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RESUMEN: El derecho a la educacion es re-
conocido como un derecho social vital al
desarrollo humano. Debido a su importan-
cia, se encuentra expresamente mencionado
en los documentos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos, asi como
en diversas Constituciones, como es el
caso de la brasilefia. Ademas, su analisis ya
consta en la jurisprudencia del sistema inte-
ramericano de derechos humanos, dandoles
fuerza y sindicabilidad. Sin embargo, en
los ultimos tiempos, distintos aspectos del
derecho a la educacion estan siendo ame-
nazados, lo que hace que, internamente,
Brasil se encuentre en una situacion de des-
ajuste con la normativa internacional. Par-
tiendo de este contexto de la aun pendiente
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concrecion de estos derechos, este trabajo
se propone evaluar la situacion del derecho
a la educacion a partir de una comparacion
con fallos tanto en el sistema interameri-
cano como en Brasil, verificando si hay,
efectivamente, un didlogo entre cortes o
si hay, por parte de Brasil, una recepcion de
la normativa internacional sobre el tema en
el ambito interno. El texto expone algunos
casos en los que los ataques a la educa-
cioén en Brasil pone al pais en situacion de
alerta en el sistema interamericano. Como
conclusiones, fue posible observar que la
legislacion brasilefia estd de acuerdo con
el reglamento internacional, mas alld de los
estandares minimos establecidos, aunque
este dialogo normativo no esta siendo capaz
de proteger a este derecho de los ataques
del gobierno Bolsonaro.

Palabras clave: derecho a la educacion,
sistema interamericano de derechos huma-
nos, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, Supremo Tribunal Federal.
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Court of Human Rights and the Brazilian
Supreme Court, in order to observe if there
are congruencies between them or not, as
well as this paper exposes some cases of at-
tack to right to education, putting an alert
sign in the Inter-American System. As con-
clusions, it is possible to recognize that
Brazilian legislation is very aligned with
the international, beyond it stablish mini-
mal standards, but this legal dialogue is not
able, by itself, to protect the right to educa-
tion from these attacks promoted by Bolso-
naro § government.

Keywords: right to education, inter-ameri-
can system of human rights; Inter-Ameri-
can Court of Human Rights; Inter-Ame-
rican Commission of Human Rights; Brazi-
lian Supreme Court.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El derecho a la educacion en los
principales instrumentos internacionales de derechos huma-
nos y el derecho a la educacion. 111. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho
a la educacion. IV. El derecho a la educacion en la jurispru-
dencia del STF. V. Los ataques al derecho a la educacion en
Brasil en el gobierno Bolsonaro. V1. Consideraciones finales.
VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

El siglo XXI esta revelandose un desafio para la concrecion de los dere-
chos humanos. Los derechos de libertad, que aparentaban ya haber sido in-
cluso naturalizados en algunas regiones del mundo, enfrentan dificultades
ante los intentos que atacan a las democracias. Ya los derechos de igual-
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dad, que a su vez carecian de minimos niveles de realizacion, parecen
haber sido dejados a un segundo nivel, privando a muchos ciudadanos
de una existencia digna y que pudiera sacarlos de las condiciones de esca-
sez de bienes y de oportunidades.

Contando con un sistema de proteccion internacional de derechos hu-
manos, es cierto que dichas esferas de proteccion de estos derechos ya
producen didlogos multinivel entre cortes nacionales e internacionales,
que, dependiendo del pais, pueden ser mas o menos intensos. También es
cierto que no solo las cortes dialogan en este sentido, sino que también hay
influencias entre normativas nacionales e internacionales que conforman
dicho sistema de proteccion.

Aunque este contexto haya permitido la consolidacion de muchos de los
derechos que se conocen, es posible afirmar que los derechos de igualdad,
aunque ampliamente reconocidos, todavia no han sido debidamente con-
cretados, entre ellos el derecho a la educacion, uno de los mas importantes
para la transformacion social y el combate de problemas crénicos, como la
pobreza y la desigualdad.

Por cierto, la propia resistencia a la concrecion de los derechos sociales
ya es objeto de atencion de los sistemas de proteccion de los derechos
humanos. Aunque exista cierta limitacion en su eficacia, éstos no estan au-
sentes en los tratados internacionales, lo que permite que controles y moni-
toreos sean realizados por las cortes internacionales volcados a una mayor
proteccion de estos derechos sociales, que tienen un profundo poder de
transformacion social.

Por otro lado, también es cierto que las cortes nacionales parecen haber
tomado posicion en lo que se refiere a los derechos sociales. A partir de
una vision de supremacia de las Constituciones, y que muchas de ellas
incorporaron esos derechos en sus textos, la postura del Poder Judicial de
diversos paises también cambi6 en el sentido de una mayor rigidez en la
exigencia de su concrecion, forzando a los Estados a tomar actitudes y for-
mular politicas publicas que sean eficaces para la realizacion de esos de-
rechos, como el derecho al trabajo, a la salud, a la educacidn, etcétera.
Asi se presenta el caso brasilefio.

Sin embargo, aunque cuente con decisiones y con legislacion nece-
sarias para la proteccion del derecho a la educacion, parece que dicho
aparato no es capaz de evitar las amenazas a este derecho que ocurren en
los ltimos tempos, y que terminan por dafiar directamente a muchas de
las conquistas que fueron alcanzadas. Esto va en sentido contrario de lo
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que venia pasando en Brasil, alejandolo de los estandares minimos esta-
blecidos por el sistema interamericano para la proteccion del derecho a
la educacion.

Ante eso, en un contexto en el que se asume como necesario el didlogo
de cortes y un sistema multinivel de derechos humanos,! este articulo tiene
como objetivo verificar si la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal
(STF) esta de acuerdo con las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, considerando que Brasil ratifico todos los tratados en
este ambito de proteccion y que tiene la obligacion de que los derechos so-
ciales sean una realidad para los ciudadanos brasilefios. Para esto, se optd
por abordar el derecho a la educacion para posibilitar dicho alineamiento.
Asi, en un primer momento serd aportada la normativa referente al de-
recho a la educacion en el sistema interamericano de derechos humanos
en sus principales instrumentos; luego, seran expuestos algunos casos en
los que fueron resueltos algunos aspectos de dicho derecho en el ambito
interamericano; después, se expondra como el STF viene procediendo en
casos sobre el derecho a la educacion, para, luego, ser expuestas las ame-
nazas y ataques a ese derecho, que dan una sefal de alarma, y que nece-
sitan de atencion internacional. Al final, sera hecha una reflexion sobre la
situacion brasilefia ante el sistema interamericano en lo que se refiere al
derecho a la educacion.

El método para la elaboracion de este trabajo es el estudio de casos de
ambas cortes, complementado con el documental y bibliografico en la ex-
posicion.

II. EL DERECHO A LA EDUCACION EN LOS PRINCIPALES
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS Y EL DERECHO A LA EDUCACION

Partiendo de la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(en adelante, DUDH), se verifica que hay varios articulos que disponen,
aunque con perfil programatico, sobre el listado de derechos sociales,
como los articulos 22 al 26, estando el derecho a la educacion evidencia-

' Debido a los limites de este trabajo, cf¥. sobre estos temas: Borges, Bruno Barbosa

(2018), O controle de convencionalidade no sistema interamericano, Rio de Janeiro,
Lumen Juris.
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do en este ltimo.? Por la predominancia de derechos con caracter libe-
ral, la DUDH es muy criticada, aunque no es posible dejar de reconocer
sus grandes conquistas referentes a los derechos humanos (Alves, 2021),
principalmente en el establecimiento de su fuerza simbolica que debe regir
la convivencia en sociedad y ante los Estados (Neves, 2003).

