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Resumo: Nas ultimas décadas o tema direitos fundamentais parece ja estar integrado a
consciéncia juridica da sociedade, ao menos nas sociedades ocidentais onde se vive o
denominado Estado Constitucional Democratico. Em decorréncia, o assunto que tem
instigado muitas das discussdes académicas e doutrinarias é o problema da eficacia destes
direitos. Uma retrospectiva da génese dos direitos fundamentais serve de base para a
investigacdo da eficacia destes direitos, especialmente os direitos sociais e, entre esses, 0o
direito a educacdo. A questdo da eficacia é analisada também sob os enfoques da proibicdo de
retrocesso e da implementacdo dos direitos sociais pelo Estado, quer seja pelo Poder
Executivo, através das politicas publicas, quer seja pelo Judiciario quando provocado por
meio das a¢Oes diversas que sdo intentadas contra o Poder Executivo.
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Abstract: In recent decades the issue fundamental rights seems to be already integrated the
legal conscience of society, at least in western societies where people live the so-called
Democratic Constitutional State. As a result, the subject has instigated many of the academic
and doctrinal discussions and that is precisely the problem of the effectiveness of these
rights. A retrospective of the fundamental rights genesis is a base for research of the
effectiveness on fundamental rights, especially social rights, and among these, the right to
education. The question of effectiveness is also analyzed under the approaches on prohibition
of reversing and the implementation of social rights by the State, whether by the Executive,
through public policies, either when caused by the Judiciary through the various actions that
are brought against Executive.
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1 INTRODUCAO

Em tempos de tantas crises econdmicas, sejam elas locais, regionais ou mundiais,
até o proprio Estado, na sua condicdo de Instituicdo, tem se albergado sob o discurso da
caréncia de receita orcamentéria para eximir-se de muitas de suas tarefas elementares e,
entre estas, a implementacdo (ou mesmo a manutenc¢do) de politicas publicas garantidoras
dos direitos sociais.

Neste contexto, a corrente neoliberal capitalista tem sutilmente inserido no
imaginario social que o Estado € uma instituicao falida — no sentido econdmico, entenda-se -
, que o fundo de previdéncia estatal — o INSS é uma instituicdo prestes a eclodir em seu
proprio passivo, que 0s servigcos publicos sdo de péssima qualidade — neste ponto com certa
razdo, é preciso admitir - e que o Bolsa Familia! é na realidade o mais novo 6pio do povo,
enfim, que a solucdo é privatizar, deixar tudo nas maos da iniciativa privada, retirando do

Estado o adjetivo “social” e restabelecendo assim a idéia de Estado minimo (Liberal).

Ora, para todos aqueles que possuem um minimo de consciéncia sobre a amplitude
significativa do principio da dignidade da pessoa humana — seja ela uma consciéncia racional
ou emocional — a oitiva do discurso acima referenciado soa como uma sirene de alerta
méaximo: alguém esté sorrateiramente tentando usurpar dos cidadédos brasileiros os direitos
fundamentais do homem que a duras penas foram conquistados ao longo de milhares de
anos da evolucdo humana. E preciso cuidado para ndo se deixar convencer por essas
inverdades plantadas com o Unico escopo de desestruturar o que foi erguido a custa de
muitas lutas sociais, em que vidas foram ceifadas para que pudessem florescer em seu lugar
os louros que foram lema de uma antiga revolucéo: igualdade, liberdade e fraternidade.

O objetivo deste trabalho é trazer a discussao a eficacia dos direitos fundamentais
sociais e, com ela, a atuacdo do Estado, seja através da implementacdo de politicas publicas,
seja por meio da mao forte do Poder Judiciario, partindo-se das premissas de universalidade
dos direitos fundamentais e da obrigatoriedade da a¢do do Estado para a plena realizacéo
destes Direitos que sdo inerentes a condicdo humana. Nesta linha de raciocinio, analisar-se-a
também o principio identificado como “proibicdo de retrocesso” e suas vertentes

doutrinarias.

Optou-se pelo estudo do direito social a educacdo, ndo por ser ele visto como um
direito fundamental de maior valia que os demais, mas porque em tempos de “crises”, talvez
a crise maior seja justamente a crise da falta de consciéncia politica, cuja busca de solucéo s6
pode ser encontrada no pleno conhecimento da pessoa e de sua condi¢do de cidaddo. A

melhor férmula deste conhecimento certamente esta na educacao.
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2 GENESE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apesar de muito bem delineados nas Constituicdes dos Estados contemporaneos -
0s quais sdo amplamente identificados como Estados Constitucionais de Direito — os direitos
fundamentais tém sido objeto de muitas discussdes académicas, em especial no que diz
respeito a amplitude de sua compreensdo — que atinge uma vasta gama de direitos sociais, e

ainda de forma mais especifica no que concerne a sua eficacia e implementacao.

