI ORGANICA DO
DISTRITO FEDERAL QUANTO A OFERTA DE ENSINO DA
LINGUA ESPANHOLA AOS ALUNOS DA REDE PUBLICA
DO DISTRITO FEDERAL. AUSENCIA DE AFRONTA A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. Competéncia concorrente entre a Unido, que define as
normas gerais e os entes estaduais e Distrito Federal, que fixam
as especificidades, os modos e meios de cumprir o quanto
estabelecido no art. 24, inc. IX, da Constituicao da Republica, ou
seja, para legislar sobre educacao.

2. O art. 22, inc. XXIV, da Constituicdo da Republica
enfatiza a competéncia privativa do legislador nacional para
definir as diretrizes e bases da educacdo nacional, deixando as

singularidades no ambito de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal.

3. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. (STF, Tribunal Pleno, ADI 3699/DF, Rel. Min.
Carmen Lucia, J. 18/6/2007).

No exercicio dessa competéncia legislativa, a Uniao Federal editou a
Lei 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional -, que
estabelece premissas absolutamente contrarias a legislagaio municipal
impugnada.

Veja-se o disposto no art. 3° da referida lei:

Art. 32 O ensino serd ministrado com base nos seguintes
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principios:

[...]

IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a
cultura, o pensamento, a arte e o saber;

III - pluralismo de idéias e de concepg¢des pedagogicas;

IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia;

De fato, enquanto a legislagio federal estabelece a observancia
obrigatdria dos principio da liberdade de ensino, do pluralismo de
ideais e concep¢des pedagogicas e do fomento a liberdade e a
tolerancia, os arts. 2° e 3° da Lei Municipal proibem expressamente
qualquer mengao, no sistema de ensino, a questoes de diversidade ou
“ideologia” de género, vedando a “insercao de qualquer tematica da
diversidade [...] nas praticas pedagodgicas e no cotidiano das escolas”.

Ha precedentes especificos do STF suspendendo a eficacia de leis
com contetidos e vicios formais similares. Tem-se, por exemplo, a decisao
proferida pelo Ministro Roberto Barroso nos autos da ADI 5537-MC:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PROGRAMA ESCOLA LIVRE.
LEI ESTADUAL. VICIOS FORMAIS (DE COMPETENCIA E DE
INICIATIVA) E AFRONTA AO PLURALISMO DE IDEIAS.
CAUTELAR DEFERIDA.

I. Vicios formais da Lei 7.800/2016 do Estado de Alagoas:
1. Violacao a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases da educacao nacional (CF, art. 22, XXIV): a
liberdade de ensinar e o pluralismo de ideias sdo principios e
diretrizes do sistema (CF, art. 206, II e III);

2. Afronta a dispositivos da Lei de Diretrizes e Bases da
Educagao: usurpagao da competéncia da Unido para estabelecer
normas gerais sobre o tema (CF, art. 24, IX e § 1°);

(STE, ADI 5537-MC, Rel. Min. Roberto Barroso, decisao
monocratica, 21.3.2017).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Ministro Dias Toffoli
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concedeu medida cautelar na ADPF 526, em decisao proferida em
28.6.2018.

Destarte, verifica-se, a priori, a violagdo a norma de competéncia
legislativa da Uniao constante do art. 22, XXIV, da CF/88.

Da violagao aos principios e objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil relativos ao pluralismo politico e da construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, sem quaisquer preconceitos — art.
1°,V, e art. 3°, I e IV, da CF/88

Além do vicio formal acima descrito, observa-se que a legislacao
impugnada também ofende normas materiais da Constituigao,
concretizadas a partir do art. 3° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

Quanto a esse ponto, deve-se anotar que a rigidez constitucional e o
principio da interpretacdo conforme a Constituicio impedem o
acolhimento de solugbes legais contrdrias ao sentido hermenéutico do
texto constitucional.

Por outro lado, quando as regras legais estejam de acordo com as
normas de hierarquia constitucional, ndo deve o intérprete ignorar o
sentido atribuido pelo legislador, dentro do seu ambito de
discricionariedade.

