A EDUCACAO COMO UM DIREITO SOCIAL FUNDA-
MENTAL: POSITIVACAO E EFICACIA

Education as a fundamental social right: positivation and efficacy
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RESUMO: A educacdo, enquanto principio pedagdgico, tem acompanhado o de-
senvolvimento da sociedade moderna. Atento ao momento histérico em que foi
elaborada a Constituicdo de 1988, o legislador constituinte catalogou, no art. 6°, a
educacdo, assim como a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia so-
cial, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, como
direitos sociais. Passados 20 anos da promulgacdo da Constituicdo cidada, conti-
nuam atuais as indagacdes sobre a eficécia e a realiza¢do do principio positivado. A
resposta é trilhada no sentido de que a positivacéo do direito & educagdo como um
direito social fundamental se constitui em efetivo avango em relagdo as cons-
tituicBGes anteriores, enquanto direito subjetivo a ser realizado.
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ABSTRACT: Education, as a pedagogic principle, has followed the development
of modern society. Aware of the historic moment in which the 1988 Constitution
was elaborated, the constituent legislator catalogued, on the 6" article, education,
just like health, work, leisure, safety, social providence, protection to maternity and
childhood, assistance to the needy, as social rights. 20 years after the promulgation
of the citizen’s Constitution, the questions about the efficacy and realization of the
positivated principle remain modern. The answer is trailed in the sense that the
positivation of the right to education as a fundamental social right is constituted in
an effective advance in relation to the previous constitutions, as a subjective right
to be realized.

Keywords: fundamental rights; education; society.

RESUMEN: Educacion, como un principio pedagdgico, ha seguido el desarrollo
de la sociedad moderna. Conscientes del momento histérico en que se elabor6 la
Constitucion de 1988, el legislador constituyente catalog6, en el articulo 6, educa-
cion, al igual que salud, trabajo, ocio, seguridad, providencia social, proteccion a la
maternidad y la infancia, asistencia a los derechos de los necesitados, como soci-
ales. 20 afios después de la promulgacion de la Constitucion ciudadana, las pregun-
tas sobre la eficacia y la realizacién del principio de positivated siguen siendo
modernas. La respuesta se quedd en el sentido de que la positivation del derecho a
la educacion como un derecho social fundamental se constituye en un efectivo
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avance en relacién con las constituciones anteriores, como un derecho subjetivo a
realizarse.

Palabras clave: derechos fundamentales; educacion; sociedad.
INTRODUCAO

Nesse sentido, os direitos humanos ou fundamentais assentam-se
sobre o valor basico do reconhecimento da dignidade da pessoa humana.
N&o por outro motivo, o primeiro paragrafo do PreAmbulo da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, afirma que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus
direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo”.

A instrucdo e a educacdo acompanham o homem e sua historia,
sendo proprios do ser humano, direito reconhecido na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, em seu artigo 26, verbis:
“ART. 26: 1. Toda pessoa tem direito a instrugao. [...]”

Esse direito humano é reafirmado na Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem — Bogota Resolucdo X+, Ata Final abril de
1948, artigo 12, verbis: “Toda pessoa tem direito a educacio [...].”

No mesmo sentido, cabe registrar o disposto na Declaragao
Universal dos Direitos da Crianca - 20 de novembro de 1959, Principio 7°,
verbis: “A crianga tem direito a educacdo, que deve ser gratuita e
obrigatoria, pelo menos nos graus elementares. Deve ser-lhe ministrada uma
educacdo que promova a sua cultura e lhe permita, em condicGes de
igualdade de oportunidades, desenvolver as suas aptiddes mentais, 0 seu
sentido de responsabilidade moral e social e tornar-se um membro til a
sociedade.”

Cabe destaque, no que se refere a educacgéo, o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - 16 de dezembro de 1966 e
ratificado pelo Brasil em 24 de Janeiro de 1992, Art. 13, verbis: “1. Os
estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
educacdo. Concordam em que a educacdo deverd visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Depreende-se deste artigo, ainda, que a educagdo proposta “devera
capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreenséo, a toleréncia e a amizade entre todas as nagdes e
entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades
das Nagdes Unidas em prol da manutencéo da paz”.
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Também na Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos - 22
de novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992
(Pacto de San Jose da Costa Rica), assim como na Convencdo sobre os
Direitos da Crianca — 20 de setembro de 1990 se observa a presenca e 0
reconhecimento da educagdo como fundamental ao desenvolvimento social.