Sin embargo, la cuestion ideologica ya mencionada queda evidenciada
en el momento de la elaboracion de los pactos internacionales de derechos
humanos en el &mbito de las Naciones Unidas, responsables de detallar las

2 «“Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la se-

guridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desar-
rollo de su personalidad.

Articulo 23. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo
igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses.

Articulo 24. Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. Lamaternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protec-
cién social.

Articulo 26. 1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La ins-
truccion elemental sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser
generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los
méritos respectivos.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y
el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos”.
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disposiciones de la DUDH. La separacion de las materias en dos tratados
fue resultado de un acuerdo diplomatico, considerando, por un lado, a
las potencias occidentales que insistian en el reconocimiento solamente
de las libertades individuales clasicas, y que protegian a las personas en
contra de los abusos e interferencias de los drganos estatales en la vida
privada, y, por otro lado, a los paises del bloque comunista y los jévenes
paises africanos, que deseaban conferir mayor destaque a los derechos
sociales y economicos, repitiendo la division ya habida con la DUDH
(Comparato, 2016; 292-293). Al final, quedd declarado que los Estados
tendrian por obligacion la realizacion de programas de accion estatal de
forma progresiva “hasta el méximo de recursos de que disponga”, segun
el articulo 2, I del Pacto sobre Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales (adelante, Pacto Econoémico).

En lo que se refiere a la Organizacion de los Estados Americanos, la
Carta de la OEA, aprobada junto con la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, en 1948, es considerada un documento que
establece metas a los Estados, y que proclama, genéricamente, el respeto
a los derechos humanos por parte de los Estados miembros. Hay quien
afirme que no existe un listado claro de derechos subjetivos en la Carta,
lo que puede ser debatido.’ Sin embargo, en lo que alcanza a los derechos
econdmicos, sociales y culturales (en adelante, DESC), existen mencio-
nes expresas para los Estados, que estan distribuidas en su texto, como
el articulo 30* y siguientes sobre desarrollo integral; el articulo 45,° que

> Como es la opinién del juez Humberto Antonio Sierra Porto, en su voto disidente

en el caso Lago del Campo vs. Peru, sentencia del 31 de agosto de 2017.

4 «Articulo 30. Los Estados miembros, inspirados en los principios de solidaridad y
cooperacion interamericanas, se comprometen a aunar esfuerzos para lograr que impere
la justicia social internacional en sus relaciones y para que sus pueblos alcancen un desar-
rollo integral, condiciones indispensables para la paz y la seguridad. El desarrollo integral
abarca los campos econdmico, social, educacional, cultural, cientifico y tecnoldgico, en
los cuales deben obtenerse las metas que cada pais defina para lograrlo”.

5 «Articulo 45. Los Estados miembros, convencidos de que el hombre solo puede
alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acom-
panado de desarrollo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos
esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o condi-
cion social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en condicio-
nes de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad econémica;

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe
prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida,
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establece derechos sociales, como el derecho al bienestar material, al tra-
bajo, a la previdencia social, etcétera, y el articulo 49,° que trata sobre el
derecho a la educacion.

Cabe mencionar que, por fuerza del Parecer Consultivo sobre Interpre-
tacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, 1989, §45, la Declaracion es tenida como la interpretacion auténtica

la salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus aflos
de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de
trabajar;

¢) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el dere-
cho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo el
derecho de negociacion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reco-
nocimiento de la personeria juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e
independencia, todo de conformidad con la legislacion respectiva;

d) Justos y eficientes sistemas y procedimientos de consulta y colaboracion entre los
sectores de la produccion, tomando en cuenta la proteccion de los intereses de toda la
sociedad;

e) El funcionamiento de los sistemas de administracion publica, banca y crédito, em-
presa, distribucion y ventas, en forma que, en armonia con el sector privado, responda a
los requerimientos e intereses de la comunidad;

f) La incorporacion y creciente participacion de los sectores marginales de la pobla-
cion, tanto del campo como de la ciudad, en la vida econdmica, social, civica, cultural
y politica de la nacidn, a fin de lograr la plena integracion de la comunidad nacional, el
aceleramiento del proceso de movilidad social y la consolidacion del régimen democrati-
co. El estimulo a todo esfuerzo de promocién y cooperacion populares que tenga por fin
el desarrollo y progreso de la comunidad;

g) El reconocimiento de la importancia de la contribucion de las organizaciones, tales
como los sindicatos, las cooperativas y asociaciones culturales, profesionales, de nego-
cios, vecinales y comunales, a la vida de la sociedad y al proceso de desarrollo;

h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social, e

i) Disposiciones adecuadas para que todas las personas tengan la debida asistencia
legal para hacer valer sus derechos”.

© «Articulo 49. Los Estados miembros llevaran a cabo los mayores esfuerzos para
asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a
la educacion, sobre las siguientes bases:

a) La educacion primaria sera obligatoria para la poblacion en edad escolar, y se ofre-
cera también a todas las otras personas que puedan beneficiarse de ella. Cuando la impar-
ta el Estado, sera gratuita;

b) La educacion media debera extenderse progresivamente a la mayor parte posible
de la poblacion, con un criterio de promocion social. Se diversificara de manera que, sin
perjuicio de la formacion general de los educandos, satisfaga las necesidades del desa-
rrollo de cada pais, y

¢) La educacion superior estara abierta a todos, siempre que, para mantener su alto
nivel, se cumplan las normas reglamentarias o académicas correspondientes”.
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de los dispositivos de la Carta de la OEA, y que, pese a su adopcion como
declaracion y no como tratado, actualmente la Declaracion constituye una
fuente de obligaciones internacionales para los Estados miembros de la
OEA (CIDH, 1989; 35-45). Por lo tanto, analizar aisladamente la Carta
de la OEA de la Declaraciéon Americana escapa del marco hermenéutico
establecido por la Corte para la interpretacion de los derechos humanos en
el sistema interamericano, y eso impide que se separen dichos documen-
tos en el momento del examen de la justiciabilidad de los DESC en un
caso concreto.

Siguiendo en el abordaje de los instrumentos internacionales en el &m-
bito interamericano, nuevamente surge la cuestion ideologica que genera
conflictos cuando el tema se relaciona con los derechos sociales. Aunque
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, an-
terior a la DUDH, aporte disposiciones expresas sobre los DESC en sus ar-
ticulos XT al XV1,” reservando a la educacion el articulo XTI, y la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocida como Pacto

7 “Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medi-

das sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comu-
nidad.

Articulo XII. Toda persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada
en los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas. Asimismo, tiene el de-
recho de que, mediante esa educacion, se le capacite para lograr una digna subsistencia,
en mejoramiento del nivel de vida y para ser util a la sociedad. El derecho de educacion
comprende el de igualdad de oportunidades en todos los casos, de acuerdo con las dotes
naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos que puedan proporcionar la
comunidad y el Estado. Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacion
primaria, por lo menos.

Articulo XIII. Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la
comunidad, gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos
intelectuales y especialmente de los descubrimientos cientificos. Tiene asimismo derecho
a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de los
inventos, obras literarias, cientificas y artisticas de que sea autor.

Articulo XIV. Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacidn, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo.
Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en relacién con
su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su familia.

Articulo XV. Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta recreacion y a la opor-
tunidad de emplear utilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual,
cultural y fisico.

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
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de San José de Costa Rica, reproduce la mayor parte de las disposiciones
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, Pacto
Civil) —lo que subraya su perfil también liberal de derechos—, y se de-
cidi6 en la ocasion dejar para un protocolo aparte el contenido sobre los
DESC, para que se lograra la adhesion de los Estados Unidos a la Con-
vencion. Dicho protocolo con el segundo conjunto de derechos solamente
seria aprobado en la Conferencia Interamericana de San Salvador, el 17 de
noviembre de 1988 (Comparato, 2016; 380 y 381).