Tratando do referido assunto, sao pertinentes as licdes de Paulo

Gonet Branco:

“Nao se confunda, afinal, interpretacao da lei conforme a
Constitui¢ao, procedimento, como visto, sancionado pela
jurisprudéncia e doutrina, com a interpretacao da Constituicao
conforme a lei, pratica que encontra reservas nessas mesmas
instancias. A admissibilidade sem a devida prudéncia de um tal
exercicio poderia levar a coonestagao de inconstitucionalidades,
deturpando-se o legitimo sentido da norma constitucional. Mas
nao € tampouco admissivel desprezar a interpretagao que o
legislador efetua da norma da Carta ao editar a lei. Toda a
cautela deve estar em ndao tomar como de necessario
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acolhimento a interpretacao feita pelo legislador, evitando-se o
equivoco de tratar o legislador como o intérprete definitivo da
Constituicao ou como o seu intérprete auténtico. A parte esse
extremismo, nao hd por que nao recolher da legislagao
sugestoes de sentido das normas constitucionais. A propdsito,
nao sao poucas as ocasides em que o constituinte eleva ao status
constitucional conceitos e disposi¢des pré-constitucionais, que
foram  desenvolvidos  anteriormente  pelo legislador
infraconstitucional.” (MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. p. 96).

No caso em analise, as normas impugnadas, ao proibirem qualquer
referéncia a diversidade de género ou a agoes educativas que mencionem
questoes envolvendo a orientagcao sexual nas praticas pedagogicas e no
cotidiano das escolas em Ipatinga/MG, acabam cristalizando uma
cosmovisao tradicional de género e sexualidade que ignoram o
pluralismo da sociedade moderna.

Nao h4 como se negar que vivemos em uma sociedade pluralista,
onde diferentes grupos das mais variadas origens étnicas e culturais, de
diferentes backgrounds, classes e visOes, religiosas ou de mundo, devem
conviver.

Tratando sobre o assunto, John Rawls afirma, em seu conhecido livro
“Liberalismo Politico”, que “as doutrinas abrangentes de todos os tipos -
religiosas, filoséficas e morais — fazem parte do que podemos chamar de ‘cultura
de fundo’ da sociedade civil. E a cultura do social, ndo do politico. E a cultura da
vida cotidiana, de suas diversas associagles: igrejas e universidades, sociedades
de eruditos e cientistas, clubes e times, para citar apenas algumas” (RAWLS,
John. Liberalismo Politico: elementos basicos. p. 56).

No mesmo sentido, Peter Haberle defende wuma ordem
constitucional pluralista e democratica, compreendida como um
“compromisso de possibilidades”, ou seja, uma proposta de solugoes e
coexisténcias possiveis, sem a imposicao da forga politica de cima para
baixo (HABERLE, Peter. Die Verfassung des Pluralismus: Studien zur
Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft. Konigstein: Athendum, 1980, p. 5).
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Nesse contexto, como observa Haberle, os direitos fundamentais
acabam por representar importante meio de alternativas e de opcoes,
fazendo que, com eles, seja possivel esse denominado pluralismo
democratico (HABERLE, Peter. Die Verfassung des Pluralismus: Studien zur
Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft. Konigstein: Athendum, 1980, p. 6).

Na mesma linha, tem-se as licoes de Gustavo Zagrebelsky:

“As sociedades pluralistas atuais - isto é, as sociedades
marcadas pela presenca de uma diversidade de grupos sociais
com interesses, ideologias e projetos diferentes, mas sem que
nenhum tenha forca suficiente para fazer-se exclusivo ou
dominante e, portanto, estabelecer a base material da soberania
estatal no sentido do passado —isto &, as sociedades dotadas em
seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a
Constituicio ndao a tarefa de estabelecer diretamente um
projeto predeterminado de vida em comum, sendo a de
realizar as condicdes de possibilidade da mesma”.
(ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos y
justicia. Trad. Marina Gercon. Madrid: Trotta, 1995, pag. 13.)

Atento a essas caracteristicas da sociedade contemporanea, o
Constituinte origindrio estabeleceu, como principio fundamental da
Republica, o “pluralismo politico” (art. 1°,V, da CF/88).

