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Resumo: Os direitos humanos sio os inerentes ao homem, essenciais,
prioritdrios, intimamente ligados a dignidade humana. A educagao
compde esse nicleo intangivel, sem o qual o ser humano nao possui
uma vida digna. Com expressa previsdo no artigo 205 da Constitui¢do
Federal de 1988, que constitui norma definidora de direito, a educagdo
possui sua fundamentalidade reconhecida e, como tal, deve ser
concretizada. A efetividade do direito a educagao nao é uma opgao para
o governante, mas uma imposi¢ao do proprio texto constitucional, de
carater vinculante. A omissdo governamental implica, portanto, nado
apenas no descumprimento de um dever juridico, mas, sobretudo, num
atentado contra a prépria dignidade humana, cabendo a interferéncia
do Poder Judiciario para exigir-lhe o cumprimento e tornar efetivo o
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1 Introducao

“Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades. Muda-se o
ser, muda-se a confianga. Todo mundo é feito de mudanca, na
busca de novas qualidades”.

Como no soneto de Camédes (s/d, p.67), a atuacgio do Estado
frente aos direitos fundamentais sociais vem se adaptando
aos novos desafios do mundo contemporidneo que, por sua
vez, propdem um Estado diretivo o suficiente para proteger,
efetivamente, em favor de todos e de cada um, os direitos
essenciais da pessoa humana, no qual se insere o direito social
a educacdo.

A histéria revela, contudo, que os direitos fundamentais
que, hoje, encontram-se institucionalizados na ordem interna
e internacional foram duramente conquistados. O homem,
consciente de sua existéncia concreta, de sua forca e de seus
direitos naturais, nunca finitos ou passageiros, insurge-se no
tempo contra toda forma de dominagio e opressio do Estado,
para conquista e afirmacdo dos direitos humanos em novas
dimensoes.

Para compreender essas conquistas e a importincia do
momento expressivo de afirmacdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, em especial, do direito social 3 educacio, faz-se
imperioso considerar os anteriores acontecimentos historicos,
as dimensdes, notas caracteristicas e suas fungdes, sem deixar
de enfatizar a importancia do direito 4 educagdo como clausula
pétrea e, sobretudo, como valor supremo a ser respeitado dentro
do conceito de dignidade humana.

Afinal, como afirma Eric Hobsbawm (1995, p.13), ha
uma forte tendéncia de crescermos numa espécie de “presente
continuo’, sem buscar conhecer o passado que justifica o
momento em que vivemos. Dai a importincia do presente
capitulo de relembrar o que muitos insistem em esquecer.
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2 Desenvolvimento historico dos direitos humanos

A nogao de direitos humanos é antiga e s6 pode ser
realizada numa analise de sua formacio histdrica.

Celso Lafer (1988) destaca como elementos formadores
da mentalidade dos direitos humanos: o Livro do Génese, o
estoicismo e o cristianismo.

O valor da pessoa humana encontra-se presente no Livro
do Génese (1,26), da Biblia, em que a expressdo “Deus criou
o homem a sua imagem” quer significar tanto o ser humano
como ponto culminante da criagdo quanto sua postura de
criador perante o universo das coisas criadas. Por outro lado,
o estoicismo, doutrina dos filésofos gregos, atribui ao homem
uma nova dignidade, de alcance universal, dada a influéncia
do helenismo, especialmente na cultura ocidental. Para os
estdicos, o mundo é considerado uma tnica cidade, denominada
Cosmopolis, em que todos sdo amigos e iguais.

O cristianismo, por sua vez, desenvolve a concepgao de
que o homem possui um valor absoluto no plano espiritual,
pois como ensina o apostolo Paulo, Jesus chamou todos para
a salvacdo. Ao lado disso, o cristianismo afirma que todos sao
filhos do mesmo Pai e assim a fraternidade contém em germe
a concepgao de igualdade. A nogdo de homem desenvolvida no
cristianismo retira do principio da dignidade intrinseca do ser
humano o fundamento de validade, da fraternidade humana e
da igualdade essencial de todos por sua origem comum.

Entrementes, a no¢ao de direitos humanos é contemplada
na Era Moderna, a partir do século XVIII com as declara¢des de
direitos inseridas em textos constitucionais. No Estado Liberal
ou no Estado de Direito (ou Estado Providéncia), ao contrario do
Antigo Regime, verifica-se o retorno da valorizacado do individuo
enquanto ente humano dentro da concepgio individualista
da sociedade, segundo o qual para compreender a sociedade
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é preciso compreender os individuos que a compéem. E, na
compreensdo deste individuo, nada o precede que determine
sua presenca na sociedade como é o caso do sangue, da cor, da
religido, da raca ou outro critério distintivo.

Como explica Norberto Bobbio (2000, p.480), a concepc¢io
individualista “significa que antes vem o individuo, notem, o
individuo isolado, que tem valor em si mesmo, e depois vem o
Estado e ndo o contrario; que o Estado é feito pelo individuo e
nao o individuo pelo Estado”.

O seculo XVIII costuma ser denominado de século das
luzes porque os pensadores do periodo estavam convencidos
de que emergiam dos séculos de obscuridade e da ignorincia
para uma nova Era, iluminada pela razdao, marcada por novas
ideias, por uma atitude e um desejo de realizagdo. O Estado
Liberal ndo estava fundado na ignorancia ou supersti¢ao; nascia
em um momento em que os direitos dos seres humanos eram
conhecidos e defendidos como anteriores e superiores ao
préprio Estado.

Nesse momento, tem-se o constitucionalismo, um
movimento politico que defende a institucionalizacdo, a
positivagao dos direitos individuais em uma Constitui¢io escrita,
com o objetivo de defender o individuo contra os abusos do poder
do Estado e contra as discriminagdes préprias da aristocracia
e da origem divina do poder. 0 movimento constitucionalista
representou um marco a limitagdo do poder do Estado, em que
governantes e governados passaram a se submeter ao império
da lei e o poder pessoal é substituido, definitivamente, pelo
poder legal.

Arespeito do cariter revolucionario do constitucionalismo,
assevera Dalmo de Abreu Dallari,

[..] 0 constitucionalismo teve, quase sempre, um
carater revoluciondrio. Com efeito, a limitacio
dos poderes dos monarcas sempre se faria, como
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de fato ocorreu, contra a vontade destes, e se eles
aceitaram as restricdes isto deveu-se as fortes
pressdes exercidas pelas novas classes politicas,
sobretudo, pela burguesia. E, como é evidente,
as mesmas forcas que haviam conseguido
impor restricdes ao monarca iriam valer-se
da oportunidade para afirmar seus direitos e
assegurar a permanéncia da situagdo de poder
a que haviam chegado. Dai a preferéncia pelas
Constituices escritas, que definiam melhor
as novas condigcdes politicas, ao mesmo tempo
em que tornavam muito mais dificil qualquer
retrocesso (DALLARI, 1991, p. 170)

No mesmo século XVIII, h4 a elaboragdo simultinea das
primeiras declaragbes amplas de direitos humanos, como a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, na
Franca, e a Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776, nos
Estados Unidos da América. Como observa Amélia Regina Mussi
Gabriel (2005, p.256), essas declaragoes foram “documentos
histéricos que valorizaram a pessoa humana e ressaltaram
direitos, embora de formaisolada e sem a repercussiao merecida”.

Influenciaram tais declaragdes, importantes documentos
legais, decorrentes da tradigdo constitucional britanica, como a
Magna Charta Libertatum, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra, de
1215, que recobrou antigas liberdades do rei tirano, o Habeas
Corpus Act de 1679 e, sobretudo, o Bill of Rights de 1688, ambos
produzidos num processo de guerra civil, que opds o absolutismo
monarquico ao poder do parlamento.

A positivagdo dos direitos humanos, no século XX, ganhou
mais for¢a pela protegdo internacional dos mesmos até como
uma resposta frontal face aos acontecimentos histdricos, como
o horror das guerras mundiais e o holocausto nazista. Nao por
acaso,a Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948 diz
em seu preAmbulo, expressamente, que a “Assembléia Geral das
Nagédes Unidas proclama os direitos fundamentais”, numa busca
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por sistemas mais eficazes de protecdo dos direitos humanos.

Dalmo de Abreu Dallari (1991, p.178) enfatiza que o termo
proclamar, previsto no predmbulo da Declaragio Universal
dos Direitos do Homem de 1948, é bem expressivo, pois torna
evidente que ndo ha concessio ou reconhecimento de direitos,
mas proclamagdo, significando que a existéncia dos direitos
fundamentais independe de qualquer vontade ou formalidade.
Assim sendo, tratando-se de direitos fundamentais inerentes
a natureza humana, nenhum individuo ou entidade, nem os
governos, o Estado ou a propria Organizagio das Nagdes Unidas
tem legitimidade para retird-los de qualquer individuo.

A doutrina, contudo, aponta trés precedentes histdricos
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, como
o Direito Humanitario ou direito de guerra, que surge ap6s
a Primeira Guerra Mundial, a Liga das Nagoes de 1919 e a
Convengdes da OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho)
de 1919. Os direitos humanos passam, entdo, a ser tema
de interesse internacional e o individuo torna-se sujeito de
Direito Internacional, ao lado dos Estados e das Organizagbes
Internacionais, numa universalizagdo concreta dos direitos
humanos.

Pode-se afirmar que a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem de 1948 representou uma consciéncia histérica de que a
humanidade possui os seus préprios valores fundamentais, com
uma protecao, de alcance universal, dos direitos humanos, num
aparato internacional de salvaguarda de direitos dos homens e
nao dos Estados, como observa Nadia de Araujo,

[..] a partir da Declaragdo dos Direitos do Homem
de 1948, as iniciativas globais foram mais
longe do que um mero programa de intencoes,
instaurando-se um catdlogo nao so de direitos,
mas de formas especificas para sua aplicagio. Uma
nova disciplina nasce com a finalidade precipua
de proteger a pessoa humana e sua dignidade:
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o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(ARAUJO, 2003, p. 21).