A compreensdo da importancia e das dificuldades de implementacdo dos direitos
fundamentais — em especial os sociais - exige uma retrospectiva histérica, que busca
identificar suas origens no ambito da sociedade humana. Tal tarefa traz consigo muitas
controvérsias?, entretanto é possivel, mesmo assim, delinear alguns tracos historicos e

doutrinarios que findaram no reconhecimento constitucional daqueles Direitos.

Um sucinto relato histérico da génese ideoldgica dos direitos fundamentais é
apresentado por K. Stern, referenciado por Sarlet®, o qual identifica a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social como um marco para a concretizacdo dos direitos fundamentais

nas Constituicdes, momento historico este precedido por trés fases.

a) A fase pré-historica, localizada na Antiglidade, onde as idéias da religido e
filosofia trouxeram importantes contribui¢gbes para o entendimento de que o ser
humano possui alguns direitos inerentes a sua propria existéncia e que sdo
inalienaveis (como a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade),
com destaque para as idéias da filosofia classica greco-romana e do cristianismo.

b) A fase intermediaria, que se inicia pelas doutrinas jusnaturalistas, especialmente
a partir do século XVI, com destaque para as doutrinas de Tomas de Aquino,
Grocio, Hobbes, Locke, entre outros, que findaram por estabelecer importantes
diferenciacdes na escala de identificacdo dos direitos até a doutrina de Kant, para
guem todos os direitos do homem séo abrangidos pelo direito de liberdade.

c) A fase de constitucionalizacdo que tem inicio com as revolu¢fes ocorridas a
partir do século XVIII e as posteriores declaracdes de direitos, em particular, nos
Estados americanos.

Desde o seu reconhecimento constitucional, os direitos fundamentais passaram por
diversas ampliacdes, o que findou por erguer-se na doutrina o entendimento de que existem
trés (ou quatro, como querem alguns) geracdes de direitos. Dado que o0 termo geracao deixa
transparecer a idéia de sucessdo, muitos autores tém preferido a utilizacdo do termo

dimenséao*. De qualquer modo, essa divisao pode, em sintese, ser assim delineada:
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a) direitos fundamentais de primeira dimensdo: foram universalizados pela
Revolucdo Francesa do século XVIII, compreendem os direitos civis e politicos,
gue exigem uma abstencdo por parte do Estado e, por isso, sdo identificados

como “negativos” (tais como: liberdade, proibicdo de tortura);

b) direitos fundamentais de segunda dimenséo: sédo os direitos sociais, econémicos
e culturais que surgem com a Revolucao Industrial (do século X1X) e s6 podem
ser efetivados com o auxilio do Estado (tais como: educacédo, saude, moradia,

seguridade social);

c) direitos fundamentais de terceira dimenséo: surgem apoés a Il Guerra Mundial e
sdo denominados direitos de solidariedade. Destinam-se a protecdo de grupos e
ndo mais de individuos (tais como: direito a paz, preservacdo de um ambiente

sadio, do patrimdnio historico e cultural)>.

Independente da distincdo adotada pela doutrina, o fato relevante, no dizer de
Patricia Martins®, ¢ que os direitos fundamentais configuram-se na traducdo da idéia de
essencialidade e importéncia, possuem um carater estruturante e alicercam os demais temas
constitucionais. Além disso, por serem direitos inerentes a prépria condigdo humana,

consideram varias categorias axiologicas, todas relacionadas a dignidade da pessoa humana.

Consignadas estas informacfes de carater historico, interessa para este estudo a
analise dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, nos quais se insere o direito a
educacdo. O tema desta pesquisa estd voltado, inicialmente, para a eficacia dos direitos
fundamentais prestacionais — com énfase, ao direito a educacao - e, num segundo momento,

para a concretizacéo destes direitos por meio do Poder Judiciario.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Para Emerson Garcia’, sdo considerados direitos fundamentais os inerentes a
propria condicdo humana e trazem consigo atributos tais como a universalidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade e inalienabilidade, e sua legitimacé&o é encontrada néo
em textos legais, mas na sua prépria evolucdo historica. Neste contexto, os direitos
fundamentais sociais inserem-se nos direitos que exigem uma ac¢do positiva do Estado, de
modo que o detentor desses direitos (a pessoa) tenha melhorada a sua condigdo de vida e