Da mesma forma, elencou, dentre os objetivos fundamentais, a
construgao de “uma sociedade livre, justa e soliddria” (art. 3% 1, da CF/88),
com a promogao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade ou quaisquer outras formas de discriminacdo” (art. 3°, IV, da CF/88).

O Ministro Ayres Britto reconheceu, no julgamento da ADI 4.277/DF,
que tratava das unides homoafetivas, a condicao do pluralismo como
valor socio-politico-cultural.

Nessa linha, o Relator destacou que o pluralismo seria “um dos
fundamentos da Repuiblica Federativa do Brasil” e da “propria democracia
material ou de substincia, desde que se inclua no conceito da democracia dita
substancialista a respeitosa convivéncia dos contrdrios” (STE, ADI 4.277/DF,
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Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, j. 5.5.2011).

E certo que o pluralismo social e os principios da solidariedade e da
nao-discriminagao estdo diretamente vinculados a outros principios e
valores, como a liberdade de informacao e de ensino, a tolerancia e o
debate de ideias.

Nesse sentido, observo que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
observou, corretamente, esses valores constitucionais, ao indicar,
expressamente, a liberdade de ensino e aprendizagem, o pluralismo e a
tolerancia enquanto principios fundamentais do ensino no pais (art. 3% 1I,
[II e IV, da LDB).

Por outro lado, a legislacdo impugnada contraria essas normas de
status constitucional, de modo que reputo plausivel, nessa andlise

perfunctoria, a alegacao de inconstitucionalidade material.

Das normas constitucionais e internacionais proibitivas da

discriminagao

Anote-se que existem diversas normas constitucionais e
internacionais que proibem qualquer tipo de discriminagao.

Com efeito, além do ja mencionado art. 3% IV, tem-se o direito
fundamental a igualdade, estabelecido pelo art. 5°, caput, da CF/88, e o
préprio valor da dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CF/88), que
demanda o respeito a autonomia privada e as legitimas opgdes das
pessoas sobre suas escolhas existenciais.

Diversas convengOes internacionais das quais o Brasil é signatario

possuem previsoes semelhantes:

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Artigo 1

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.
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Artigo II

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e
as liberdades estabelecidos nesta Declaracao, sem distincao de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

CONVENCAO AMERICANA SOBRE  DIREITOS
HUMANOS

Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos.

Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicao, sem discriminag¢ao alguma por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigao social.

PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS

Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém
direito, sem discriminacao alguma, a igual protecao da Lei. A
este respeito, a lei deverd proibir qualquer forma de
discriminacao e garantir a todas as pessoas protecao igual e
eficaz contra qualquer discriminagao por motivo de racga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou

qualquer outra situacao.

PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

Principio 1 — DIREITO AO GOZO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de todas as
orienta¢des sexuais e identidades de género tém o direito de
desfrutar plenamente de todos os direitos humanos. [...]

Principio 2 - DIREITO A IGUALDADE E A NAO
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DISCRIMINACAO Todas as pessoas tém o direito de desfrutar
de todos os direitos humanos livres de discriminacao por sua
orientacdo sexual ou identidade de género. Todos e todas tém
direito a igualdade perante a lei e a protecaio da lei sem
qualquer discriminagao, seja ou nao também afetado o gozo de
outro direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas
discriminagOes e garantir a todas as pessoas protegao igual e
eficaz contra qualquer uma dessas discriminagdes. A
discriminagao com base na orientacao sexual ou identidade
género inclui qualquer distingdo, exclusdo, restricao ou
preferéncia baseada na orientagdao sexual ou identidade de
género que tenha o objetivos ou efeito de anular ou prejudicar a
igualdade perante a lei ou protecao igual da lei, ou o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitdria, de
todos os direitos humanos e das liberdades fundamentais. A
discriminagao baseada na orientacao sexual ou identidade de
género pode ser, e comumente é, agravada por discriminagao
decorrente de outras circunstancias, inclusive aquelas
relacionadas ao género, raga, idade, religido, necessidades

especiais, situagao de saude e status econdomico.