No desenvolvimento historico dos direitos humanos,
verifica-se, portanto, que a nogdo de direitos humanos,
inicialmenteapresentadanumplanoteérico-filosofico,aprimora-
se com o processo de positivagdo e de internacionalizagdo, nesse
tltimo caso, com a Declaragio Universal dos Direitos do Homem
de 1948, alcancando uma concepgio politica com a formulagao
juridica da nogdo de direitos inerentes a pessoa humana, que
passa a exigir prote¢do também no plano internacional.

3 Fundamento dos direitos humanos

Nido constitui tarefa facil determinar os contornos
do fundamento dos direitos humanos, pois inumeras sao
as correntes de pensamento juridico desenvolvidas para
identificacgio de tal fundamentagdo. O presente trabalho
destacara, dentre elas, ainda que sucintamente, as abordagens
jusnaturalista e positivista.

De acordo com a concep¢do jusnaturalista, os direitos
humanos sio naturais, inatos e universais. Em outras palavras,
os direitos humanos, nessa vertente, nio decorrem da vontade
do homem, mas de uma ordem natural, ndo escrita, superior
ao homem, dai falar em direitos naturais. S3o inatos porque
inerentes ao homem, cabe ao Estado apenas reconhecé-los.
Os direitos humanos sio universais na medida em que todos
os seres humanos tém direito a eles, sem discriminagées e em
razdo da qualidade de ser homem. Fala-se, inclusive, como
consequéncia desse cardter inato, em direitos de ingeréncia,
porque legitimam a interven¢do da comunidade internacional
no Estado que os desrespeite.

Importante destacar que o jusnaturalismo constitui uma
corrente de pensamento juridico abrangente, que se manifesta,

101



102

Revista [uridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.13, n.1/2, jan./dez. 2012

de forma diferente, em cada momento historico. Os direitos
naturais, na expressao de Paulo Bonavides (2001, p.35), podem
“provir imediata ou diretamente da natureza, de Deus ou da
razao”.

Ana Lucia Sabadell (2002, p.25-27) explica que, nas
suas primeiras manifestagoes, de jusnaturalismo grego’,
compreendia-se o direito natural como o conjunto de principios
ou ideias superiores, imutdveis, estaveis e permanentes, sendo
que sua autoridade provém da natureza e ndo da vontade dos
homens. Com advento da escola teoldgica de Santo Tomas
de Aquino, ja dentro da concepgdo cristd medieval, o direito
natural fundamenta-se na vontade de Deus, sendo produto de
sua decisdo, que cria uma lei eterna para governar o universo e
da qual a lei natural é sua expressdo. As modernas concepgoes
de direito natural, por sua vez, sdo pautadas no racionalismo, em
que o uso da razdo torna-se o nico meio adequado a descobrir
os fundamentos da ordem juridica natural.

Arespeitodo conceito de jusnaturalismo e das suas diversas
etapas historicas, assevera Agostinho Ramalho Marques Neto,

O jusnaturalismo é fiel ao seu pressuposto
apriorisitico: h4 uma lei natural, eterna e imutavel,
que se traduz na existéncia de um universo
ja legislado; essa lei pode ser um reflexo da
inteligéncia divina, ou resultar da ordem natural
das coisas, ou da razio do homem ou de seu
instinto social. Em qualquer caso, é através da
razio que podemos compreendé-la e por ela
pautar nossas acdes. Para tanto, a razio nio
chega propriamente a trabalhar sobre realidades
concretas, mas volta-se para si mesma e descobre
os principios universais dessa lei, vilidos agora e
sempre (MARQUES NETO, 2001, p. 135).

1 Vale destacar, na literatura grega, 4 obra "Antigona’, de Sofocles, que propie um embate entre leis nao
escritas e as leis escritas, positivas de Tebas. Creonte, ref de Tebas, elabora um decreto (lei) que determina o
sepultamento digno a um dos irmios de Antigona e profbe ao outro, com a cominagio de morte ao transgres-
sor. Antigona desrespeita a ordem positiva, A tragédia grega registra a crenga de um direito natural superior
ao direito positivo, o que se verifica no seguinte trecho: "Nao foi, com certeza, Zeus que as proclamou, nem
a Justica com trono entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os homens. Nem eu supunha que tuas
ordens tivessem o poder se superar as leis ndo-escritas, perenes, dos deuses, visto que és moral. Pois elas nao
sdo de ontem nem de hoje, mas sio sempre vivas, nem se sabe quando surgiram'”. (SOFOCLES, 2002, p,35-36).
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Nio obstante, na particularidade da concepg¢ao positivista,
os direitos humanos sdo os direitos positivos indiferentes a
elementos axiol6gicos. Encontram-se previstos, expressamente,
numa ordem normativa como produto do sistema juridico oficial.
Os direitos humanos nio sdo naturais, nem inatos e universais;
ao contrario, sio criados pela sociedade politica - pelo Estado.
0 positivismo enfatiza a seguranga juridica, no propésito de
conferir estabilidade maior na tutela dos bens considerados
primordiais ao homem.

Nas observacdes de Paulo Nader:

Os positivistas estreitam o campo de abordagemdo
Direito, limitando-se a andlise do Direito Positivo.
0 Direito é a lei; seus destinatdrios e aplicadores
devem exerciti-la sem questionamento ético
ou ideolégico. Para eles, nao existe problema da
validade das leis injustas, pois o valor ndo é objeto
da pesquisa juridica. Quanto a justiga, consideram
apenasa legal, mesmo porque ndo existiria a justica
absoluta. O ato de justica consiste na aplicagdo da
regra ao caso concreto (NADER, 2007, p. 178).

Importante destacar que, qualquer que seja a perspectiva
adotada para fundamentagio dos direitos humanos,
jusnaturalista ou positivista, ndao se pode ignorar que tais
direitos decorrem de uma evolugdo histérica da humanidade.
0Os direitos humanos sio, portanto, historicos, porque nasceram
em circunstancias de luta da humanidade por novas liberdades
e sempre de forma gradual, dentro de um processo longo de
gestacao.

No tocante ao fundamento histérico dos direitos humanos,
coloca Norberto Bobbio,

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos
em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos
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poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos
de uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO,
1992, p. 5).

Exemplifica ainda o autor,

[..] a liberdade religiosa é um efeito das guerras
de religiao; as liberdades civis, da luta dos
parlamentos contra os soberanos absolutos:
a liberdade politica e as liberdades sociais, do
nascimento, crescimento e amadurecimento do
movimento dos trabalhadores assalariados, dos
camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos
pobres que exigem dos poderes piblicos nio
s0 o reconhecimento da liberdade pessoal e das
liberdades negativas, mas também a prote¢io
do trabalho contra o desemprego, os primeiros
rudimentos de instrucdo contra analfabetismo,
depois a assisténcia para invalidez e velhice
(BOBBIO, 1992, p. 5).

Resta claro que a historicidade dos direitos humanos nio
tem o conddo de elidir o reconhecimento do seu fundamento:
jusnaturalista ou positivista; ao contrdrio, pretende apenas
enfatizar que os direitos humanos irrompem na histéria a partir
da conscientizagdo da necessidade de protegdo de direitos que
sdo inerentes ao homem independente de uma corrente de
pensamento juridico, tedrica, meramente ocasional. Impossivel,
portanto, atribuir um fundamento absoluto aos direitos
humanos em razao da sua historicidade.

4 Conceito de direitos fundamentais
Inegavel que na construgao do conceito de direitos sociais,

no plano do constitucionalismo, como um direito fundamental,
hd de se reportar sempre a nogdo tradicional de direitos
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humanos, porque nio ha direitos fundamentais que nao sejam
direitos humanos.

Direitos humanos, para André de Carvalho Ramos (2002,
p.11), sdo “um conjunto minimo de direitos necessdrios para
assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade e na
dignidade”. Herkenhoff (1994, p.30), por sua vez, define-os como
“aqueles direitos que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua prépria natureza, pela dignidade que a ele ¢ inerente”.

Na doutrina, os conceitos de direitos humanos e de
direitos fundamentais sdo, por vezes, usados indistintamente;
em outros casos, contudo, faz-se referéncia aos dois vocabulos
conjuntamente?. N3o obstante, a distingdo existe. Enquanto
os direitos humanos, constantes de declaragdes e tratados
internacionais, sdo os inerentes a todos os seres humanos, sem
qualquer discriminagao, os direitos fundamentais representam
os direitos humanos positivados pela Constituigio de um Estado
nacional. Nesse ultimo sentido, dispde Robert Alexy (1999,
p.73): “os direitos fundamentais sdo essencialmente os direitos
do homem positivados em direito positivo”.

Pelo exposto, verifica-se, seguramente, que 0s direitos
humanos e os direitos fundamentais nio sdo distintos pelo
contetido, porque ambos preconizam a protegdo do ser humano;
o critério de diferenciagdo, para alguns doutrinadores, estaria
nos documentos, ou seja, a Constituigio para os direitos
fundamentais e as declaragdes e tratados internacionais para os
direitos humanos.

Ora, partindo-se da premissa de que um mesmo direito
pode ser contemplado pela Constitui¢ao e por uma declaragao
ou tratado internacional, o que resultaria initil o critério
de distingio por documentos, entende-se que a distingdo se
circunscreve a fungio a ser desempenhada por tais expressoes.