Sin embargo, hay una prevision muy importante en el Pacto de San
José, referente a los DESC, y que no puede ser desconsiderada por los
Estados que ratificaron el instrumento. Es el articulo 26, sobre el desa-
rrollo progresivo, y que determina a los Estados partes a adoptar medi-
das, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados. Por lo tanto, aunque no exista un mayor deta-
lle sobre dichos derechos en este documento internacional, el articulo 26
puede ser interpretado como una posibilidad de su control y monitoreo,
por la Comisién y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
acuerdo con la jurisprudencia construida en este sentido, como consta en
los casos Baena Ricardo vs. Panama (sentencia del 2 de febrero de 2001);
Alban Cornejo vs. Ecuador (sentencia del 22 de noviembre de 2007); Sua-
rez Peralta vs. Ecuador (sentencia del 21 de mayo de 2013); Lagos del
Campos vs. Pert (sentencia del 31 de agosto de 2017); Poblete Vilches y
otros vs. Chile (sentencia del 8 de marzo de 2018); Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala, (sentencia del 23 de agosto de 2018) y otros casos que han
sido decididos con base en esta jurisprudencia.

Con respecto al Protocolo de San Salvador, hay muchas innovaciones
si se compara con el Pacto Economico, lo que no evita criticas cuando
se trata de la “sinceridad” de los Estados que se adhirieron al tratado.®

cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener
los medios de subsisténcia”.

8 En este sentido, Fabio Konder Comparado afirma que, en la época de su aproba-
cién, ya predominaba en las Américas la ideologia neoliberal expresada en el “Consenso
de Washington”, que fue adoptada por los Estados como una guia para el fortalecimiento
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Esta en dicho documento la posibilidad de justiciabilidad del derecho a la
educacion ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su ar-
ticulo 13, que se garantiza a toda persona el derecho a la educacion. Por
medio del Protocolo, se acepta que la educacion debe orientarse para el
pleno desarrollo de la personalidad humana y en el sentido de su digni-
dad, debiendo fortalecer el respeto por los derechos humanos, por el plu-
ralismo ideologico, por las libertades fundamentales, por la justicia y por
la paz, capacitando a las personas para participar de forma efectiva de
una sociedad democratica y pluralista. Ademas, el Protocolo establece que
los Estados reconozcan que la ensefianza primaria debe ser obligatoria
y accesible a todos gratuitamente; la secundaria debe ser generalizada y
volverse accesible a todos, con la implantacion progresiva de la ensefianza
gratuita; y la ensefianza superior debe igualmente volverse accesible para
todos, de acuerdo con las capacidades de cada uno, con la implantacion
progresiva de su gratuidad.” Ademas, este documento también dispone, en

de la iniciativa empresarial privada en todos los campos, lo que, por consiguiente, res-
tringia al maximo las politicas publicas de proteccion social. A partir de ello, el autor
entiende que los paises terminan por adoptar una retérica de los sefiores rurales de la
América espafiola del periodo colonial que, ante las ordenaciones regias que buscaban
limitar su poder de explotacion econémica basado en el trabajo esclavo o semiesclavo,
decia que “las ordenanzas d’El Rey, Nuestro Sefior, se acatan, pero no se cumplen” (cfr.
Comparato, Fabio Konder (2016), 4 afirmacdo historica dos direitos humanos. 10a. ed.,
Sao Paulo, Saraiva, p. 388).

% “Articulo 13: Derecho a la Educacién.

1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion debera
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su digni-
dad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las
libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacion
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad demo-
cratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia
y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y
promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el
pleno ejercicio del derecho a la educacion:

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria
técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

c. la ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de
la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;
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su articulo 19.6, que los derechos sindicales y a la educacion pueden fun-
damentar la conduccion del caso por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, posterior al examen de la Comision Interamericana.'’

Por lo tanto, hay un marco juridico que posibilita no sélo la garantia
del derecho a la educacion, sino que también hay una prevision que per-
mite que casos que involucran dicho debate puedan ser tutelados tanto por
la Comision como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
conformando un conjunto de instrumentos importantes para su concrecion
(Pierre, 2005; 37-63) (Duarte, 2016; 219-257).

III. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION

Como ya se ha mencionado, la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece derechos civiles y politicos, pero no es omisa sobre
los DESC. Aunque de forma timida, el articulo 26 trae la aplicacion pro-
gresiva de derechos sociales, y eso tiene que ser leido en conjunto con el
Protocolo de San Salvador (Piovesan, 2017; 1356-1388).

Dicha caracteristica programatica de los DESC ha llevado a la Corte
Interamericana a decisiones que los analizan de forma indirecta, por medio

d. se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion basica
para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruc-
cion primaria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos
a fin de proporcionar una especial instruccion y formacion a personas con impedimentos
fisicos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran de-
recho a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se
adecue a los principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretara como una restriccion de la li-
bertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza,
de acuerdo con la legislacion interna de los Estados partes”.

10 «Articulo 19.6: 6. En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del
articulo 8o. y en el articulo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a
un Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la par-
ticipacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones
individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos”.
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de otros derechos de perfil liberal, y que estan previstos en la Convencion.
En este sentido, la Corte viene firmando su convencimiento con la tesis de
la estrecha relacion entre los derechos civiles y politicos y los DESC, tal
como atesta la indivisibilidad y la interdependencia de los derechos hu-
manos. Para Piovesan, existen un conjunto de decisiones que consagran
la proteccion indirecta de los derechos sociales, mediante la proteccion de
los derechos civiles, lo que confirma la idea de unidad de estos derechos
(Piovesan, 2017; 1356-1388).

Asi, de forma trasversal, los fallos de la Corte dan un nuevo perfil al
articulo 26 de la Convencién, que por mucho tiempo fue considerado un
dispositivo limitado a una simple expresion de objetivos programaticos y
no de obligaciones legales vinculantes. Cabe subrayar que el posiciona-
miento de la Corte Interamericana esta basado en el propio preambulo del
Protocolo de San Salvador, que afirma la interdependencia entre los dere-
chos humanos civiles y politicos y los DESC, como ya ha sido mencionado.

También cabe destacar que, desde 1986, la Corte ya afirmaba cual seria
su postura sobre los DESC:

Los derechos econdmicos, sociales y culturales poseen la misma naturaleza
sustancial de los derechos politicos y civiles. Todos derivan de la esencial
dignidad del ser humano, todos constituyen atributos irrenunciables de la
personay todos deben ser objeto de promocion, garantia y proteccion a nivel
regional, nacional y universal (CIDH, 1986).

Sin embargo, en el mismo documento se menciona la necesidad de
haber mecanismos especificos y diferenciados para la proteccion de dichos
derechos, algo que va en una linea mas formalista-positivista, caracteristi-
ca de aquel momento.

En lo que se refiere al derecho a la educacion propiamente dicho,
existen algunos casos que destacan la actuacion directa de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, incluso antes de que hubiera algiin
tipo de pronunciamiento de la Corte sobre el tema.!!

El caso Testigos de Jehova vs. Argentina (CIDH, 1978) fue el primero
en el que se alego y declar6 una violacion del derecho a la educacion. La

1" Algunos andlisis de casos aqui presentados fueron extraidos de Ramirez Huaroto,

Beatriz y Alvarez Alvarez, Brenda Ibette (2011), Jurisprudencia sobre el derecho a la
educacion en los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos, Lima,
Cladem, pp. 16y ss.
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peticion fue motivada por la publicacion de un decreto oficial en el que
se prohibia toda actividad de la asociacion religiosa Testigos de Jehova,
por considerar que sus practicas eran contrarias a las buenas costumbres
y a la moral. Por ello, trescientos nifios y nifias en edad escolar fueron
impedidos de acceder a la escuela, siendo que a unos los expulsaron y a
otros no se les permitio la inscripcion en el afio escolar. Ante eso, la Comi-
sion resolvid que Argentina habia violado el articulo XII de la Declaracion
Americana, sin, con todo, desarrollar su contenido.