Esse tratamento atribuido & educacdo no ambito internacional
importou na interiorizacdo e/positivacdo do direito a educacdo enquanto
comando constitucional de direito fundamental social e correspondeu a uma
resposta ao ambiente juridico internacional que destacou a educacdo como
um dos principais instrumentos de desenvolvimento humano e de cidadania.

O legislador constituinte de 1988 nao se afastou do quadro
internacional. Ao contrario, responde positivando o direito a educagdo no
art. 6°, atribuindo-lhe status de direito social fundamental.

E certo que a Constituicdo € o lugar onde quase todos os principios
podem ser encontrados. Por forca dessa virada metodoldgica pos-positivista,
também denominada neoconstitucionalismo, que reconhece efetiva forca
juridica aos principios, os valores e principios expressos na Constituicdo ndo
se apresentam apenas como conselhos morais ou um catdlogo de boas
intengdes. Ao contrario, afirma Marmelstein (2009, p. 20) “sdo normas
juridicas, intimamente ligadas a idéia de dignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democrético de Direito, que, por sua importancia axiolégica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”.

Distinguem-se dos direitos do homem — valores ético-politicos
ligados a dignidade da pessoa humana, ndo positivados, e dos direitos
humanos — valores ligados a dignidade da pessoa humana que foram
positivados na esfera internacional, através de tratados.

A POSITIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

E evidente que a formatacio da Carta de 1988 é resultado do quadro
tedrico e politico-social em que foi elaborada. O fracasso da politica educa-
cional delineada na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de
1971, voltada para uma formacao profissional, cartorial, de busca de diplo-
mas, associado ao novo modelo de ensino superior francamente privatista
sustentado por cursinhos pré-vestibular, e a critica ao modelo educacional
sustentada por educadores brasileiros que denunciavam a visdo capitalista
do “trabalho improdutivo” da escola (Cf. FRIGOTTO, 2001) a partir de uma
leitura de Marx, Gramsci e Althusser, aléem da militncia de educadores
como Paulo Freire, Dermeval Trigueiros, Dermeval Saviani, Moacir Gadotti
ou de socidlogos do naipe de Florestan Fernandes, deu ao texto
constitucional um vigor ndo conhecido nas Cartas que a precederam.
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A proépria academia j& havia conseguido avancar na critica que se
fazia necessaria a educacao para acdes propositivas. A efetiva participacdo
dos intelectuais nos debates que se procederam na constituinte, permitiu
uma releitura dos principios educacionais e a construgdo do texto constitu-
cional numa perspectiva social. Nela estdo presentes os fundamentos para as
politicas publicas. A simples, mas fundamental importancia de situar a Edu-
cacdo como direito fundamental social, art. 6° da CF, é sintomatica dessa
resposta que o legislador constituinte deu a sociedade, revelando que a Edu-
cacdo ndo pode ser mera retdrica, nem se constitui uma simples folha de
papel, mas tem forca transformadora.

A declaracdo do direito a educacéo expressa na Constituicdo de 1988
representa um salto de qualidade com relacdo a legislacdo anterior e uma
maior precisao técnica e detalhamento com efetiva possibilidade de eficacia,
através dos instrumentos juridicos de garantia constantes da Carta Magna
(Cf. OLIVEIRA, 1999) como se observa do art. 208 que, em seus incisos,
inova em relagdo as constitui¢des anteriores, ao estabelecer: I- extenséo aos
gue ndo tiveram acesso na idade prépria; Il - obrigatoriedade e gratuidade
do ensino médio; Ill - atendimento especializado aos portadores de
necessidades especiais (rede regular de ensino); 1V- inclusdo do nivel de
ensino de 0 a 6 anos (creche e pré-escolar) ao sistema regular, exigindo
regulamentacdo e normatizacdo na legislacdo educacional complementar; V-
[...]; VI - reconhecimento do Estado para com o ensino noturno: adequagéo
as condigOes de cada um; VII - gratuidade ativa. Além da escola gratuita, o
Estado garante condi¢cbes de permanéncia: transporte escolar, material
didatico, bolsa-salario.