2 Para Alexandre de Moraes (2006, p.21), o "conjunte institucionalizado de direitos e garantias do ser hu-
mano que tem por finalidade bdsica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegio contra o arbitrio
do poder estatal, e o estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais”
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Levando-se em consideragdo a fungdo como critério de
distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos,
coloca Vidal Serrano Nunes Junior:

Os direitos fundamentais, hospedados na ordem
interna, asseguram direitos e concorrem para
consagragio de um modelo de Estado. Em
outras palavras, cumprem fun¢ao normativa em
cada Estado, prescrevendo direitos sindicaveis,
inclusive por via judicial. Os direitos humanos,
por sua vez, recuperam a idéia de direitos naturais
do ser humano, recebendo assento, de regra, nas
declaragdes e convengdes internacionais, forjando
aidéia de que a lesdo a um direito fundamental do
ser humano nao é questio que deve icar adstrita
a ordem interna de um pais, mas tem importancia
internacional (NUNES JUNIOR, 2009, p. 23-24).

Os direitos fundamentais também podem ser
compreendidos numa dimensao subjetiva e objetiva. No plano
subjetivo, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos como
prerrogativas reconhecidas a alguém, suscetiveis de imposicio
coativa. No plano objetivo, por sua vez, os direitos fundamentais
sdo institucionais como parte integrante da prépria nogio de
Estado Democratico de Direito, referindo-se ao modo como
o Estado, que os consagra, deve se organizar e atuar. Como
sustenta Gilmar Mendes,

[..] os direitos fundamentais sao, a um s6 tempo,
direitos subjetivos e elementos fundamentais da
ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam
aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgaos obrigados. Na sua
dimensdo como elemento fundamental da ordem
constitucional objetiva, os direitos fundamentais -
tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente,
um direito subjetivo, quanto aqueleoutros,
concebidos como garantias individuais - formam
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a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito Democratico (MENDES, 1993, p. 44)

O presente trabalho adotard a expressdo “direitos
fundamentais”, tal como o faz a Constituigdo Federal de
1988, no Titulo 11, denominado de “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, para se referir aos direitos inerentes a pessoa
humana, inseridos nos textos constitucionais, como norma
constitucional, que necessitam da protegao por parte do Estado,
para que, ao menos, possam ser efetivados.

Afinal, com diz Walter Claudius Rothenburg (2000, p.146),
a fundamentalidade revela-se pelo conteido do direito (o
que é dito: referéncia aos valores supremos do ser humano e
preocupagio com a promogao da dignidade humana) e também
pela posigio normativa (onde e como é dito: expressao no
ordenamento juridico como norma da Constituigdo).

5 Dimensoes dos direitos fundamentais

Como visto, os direitos fundamentais tém fundamento
histérico. Surgem das transformagdes sociais pelas quais passa
a humanidade e das necessidades que o homem tem em razao
da sua prépria existéncia. Essa evolugdo histérica é, portanto,
responsdvel por consagrar diferentes direitos fundamentais
que, embora surgidos em perfodos distintos, passam a coexistir
num processo de complementaridade, e ndo de alternancia. Dai
falar-se em dimensoes dos direitos fundamentais.

Empregar-se-4, no presente trabalho, o termo dimensao e
nio geragio de direitos fundamentais, umavez que nao setratade
direitos que existem em periodos distintos e isolados, dispostos
cronologicamente em diferentes fases ou geragoes, como requer
o termo geracao. Embora surjam em épocas diversas, passam a
coexistir e se reforgar uns aos outros, de modo que existéncia
de uma nova dimensdo ndo implica a extingdo daquela que a
precedeu.
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Na preferéncia pelo uso do termo dimensdo de direitos
fundamentais, Ingo Sarlet (2003, p.50) ressalta que: “niao ha
como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e nao de alternancia”.

Os direitos fundamentais de primeira dimensio sio
oriundos do pensamento liberal. No século XVIII, os maiores
pensadores iluministas defenderam um modelo de Estado
verdadeiramente abstencionista, inclusive em matéria
economica, denominado Estado Liberal ou Estado Minimo,
como reacao ao anterior Estado Absolutista.

A organizacdo e atuagdo do setor produtivo eram
orientadas pela mio invisivel defendida por Adam Smith, ou
seja, pelas forgas naturais do mercado. Os individuos podiam
exercer, com liberdade, qualquer atividade econémica, com a
menor presenca possivel do Estado, de acordo com laissez faire,
laissez passer, le monde va de lui-mémeé®.

Nesse sentido, assevera Adam Smith (1983) que todo
homem, desde que nao viole as leis da justiga, fica perfeitamente
livre de procurar atender a seus interesses, da forma que desejar,
e colocar tanto sua indistria como capital em concorréncia com
os de outros homens ou ordem de homens.

Como explica Dalmo de Abreu Dallari,

O Estado Liberal organizou-se de maneira a ser
o mais fraco possivel, caracterizando-se como
Estado minimo ou Estado-policia, com fungées
restritas quase que a mera vigilancia da ordem
social e a protegio contra ameacas externas
(DALLARI, 1991, p. 235).

Esse Estado Minimo ou Estado Gendarme, com reduzidas
competéncias, voltado, precipuamente, para manuten¢io da
ordem interna e para defesa contra agressdes externas, consolida

3 Significa defxar fazer, deixar passar, o mundo caminha por si 56,
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um modelo normativo de Estado que o autoriza a produzir e
executar leis apenas para esse desiderato.

As Constituigdes liberais do século XVIII, de pensamento
humanista, inicilaram a obra de positivagdo dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, que sdo os direitos
individuais e politicos ou as liberdades publicas da doutrina
francesa, pois consagram os direitos dos individuos em face do
Estado. A titularidade desses direitos pertence ao individuo na
sua singularidade.

Essas liberdades publicas sio denominadas de direitos
negativos ou direitos de defesa, porque impoem uma limitacdo
ao poder estatal, uma resisténcia aos abusos dos governantes,
uma oposicio ao vilipéndio dos direitos do ser humano.
Expressam a desconfianga do individuo em face do Estado. Os
direitos individuais (direitos  vida, liberdade, propriedade,
igualdade, participagao politica) tém como trago caracteristico a
subjetividade e a propriedade e pretendem, prima facie, garantir
a abstencio do Estado na esfera das liberdades individuais (dai
a expressio direito negativo), o que acentua o principio da
liberdade.

Esse o entendimento de Luis Roberto Barroso,

[..] os direitos individuais freqiientemente
denominados de liberdades piblicas, sdo a
afirmagio juridica da personalidade humana.
Talhados no individualismo liberal e dirigidos a
protegao de valores relativos a vida, a liberdade,
a seguranga e a propriedade, contém limitagGes
ao poder politico, tragando a esfera de protecao
juridica doindividuo em face do Estado (BARROSO,
2002, p. 100-101).

A crise do liberalismo, contudo, decorreu do individualismo
exacerbado, da atuacio sem peias dos detentores de capital,
da concentragio da riqueza nas mios dos representantes da
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burguesia, o que ocasionou, para imensa massa da populagio,
em especial, para os camponeses e proletariado, uma situacgio
de miséria dantesca e intolerdveis sofrimentos. As leis naturais
da economia e do mercado foram incapazes de resolver a
distribui¢do de riqueza produzida, pelo menos num nivel
suficiente para assegurar a todos uma existéncia digna.

Conforme descreve Ricardo Lobo Torres (1995, p.10), “a
crise do Estado liberal transparecia do fato de que nio conseguia
atender as reivindicagdes sociais, especialmente da classe
trabalhadora, nem garantir o pleno funcionamento do mercado”.

A penitria da classe trabalhadora surgiu da Revolugio
Industrial, fenémeno internacional, que ocorreu de maneira
gradativa, a partir do séc. XVIII, na Inglaterra, provocando, com
a invengao das maquinas, mudangas profundas na estrutura do
sistema de produgao e a formagio de uma nova classe social: o
proletariado urbano.

Embora a Revolugdo Industrial tenha ocasionado
um crescimento econdmico para a classe burguesa, com a
produgdo em larga escala e a dinamizagdo de centros urbanos,
para os trabalhadores, em contrapartida, trouxe uma série de
desvantagens, como a mecanizacio, que substituiu o trabalho
humano pelo da méquina, dando causa ao desemprego e a
formagdo de um exército industrial de reserva, com salarios
baixos, condigées precarias de trabalho, jornada fabril longa,
exploragdo do trabalho da mulher e de criancas e moradias
escuras, insalubres e superlotadas para os trabalhadores.

A Revolugdo Industrial, portanto, desenvolveu
intensamente o capitalismo industrial, porém acentuou as
desigualdades entre ricos e pobres, numa ruptura com qualquer
possibilidade de fazer valer os direitos fundamentais do
individuo. Com o advento da Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), que provocou um desemprego endémico, afora as
consequéncias de perdas humanas, disseminou, com mais razo,
a necessidade de um novo modelo de Estado.
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Em razio das pressdes sociais e da necessidade de atuagao
estatal no setor econdmico para compensar as desigualdades,
surgiu, no inicio do século XX, o Estado Social ou Estado do Bem-
Estar Social ou Welfare State.

Esse modelo de Estado intervencionista buscou, ao
contrario do anterior, desenvolver politicas publicas ativas
e prestacdes sociais positivas nas areas de saude, educagao,
previdéncia, emprego e assisténcia social. Ao lado dessa
intervencdo na vida social e nas relagoes de trabalho, o novo
Estado também passou a intensificar sua presen¢a direta
na economia, por meio da criagio de empresas estatais e de
vultosos investimentos na ampliagdo das inovagoes tecnologicas
existentes nos mais diversos setores.