En el caso Adriana Victoria Plaza Orbe y Daniel Ernesto Plaza Orbe vs.
Ecuador (CIDH, 2009), se denunci6 que los autores fueron impedidos de
matricularse en un colegio porque su madre y su padre presentaron quejas
contra el Estado ecuatoriano por el incremento de las pensiones, y que la
violacion a su derecho a la educacion se agravo cuando no se cumplieron
las resoluciones judiciales que obtuvieron a su favor en un proceso de am-
paro. Asi, la Comision entendid que la situacion configuraba la violacion
del derecho a la educacion con base en el articulo 13 del Protocolo de San
Salvador, sin detallar su contenido nuevamente.

En otros casos, la proteccion del derecho a la educacion se realizo atn
por la Comision, pero por via indirecta. Es el caso de Adolescentes en
custodia de la FEBEM vs. Brasil (CIDH, 2002), en el que se considerd que
habia condiciones degradantes de detencion de adolescentes, entre ellas la
imposibilidad de acceso a programas educativos, ademas de tratos crueles
y torturas, etcétera. En la fundamentacion para la admision de la peticion,
se utilizd como base el articulo 13 del Protocolo de San Salvador, sin dar
mayores detalles. Cabe subrayar que en la Resolucion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos del 4 de julio de 2006 fueron ampliadas
las medidas provisionales fijadas al caso.

En el caso de Xavier Alejandro Leon Vega vs. Ecuador (CIDH, 2006),
se denunci6 una situacion en la que el autor utiliz6 su derecho a la objecion
de conciencia, y por eso le fue negada la cédula militar que le impedia
continuar sus estudios. La Comision, otra vez, se baso en el articulo 13 del
Protocolo de San Salvador para posicionarse por la violacion del derecho
a la educacion.

Otro caso fue el de las Comunidades de Alcantara vs. Brasil (CIDH,
2006), en el que se denunci6 la violacion de multiples derechos por pro-
blemas relativos a la expropiacion de la propiedad de las tierras de la
comunidad, entre ellos el derecho a la educacion, fundamentado en el ar-
ticulo XI de la Declaracion Americana. Similarmente, el caso Miembros
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de la Comunidad Indigena de Ananas y otros vs. Brasil (CIDH, 2006)
sigui6 el mismo sentido, considerando la violacion del derecho a la edu-
cacion de siete nifios indigenas que no asistian a las clases por temor al
hostigamiento a que se veian sometidos. Aqui, la Comision admitio la
peticion por la inobservancia del articulo 13 del Protocolo de San Salva-
dor. Asi, en estos casos, aunque la fundamentacion haya venido desde la
Comision con base en la Declaracion Americana y en el Protocolo de San
Salvador, el derecho a la educacidn estuvo listado entre las violaciones
denunciadas, colaborando para la formacién de un conjunto de decisio-
nes que pudieran proveer elementos de juicio para la aplicacién en otras
situaciones.

Sin embargo, existen otros casos en los que el derecho a la educacion
era la esencia misma de la denuncia, y hay otros en los que el derecho a la
educacion, por estar dentro del conjunto de derechos violados, terminaron
por reforzar la proteccion concedida a determinados grupos de personas,
como los ninos y adolescentes y las comunidades indigenas.'?

En el caso Monica Carabantes Galleguillos vs. Chile (CIDH, 2002),
se peticiono con el fin de denunciar la expulsion de la autora de un cen-
tro de estudios privado por estar embarazada. Hubo acuerdo de solucion
amistosa en el que el Estado chileno reconoci6 que la expulsion por ma-
ternidad del centro de estudios era una violacion del derecho a no ser ob-
jeto de injerencias arbitrarias o abusivas a la vida privada, y del derecho
a la igual proteccion de la ley. Sin embargo, aunque el caso se vinculara
con el derecho a la educacion, ni la peticion ni la fundamentacion de
la solucién amistosa mencionaron dispositivos referentes a este derecho,
sino otra construccion, entendiendo por la violacion de la obligacion ge-
neral de respetar y garantizar los derechos (articulo 1.1 del Pacto de San
José de Costa Rica), y el deber de adoptar disposiciones de derecho inter-
no (articulo 20. del Pacto).

Por otro lado, en el caso Paola del Rosario Guzman Albarracin y fami-
liares vs. Ecuador (CIDH, 2002) se denuncio al vicerrector de la institu-
cion de educacion publica donde la autora estudiaba que, segun lo rela-
tado, se aprovecho de su posicion de autoridad para acosarla y violarla,
resultando en su suicidio. La admisibilidad de la peticion fue con base en

12" Para esta parte, también se utilizd el trabajo Ramirez Huaroto, Beatriz y Alvarez

Alvarez, Brenda Ibette (2011), Jurisprudencia sobre el derecho a la educacién en los sis-
temas internacionales de proteccion de los derechos humanos, Lima, Cladem, pp. 20 y ss.
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el derecho a la vida (articulo 4o. del Pacto); a la integridad personal (ar-
ticulo 50.); a las garantias judiciales (articulo 80.); a los derechos del
nifio (articulo 19); a la igualdad ante la ley (articulo 24), y a la proteccion
judicial (articulo 25), junto con el articulo 1.1 del Pacto y del articulo 7o.
de la Convencion de Belém do Para. No hubo, otra vez, la inclusion de
dispositivos sobre el derecho a la educacion propiamente dicho.

A su vez, ya sobre los casos en los que el derecho a la educacion estu-
vo insertado en demandas analizadas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, produciéndose una proteccion indirecta y destinada a
un determinado grupo de personas, existen posiciones en las que se ha
hecho un analisis explicito de la educacion, y que las victimas eran nifios
y adolescentes en edad escolar béasica. Eso va en linea de lo decidido en
la Opinion Consultiva 17/02'* sobre las condiciones juridicas y derechos
humanos del nifio, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. En el parrafo 84, la Corte entiende que

Se debe destacar que dentro de las medidas especiales de proteccion de los
nifios y entre los derechos reconocidos a éstos en el articulo 19 de la Conven-
cién Americana, figura de manera destacada el derecho a la educacion, que
favorece la posibilidad de gozar de una vida digna y contribuye a prevenir
situaciones desfavorables para el menor y la propia sociedad.

En el conjunto de nifios y adolescentes entendidos como vulnerables en
los términos de la Opinidén Consultiva mencionada, el derecho a la edu-
cacion fue abordado en el caso Villagran Morales vs. Guatemala (CIDH,
1999), vinculandolo a las condiciones de pobreza a las que los nifios es-
taban expuestos. La Corte se pronuncid en el sentido de que los nifios
estaban privados de la proteccion estatal que les podria asegurar algun
nivel de vida digna, con todo, sin mencionar a la educacion. Otro factor
que se conecto al derecho a la educacion y que alcanzaba a los nifios y ado-
lescentes fueron las condiciones de detencion que, a ejemplo del caso que
involucraba a Brasil y a Casas FEBEM, terminaba por comprometer la
situacion de menores infractores. En el caso “Instituto de Reeducacion
del Menor” vs. Paraguay (CIDH, 2004), se denunciaron las condiciones
inadecuadas de detencion de adolescentes, consideradas contrarias a los

13 Opinién Consultiva OC-17/2002, del 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos.
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estandares internacionales relativos a la privacion de libertad de nifios. Sin
embargo, no se analizé una eventual violacion del derecho a la educacion,
aunque se hayan examinado en el parrafo 134.12 las deficiencias del pro-
grama educativo del Instituto.