Para dar efetividade ao comando normativo que estabelece a
educacdo como um direito fundamental, a Constituicdo de 1988 destinou to-
da uma secdo ao direito a educacdo: art. 205 a 214. Cabe destaque, neste
estudo, ao Art. 205, a seguir transcrito:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
ser4 promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Observa-se do comando normativo, o principio colaborativo. Para
tanto, atribuiu a cada um dos entes federativos atribuicdes de ordem
material, determinando competéncias e responsabilidade, e estipulou que ca-
da um deles deve contribuir, anualmente, com um percentual minimo esta-
belecido em lei, proveniente das suas receitas (Unido: 18 %; Estados, Dis-
trito Federal e Municipios: 20%).

Consoante o art. 1° da CF, (forma de Estado federativa) as atribui-
cOes sdo de ordem material e de competéncia. Neste sentido, a Unido, de
maneira privativa, cabe legislar, sobre as diretrizes e bases da educacdo em
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todo o territério nacional, nos termos do artigo 22, inciso XXIV: “Art. 22.
Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...]. XXIV - diretrizes e
bases da educacao nacional;”

Mas essa competéncia para legislar é concorrente com os Estados e 0
Distrito Federal, nos termos do artigo 24, verbis: “Compete a Unido, aos Es-
tados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] IX - educa-
¢do, cultura, ensino e desporto;”

Especificamente aos estados compete a normalizagdo, em conso-
nancia com as normas gerais, do ensino fundamental e medio, bem como
poderdo legislar sobre as matérias que ainda nédo tenham sido alvo de leis
federais, com eficacia até que a Unido disponha sobre os assuntos.

Ao Municipio cabe a responsabilidade pelo ensino fundamental e
educacdo infantil.

O ensino obrigatorio, mais do que uma norma programatica, trata-se
de um direito publico subjetivo. Desta maneira, o legislador constitucional
quis tornar exigivel a sua total efetividade.

O direito a educacdo, pelo menos a fundamental, é parte da condicéo
de dignidade da pessoa humana e integra 0 que se chama de minimo
existencial.

NAO BASTA DIZER, E PRECISO REALIZAR

Com o reconhecimento da efetiva forca juridica dos principios, a
Constituicdo passou a ocupar papel especial, tendo o direito necessariamen-
te assumido uma “pretensdo de corre¢do”, no sentido de se aproximar da
ideia de justica, na perspectiva assinalada por Robert Alexy (2006). E essa
“pretensdo de correcdo” se manifesta precisamente através dos direitos
imunes a agdo do legislador ordinério: nenhum ato sera conforme ao direito
se for incompativel com os direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2009,
p.12-13).

Discorrendo sobre os direitos positivados, Sanchis (2009) assinala,
em traducdo livre, que nem todos os direitos possuem a mesma fisionomia
dos direitos fundamentais: ndo protegem bens ou valores que em hipoteses
podem ser atribuidos ao homem ou as instituicdes; nem seu titular é o
sujeito abstrato e racional, ou seja, qualquer homem, independentemente de
sua posicdo social e independentemente do objeto material protegido; nem
seu contetido consiste em uma mera abstengdo por parte dos demais e, em
particular, das instituicGes, sendo que exigem por parte desta uma acédo
positiva que interfere no livre jogo dos sujeitos privados. Estes séo
chamados direitos econémicos, sociais e culturais ou, simplesmente, direitos
sociais.
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A positivacdo dos direitos do homem representa, sem ddvida, uma
das grandes contribuicdes da modernidade. Representa, também, a cons-
ciéncia de que todos os homens sdo sujeitos de direitos e, portanto, credores
de condi¢Ges minimas de existéncia capazes de assegurar a sua dignidade.
Registra a garantia de liberdade, consciéncia, participacdo, autonomia.