Para Clémerson Merlin Cléve,

0 Estado Social ¢ um Estado que garante a
subsisténcia e, portanto, é Estado de prestagdes, de
redistribuicio de riqueza. E um Estado de servigo.
Por esse motivo, dos trés poderes, o Executivo é
aquele que tem ampliada a sua atuagdo (CLEVE,
2000, p. 41).

ComoEstado do Bem-Estar Social, tem-se oreconhecimento
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, que sdo os
direitos sociais, econémicos e culturais, o que introduz uma
novidade em termos de protegdo aos direitos fundamentais.

Nio se trata de garantir a liberdade em face do Estado, mas,
ao contrario, de reivindicar uma intervengao estatal. Na verdade,
a marca essencial do Estado Social ndo é tanto a sua intervengao
na melhoria das condicées de vida da populagio, mas o fato de
que as finalidades propostas, de bem-estar, passam a ser um
direito reconhecido dos cidadaos, que podem acionar o Estado
legalmente para o seu cumprimento.

Esses direitos de segunda dimensdo sdo denominados
direitos positivos ou direitos de prestagdo, porque exigem
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um intervencionismo estatal, ou seja, prestagdes por parte do
Estado para fins de realizar, efetivamente, as politicas publicas®.
A titularidade desses direitos passa a pertencer ao individuo
enquanto membro de um grupo social, ndo na sua singularidade.
Sao exemplos de direitos sociais, os referentes a educagio, satide,
trabalho, assisténcia social etc®.

A respeito dos direitos positivos ou direitos de prestacio
do Estado, José Carlos Moreira da Silva Filho defende que:

Materialmente, tais direitos sdo relacionados ao
trabalho, 4 educagao, a saide, cabendo ao Estado
ndo apenas um dever de ndo se intrometer na vida
privada dos cidaddos, mas também um dever de
intervencdo fadado a garantir a fruicdo satisfatéria
desses direitos, procurando compensar as
desigualdades sociais concretas que o processo
econdmico acaba acarretando (SILVA FILHO,
2006, p. 124).

Vale destacar que, diferente dos direitos individuais ou das
liberdades publicas, que se pautam no principio da liberdade, os
direitos sociais acabam por acentuar o principio da igualdade.
Nesse sentido, assevera Jorge Miranda:

Na perspectiva social, a idéia mestra esti na
igualdade e ja nao na liberdade. [..] O seu sujeito
ndo a traz como qualidade inata que a Constituigio
tenha de confirmar e que requeira uma atitude
de mero respeito; ele recebe-a através de uma
série de prestagdes, porquanto nem é inerente
as pessoas, nem preexistente ao Estado. [..] O
contelido do direito a igualdade consiste sempre
num comportamente positivo, num facere ou num
dare (MIRANDA, 1996, p. 71-72).

4 Para Régis Fernandes de Oliveira (2010, p.283), as politicas piblicas constituem providéncias para que os
direitos se realizem, para que as satisfacdes sejam atendidas, as determinagdes constitucionais e legais salam
do papel e se transformem em utilidades aos governados,

5 Ingo Sarlet acrescenta que os direitos fundamentais de segunda geracio niio englobam apenas os direitos
de cunho positive, mas também os negativos, denominados de liberdades soctars, que dio conta os exemplos
da liberdade de sindicalizacio, do direito de greve, bem como o de reconhecimento de direitos fundamentais
aos trabalhadores, tais como o direito a férias e a0 repouso semanal remunerado (SARLET, 2003, p.53). Esses
direitos sociais implicam, portanto, numa abstengdo do Estado, no sentido de ele assumir o dever de nio
impedir a participagio nessas liberdades sociais.
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Desse modo, no século XX, a experiéncia dramatica da
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), trouxe a necessidade
de proclamar a protegdo dos direitos fundamentais de terceira
dimensio, conhecidos por expressar valores atinentes a
solidariedade e a fraternidade.

Esses direitos possuem como titular os grupos humanos,
como familia, povos, nagdes, coletividades regionais e étnicas
e a propria humanidade. Sio direitos da humanidade, direitos
de solidariedade, porque envolvem todos, indistintamente,
e nio direitos dos individuos na sua singularidade, nem de
determinado grupo ou de Estado especifico.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao recebem a
denominagio de direitos metaindividuais, porque ultrapassam
o circulo individual, pairam acima dos interesses juridicos
privados. Tais direitos estdo preocupados, na verdade, com
a humanidade e com o ideal de uma sociedade mais justa e
solidaria. Dai falar-se que acentuam o principio da solidariedade.

Solidificou-se, entio, o entendimento de que os direitos de
terceira dimensio sdo os relativos ao meio-ambiente, qualidade
de vida, desenvolvimento, autodeterminacdo dos povos, paz
universal, conservacio e utilizacdo do patrimdnio comum da
humanidade - histérico e cultural e comunicagio. Para Manoel
Gongalves Ferreira Filho,

E importante observar que para muitos autores,
a esséncia dos direitos fundamentais de terceira
dimensao situar-se-ia em seu aspecto coletivo
ou difuso, em sua titularidade indefinida ou
indeterminavel. Concernem a um individuo e a
cada individuo; concernem a um todo, a um grupo;
concernem a universalidade, & humanidade. E
nos campos atinentes a protegdo e a efetivagao
desses direitos, demanda-se um esforgo mundial,
universal, decorrendo da titularidade difusa e
coletiva, uma responsabilidade igualmente difusa
e coletiva em funcio desses direitos (FERREIRA
FILHO, 1995, p. 57-68).
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A doutrina, contudo, ndo é uninime em relacio a existéncia
de uma quarta dimensdo de direitos fundamentais.

Na visdo de Paulo Bonavides (2001, p.524), a quarta
dimensdo surgiria a partir da nogdo ampla de globalizagao,
fenémeno integrado por aspectos nio somente de indole
economica, mas igualmente politica e cultural, entre outros.
Do conceito de globalizagao politica extrair-se-ia a ideia de
globalizacdo dos direitos fundamentais, o que equivaleria
a universaliza-los no campo institucional. Os direitos de
quarta dimensdo levariam a ultima fase do processo de
institucionalizagdo do Estado Social, de forma a englobar
os direitos a democracia, a informagio e ao pluralismo para
constituigdo de uma sociedade mais aberta ao futuro.

Para Norberto Bobbio (1992, p.6), a contrario sensu, o
direito fundamental de quarta dimensio estaria relacionado
a bioética, ou seja, aos efeitos, cada vez mais polémicos, da
pesquisa biologica, entre os quais aqueles que permitiriam a
manipulac¢do do patriménio genético de cada individuo.

Nota-se que novos direitos fundamentais® vdo se
incorporando aos textos constitucionais, numa sobreposigdo,
numa complementagdo aos ja previstos, compondo outras
dimensoes. E a Constituigdio Federal de 1988 corrobora
no sentido dessa abertura material. Nas ligdes de José
Carlos Moreira da Silva Filho (2006, p.125), o préprio texto
constitucional brasileiro, no artigo 59, §297, deduz o “principio
da abertura material do catilogo dos direitos fundamentais”,
reconhecendo direitos fundamentais implicitos, que decorrem
do regime e dos principios adotados pela Constitui¢io ou de
tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

6 Vale destacar que, no Congresso Internacional Ibero-Americano de Direito Constitucional de 2006, reali-
zado em Curitiba, no Parand, Paulo Bonavides {2008, p.591-593) propugneu o reconhecimento da paz como
direito de quinta dimensao. Para o autor, a paz constitul direlto universal do ser humano que, embara re-
conhecida como direito de terceira dimensdo, nessa Era de artefatos nucleares e explosio tecnoldgica, foi
esquecido, devendo, entdo, haver uma trasladagio da terceira para quinta dimensdo, no sentido de univer-
salizar a sua protegio,

7 "Os direitos e garantias expressos nesta Constitulgdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiblica Federativa do Brasil seja parte”,
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6 Notas caracteristicas dos direitos fundamentais

A doutrina reconhece algumas notas caracteristicas
dos direitos fundamentais, colocando-os numa posi¢ao de
superioridade em relacao aos demais direitos previstos no
ordenamento juridico, tais como historicidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, limitabilidade, complementaridade e, numa
concepgdo contemporénea, a indivisibilidade e efetividade.

Essas caracteristicas, na verdade, tém o conddo de desenhar
os contornos do regime juridico dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sio considerados historicos
porque se manifestam em distintos momentos histéricos,
geralmente, como uma resposta a violagGes de viarias espécies.
Hannah Arendt (1979) afirma que os direitos humanos nao
sio um dado, mas um constructo, uma inven¢ao humana, em
constante processo de construgdo e reconstrugao, resultado das
contingéncias histéricas, por meio das quais as necessidades
e aspiragdoes humanas se articulam em reivindicacoes e
estandartes de lutas antes de serem reconhecidos como direitos.

De acordo com a inalienabilidade, os direitos fundamentais
nio podem ser transferidos, a titulo gratuito ou oneroso, pois
ndo possuem conteido econdmico-patrimonial. Como afirma
José Afonso da Silva (2006, p.181), “se a ordem constitucional
os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sao
indisponiveis”.

A imprescritibilidade dos direitos fundamentais associa-
se 4 exigibilidade. Os direitos fundamentais nunca deixam de
ser exigidos pelo decurso do prazo. Sao sempre “exercidos e
exerciveis”, na expressio de José Afonso da Silva (2006, p.181),
pelo simples fato de existirem e serem reconhecidos na ordem
juridica.