Otro grupo ya mencionado, y que tuvo su ambito de proteccion robus-
tecido con el derecho a la educacion, fueron las comunidades indigenas
y sus nifios. Ademas de los casos Comunidades de Alcantara y Miem-
bros de la Comunidad Indigena de Anands vs. Brasil, ya comentados,
se encuentran los precedentes Yakye Axa vs. Paraguay (CIDH, 2005) y
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (CIDH, 2006), en los que se fundament6 la
violacion a una vida digna por las precarias condiciones educacionales de
estas localidades. Ya en el caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs.
Paraguay (CIDH, 2010), la Corte fue un poco mas alla sobre los aspectos
de la educacion de nifos en comunidades indigenas, sefialando que, se-
gun estandares internacionales, los Estados tienen el deber de garantizar
el acceso a la educacion basica de forma gratuita y de su sostenibilidad.
Ademas, dentro de comunidades como las indigenas, la educacion tiene
que partir desde una perspectiva etnoeducativa, es decir, la educacion pro-
piciada tiene que ser culturalmente aceptable desde una perspectiva étnica
diferenciada. Por otro lado, aunque la Corte reconozca los avances pro-
movidos por el Estado paraguayo, las comunidades todavia carecen de
instalaciones adecuadas para la educacion de los nifios y de un plan para
combatir la desercion escolar. Mas alla de estos elementos, la Corte trae
todo un raciocinio basado en el derecho de los nifios, para que sea posible
garantizarles una vida digna.

Mas alla de estos dos grupos vulnerables que tuvieron atencion por
parte del sistema interamericano de derechos humanos, existe también el de
nifios de comunidades migrantes, que igualmente compone el conjunto
de precedentes sobre el derecho a la educacion, aunque no se limita a ello.
Aqui se menciona el caso Dilcia Yean y Violeta Bosico vs. Republica Do-
minicana (CIDH, 2005), en el que, debido a la negacion de la inscripcion
de su nacimiento —y por ende la violacion del derecho a la nacionalidad y
a la personalidad juridica—, Violeta Bosico fue privada de ir a la escuela
durante el afio escolar 1998-1999. Ante esto, la Comisién entendié que
hubo una violacion del derecho a la educacion fundamentado en el articulo
XII de la Declaracion Americana. La Corte relaciono6 el caso con la falta
de acceso a la educacion, acumulandolo con la violacion de los derechos
al reconocimiento de la personalidad juridica y el nombre, con base en el
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articulo 19, que protege los derechos de los nifios. Ademas, se estable-
ci6 que, en los términos del articulo 26 de la Convencién Americana, el
Estado debe proveer educacion primaria gratuita a todos los menores, en
un ambiente y condiciones propicios para su pleno desarrollo intelectual,
independientemente de su ascendencia u origen.

Se pueden también citar casos en los que las victimas estaban ex-
puestas a distintas situaciones de violencia, y que muchas de ellas eran
jovenes en edad estudiantil, principalmente en universidades. Asi, en
situaciones que involucraban violencia politica, estos jovenes sufrieron
detenciones arbitrarias, torturas, ejecuciones extrajudiciales y/o desapari-
cion forzada. No hay en estos precedentes un abordaje sobre el derecho a
la educacion. Sin embargo, se menciona la interrupcion de sus proyectos
de vida, de los cuales la educacion forma parte. Cabe subrayar que, para
la Corte, el proyecto de vida “se asocia al concepto de realizacion per-
sonal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener
para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone” (CIDH, 1998;
144-154).

Por lo tanto, aunque hasta el dia de hoy la Corte no se haya pronunciado
especificamente sobre el derecho a la educacion fundamentandose exclu-
sivamente en el Protocolo de San Salvador, la Comision lo hizo, y, junto
con los casos decididos por la Corte, ya fue posible conformar un conjunto
jurisprudencial que indican los factores a ser analizados en casos que pue-
dan afectar ese derecho. Con todo, lo que mas se debate dentro del ambito
de la educacion es sobre el acceso, obstado principalmente por la violacion
a otros derechos, como civiles y politicos, restando sus detalles, como la
gratuidad o la libertad en la educacion (Duarte, 2016; 254).

Aqui es importante mencionar que durante la pandemia del Covid-19,
la Comision Interamericana se preocup6 con el cierre de escuelas y la
privacién de nifas y nifios a la educacion formal. A partir del trabajo de
la Sala de Coordinacion y Respuesta Oportuna e Integrada al Covid-19
(SACROI-Covid19) y de la Relatoria de los Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales (Redesca), la Comision publicd una guia practica para
garantizar el acceso a la educacion de los nifios, nifias y adolescentes
durante la pandemia. En dicho documento, partiendo de la base de los
estandares minimos interamericanos de derechos humanos, hay reco-
mendaciones para orientar las practicas y las decisiones que los Estados
afectados por la pandemia pueden tomar como politicas ptblicas. Con
ello, se abordan temas como el acceso a la educacion, las dificultades del
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acompafnamiento de las clases por herramientas digitales, la propia bre-
cha digital existente, la mayor exposicion de nifias y nifios a la violencia,
entre otros puntos muy importantes para que se garantice el derecho a la
educacion (CIDH, 2020).

IV. EL DERECHO A LA EDUCACION
EN LA JURISPRUDENCIA DEL STF

El orden constitucional de Brasil, como ya se ha dicho, fue generoso en sus
disposiciones sobre derechos sociales. El capitulo referente al orden social
permite identificar al Estado brasilefio como social y democratico de dere-
cho (Hachem, 2013; 340-399). En este conjunto de normas esta el derecho
a la educacion en los articulos 205 a 212. En este marco, la educacion
es un derecho de todos y deber del Estado y de la familia, y debe ser in-
centivada y promocionada con la colaboracion de la sociedad, objetivando
el pleno desarrollo de la persona, su preparacion para el ejercicio de la
ciudadania y su calificacion para el trabajo (articulo 205).

Como deber del Estado, el articulo 208 establece que la educacion ba-
sica es obligatoria y gratuita desde los cuatro hasta los diecisiete afos,
y garantizada la oferta gratuita a todos los que no tengan acceso a la
escolaridad en la edad apropiada. La enmienda constitucional 59 de 2009
aumentd dicha cobertura, que antes se restringia la educacion formal
solamente a la ensefianza primaria (fundamental), para luego abarcar la
educacion infantil, la primaria y la secundaria. Antes, dicho dispositivo era
interpretado como programatico, posicion que cambid con la decision Al
761908, entre el municipio de Criciima y la Fiscalia del estado de Santa
Catarina, oportunidad en la que los ministros del STF votaron por conferir
a la decision efectos de repercusion general (que deberd ser aplicada en
todo el pais), al declarar que el articulo 208, VI, era autoaplicable, para
que se fijara que era deber del Estado garantizar el acceso y atendimiento
a guarderias y preescolar.'

Ademas, el articulo 208 determina la progresiva universalizacion de
la educacion secundaria gratuita; el atendimiento especial de las perso-

14 AL 761908 RG/SC - SANTA CATARINA. REPERCUSSAO GERAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. Relator(a): Min. Luiz FUuX. Julgamento: 24/05/2012. Ementa: auto-aplica-
bilidade do articulo 208, IV, da Constituicdo Federal. dever do Estado de assegurar o
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade.
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nas con deficiencia; la educacion infantil en guarderias e instituciones
de educacion preescolar; el acceso a los niveles mas elevados de la en-
senanza, de la investigacion cientifica y de la creacion artistica, seglin la
capacidad de cada uno. La oferta de cursos nocturnos regulares también
esta prevista, asi como la atencion al alumno en todas las fases de la edu-
cacion primaria, por medio de programas suplementarios.