Essa positivagdo foi considerada necesséria para permitir uma inter-
pretacdo consentanea com 0s respectivos momentos histéricos e promover
sua plena realizacdo. Flavia Piovesan (2006) com fundamento em Norberto
Bobbio (1992) e Hannah Arendt (2000) destaca que, enquanto reivindica-
¢cOes morais, os direitos humanos nascem quando devem e podem nascer.
N&o nascem todos de uma vez, nem de uma vez por todas. Sdo um cons-
truido, uma invencdo humana e representam um determinado momento his-
torico. Apresentam-se como direitos de defesa e como garantias de prote-
céo.

Porém, participar e usufruir destes direitos requer (a) a consciéncia
destes direitos e (b) a garantia de participagdo naquilo que a sociedade
produz. Em outros termos, é ter direito aos direitos reconhecidos pela so-
ciedade.

Para José Afonso da Silva (2009), na Constituicdo de 1988, os di-
reitos sociais positivados “constituem direitos fundamentais da pessoa hu-
mana, considerados como valores supremos de uma sociedade fraterna, plu-
ralista e sem preconceitos” e sua positivagdo representou, na sua esséncia,
“a doutrina segundo a qual ha de verificar-se a integracdo harmonica entre
todas as categorias dos direitos fundamentais do homem sob o influxo
precisamente dos direitos sociais, que ndo mais poderiam ser tidos como
uma categoria contingente.” E ainda, [...] eles constituem, em definitivo, os
novos direitos fundamentais do homem”.

A grande questdo que se apresentou na evolucao das declaracdes de
direitos foi a de assegurar a sua efetividade. Ultrapassar o campo das
intencBes, dos bons propositos, para 0 campo da concretizagdo dos direitos,
da efetividade, propdsito alcancado com a positivacdo desses Direitos na
Constituicdo. E o que se observa no caso brasileiro.

O Constituinte de 1988, atento a realidade social internacional, im-
primiu aos direitos sociais, um carater concreto ao explicitar: sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais 0s expressamente indicados no art. 7°, ou
quando diz: a saude ou a educacdo € direito de todos e mais, indica
mecanismos, politicas, para a satisfacdo desses direitos, como a indicacao de
fontes de recursos para a seguridade social (art. 194 e 195) ou reserva
recursos orgcamentarios para a educacao (art. 215).

Esse esforco historico de positivacdo, ou afirmacao constitucional
dos direitos sociais, é ressaltado por José Afonso da Silva como de trans-
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cendental importancia, por adquirirem sua primeira condicdo de eficicia
juridica. Mas alerta: “néo basta que um direito seja reconhecido e declarado,
€ necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera discutido e
violado, e quanto!” E neste sentido cita licdo de Canotilho (apud SILVA,
2009, p.5):

[...] a forca dirigente e determinante dos direitos a prestacBes
(econbmicas, sociais e culturais) inverte, desde logo, o objecto
classico da pretensao juridica fundada num direito subjetivo: de
uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos (direito de
exigir que o Estado se abstenha de interferir nos direitos,
liberdades e garantias) transita-se para uma proibicdo de
omissdo (direito a exigir que o Estado intervenha activamente
no sentido de assegurar presta¢des aos cidadaos).

E certo que as pautas de politicas publicas na area social constituem
prestacOes positivas que se efetivam quando o Estado executa programas es-
pecificos que possibilitam sua acdo concreta. Mas, quais as garantias
politicas da eficicia desses direitos?

Nas licbes de Paulo Bonavides, Dalmo de Abreu Dallari, José Afon-
so da Silva, Fabio Konder Comparato, Lénio Streck, para citar alguns juris-
tas defensores da democracia participativa, a garantia de realizacdo dos di-
reitos fundamentais sociais se da (a) pela construcdo de um regime demo-
cratico que tenha como contetdo a realizacdo da justica social; (b) pelo
apoio a partidos e candidatos comprometidos com essa realizacdo; (c) pela
participacdo popular no processo politico que leve os governante as atender
suas reivindicacdes.

A Constituicdo Federal prevé a imediata exigibilidade estes direitos
prestacionais (em ndo observados) perante o poder judiciario.