Airrenunciabilidade, porsuavez, desautoriza o serhumano
a abrir mio dos direitos fundamentais. E possivel nido exerce-
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los, mas jamais renuncia-los. A inviolabilidade quer significar
a impossibilidade de desrespeito aos direitos fundamentais
por autoridades publicas porque sao irrenunciaveis, sob pena
de descaraterizacao da nogao de fundamentalidade. Para Vidal
Serrano Nunes Jinior,

Partindo-se da premissa de que os direitos
fundamentais nasceram e se expandiram para
a protecao do ser humano, pensado como ser
dignitario de direitos minimos, a aceitagio da
rentncia dos mesmos consistiria em negacio da
sua fundamentalidade e, por via de conseqiiéncia,
nasua desconstituigao enquanto categoria juridica
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 39).

Os direitos fundamentais sdo universais, porque todos
os seres humanos tém direito a eles, sem discriminacées e em
razao da qualidade de ser homem. Sdo os tnicos sujeitos com
capacidade para exercé-los. Para Walter Claudius Rothenburg
(2000, p.147),

diz-se dos direitos fundamentais que sio
universais porque inerentes a condi¢do humana.
Peculiaridades locais ou ocasionais nio teriam o
conddo de afastar o dever de respeito e promocio
dos direitos fundamentais,

Vale destacar a Declaragio dos Direitos do Homem de
1948 que, como leciona Amélia Regina Mussi Gabriel (2005,
p.257), conseguiu “universalizar os direitos da pessoa humana,
na medida em que reconheceu que o assunto é de legitimo
interesse internacional e nao adstrito a jurisdigio local dos
Estados ou regionalizada”, numa preocupagio de positivar os
direitos minimos dos seres humanos.

A limitabilidade, por seu turno, significa que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, mas limitados na hipétese de
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colisdo®, de direitos fundamentais. Para Jacques Maritain (1996,
p.106-107), os direitos fundamentais séo limitados uns pelos
outros, contudo, é preciso verificar o grau dessas restrigoes, que,
por vezes, causa o antagonismo irredutivel entre os homens.
Nesse sentido, assevera o autor:

Nada mais normal do que os varios direitos
atribuidos ao ser humano sejam limitados uns
pelos outros, particularmente que os direitos
econdmico-sociais, os direitos de um homem
como pessoa vivendo em comunidade, nao
possam conquistar seu lugar na histéria humana
sem restringirem, até certo ponto, as liberdades
e direitos do homem como pessoa individual. O
que cria diferengas e antagonismos irredutiveis
entre os homens é a determinagdo do grau dessas
restrigbes e, mais geralmente, a determinagao
da escala de valores que orienta o exercicio e
organizagdo concreta desses varios direitos. [:]
Temos de ocupar-nos com a tonalidade, a clave
especifica, em virtude de quais musicas diferentes
sio tocadas no mesmo teclado, ora em harmonia,
ora em discordincia com a dignidade humana
(MARITAIN, 1996, p. 106-107).

Por outro lado, a complementaridade entende que os
direitos fundamentais, nas suas dimensdes, nao devem ser
interpretados isoladamente, mas de forma conjunta, para fins
de alcancar os objetivos previstos pelo legislador constituinte.
Os direitos econdmicos, sociais e culturais nao excluem ou
negam as liberdades publicas; ao contrério, a elas se somam.
E o que Canotilho (1992, p.542) chama de “base antropoldgica
dos direitos fundamentais”, composta pelo homem individual
e, inclusive, pelo homem inserido em relagoes sociais, politicas

8 Com relagio 4 collsio dos direltos fundamentais, ensina vidal Serrano Nunes Jinior (2009, p.40-41), que
deve ser equacionada de uma maneira distinta daquela que antepde um direito fundamental a outro valor
constitucional. No caso de colisie entre dois direitos fundamentais, o intérprete deve aplicar o "prineiplo da
cedéncia reciproca” e buscar um ponto de convivéncia dos dais direitos, sem que um anule o outro, ou sem
que um seja ampliado e o outro, diminuido. Contudo, no caso de colisio entre direito fundamental e direito
de valor constitucional, deve o intérprete aplicar o direito fundamental e restringir o direito constitucional
ndo fundamental.
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e econémicas e em grupos de varias naturezas, com func¢oes
sociais diferenciadas.

A indivisibilidade, numa concepgdo contemporanea,
diz respeito a unidade de contetido, incindivel, dos direitos
fundamentais. Flavia Piovesan (1999, p.75) destaca que a
violagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais propicia
a violagao dos direitos civis e politicos e vice-versa, sendo,
pois, interdependentes. Para Walter Claudius Rothenburg, a
indivisibilidade:

[.] indica a necessidade de respeito e
desenvolvimento de todas as categorias de direitos
fundamentais - assim os direitos de protecio
(especialmente, os classicos direitos individuais
ou liberdades piblicas) como os direitos de

prestaciao (especialmente os direitos sociais)
(ROTHENBURG, 2000, p. 149).

Por fim, a efetividade, que sera detalhada oportunamente,
representa a arguta preocupagdo com o cumprimento, pelo
Estado, da sua missdo constitucional vinculante de realizar,
concretizar, no mundo fenoménico, os direitos fundamentais
reconhecidos e positivados em todas suas dimensdes.

7 Funcdées dos direitos fundamentais

Diante da multiplicidade de fun¢des desempenhadas
pelos direitos fundamentais, o presente estudo abordara, sem
desconsiderar a importidncia das demais®, a sistematizagio
realizada por Canotilho em que os direitos fundamentais
cumprem a fungdo de direitos de defesa e de direitos de
prestacoes.

9 A tearia classica dos quatro status de Jellinek do século XIX, que se baseou na relagdo entre o individuo e o
Estado, acabou por influenciar a sistematizacio de Canotilho adotada nesse trabalho. No status passive (sta-
tus subjectionis), o individuo encontra-se numa posicio de subordinacio ao Poder Piblico. No status negati-
vo, o homem desvencilha-se da autoridade do Estado e passa a reclamar a ndo ingeréncia do mesmo frente a
seus direitos individuals. No status positivo (status civitatis), o homem passa a postular prestacdes positivas
do Estada em seu favor e, por fim, no stotus activus, tem-se o direito de participagdo politica do individuo no
Estado, como direito de voto,
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No cumprimento da fun¢do de direitos de defesa, no qual
se inserem os direitos individuais, impde-se ao Estado um
dever de absten¢io, de ndo interferéncia, de ndo ingeréncia nas
liberdades consagradas dos individuos. Os direitos de defesa,
como o préprio nome diz, buscam a prote¢do, a defesa dos
direitos individuais contra a agdo estatal que os afetem. Nesse
passo, como realga Gilmar Mendes (2009, p.290), o direito
de defesa ganha forma de “direito a nao-afetagdo dos bens
protegidos”.

Nas observagdes de Canotilho,

Os direitos fundamentais cumprem a fun¢do de
direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para os
poderes puiblicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esferajuridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder
de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdades positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressoes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)
(CANOTILHO, 1993, p. 541).

Por outro lado, os direitos fundamentais como direitos de
prestacdes, na expressao de Canotilho (1993, p.541), cumprem
a fungio de direitos derivados a prestagdes ou de direitos
originarios a prestagdes, conforme o acesso e utilizagao das
prestagdes do Estado. Referem-se, especificamente, aos direitos
sociais, econdmicos e culturais.

Nos direitos derivados a prestagdes, explica Canotilho
(1993, p.542), ha uma quota de responsabilidade atribuida
ao Estado, no sentido de ele realizar, efetivamente, prestagoes
ao cidadio, denominadas “prestagées existenciais”, como
educacio, satide e seguranga. A partir da concretizagdo dessas
prestagbes para determinados cidaddos, tém-se os direitos
derivados a prestagdes, que sdo os “direitos do cidaddo a uma
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participacdo igual nas prestacdes estaduais, segundo a medida
das capacidades existentes”.

Significa dizer que, caso o Estado tenha contemplado
determinados cidaddos com prestagdes, ndo podera excluir
outros desse beneficio, pois os direitos fundamentais assumem,
nesse caso, a fung¢do de permitir a participacio igual nas
prestacoes existentes do Estado.

Em contrapartida, nos direitos originarios a prestacoes, o
Estado possui, a partir da consagrag¢ao constitucional dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, o dever de realizar prestacdes
materiais para a sua consecugao, porque dependentes de uma
acao positiva do Estado. Em outras palavras, a mera previsio
constitucional desses direitos fundamentais gera o dever para
o Estado de criar, automaticamente, prestagdes materiais,
independente de atuagdo legislativa. Nesse sentido, assevera
Canotilho:

Afirma-se a existéncia de direitos originarios
a prestacdes quando: (1) a partir da garantia
constitucional de certos direitos (2) se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criagio dos
pressupostos materiais indispensiveis ao exercicio
efectivo desses direitos; (3) e a facultatividade do
cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacées
constitutivas desses direitos. Exs: (i) a partir
do direito ao trabalho pode derivar-se o dever
do Estado na criagio de postos de trabalho e a
pretensdo dos cidadaos a um posto de trabalho?
[..] (CANOTILHO, 1993, p. 543).

Importante destacar que a compreensdao dos direitos
sociais, econdmicos e culturais como direitos originarios a
prestacbes implica, como observa Canotilho (1993, p.545),
uma mudanga na fung¢do dos direitos fundamentais, instalando
o “problema da sua efectivagio” Como tornar efetivos
determinados direitos prestacionais que dependem de uma
reserva de medida legislativa?
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A efetivacdo, como o trabalho abordara, legitima-se porque
determinados direitos sociais, econdmicos e culturais, embora
dependentes de atuagdo do legislador, possuem, na estatura
constitucional, relevante significado juridico de “direitos
subjectivos” e a inércia do Estado com relagdo a criagdo de
condigdes de efetivagdo implica no descumprimento de sua
missdo constitucional, que é juridicamente vinculante.