CONSTITUICAO FEDERAL

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]

As referidas normas demonstram o profundo compromisso das
normas internacionais e constitucionais com a igualdade (SARMENTO,
Daniel. A Igualdade Etnico-Racial no Direito Constitucional Brasileiro:
Discriminagao ‘De Facto’, Teoria do Impacto Desproporcional e Acao
Afirmativa. In: SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 141, CARDINALI,
Daniel Carvalho. A escola como instrumento do dever constitucional de

enfrentamento da homofobia: potencialidade e tensdes. Revista
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Publicum. Rio de Janeiro. V. 3. n. 1. 2017. p. 158).

Com base nesses dispositivos, permite-se concluir pela existéncia de
um dever estatal de adogao de politicas de combate as desigualdades e a
discriminagao, inclusive no que se refere aos padroes culturais, sociais e
econdmicos que produzem essa situacao (CARDINALIL Daniel Carvalho.
A escola como instrumento do dever constitucional de enfrentamento
da homofobia: potencialidade e tensdes. Revista Publicum. Rio de
Janeiro. V. 3. n. 1. 2017. p. 166).

Tal conclusao esta assentada no fato de que os direitos fundamentais
possuem nao apenas uma dimensao subjetiva, atributiva de direitos
fundamentais aos individuos, mas também uma concepgao objetiva,
enquanto conjunto de valores que deve nortear a atuacao do Estado em
todas as suas esferas.

Outrossim, deve-se vislumbrar a igualdade ndo apenas em sua
dimensao negativa, de proibi¢ao da discriminag¢ao, mas também sob uma
perspectiva positiva, de modo a promover a inclusao de grupos
estigmatizados e marginalizados (CARDINALI, Daniel Carvalho. A
escola como instrumento do dever constitucional de enfrentamento da
homofobia: potencialidade e tensdes. Revista Publicum. Rio de Janeiro. V.
3.n.1.2017. p. 166).

Nesse ponto, cumpre registrar que a auséncia de debate sobre
questoes envolvendo sexo e género ndo equivale a suposta
“neutralidade” sobre o assunto. Na verdade, reflete uma posic¢ao politica
e ideologica bem delimitada, que optar por reforcar os preconceitos e a
discriminacao existentes na sociedade.

Ademais, nao ha estudos cientificos ou dados estatisticos que
sustentem a posigao que a discussao sobre essas questoes estimule ou
promova a adogdo de comportamentos denominados “erraticos” ou
“desviantes”, de acordo com uma pauta de valores tradicionais.

Sobre o assunto, a doutora Jimena Furlani destaca que:

“[...] Nas discussoes e aprovagoes dos Planos de Educagao
ficou evidente que combater a ‘ideologia de género’ significava
retirar de qualquer documento as palavras género, orientacao
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sexual, diversidade sexual, nome social e educacdao sexual.
Mesmo que as palavras, nas frases, ndo implicassem nenhuma
ameaga objetiva, evitar que as palavras fossem visibilizadas na
lei certamente dificultaria aqueles que pretendessem trabalhar
esses temas na educacao, e, sem muitos argumentos, as
palavras foram excluidas. No entanto, é preciso lembrar que
retirar essas palavras da lei ndo elimina os sujeitos da
diversidade sexual e de género do interior da escola brasileira
e de todas as sociedades humanas. Criancas e jovens, assim
como professores, pais e maes, possuem suas identidades de
género, sao sujeitos de afetos e convivem num mundo
diverso. Alias, ndo é a existéncia do conceito de género que
‘fez surgir’ na humanidade pessoas homossexuais, travestis,
lésbicas, transgéneros, transexuais ou bissexuais, por
exemplo. Os estudos de género existem para estudar esses
sujeitos, compreender a expressio de suas identidades,
propor conceitos e teorias para sua existéncia e ajudar a
construir um mundo onde todos/as se respeitem.” (FURLANI
Jimena. Existe ‘ideologia de género’?. Disponivel em:
<http://apublica.org/2016/08/existe-ideologia-de-genero/>).

Por outro lado, as normas legais que estabelecem a discussao sobre
questoes de género e sexualidade nas escola estimulam os valores do
pluralismo, da tolerancia, compreensao e empatia, contribuindo para que
atos de violéncia e discriminacdo contra minorias sejam superados.