Os mecanismos de eficcia estdo previstos no artigo 208 e seus
paragrafos’ e no art. 227, caput.2

Acompanhando a linha programatica da Constituicdo Federal de
1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, buscou dar
real efetividade ao que ja fora tratado na Constituicdo, em especial no seu
art. 54 que ressalta o dever do Estado de assegurar a crianga e ao

L Art. 208. O dever do Estado com a educagéo ser4 efetivado mediante a garantia de: § 1° O acesso ao
ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo; § 2° O ndo-oferecimento do ensino obri-
gatério pelo poder publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade compe-
tente; 8 3° Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a
chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissiona-
lizago, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.
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adolescente 0 ensino fundamental, obrigatorio e gratuito e a progressiva
extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio.®

O legislador infraconstitucional foi, no art. 98, preciso ao determinar
que as medidas de protecdo a crianca e ao adolescente séo aplicaveis sempre
que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados por
omissdo da sociedade ou do Estado ou por falta, omisso ou abuso dos pais.”

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB, Lei n°
9.394/96, em seu artigo 5°, ressalta a garantia de sindicabilidade junto ao
poder judiciario como meio de dar efetividade aos direitos nela consagrados.

INSTRUMENTOS DE REALIZACAO

Para a efetivacao do direito a educacao, ndo so ela deve ser ofertada
pelos poderes constituidos, como também sdo necessarias a¢des no sentido
de permitir que as pessoas tenham condicdes de chegar até a escola, de
freqlientar e participar das aulas. A caréncia do povo brasileiro é to gritante
que na falta destas acdes o direito em si, mesmo que regularmente ofertado,
ndo atenderia as suas finalidades.

Pensando nisso, o legislador tratou de elencar uma série de medidas
que visam possibilitar 0 gozo desse direito, mesmo para 0s mais pobres,
através dos programas de merenda escolar, transporte, entrega de material
didatico, entre outros, acdes propositivas para a realizacdo de direitos
historicamente construidos, como destacado por Norberto Bobbio (1999). A
noc¢do de direitos do homem surge na Europa no séc. XVIII como fruto do
iluminismo e do jusnaturalismo, ganha félego nas lutas contra o Estado
absoluto e se desenvolve ao longo do tempo para alcancar status de
reconhecimento internacional apds a Segunda Guerra Mundial.

Para Luis Prieto Sanchis (2009, p. 168), o reconhecimento dos
direitos humanos ou fundamentais no constitucionalismo do final do séc.
XVIII representa a transposicdo ao direito positivo da teoria dos direitos

® Art. 54. E dever do Estado assegurar & crianga e ao adolescente:| - ensino fundamental, obrigatério e
gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prdpria; Il - progressiva extensdo da
obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; Il - atendimento educacional especializado aos por-
tadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimento em creche e
pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade; V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um; VI - oferta de ensino noturno regu-
lar, adequado as condigdes do adolescente trabalhador; VII - atendimento no ensino fundamental,
através de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagéo e assisténcia
a saude; §1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito pablico subjetivo; § 2° O ndo ofereci-
mento do ensino obrigatério pelo poder publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da
autoridade competente; § 3° Compete ao poder puablico recensear os educandos no ensino funda-
mental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsavel, pela freqiiéncia a escola.

4 Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos

reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: | - por acdo ou omissdo da sociedade ou do
Estado; Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel; 11l - em razdo de sua conduta.
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naturais elaborada pelo jusnaturalismo racionalista: seu objeto ou finalidade,
seus titulares e seu conteudo resultam coincidentes. “O objetivo era, em am-
bos os casos, preservar certos valores ou bens morais que se consideravam
inatos, inaliendveis e universais, como a vida, a propriedade e a liberdade”.

Afirma Luis Roberto Barroso (2009, p. 347), ao discorrer sobre a
nova interpretacdo constitucional, e assinalar a virada metodoldgica entre a
tradicdo e a modernidade, que “as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — ndo possuem em si um sentido Unico, obje-
tivo, valido para todas as situagdes sobre as quais incidem.”