8 Dos direitos sociais: antecedentes historicos

A Constituicio Mexicana, de 31 de janeiro de 1917, e a
Constituicdo Alemd de Weimar, de 11 de agosto de 1919, sao
consideradas os primeiros diplomas constitucionais a inserir
os direitos sociais nos seus respectivos textos, numa parte
dedicada 3 Ordem Economica e Social. No tocante a essas Cartas
Fundamentais, Celso Antdnio Bandeira de Mello (1981, p. 235)
assevera que a protecdo do individuo vai além da dimensao
unitaria, defendendo-o também em sua condi¢do comunitaria,
social, sem o qual lhe faltard o necessario resguardo.

No México, a Constituicdo, nos artigos 27 e 123, reservou-
se a concretizar a reforma agraria, a laicidade e a gratuidade do
ensino; a Repiiblica de Weimar, por sua vez, no Livro l1, Capitulos
[1 e IV da Constituigdo de 1919, implementou as normas sociais
por inteiro, com destaque especial ao direito a educagao.

A respeito da Constituicio Mexicana de 1917, que
contemplou os direitos dos trabalhadores, com enumeragao dos
direitos sociais no seu artigo 123, criando para o Estado o dever
de regulamenta-los, por meio de leis sobre trabalho, comenta
Alberto Trueba Urbina,

Las epopeyas tragicas e gloriosas del pueblo
mexicano se estereotipan en nuestras Leyes
fundamentales, a proclamar, desde 1810 hasta
1857, la emancipacién politica, la libertad del
yugo de la Iglesia, el robusteciemento de la
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nacionalidad y de los derechos individuales; y a
partir de la Constituicién de 1917, la liberacion de
las massas: establecimiento de derechos sociales
para los débiles, particularmente em favor de
obreros e campesinos, destruyendo la monarquia
del capital e de los latifundistas, em conformacién
plena de los principios democratico-sociales. Em
consecuencia, es necesario reiterar que el ciclo de
las Constituciones puramente politicas termina
con la Constitucion de 1857, y la nueva etapa de
las Contituciones politico-sociales se inicia com
nuestra Carta de 1917, em dindmica proyeccién
universal (URBINA, 1971, p. 58-59)

Por outro lado, a Constituicio de Weimar de 1919, embora
de curta duragdo, por causa da ascensdo do nazismo, acabou por
influenciar Constituigdes posteriores, como a Constitui¢io da
Espanha de 1931, a Constituigdo Federal do Brasil de 1934, na
medida em que esgotou o rol dos direitos sociais. Como observa
Carlos Roberto Jamil Cury (1998), a Constituicdo de 1919 da
Repiiblica Federativa Alema “assinala um momento importante
da presenca do Estado na afirmagao e garantia de novos direitos:
os direitos sociais”.

Na opinido de Raul Machado Horta,

A Constituicdo de Weimar cuidou da familia
e sua protegdo, do casamento e da educacio.
Regulou a ordem econdémica; previu o direito do
trabalho uniforme na Federacdo; estabeleceu o
regime de previdéncia para satde, maternidade,
a invalidez e as "vicissitudes da vida”. [...] Néo
obstante a anterioridade da Constituicio do
México, a Constituicao de Weimar é que se tornou
o modelo do constitucionalismo social, projetando
as regras que ela concebeu nas Constituicdes que
a sucederam, como a da Republica espanhola de
1931 e a Constituicdo Federal do Brasil de 1934
(HORTA, 1998, p. 17).
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Desde 1934, influenciadas pelas Constituigdo Alema
de 1919 e Constituicio do México de 1917, marcos que
consagraram uma nova concepgdo de direitos fundamentais, as
demais Constituicdes passaram a positivar esses direitos sociais,
com o reconhecimento de um minimo de condi¢des juridicas
para assegurar a independéncia social do individuo. Com isso,
institui-se, em alguns paises, o modelo do Estado Social, numa
substitui¢do do Estado Liberal existente anteriormente.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1934, promulgada,
inclusive, sob influéncia da Constitui¢ao Alema de 1919, previu,
pela primeira vez, ao lado do titulo denominado “Das Declaragoes
de Direitos”, um outro, denominado “Da ordem econdmica e
social” (artigo 115), incorporando, ao texto constitucional,
diversos direitos sociais, 0 que permaneceu em todas as demais
constituicdes.

Como observa Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p.59),

a Carta de 34, de efémera vigéncia, foi, dentre
as Constituigoes brasileiras de até entdo, a que
efetivamente se preocupou com a identificagao
de um Estado fortemente marcado pela presenca
institucional dos direitos sociais.

A Carta outorgada de 1937, conhecida como Constitui¢do
“Polaca”, apesar de criar a Justica do Trabalho, numa
demonstracio de ampliagdo dos direitos sociais, suspendeu o
direito de greve e suprimiu o direito a livre sindicalizagao. E sob
esse regime autoritario que vem a luz a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT). Por outro lado, a Constituicdo de 1946 buscou
fortalecer o Estado Social, com disposi¢oes inovadoras, como a
participagdo dos trabalhadores nos lucros da empresa, repouso
semanal remunerado e direito de greve.

Com advento da ditadura militar, a Constituicao de 1967,
de vida exigua, nio modificou o rol de direitos sociais, mas fez
alusdo a necessidade de lei para implementacdo deles. A Emenda
Constitucional n? 1/69, que funcionou como substitutivo da
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Constitui¢do entao em vigor, nao alterou os dispositivos vigentes
a respeito dos direitos sociais, condicionando-os, da mesma
forma, a legislacdo integradora. Estes dois estatutos juridicos
sofreram os constrangimentos da ditadura como os Atos
Institucionais.

A Constituicao Federal de 1988, por fim, inclui o rol de
direitos sociais entre os direitos fundamentais, no seu Titulo [ -
Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988, em
razao da “clausula de abertura cognitiva material”, admite outros
direitos sociais (direitos fundamentais), ndo expressos no texto
constitucional, porém decorrentes de principios ou tratados
internacionais, tal como prevé o artigo 52, § 29, nos seguintes
termos:

Os direitos e garantias expressos nessa
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Repiiblica
Federativa do Brasil seja parte.

9 Direitos sociais como clausula pétrea

O artigo 60, §4°, inciso IV da Constituicio Federal de
1988 veda, expressamente, qualquer proposta de emenda
constitucional tendente a abolir os “direitos e garantias
individuais”. Ha previsdo, nesse dispositivo constitucional, de
uma clausula pétrea, ou seja, de um nicleo intangivel, de um
nicleo imodificavel de principios e dispositivos, em que ha uma
limitagdo material ao poder constituinte de reforma.

Walter Claudius Rothenburg (2010, p.81), ao se referir as
clausulas pétreas, considera-as como “identidade minima” da
Constitui¢do que, uma vez suprimida, estar-se-ia suprimindo a
propria Constituigdo.
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Indaga-se, contudo, se os direitos sociais estariam
incluidos na expressio “direitos e garantias individuais”,
considerando-os como cldusulas pétreas. O assunto é polémico
entre os doutrinadores, resvalando-se num problema de
interpretacio'’do artigo 60, §4° inciso IV da Constituicdao
Federal de 1988.

H4a doutrinadores que adotam um posicionamento
restrito, adstringindo alcance da expressao: “direitos e garantias
individuais”. Para tanto, valem-se de uma interpretagdo
gramatical, literal ou léxico, pautando-se, tdo somente, no sentido
univoco das palavras do dispositivo constitucional. Assim, tal
expressdo, interpretada isoladamente, estar-se-ia referindo-se
aos classicos direitos de defesa ou liberdades publicas, previstos
no artigo 52 da Constituigdo de 1988, cujo titular é o individuo
na sua singularidade. Os direitos sociais, em contrapartida,
estariam excluidos do rol das clausulas pétreas.

Referindo-se, textualmente, ao artigo 60, §42, inciso IV,
Anderson Cavalcanti Lobato constata que:

[...] prevaleceu aquia concepgao liberal dos direitos
fundamentais, posto que se concedeu o carater
permanente e imutdvel somente aos direitos
individuais da primeira geragao. Os direitos
coletivos, sociais, economicos e culturais, da
segunda e terceira geracao de direitos e que estao
inseridos especialmente no capitulo II, do titulo II,
e sdo desenvolvidos detalhadamente nos titulos VII
e V111 da Constituicio, foram considerados, por via
de consequéncia, conjunturais, admitindo-se, pois,
modificacdo através de emenda constitucional
(LOBATO, 1998, p. 150-151).

Contudo, o presente trabalho entende que tal interpretagao
restritiva ndo se coaduna com o espirito da Constitui¢do Federal

10 Interpretar consiste em extrait o sentido da norma, geral e abstrata, ao caso concreto. Dai a expressao de
Recasés Siches (1979, p.210-211), “interpretar ¢ um processo ou téenica de individualizagio e concretizagio
de uma norma geral ¢ abstrata’, O legislador, comumente, utiliza-se de uma linguagem genérica e abstrata
¢ a interpretacio serve para dar operatividade a ela, ou seja, para converter a norma geral e abstrata numa
norma individualizada e concreta. Além da fungio de escolher um sentido, dentre varios, para a norma, a
interpretagio exerce a fungio atualizadora, de renovagio da ordem |uridica, na medida em que o intérprete
adapta o direito ao contexto histdrico e social.

o)
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de 1988 e com os principios e valores fundamentais que busca
salvaguardar.

A interpretacdo gramatical da expressao “direitos e
garantias individuais”, definitivamente, nio tem o condio
de justificar a exclusido dos direitos sociais da blindagem
constitucional de clausulas pétreas; ao contrario, por “direitos
e garantias individuais”, como leciona José Carlos Moreira da
Silva Filho (2006, p.130), deve-se entender “direitos e garantias
fundamentais”, pelos motivos abaixo consignados.