Destaque-se que diversos casos e exemplos de ataques
sistematizados de violéncia contra as minorias integrantes da
comunidade LGBTI foram trazidos durante o julgamento da ADO 26, no
qual a Corte deste STF decidiu pela criminalizacao da homofobia no tipo
penal de racismo, até a promulgacao de legislacio adequada pelo
Congresso Nacional.

Nesse precedente, assentei que os os direitos fundamentais nao
podem ser considerados apenas como proibigdes de intervencao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecao
(Schutzgebote). Utilizando-se da expressao de Canaris, pode-se dizer que
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os direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibicao do
excesso (Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como
proibicobes de protecao insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote).

Anote-se que a protecao adequada ou os imperativos de tutela do
direito fundamental a igualdade e a nao discriminacdo nao devem se
basear apenas na tutela penal, tradicionalmente compreendida como
ultima ratio e incidente apenas ap0s a lesdao ou grave perigo de lesao a
bens juridicos fundamentais.

Ou seja, o dever estatal de promocao de politicas publicas de
igualdade e nao discriminacgao impoe a adogao de um amplo conjunto de
medidas, inclusive educativas, orientativas e preventivas, como a
discussao e conscientizagao sobre as diferentes concepg¢des de género e
sexualidade.

Por esses motivos, entendo que as normas impugnadas, ao
proibirem a adogao de praticas educacionais voltadas ao debate e as
discussOes sobre questoes de género e sexualidade, violam as regras
gerais e os direitos fundamentais a igualdade e a nao discriminacao,

previstos nas normas internacionais e na Constitui¢cao Federal de 1988.

Da violac¢ao a liberdade de ensinar, aprender, pesquisar e divulgar
0 pensamento, a arte e o saber

As normas impugnadas violam ainda a liberdade de ensinar,
aprender, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, diretrizes
fundamental da educacgao estabelecida pelo art. 206, II, da Constituicao
Federal:

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios: [...]
IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o

pensamento, a arte e o saber;

A referida norma consolida a liberdade enquanto base do sistema de
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educagao, estimulando a livre divulgagao e o debate de ideias. Busca-se
evitar a censura e a patrulha ideoldgica, uma vez que tais condutas
acabariam por esterilizar o debate sobre questoes polémicas e relevantes,
que devem ser apresentadas e discutidas entre professores e alunos, com
a finalidade de formagao de um pensamento critico.

E certo que a atividade de ensino e a aprendizagem deve se basear
em estudos cientificos e abordagens académicas e pedagogicas. A par
dessa exigéncia, professores e alunos devem ter autonomia para
desenvolver os contetidos abordados em sala de aula.

Conforme destacado pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento
da ADI 5577, “Para que a educagio seja um instrumento de emancipagio, é
preciso ampliar o universo informacional e cultural do aluno, e nio reduzi-lo,
com a supressio de contetidos politicos ou filosdficos, a pretexto de ser o
estudante um ser “‘vulnerdvel’. O excesso de protecdo ndo emancipa, o excesso de
protecdo infantiliza” .

Seguindo essa linha de raciocinio, ¢ importante acentuar que as
restricoes as liberdades de expressao e de ensino sao caracteristicas
tipicas de Estados totalitarios ou autoritarios.

A titulo elucidativo, ressaltei, no julgamento da medida cautelar na
ADPF 548 — caso das buscas e apreensoes em universidades publicas -, o
caso da grande queima de livros realizada em diversas cidades da
Alemanha em 10 de maio de 1933, em perseguicao a autores que se
opunham ou que nao se alinhavam as diretrizes do regime nazista.

Segundo o poeta nazista Hanns Johst, a medida decorria da
“necessidade de purificacdo radical da literatura alema de elementos estranhos
que possam alienar a cultura alemd”. Hoje, diante do episodio, costuma-se
rememorar a célebre frase de Heinrich Heine, que ainda em 1820
escreveu: “onde se queimam livros, no final, acaba-se queimando também
homens” .