As clausulas constitucionais possuem um conteldo aberto,
principioldgico e dependente da realidade subjacente. Ndo se prestam ao
sentido univoco e objetivo da tradicdo exegética. Constituem, sim uma
“moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpre-
tativas” e o sentido da norma ¢ dado “a vista do caso concreto, dos prin-
cipios a serem preservados e dos fins a serem realizados” (Ibidem, p. 357).
Existem clausulas constitucionais de baixo teor valorativo, que uma inter-
pretacdo singela permite a subsuncédo da regra constitucional ao fato concre-
to, podendo ser destacado o disposto no art. 40, 8 1°, II; 14, 83°, 1V, a; 226,
86°, 0 que ndo é o caso dos direitos sociais, altamente densificados.

Os direitos sociais ocupam essa outra dimensdo — direitos a presta-
¢Oes positivas, também reconhecidos como direitos prestacionais e que con-
duzem a uma atividade proativa do Estado, podendo ser acionado, nos
dizeres de Gilmar Mendes (1999, p.3) "por forca inclusive da eficacia vincu-
lante que se extrai da garantia processual-constitucional do mandado de in-
juncéo e da acao direta de inconstitucionalidade por omissédo".

O sentido e alcance de uma determinada norma constitucional (e
também infraconstitucional) terdo que ser delimitados pelo intérprete, em
cada situacdo concreta a ser apreciada pelo aparato decisional do direito
dogmaticamente organizado.

Em que pesem as cldusulas constitucionais possuirem um conteudo
aberto e a solucdo adequada somente ser formulada a vista dos elementos do
caso concreto. Com efeito, a realidade dantesca em que vive milhdes de
brasileiros destituidos de seus direitos fundamentais ¢ mais do que
suficiente para comprovar essa inobservancia das metas constitucionais. A
marginalizacdo, o desemprego, a miséria, a degradacdo humana a que
grande parte do nosso povo € reduzida, demonstram como a lei, embora
exista para todos, ndo os atinge igualmente. Ademais, se a cidadania ¢ um
dos fundamentos do nosso Estado de Direito, como pode o préprio Estado
desrespeita-los e ndo realiza-los?

A funcéo principal dos direitos fundamentais é realizar o principio
da “dignidade da pessoa humana”, ndo abstrata, idealizada, mas situada,
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real, concreta. A pessoa em causa deve ser considerada em sua integrali-
dade, ndo somente do ponto de vista profissional, mas, também em sua vida
privada.

José Afonso da Silva (2009) na analise sobre a aplicabilidade das
normas definidoras dos direitos fundamentais, destaca que, nos termos do
81° do art. 5° as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, com incidéncia, também, as normas que revelam os
direitos sociais, nos termos dos arts. 6° a 11, embora a Constituigdo faca
depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais e coletivos.

Neste sentido, indaga: Entdo, em face dessas normas, que valor tem
o0 disposto no 8§ 1° do art. 5° que declara todas de aplicacdo imediata? Em
primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde
as instituicdes oferecam condic¢des para seu atendimento. Em segundo lugar,
significa que o poder judiciario, sendo invocado a propdsito de uma situacao
concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao inte-
ressado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes, e assinala os
seguintes instrumentos juridicos de eficacia:

Mandado de injuncdo - Este é o instrumento que, correlacionado
com o citado § 1° do art. 5° da Constituicdo, torna todas as normas cons-
titucionais potencialmente aplicaveis diretamente. Assim, é o enunciado de
sua previsdo constitucional: "Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”.

Inconstitucionalidade por omissdo - A inconstitucionalidade por
omissdo verifica-se nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos
ou executivos requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas cons-
titucionais que postulam lei ou providéncia administrativa ulterior para que
os direitos ou situacdes nelas previstos se efetivem na préatica. Prevé auto-
ridades, pessoas e entidades que podem propor a acdo direta visando a
declaracdo da omissdo. Foi timida, no entanto, nas conseqiiéncias do seu
reconhecimento. Apenas dispds, no 8 2° do art. 103, que, declarada a in-
constitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma cons-
titucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das provi-
déncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias. A mera ciéncia ao poder legislativo pode ser ineficaz, ja que
ele ndo pode ser obrigado a legislar, embora um dever moral de legislar pos-
sa impulsionar o legislativo a atender ao julgado.