Cabe subrayar que el Estado no puede negarse a la prestacion del de-
recho a la educacion, independientemente de la disponibilidad de recur-
sos economicos, considerando que el articulo 208, §2 dispone que el no
ofrecimiento de la enseflanza obligatoria por el poder publico o su ofer-
ta irregular configura irresponsabilidad de la autoridad competente, al
estar dicha condicion reforzada en el Estatuto del Nifio y del Adolescente
(ECA, en portugués — Ley 8069/09) (Piovesan, 2017; 509).

Por lo tanto, se tiene que, en un analisis que compara las normativas
interamericana y brasilefia, el derecho a la educacion esta presente, con
mecanismos de proteccion y estando a nivel nacional mas detallado que
en los tratados internacionales, lo que demuestra, al menos tedricamente,
cuidado y atencion en el tema, mas alla del estandar minimo fijado por los
documentos internacionales de derechos humanos, la Comision y la Corte
Interamericana.

Siendo asi, se hace necesario examinar la jurisprudencia del STF, refe-
rente al tema, para que sea posible identificar similitudes entre las posicio-
nes de ambas cortes. Como recorte, se optd por exponer aqui decisiones de
los ultimos diez afos, demostrando la actual postura del STF muy proclive
hacia la plena concesion de este derecho.

En el Agravio en Recurso Extraordinario 769977, 2014, DF (ponen-
te: min. Gilmar Mendes)," el Distrito Federal intent6 la revision de una
decision del tribunal de origen, afirmando que no cabe al Poder Judicial
imponer cambios en las politicas publicas del Estado, y que la atencién a
los derechos fundamentales estd sujeta a la reserva de lo posible (posibi-
lidad presupuestaria), lo que impedia atender a todos los que solicitaran

5 Ementa: Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito

Constitucional. Direito a educacdo. 3. Centro de educa¢do em condigdes precarias. Re-
volvimento do acervo fatico-probatério e da legislagdo infraconstitucional aplicavel a
espécie. Simula 279. 4. Dever constitucional do Estado. Possibilidade de intervengao
do Poder Judiciario em politicas publicas para efetivacao de direitos fundamentais. 5.
Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental a
que se nega provimento.
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el acceso a la educacion, como era el caso de la demanda. El recurso no
fue concedido por el ponente, por entender que la decision del tribunal de
origen estaba de acuerdo con la jurisprudencia adoptada por el STF, y que
razones de orden econdémico no pueden ser pretextos para la violacion de
dispositivos constitucionales, ain mas los referentes al derecho a la edu-
cacion, de alta prioridad. No hubo fundamentacion con base en tratados
internacionales de derechos humanos; solamente se utiliz6 el texto cons-
titucional.

A su vez, en el Recurso Extraordinario 1.076.911, 2017, DF (ponente:
min. Celso de Mello),'® se solicitaba una vacante en una guarderia para
un nifio de hasta cinco afios, que estaba privado del acceso justamente
debido a la insuficiencia de vacantes para todos los nifios del municipio.
Amparandose en la falta de recursos y en la organizacion de las vacantes
por medio de un listado “de espera” que fija el orden de nifios que van
a ser matriculados, el Distrito Federal le negé el acceso a una guarderia,
violando el articulo 208, IV, de la Constitucion, que determina expre-
samente el acceso a las guarderias a los nifios de hasta cinco afios. En
su fallo, el ponente entendid como inexcusable el deber del Estado en ga-
rantizar el acceso a la guarderia, y que ninguna razoén, ni siquiera de orden
economico, podria tener el efecto de evadirse de este deber. Ademas, el
ponente afirmé que es deber del Estado formular politicas publicas efica-
ces que puedan ser suficientes para satisfacer la demanda por los servicios
publicos, siendo la educacion una prioridad absoluta y automatica. En
su fundamentacion, el ponente no utilizé la normativa interamericana, y
solamente se baso en el texto constitucional brasilefio.

En esta linea, consta el caso del Agravio en Recurso Extraordinario
1206678, 2019, MG (ponente: min. Edson Fachin),'” en el que el munici-

16 Ementa: Crianca de até cinco anos de idade. Atendimento em creche municipal.

Educagio infantil. Direito assegurado pelo proprio texto constitucional (cfr. articulo 208,
iv, na redacdo dada pela ec num. 53/2006). Compreensdo global do direito constitucional
a educagdo. Dever juridico cuja execug@o se impde ao poder publico, notadamente ao
municipio (cfr. articulo 211, §2). O papel do Poder Judicidrio na implementagdo de po-
liticas publicas previstas na Constitui¢do e nio efetivadas pelo poder publico. A féormula
da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de
sua invocagdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestagdo
constitucionalmente impostos ao poder publico. Recurso extraordinario provido.

17" Ementa: CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A EDUCACAO BASICA E
ENSINO FUNDAMENTAL. TRANSPORTE ESCOLAR GRATUITO. CRIANCA E ADOLESCENTE. AB-
SOLUTA PRIORIDADE. POLITICAS PUBLICAS DE ORDEM EDUCACIONAL. OMISSAO DA ADMI-
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pio de Belo Horizonte, capital de Minas Gerais, intent6 la revision de la
decision del tribunal de origen, que determind que el municipio adopta-
ra todas las medidas necesarias para garantizar el transporte escolar para
alumnos de la red publica de educacion. En la misma direccion de las deci-
siones expuestas anteriormente, el ponente no acepto las razones de perfil
econdmico que el municipio afirmoé para el incumplimiento del deber de
prestacion del derecho a la educacion. Se reafirmoé la obligacion estatal
en el desarrollo de politicas publicas que sean eficientes y que garanticen
a todos los nifios condiciones para acceder y permanecer en las escuelas
hasta que concluyan sus estudios. No hay mencion a la normativa interna-
cional sobre el tema.

Por otro lado, se debatio la libertad en la practica de la educacion y de
la catedra en la Medida Cautelar en Accion de Declaracion de Inconstitu-
cionalidad 5537, 2017 (ponente: min. Roberto Barroso) movida en contra
del estado de Alagoas por la Confederacion Nacional de los Trabajadores
en Establecimientos de Educacion. Se objetivo la declaracion de incons-
titucionalidad de la ley estadual que impuso una “neutralidad ideoldgica
y politica” en la practica de la educacion, permitiendo una interferencia
externa tanto de otras esferas como de los padres de los nifios sobre el
trabajo de los profesores. Este es un tema que esta en la agenda publica, y
que atiende por el proyecto “Escuela sin partido”, que tiene como objetivo
“impedir el adoctrinamiento de jovenes y de nifios” hacia ideologias que
van en contra de los intereses de los padres, de la moral, de las costumbres
y de las religiones.'® En la fundamentacion para la concesion de la medi-
da provisional positiva de inconstitucionalidad, el ponente utilizo toda la
normativa internacional sobre el derecho a la educacion, mencionando el
articulo 13 del Pacto Internacional sobre los Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales (ratificado por el Decreto 591/1992), y el articulo 13
del Protocolo de San Salvador (ratificado por el Decreto 3.321/1999) para

NISTRAGCAO MUNICIPAL EM CUMPRIR PRESTAGCAO POSITIVA IMPOSTA PELA CONSTITUICAO.
CONTROLE JUDICIAL - SENTENGCA PARCIALMENTE REFORMADA.