Tudo indica que a denominagio “individuais’, do artigo
60, §42, inciso IV da Carta Magna, possui uma significagdo mais
ampla daquela gramaticalmente compreendida. Os direitos
sociais, na verdade, ndo deixam de refletir direitos individuais,
na medida em que os destinatarios concretos dos direitos sociais
sdo os proprios individuos que integram o grupo social.

Nesse sentido, assevera José Carlos Moreira da Silva Filho:

O termo ‘“individuais” poderia perfeitamente
abrigar um sentido mais amplo, pois, enfim, em
que pese serem os direitos sociais externados
e exercidos coletivamente (embora nem todos
assim o sejam de modo pleno, como é o caso dos
direitos do empregado diante de seu empregador),
eles possuem um reflexo individual claramente
delimitado. O beneficiado pela protegdo do direito
sera, antes do grupo, o individuo que o integra
(SILVA FILHO, 2006, p. 130).

Além disso, deve-se fazer uma interpretacdo axiolégica
e teleoldgica da expressdo “direitos e garantias individuais”,
na configuragdo do sentido do seu conteido normativo,
considerando-a em conjunto com os principios e valores
constitucionais. Abandona-se a interpretagio gramatical ou
literal, outrora realizada, porque somente através da busca do
contetido da norma constitucional, e ndo de sua forma exterior,

é possivel questionar o porqué e o para qué.
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Para Christiano José de Andrade,

[..] a interpretacio gramatical ou literal, que
pretende ser capaz de extrair do texto o seu sentido
literal é ilusoria; pode ser um ponto de partida
e nunca o fim do processo. [..] A interpretagdo
axiologica e teleologica ativa a participagao do
intérprete na configuracao do sentido normativo.
O significado da norma juridica varia no tempo
por obra do intérprete, correspondendo a
verdadeiras criacdes normativas, sem necessidade
de revogacdo da norma (ANDRADE, 1992, p. 32-
61).

Imperioso indagar sobre a fungio das cldusulas pétreas
que, na explicagdo de José Carlos Moreira da Silva Filho (2006,
p.131), consiste em “preservar a identidade da Constituicao,
indicada pelos principios e valores fundamentais que a mesma
busca preservar e implementar”. A expressdo “direitos e
garantias fundamentais” deve expressar, indubitavelmente,
os fundamentos do Estado Democratico de Direito, no qual os
direitos sociais fazem parte.

Pelo que passa a valer, o artigo 1° da Constituicdo Federal
de 1988 define como fundamentos do Estado Democratico de
Direito, a soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo
politico, o que revela inconteste a abrangéncia de todos os
direitos fundamentais relacionados no Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), incluindo, assim, os direitos sociais.

Isso significa dizer que qualquer lei ordinaria ou emenda
constitucional tendente a afetar os direitos sociais, o que inclui
o direito a educacao, padece de inconstitucionalidade a ser
declarada pelo Poder Judiciério, e como tal, deve ser rechacada
do ordenamento juridico por violagido ndo s6 ao artigo 60, §4°,
inciso IV, mas ao proéprio espirito da Constituicdo Federal de
1988.

-1
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10 Direito social a educagao: dignidade da pessoa humana

No Brasil, a tutela constitucional da educagio, considerada
direito fundamental de segunda dimensdo, representa,
sobretudo, o reconhecimento juridico da dignidade da pessoa
humana'!, que constitui fundamento da Repiblica Federativa
do Brasil e, por conseguinte, nicleo informador de todo
ordenamento juridico, nos termos do artigo 12, inciso III da
Constitui¢ao de 1988 (A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamento: a dignidade da pessoa humana).

A dignidade da pessoa humana nao representa uma
construgdo constitucional; ao contririo, representa a
incorporagdo de um valor supremo, preexistente e aceito como
tal. Como explica Ingo Sarlet (2002, p.26), ha uma indissociavel
vinculagao entre os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana, mesmo nas ordens constitucionais onde a
dignidade ndao é expressamente reconhecida, porque essa
constitui valor fundamental, informador de toda ordem juridica.
Para o autor,

[..] verifica-se ser de tal forma indissociavel a
relacdo entre a dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais que mesmo nas ordens
normativas onde a dignidade ainda ndo mereceu
referénciaexpressa,niaose poderd - apenas,apartir
deste dado - concluir que ndo se faga presente,
na condicdo de valor informador de toda ordem
juridica, desde que nesta estejam reconhecidos e
assegurados os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana. Com efeito, sendo correta
a premissa de que os direitos fundamentais
constituem - ainda que com intensidade variavel
- explicitagoes da dignidade da pessoa, por via de

11 Como leciona José Afonso da Silva (1998, p.89), a Lei Fundamental da Repiblica Federal da Alemanha foi
que, por primeiro, erigiu a dignidade da pessoa humana em direito fundamental, expressamente estabele-
cido no seu art. 1%, n?1, a saber; "A dignidade humana é Inviolavel. Respeitd-la e protegé-la é obrigacio de
todos os Poderes estatais”,
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conseqiiéncia e, ao menos em principio, em cada
direito fundamental se faz presente um conteido
ou, pelo menos, alguma projecao da dignidade da
pessoa (SARLET, 2002, p. 89).

A dignidade da pessoa humana, nas ligoes de José Afonso
da Silva (1998, p.91-94), constitui um “valor que atrai a
realizacio dos direitos fundamentais do homem, em todas suas
dimensdes”, na medida em que constitui atributo intrinseco da
pessoa humana, que o humaniza e o acompanha até a sua morte.
A dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza
do ser humano. E, a partir do momento em que a dignidade da
pessoa humana constitui fundamento do Estado Democratico
de Direito, reclama uma existéncia digna, ndo sendo concebivel
uma vida com dignidade entre a fome, a miséria e a incultura.

De igual teor constitui a prelecdo de Walter Claudius
Rothenburg (1998, p.83), para quem a dignidade da pessoa
humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito,
estd empregada no sentido de valor supremo, de atributo
intrinseco da pessoa humana, que dimensiona e humaniza,
atraindo a realizagdo dos direitos fundamentais em todas as
suas dimensdes, de modo que nenhum comportamento indigno
teria o conddo de privar as pessoas dos direitos fundamentais
que lhe sdo inerentes. A dignidade da pessoa humana reclama,
portanto, condigdes minimas de existéncia.

A respeito da dignidade como fundamento da Reptblica
brasileira, discorre Carmen Licia Antunes Rocha,

A verdade é que a Constituicdo ao consagrar
o principio da dignidade humana como valor
supremo ndo apenas do sistema juridico, mas da
organizagdo politica do povo brasileiro, dota-o
de prevaléncia sobre todos os outros principios e
regras juridicas, determinando, entio, que todas
as normas, medidas politicas e atos publicos
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e particulares praticados no Pafs somente sdo
considerados validos ndo apenas se ndo negarem,
mas se se voltarem a realizagio daquele valor
magno (ROCHA, 1997, p. 95).

Na arguta observagdo de ).J. Canotilho e Vital Moreira,
o conceito de dignidade humana, concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais,

[.] obriga uma densificagdo valorativa que
tenha em conta seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma idéia aprioristica do
homem, nao podendo reduzir-se o sentido da
dignidade da pessoa humana a defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos caso de
direitos sociais (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p.
59).

Nesse sentido, a educacdo, prevista, no artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988, como direito social e, no artigo
205, como direito do cidaddo e dever do Estado, da familia e da
sociedade, encontra-se, pois, ligada a dignidade humana, valor
fundante do Estado Democratico de Direito. A educagdo compde
o nucleo intangivel de direitos fundamentais, sem o qual o ser
humano nao possui vida digna.

A racionalidade, expressdo da agdo consciente do homem
sobre as coisas e sobre si, qualidade intrinseca da pessoa humana
é, na expressdo, de Carlos Roberto Jamil Cury (2010, p.117), a
marca registrada do homem, que ndo se cristaliza no tempo,
pois implica na produ¢do de novos espacos de conhecimentos.
Dai a necessidade do Estado garantir, pela educacdo, essas
“dimensdes estruturais coexistentes na propria consisténcia do
ser humano”, que humaniza e dignifica.

Nao ha que se falar em dignidade humana, portanto, sem a
plena efetividade dos direitos fundamentais, sem a qual o homem
ndo vive dignamente. Contudo, sera que o Estado cumpre a sua
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missdo constitucional de efetivagao dos direitos fundamentais?
Esse sera o assunto abordado no préximo item.

11 Efetividade do direito social a educac¢ao

No estudo das dimensdes dos direitos fundamentais,
evidenciou-se uma positivagdo crescente desses no texto
constitucional. Ndo obstante o reconhecimento formal dos
direitos inerentes ao homem, a realidade confirma e infirma a
nio concretizacdo dos mesmos.

Dados recentes do IBGE'(Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica) revelam um percentual de 8,03% de analfabetos
acima de quinze anos de idade. Significa dizer que para essa
parcela da populagéo brasileira o direito social a educagao nao
passa de mera folha de papel, de uma positivagdo romantica,
para nao dizer utépica, sem concrecao alguma.

Como concretizar o direito social a educa¢do que se
encontra positivado no artigo 205 da Constituigao Federal de
1988?

A questdo que se coloca, nesse momento, consiste em
indagar sobre a efetividade dos direitos sociais no tocante
ao direito 3 educagdo, porque, como abordado, sdo direitos
marcadamente prestacionais, que dependem de uma atuagado
direta do Estado para se concretizarem, o que, num primeiro
momento, poder-se-ia considera-los de efetividade reduzida.