Outro exemplo origindrio da Alemanha, agora sob uma perspectiva
positiva, ocorreu durante o julgamento do caso BVERFGE 47, 46, ja no
periodo de redemocratizagdo. O caso envolvia a inclusao da aula de
educacado sexual em escolas publicas.
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A discussdao envolvia a compatibilizagao dos direitos dos pais a
educacao sexual de seus filhos, os objetivos educacionais das escolas
publicas e os direitos de personalidade e autodeterminagao dos menores.

Ao decidir, o Tribunal Constitucional alemao concluiu pela
constitucionalidade da lei e atos administrativos que estabeleciam a

disciplina de educacao sexual nas escolas publicas:

“[...] Como o Tribunal Constitucional Federal sustentou
(op. cit., p. 182), a fiscalizagdo das escolas pelo Estado,
estabelecida pelo Art. 7 I GG, abrange, em todo caso, a
competéncia para o planejamento e a organizacao do ensino
escolar com o objetivo de garantir um sistema escolar que
ofereca a todos os jovens cidadaos, segundo suas capacidades,
as possibilidades de formacdo correspondentes a atual vida
social. Nao faz parte desse ambito de conformagao estatal
somente a estruturacao organizacional da escola, mas também a
fixacao do contetido dos cursos de formacao e dos objetivos
escolares. O Estado pode, assim, perseguir seus proprios
objetivos  educacionais na  escola, em  principio
independentemente dos pais. A missao geral da escola, relativa
a formacao e a educagao das criangas, nao é subordinada, mas
se encontra no mesmo patamar do direito de educar dos pais.
Superioridade absoluta nao goza nem o direito dos pais nem a
missao educacional do Estado. Contrariamente a uma
concepcao nesse sentido defendida na literatura juridica
[doutrina], a missao escolar e educacional da escola também
nao € limitada somente a transmissdao de conhecimentos. Esta
missao do Estado, que o Art. 7 I GG pressupde, tem também, ao
contrario, como conteudo atuar na transformacao de cada
crianca em um membro da sociedade responsavel por si
mesmo. Por isso, as tarefas da escola dao-se também na area da
educacdo. Mesmo que existam — como supra apresentado —
razOes para crer que o lugar adequado a educagao sexual
individual seja o lar, deve-se, entretanto, por outro lado,
também considerar que a sexualidade apresenta diversas

referéncias sociais. O comportamento sexual ¢ uma parte do
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comportamento geral. Assim, nao se pode proibir ao Estado que
este considere a educagao sexual como importante elemento da
educacao total de um individuo jovem. Disso faz parte também
proteger e alertar as criangas contra ameacas de cunho sexual.
A partir de todos esses motivos, ndo se poderd levantar
nenhuma objecdo fundamental constitucional quando o Estado

fizer do tema da sexualidade humana objeto de aula na escola

[.]".

Vé-se, portanto, que a jurisprudéncia de direito comparado
corrobora a teses sustentada pela PGR.

Em assim sendo, observo que as normas impugnadas também
contrariam, em uma primeira andlise, a liberdade de ensinar e aprender,
prevista no art. 206, II, da CF/88.

Do preenchimento dos requisitos necessarios a concessido da
medida cautelar

No caso, conclui-se pela demonstracao do requisito da
plausibilidade do direito invocado pela PGR, nos termos dos
fundamentos acima transcritos.

Outrossim, observa-se a existéncia de periculum in mora, tendo em
vista o desenvolvimento de acoes educacionais em contrariedade a todas
as normas internacionais, constitucionais e legais acima transcritas, com a
possivel ocorréncia de prejuizos irreparaveis para a formacao dos alunos.

Desta feita, entendo ser o caso de concessao da medida cautelar

pleiteada.
Dispositivo

Ante o exposto, com base no art. 5% §1°, da Lei 9.882/99, e art. 21, V,
do RISTE, defiro o pedido cautelar para suspender a eficacia dos artigos
2%, caput, e 3% caput, da Lei 3.491, de 28 de agosto de 2015, do Municipio
de Ipatinga.
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Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 18 de outubro de 2019.

Ministro GILMAR MENDES
Relator
Documento assinado digitalmente
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