8 Por los limites de este ensayo, no es posible explicar en detalles este tema, que
viene causando muchos problemas desde el punto de vista de la educacion en los tltimos
afios. Asi, se recomienda la lectura de Miguel, Luiz Felipe (2016), “Da «doutrinagdo
marxistay a «ideologia de género» — Escola Sem Partido e as leis da mordaga no parla-
mento brasileiro”. Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 07, num. 15, pp. 590-621; Macedo,
Elizabeth (2017), “As demandas conservadoras do movimento escola sem partido e a
base nacional curricular comum”. Educagdo e Sociedade, v. 38, nim. 139, pp. 507-524.
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demostrar que el derecho a la educacion debe objetivar el pleno desarrollo
de la personalidad humana, el respeto por los derechos humanos y por
las libertades fundamentales. A partir de eso, el ponente hizo una lectura
conjunta de estos textos normativos con la Constitucion de 1988, posicio-
nandose contra cualquier intervencion en la educacion que no fuera para
cumplir con lo previsto en todo este grupo de normas.

El tema del control del contenido que esta siendo transmitido por los
profesores regreso a la Corte en la Accion de Incumplimiento de Pre-
cepto Fundamental 461, Parana, 2017 (ponente: min. Roberto Barroso),"
caso en el que una ley municipal prohibi6 la ensefianza sobre género y
orientacion sexual, asi como la utilizacion de estos términos y expresio-
nes en las escuelas. El ponente se baso en la necesidad del pluralismo de
ideas y en la necesidad del desarrollo de la personalidad humana por me-
dio de la educacion del mismo modo que en el precedente anteriormente
expuesto. El optd por hacer una lectura conjunta de la Constitucion de
1988 y de los instrumentos internacionales de derechos humanos, que
asimismo determinan que la educacion debe ser una forma de fomento
del respeto hacia los derechos humanos, la tolerancia y la pluralidad. El
ponente concedi6é una medida provisional de suspension de la ley muni-
cipal que trae la prohibicion.

Estos cinco casos permiten algunas conclusiones que, sin la preten-
sion de agotar el tema, son solamente aproximaciones que requieren pos-
terior investigacion: i) se verifica una postura garantista del STF en lo que
se refiere al derecho a la educacion, elevandolo al maximo ante el deber
del Estado de asegurarlo; ii) aunque no se observe en todos los casos aqui
aportados la utilizacion en la fundamentacion de la normativa internacio-
nal sobre el derecho a la educacion, el marco constitucional brasilefio pa-
rece, desde el punto de vista juridico, ser un conjunto de normas que tienen
la capacidad de cumplir con lo fijado en los tratados internacionales, ofre-
ciendo mecanismos efectivos de proteccion de este derecho; iii) razones
econdmicas no pueden ser utilizadas como excusa para que el Estado no
cumpla con su deber de concretar el derecho a la educacion, debiendo las
administraciones publicas, formular politicas publicas efectivas que obje-

!9 Ementa: DIREITO A EDUCACAO. MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUM-

PRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. LEI MUNICIPAL QUE VEDA O ENSINO SOBRE GE-
NERO E ORIENTAGAO SEXUAL, BEM COMO A UTILIZAGAO DESSES TERMOS NAS ESCOLAS.
DEFERIMENTO DA LIMINAR.
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tiven la concesion del acceso a la ensefianza y la permanencia de nifios y
adolescentes en las escuelas; iv) aunque en la Comision y en la Corte In-
teramericanas debatan mas a menudo el acceso a la educacion, parece que
en Brasil, el enfoque ha cambiado, pasando del acceso al contenido de la
educacion ofrecida, la libertad de catedra y el respeto por la pluralidad y
las diferencias, dentro de una concepcion de educacion para los derechos
humanos; v) se nota una consonancia de ideas entre la Corte Interameri-
cana y el STF, aunque no sean todos sus miembros los que utilizan la nor-
mativa internacional, algo que puede cambiar en los proximos afios con la
entrada de nuevos jueces eventualmente mas adherentes a un dialogo entre
cortes y a un sistema multinivel de derechos humanos; vi) la interpretacion
sobre los tratados internacionales de derechos humanos aplicada por el
STF no tiene impactos sobre el derecho a la educacion, considerando que
las disposiciones constitucionales conforman un conjunto garantista, y
que atiende a la normativa internacional.

V. LOS ATAQUES AL DERECHO A LA EDUCACION
EN BRASIL EN EL GOBIERNO BOLSONARO

Desde las elecciones de 2018, se observan en Brasil muchos movimientos
politicos que buscan retroceder en diversos derechos que supuestamente
van en contra de la agenda conservadora que se establecio tanto en el go-
bierno como en otras esferas de la sociedad. Temas como religion (cen-
trado en el evangelismo fundamentalista), familia (a partir de una lectura
muy conservadora) y el ultraliberalismo econoémico son defendidos por las
principales autoridades del pais, siendo que, después de tres afos del inicio
del gobierno Bolsonaro, ya se logré ocupar distintos cargos importantes
para que exista una red de imposicion de esta agenda, conformando lo que
algunos autores y autoras llaman de “erosion democratica” provocada
por movimientos de extrema derecha (Solano, 2019; 307-321).

La agenda de privatizacion de diversos sectores de la educacion a partir
de la disminucion gradual del presupuesto publico de las universidades pu-
blicas, hasta el punto en que no haya recursos suficientes como para mante-
ner sus actividades (Chaves, 2020); la militarizacion de escuelas primarias y
secundarias publicas como forma de “aumentar la calidad de la educacion”
(Pinheiro, 2019; 667); el favorecimiento de empresarios de grandes conglo-
merados educacionales (Souza, 2020; 421-229) y de lideres religiosos para
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la destinacion de recursos publicos del Ministerio de Educacion (O Glo-
bo, 2022) y la facilitacion de aperturas de cursos superiores a distancia
(Malanchen, 2020) —algo que la pandemia abri6 un espacio aiin mas am-
plio— provocd un proceso de fuerte depreciacion de la educacion brasi-
lenia como estructura. Sin embargo, todos estos eventos fueron resultado
de la decision del Poder Ejecutivo Federal (y, en algunos casos, de algunos
estaduales que apoyan al gobierno federal), lo que, hasta el momento, no
dio la oportunidad de control por parte del STF.

Por otro lado, la agenda de la teocratizacion de la educacion brasilena
acompana a la moral, que, como ocurre con el movimiento ya mencionado
“Escuela sin Partido”, busca incidir sobre los contenidos que son trans-
mitidos por los profesores a los alumnos, principalmente en el sentido de
no abordar temas como género. Algunos de estos casos ya fueron tratados
por el STF y expuestos en este trabajo, lo que hace que sea necesaria so-
lamente la complementacién sobre la demanda que abordé la ensefianza
de religiones en escuelas publicas, decidida antes de la actual situacion de
la educacion en Brasil, en 2017. En la Accidon Directa de Inconstituciona-
lidad 4439, la Corte se pronunci6 en el sentido de permitir la educacion
confesional en las escuelas publicas, aunque con inscripcion facultativa e
igualdad de condiciones para que todas las religiones sean ofertadas. Las
criticas a dicha decision parten desde la poca posibilidad y probabilidad
de que exista una educacion religiosa pluralista, siendo que movimientos
evangglicos y catdlicos prevalecen en la sociedad, hasta la represion a las
demas religiones (Lourenco, 2017).