Iniciativa popular - O exercicio da iniciativa popular também pode
contribuir para a elaboracdo de leis ordinarias ou complementares
integradoras da eficacia de normas constitucionais. Ela é prevista no art. 61,
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8 2° nos termos seguintes: "A iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estado, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de ca-
da um deles"”. A omissao do poder legislativo ndo pode ser totalmente supri-
da pela participacdo popular, mas a falta de iniciativa das leis o pode, e por
certo que a iniciativa, subscrita por milhares de eleitores, traz um peso
especifico, que estimulara a atividade dos legisladores.

Sindicalizacdo e direito de greve - A possibilidade de instituir
sindicatos autonomos e livres e o reconhecimento do direito de greve (arts.
8° e 99) é que encontramos 0s dois instrumentos mais eficazes para a efeti-
vidade dos direitos sociais dos trabalhadores.

Mandado de seguranca coletivo, conforme o art. 5°, LXIX, LXX.
“Pelo mandado de seguranga podem ser defendidos os chamados direitos li-
quidos e certos, distintos da liberdade de locomocao, contra atos ou omis-
soes abusivas do Poder Publico” (Fabio Konder Comparato).

Mandado de injuncéo, conforme o art. 50, LXXI. Constitui o reme-
dio constitucional para a obtencdo, mediante deciséo judicial de equidade, a
imediata e concreta aplicacdo de direito, liberdade ou prerrogativa inerente a
nacionalidade, a soberania popular ou a cidadania, quando a falta de norma
reguladora torne inviavel o seu regular exercicio.

Acao civil publica, nos termos do art. 129, Ill. Estabelece a com-
peténcia do MP.,

Na pratica forense, algumas a¢cdes podem ser visualizadas: (a) acGes
visando a conquista de vagas para o ensino fundamental; (b) hipotese de in-
tervencdo federal em caso de greve sem perspectiva de negociacao;
(c) acbes visando a inibicdo de cobranca de anuidade em escola publica; (d)
acOes objetivando a matricula de criancas fora da idade ideal e (e) retencdo
de documentacao do estudante

Entretanto, em que pese a educacdo ser considerada direito funda-
mental social, pesquisas tém apontado, por ordem de importancia, 0s se-
guintes problemas: (a) Inseguranca nas escolas e drogas; (b) professores
desmotivados e mal pagos, sem condicdes de atualizacdo e (c) baixa quali-
dade do ensino.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos sociais foram consagrados como instrumento para a bus-
ca de ideais de igualdade e de dignidade da pessoa humana, estando funda-
dos no dever de solidariedade que anima a sociedade.
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Por implicarem, via de regra, direitos a prestacfes, exigindo uma
atuacdo positiva do Estado, a sua efetivacdo depende da disponibilidade, por
parte do Estado, de recursos financeiros para fazer frente aos respectivos
encargos. Diz-se, por isso — e com acerto —, que os direitos sociais a presta-
¢oOes estao sob a “reserva do possivel”.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais, entretanto, mormente
quando colocados na posicdo de direitos fundamentais auto-aplicaveis,
como na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, impde ao
Legislativo e ao Executivo que atuem no sentido da sua realizagdo. E o
reconhecimento da eficacia normativa da constituicdo que garante a prote-
¢do do nucleo essencial de cada um dos direitos sociais, podendo o Judi-
ciario, inclusive, provocado em raz&o da omissdo dos demais poderes, tute-
lar a eficadcia minima de tais direitos com suporte direto no texto cons-
titucional.

O Legislador, forte no principio democratico, s6 esta vinculado a ga-
rantia do nucleo essencial dos direito sociais, ndo se podendo extrair do tex-
to constitucional normas atinentes a forma e ao grau da sua atuacao nas res-
pectivas areas. A sociedade pode redefinir, através de seus representantes,
como o Estado deve atuar para a realizacdo dos direitos sociais. Apenas o
nacleo essencial de cada um dos direitos sociais, por estar acima da vontade
da maioria e ter a sua realizacdo garantida como decorréncia da eficacia
minima da sua constitucionalizagao, ¢ alcan¢ado pela chamada “proibigdo
do retrocesso”.
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