Os direitos sociais, explica Ingo Sarlet (2000, p. 27), nao
sdo “direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado,
exigindo-se do Poder Publico certas prestagbes materiais”. Dai
falar que os direitos sociais sdo prestacionais porque, para a sua
efetivacao, dependem de uma atuagio material direta do Estado,
de um dever juridico de prestagao positiva, que consiste num
facere, como adogdo de politicas publicas.

12 Fonte: |BGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2001/2007,
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A efetividade, também denominada de eficicia social,
consiste na realizagao concreta da norma, na sua praticidade, na
capacidade da norma alcangar, no meio social, 0s seus objetivos.
A efetividade ¢ dotada de forga operativa no mundo dos fatos.
Constitui, na expressao de José Afonso da Silva (2009, p.66), “a
medida da extensdao em que o objetivo é alcan¢ado, relacionando-
se ao produto final”.

Para Luis Roberto Barroso,

A efetividade significa, portanto, a realizagio do
Direito, o desempenho concreto de sua fungio
social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre
o dever-ser normativo e o ser da realidade social
(BARROSO, 2002, p. 85).

Vale ressaltar que a efetividade da norma constitucional
definidora dos direitos sociais depende da sua eficacia juridica.
Nao ha efetividade sem eficacia da norma. Todas as normas sio
dotadas de eficacia juridica, contudo essa eficacia é passivel de
graduagao.

José Afonso da Silva (2009, p. 66) define eficécia juridica
como “qualidade de produzir, em maior ou menor grau,
efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagées, relacoes
e comportamentos de que cogita”. Refere-se a potencialidade,
possibilidade de aplicagdo da norma, o que se diferencia da
efetividade, porque essa pressupde a real concretizagdo, no
mundo fatico, dos objetivos da norma.

Os dispositivos constitucionais que veiculam direitos
sociais, geralmente, sio considerados normas programaéticas
que, por meio de programas, apontam as diretrizes e as tarefas
a serem atingidas pelo Estado. Dependem, pois, de integracio
legislativa e sujeitam-se a discricionariedade do legislador.
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A norma programética, na expressdao de Vidal Serrano
Nunes Jtnior (2009, p.98), “cria para o Estado um dever de agir,
sem, contudo, precisar como, quando e o que deve exatamente
ser feito”. E, portanto, limite a efetividade, na medida em que
possui eficicia jurfdica reduzida. Por normas programaticas,
segundo Pontes de Miranda, deve-se entender,

[..] aquelas em que o legislador, constituinte ou
nio, em vez de edictar regra juridica de aplicacdo
concreta, apenas traca as linhas diretoras, pelas
quais se hdo de orientar os podéres publicos. A
legislagdo, a execugdo e a propria justica ficam
sujeitas a ésses ditames, que sdo como programas
dados a sua funcio (MIRANDA, 1987, p. 126-127).

Ocorre que os preceitos constitucionais relativos ao direito
3 educagio, indubitavelmente, ndo sdo normas programaticas,
mas normas definidoras de direitos. E o que dispoe, de forma
expressa, o artigo 205 (A educagdo, direito de todos e dever
do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicioda cidadania esua qualificacdo
para o trabalho) c/c §1° do artigo 208, da Constituicao Federal
de 1988 (0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito
ptiblico subjetivo).

0 que significa direito subjetivo publico? Por direito
subjetivo deve-se entender a faculdade conferida a uma parte de
exigir da outra parte determinado comportamento.

Como ensina Luis Roberto Barroso (2002, p.103-104),
trata-se de uma norma juridica de conduta, caracterizada por
sua bilateralidade, dirigindo-se a duas partes e atribuindo a
uma delas a faculdade de exigir da outra um comportamento.
Ha, portanto, de um lado, o direito subjetivo, a possibilidade
de exigir; de outro, o dever juridico, a obriga¢do de cumprir.
Contudo, quando a exigibilidade de uma conduta se verifica
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em favor de um particular em face do Estado, diz-se existir um
direito subjetivo publico.
Para Andreas |. Krell,

Os Direitos Fundamentais Sociais 4 Educacio
ndo sdo normas “programdticas’, mas foram
regulamentados através do estabelecimento
expresso de deveres do Estado e,
correspondentemente, de direitos subjetivos dos
individuos. O Direito a Educacio é definido como
dever do Estado e da familia (art. 205). O art. 208
especifica que este dever do Estado “sera efetivado
mediante a garantia de (..)", enumerando, em
seguida, uma série de metas ou objetivos a
serem alcangados. O seu §12 diz que o acesso ao
ensino obrigatdrio é gratuito e um direito publico
subjetivo (KRELL, 2000, p. 33).

Em defesa do direito & educagio como norma definidora
de direitos, assevera Vidal Serrano Nunes Junior,

[..] a Constituicio delimita, em tintas fortes,
0 proposito de gerar aos individuos uma
prerrogativa subjetiva, imediatamente usufruivel.
Por isso, a propria Carta, desde logo, se di pressa
e literalmente atribui ao Estado o correlato dever
de prestar a atividade necessaria & concretizacio
do direito atribuido. Note-se que nesta ocorréncia
existe uma clareza normativa sem igual: definiu-
se a prerrogativa subjetiva, com identificacio
incontroversa de quem pode exercé-la, o objeto e
quem possui o dever juridico de presta-lo, no caso,
o Poder Publico (NUNES JUNIOR, 2009, p. 123).

Nos termos do disposto no artigo 205 da Constituicio
Federal de 1988, ha uma obrigacdo constitucional ao Estado de
criar condigdes objetivas para efetivagdo do direito a educagio,
porque fundamental. Essa realiza¢io, contudo, ndo constitui uma
opgéo politica do governante, nem uma avaliagio meramente
discricionaria da Administracdo Publica; ao contrario, trata-se
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de uma imposi¢do do préprio texto constitucional, de carater
vinculante.

Vale ressaltar o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, no RE 594.018-AgR, a respeito da educacéo, a saber:

A educacio é um direito fundamental e
indisponivel dos individuos. E dever do Estado
propiciar meios que viabilizem o seu exercicio.
Dever a ele impaosto pelo preceito veiculado pelo
artigo 205 da Constituicio do Brasil. A omissdo da
administragdo importa afronta a Constituicao (RE
594.018-AgR, Rel. Min. Eros Grau, DJE 7/8/2009).

Diante da fundamentalidade do direito a educacao, a
omissdo governamental implica nao apenas no descumprimento
de um dever juridico, mas, sobretudo, num atentado contra a
propria dignidade humana, cabendo a interferéncia do Poder
Judiciario para exigir-lhe o cumprimento e tornar efetivos os
direitos consagrados, sem que isso implique numa usurpacao
da separacdo de poderes.

12 Conclusoes

J4 dizia Hannah Arendt (1979) que a época moderna, com
sua crescente alienacdo do mundo, conduziu a uma situagao
em que o homem, aonde quer que va, encontra-se apenas a si
mesmo. Em outras palavras, ha ainda uma fragilidade na plena
protegio juridica dos direitos fundamentais, em especial, da
educacao.

0 problema primordial dos direitos fundamentais,
consequentemente, ndo € tanto identificar e justificar a
sua existéncia, mas protegé-los no sentido de garantir sua
efetividade, sem mitigacdes, no Estado.

0 Poder Judicidrio nio pode demitir-se do encargo de
tornar efetivo o direito fundamental a educagdo em razdo de
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inércia governamental no cumprimento de politicas publicas
positivas. A inércia estatal em dar operatividade as imposi¢oes
constitucionais traduz, na realidade, num desprezo pela
Constituicdo, num fendmeno denominado de “erosio da
consciéncia constitucional'®”,

Ndosetratadeconferirao Poder Judiciario, ordinariamente,
a atribuigdo de formular e implementar politicas publicas
positivas, porque isso constitui encargo, prioritariamente,
dos poderes legislativo e executivo. O Poder Judiciario podera
realiza-las excepcionalmente, se e quando, houver omissio dos
poderes competentes e disso puder resultar a nulificagio dos
direitos sociais'.

Fica evidente, portanto, que, na dimensido dos direitos
fundamentais, a educagdo, para que seja realmente uma
conquista concreta do homem, como condicdo da dignidade
humana, inviolavel e vinculante de toda ordem juridica, precisara
da presenca de um Estado forte para promové-la e efetiva-la, no
sentido de fazer valer os versos de Camdes, de mudangas, na
busca de novas qualidades a todos.

Education and Effectiveness: a constitutional requirement

Abstract: The Human Rights are inherent, essential and vital to mankind
and they are so close linked with human dignity. Education makes part
of this intangible group which the human being can't live without,
when it comes to having a reasonable life. As mentioned in the 1988
Federal Constitution 205 article that states a straightforward right
rule, education has its fundamentality acknowledged and must be
realized as such. The right to education effectiveness is not a choice
for the government, but an imposition of the constitutional text
itself, and of a linking attachment. The government omission implies,
therefore, not only the unattended judiciary duty but, above all, an

13 Suprema Tribunal Federal, na ADI 1484-DF, decide que: O Poder Piblico - quando se abstém de cumprir,
total ou parcialmente, o dever de legislar, posto em clausulas constitucionais, de cardter mandatério - infrin-
ge, com esse comportamento negativo, a prépria integridade da Lei fundamental, estimulando, no dmbito
do Estado, o preccupante fendmeno da erosio da consciéncla constitucional (rel. Min. Celso de Mello, ADI
1484-DF).

14 Esge é o teor do RE 48611/5C, Rel. Min. Celso de Mello, DJE 7 abr. 20100,
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attempt against the human dignity itself making the judiciary power
to interfere demanding its whole fulfillment, ultimately, making real
the right to education to everyone not inflicting a usurpation of power
separation.

Keywords: Education. Fundamental Rights. Effectiveness.
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