A su vez, la agenda politica que afecta a la educacion brasilefa, aun-
que también conectada con el movimiento ya mencionado del “Escue-
la sin Partido”, viene permitiendo la violacidon de la libertad académica,
con la persecucion criminal de profesores criticos al gobierno Bolsona-
ro, estrategia ésta que cuenta con el apoyo de la Fiscalia General de la
Republica para demandar aquellos que hacen criticas publicas, asi como
del ministro Kassio Nunes, nombrado para el STF por el presidente. En
este caso, la Corte, como institucion, deja su condicion de guardia de los
derechos fundamentales para ser parte de su violacién, aunque el proce-
dimiento esté siendo direccionado por solamente uno de sus miembros.*

20" En este caso, el fiscal general de la Repiiblica, Augusto Aras, nombrado por el

presidente Bolsonaro por su alineamiento politico, recibié un pedido formal de apertura
de demanda criminal en contra del profesor Conrado Hubner Mendes, sobre un articulo
que publico en un periddico de gran circulacion en el que se critica al ministro del STF,
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Ademas, los frentes de ataque a la educacion via agenda politica
buscan intervenir en la autonomia universitaria, como la eleccion de los
rectores, el nombramiento de personas de acuerdo con las politicas de
gobierno para cargos importantes como el Ministerio de Educacion y la
Agencia de Fomento a la Ciencia e Investigacion (en su sigla en portu-
gués, CAPES), quienes también son religiosos y conservadores, y que, en
algunos casos, tienen graves problemas en sus hojas de vida, como titulos
inexistentes y acusaciones de plagio en sus trabajos académicos (Franco,
2020; 134-155).

Sobre el tema de la eleccion de rectores, el STF no considerd las in-
tervenciones del presidente de la Republica como un acto que afecte a la
autonomia universitaria, conforme el fallo en la Acciéon de Incumplimien-
to de Precepto Fundamental (ADPF, en portugués) 759 (STF, 2021). Sin
embargo, se hace necesario aclarar que los nombres elegidos por la comu-
nidad universitaria no siempre son los que prevalecen para el presidente
Bolsonaro, que busca nombrar solamente a personas que se identifican con
su postura e ideologia politica, provocando, muchas veces, el irrespeto a
la decision tomada en votacion por la respectiva comunidad universitaria.

Sobre el nombramiento de personas conservadoras y religiosas para
los altos cargos referentes a la educacion en Brasil, uno de los episodios
que deben estar aqui expuestos se refiere a una comunicacion oficial del
Ministerio de Educacion en febrero de 2021, que, por medio de la Red
de Institutos Federales de Educacion Superior, su representante, el sefior
Eduardo Gomes Salgado, notificé a todas las universidades ptblicas sobre
acciones para “prevenir y punir actos politico-partidistas dentro del ambito
de las universidades federales”.?! El acto configura claramente una viola-

Kassio Nunes, por una decision monocratica muy polémica para abrir iglesias durante la
pandemia en la Pascua. Ademas, el propio fiscal general ya habia iniciado otra demanda
criminal en contra del mismo profesor Hubner Mendes debido a otro articulo de opinion,
con criticas sobre su postura de defender al presidente aun cuando éste comete delitos de
responsabilidad y ataca a las instituciones. El fiscal general también denuncié al profesor
Hubner Mendes al Consejo de Etica de la Universidad de Sdo Paulo — USP. Cfi-. para el
pedido de apertura de demanda criminal, <https://www.conjur.com.br/dl/pedido-nunes-
-marques.pdf> Acceso el 30 jul. 2021; y para la demanda criminal del fiscal general, cfr.
Jota, “Aras processa criminalmente professor da USP por criticas a sua atuagdo como
PGR?”, disponible en: https://www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expressao/
conrado-hubner-mendes-aras-20052021, acceso el 30 jul. 2021.

2l Para acceder al documento oficial del Ministerio de Educacion, cfi-. https://sei.
mec.gov.br/sei/controlador_externo.php?acao=documento_conferir&codigo_verifica-
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cion de la autonomia universitaria (Silva, 2021) y persecucion politica de
los dirigentes universitarios, confrontando el fallo del STF en la ADPF
548 (ponente min. Carmen Lucia), en el que se afirmé la necesidad de
garantizar la libre manifestacion de ideas y de pensamiento en el ambiente
universitario.?

Cabe mencionar que la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos subraya la importancia del derecho a la educacion a partir de enun-
ciaciones sobre los principios para la libertad académica y la autonomia
universitaria en América Latina (CIDH, 2019).

Ante esto, en lugar de realizar la progresividad de los derechos econd-
micos, sociales y culturales, tal como determina la normativa interameri-
cana de los derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, hay un claro retroceso en estos temas en
Brasil que, pese a su desarrollado ordenamiento juridico y en linea con
los tratados internacionales de derechos humanos, no se encuentra capaz
de frenar, institucionalmente, tantos ataques que se producen desde el go-
bierno Bolsonaro. Ya no es mas el caso de garantizar el acceso al derecho
a la educacion, sino mas bien de regresar a una situacion de normalidad
democratica, que va mucho mas alla del reconocimiento de este derecho
para todas y todos.

Con ello, Brasil se suma al listado de paises en que los gobiernos
son identificados como democracias erosionadas o deficientes, como Hun-
gria, Turquia, Pakistan y Venezuela, que tienen como blanco a las univer-
sidades publicas por saber de su poder de transformacion social (Demo-
cracy Matrix).

VI. CONSIDERACIONES
FINALES

El derecho a la educacion es una de las luchas que mas mueven a los
defensores de los derechos humanos, justamente por ser algo que pue-

dor=2483908&codigo _crc=4F00C798&hash_download=23b67904b22412be46676¢-
dc3702ed5f3fafc51e0ce352507c1debe68566570d2782ddb77939184a5604e559a01c-
0fc80bd9570f8dfc92b4b745130031071aeS&visualizacao=1&id _orgao_acesso_exter-
no=0.

22 Cfr. Informaciones sobre el caso: hitp://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?in

cidente=5576416, acceso el 30 jul. 2021.
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de, efectivamente, cambiar el statu quo, la desigualdad y el subdesarrollo
que todavia prevalecen en muchos paises.

Para terminar, en este articulo fue posible analizar como los documen-
tos internacionales trabajan con el derecho a la educacion de forma plu-
ral; es decir, buscan apoyar la educacion para los derechos humanos a
partir de un modelo que liberte a los ciudadanos y que, ademas, les haga
ejercer su ciudadania de una manera plena y transformadora. Los Esta-
dos, por supuesto, tienen conciencia de eso, pues aceptan las reglas al
adherirse a los tratados.

Luego, se analizé la jurisprudencia tanto de la Comisiéon como de la
Corte Interamericana, que, pese a la ausencia de casos directamente anali-
zados por la Corte con base en el Protocolo de San Salvador (instrumento
especifico para los derechos sociales en el &mbito interamericano), siguen
construyendo un conjunto de decisiones que, directa o indirectamente,
protegen el derecho a la educacion en su acceso. No se verifican, sin em-
bargo, casos sobre otros aspectos del tema, mucho mas porque, proba-
blemente, el acceso todavia no es un obstaculo superado, sino que, mas
bien, se espera vencer esta etapa para que luego los demas elementos de la
educacion sean debatidos.

Después, y haciendo el enfoque en Brasil, y al analizar algunos fallos
del STF, se pudo verificar que el marco constitucional del derecho a la
educacion es garantista y se encuentra de acuerdo con la normativa inter-
nacional. Ademas, las decisiones tratan tanto sobre el acceso a la educa-
cion como también condiciones de permanencia de nifios y jovenes en las
escuelas, asi como sobre los intentos de grupos conservadores en interve-
nir en la educacion publica en su contenido, bajo el pretexto de “volver
neutral” lo que se ensefia.

Sin embargo, en los ultimos afios se presencia un grave retroceso en lo
que se refiere a distintos aspectos del derecho a la educacion, y que sobre-
pasa el tema de su acceso. Puntos como la libertad de catedra y la autono-
mia universitaria estan siendo atacados por politicas directas del gobierno
Bolsonaro, incluso con algunos fallos del STF que no parecen suficientes
como para frenar este proceso. Esto aleja a Brasil de la normativa intera-
mericana y de las orientaciones de la Comision y la Corte interamericanas.
Lamentablemente, Brasil se encuentra en desajuste con la defensa y garan-
tia del derecho a la educacion.
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