diminuida a sua situacéo relacionada a desigualdade social.
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Os direitos fundamentais sociais, segundo Patricia Martins®, s6 podem subsistir nos
dominios do Estado Social de Direito®, dado que este contém intrinsecamente a idéia de que
¢ detentor de um mandato de acdo voltado a satisfacdo daqueles direitos, decorrente
principalmente do alargamento acerca do entendimento do que sejam direitos fundamentais
e da revitalizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, aliados ao surgimento de
novos paradigmas sociais tais como a melhoria nas condi¢des de vida e de justica social na
busca das igualdades sociais (e hdo somente das liberdades). Isto gerou, em conseqiéncia, a
necessidade de o Estado tomar para si a execucdo de novas tarefas, visando a protecdo de

grupos sociais e de setores marginalizados.

Os direitos sociais formam também o ndcleo estrutural da democracia, haja vista
gue o pleno exercicio da cidadania passa pelo atendimento ao principio da igualdade nao s6
do ponto de vista formal (expresso na Constituicdo) mas do ponto de vista material, por meio
do efetivo exercicio destes direitos através das acdes estatais com a elaboracéo e execucgao de

programas sociais.

No Brasil, a Constituicdo Federal traz a previsao dos direitos sociais no Capitulo 11,
arts. 6°. e 1119, os quais estéo inseridos no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais).
Mesmo assim, a unanimidade acerca do carater de fundamentalidade dos direitos sociais esta

longe de ser alcangada.

Clémerson Merlin Cléve!t aduz que, no Brasil, existem duas correntes doutrinarias
de direito constitucional: uma, denominada “dogmatica da razdo do Estado” que apregoa a
absoluta centralidade do Estado, negligenciando o espaco social extra-estatal’?; outra,
denominada de “dogmatica constitucional emancipatéria”, mais moderna e atual, a qual
estuda o texto constitucional com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

Para esta segunda corrente, o foco esta na pessoa natural e ndo mais no Estado.

Assim, conclui Cléve: a compreensdo dos direitos fundamentais sociais deve
realizar-se através desta dogmatica constitucional emancipatoria, voltada para efetividade
dos comandos constitucionais, tendo em vista que a nova ordem constitucional® trazida pelo
constituinte de 1988 exige uma nova abordagem doutrinaria, comprometida com a dignidade

da pessoa humana e que seja capaz de explicar toda a sua significacéo.

Seguidor desta concepc¢ao doutrinaria estd também Sarlet que, com apoio na obra de
Canotilho, afirma que os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais e, em razdo
disso, sdo imediatamente aplicaveis e geradores de efeitos juridicos. Constata, igualmente, a
existéncia de significativas controvérsias doutrinarias, sobretudo no tocante a sua

aplicabilidade, eficacia e efetividade.
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4 EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

No Brasil, a eficacia dos direitos sociais pode ser analisada a partir da interpretacdo
de que o Estado além de ser um espaco politico por exceléncia é também a estrutura
institucional elaborada pelo Poder Constituinte (Constituicdo Federal de 1988) para a
satisfacdo dos principios e garantias constitucionais através dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Ao Executivo cabe a tarefa de desenvolver politicas publicas com o
objetivo de realizar os direitos sociais e promover a melhoria dos servicos publicos ja
existentes (como a saude, educacdo, moradia e outros). Ao Judiciario cabe atuar na
concretizagdo dos direitos constitucionais com fundamento na hermenéutica legislativa

comprometida com a principiologia constitucional®.

Na negativa de atuacdo (ou inércia) por parte do Poder Executivo na efetivacdo dos
direitos sociais, questiona-se a possibilidade de exigir tais direitos perante o Poder
Judiciario, através da acdo de um particular e, em caso positivo, se 0 juiz podera remanejar
recursos orcamentarios por meio de decisdes judiciais, implementando assim politicas

publicas de saude, educacdo e outras.

Consoante Emerson Garcia'® sempre que o Estado ndo cumprir com seu dever
juridico, cabera aos interessados 0 manejo dos mecanismos de acesso a justica (tais como o
mandado de seguranca, 0 mandado de injuncdo e a acdo civil publica) com a finalidade de
fazer valer o direito de que é detentor. Em tais circunsténcias, Garcia entende que uma
decisao favoravel ao reclamo do individuo (ou da coletividade) ndo implica ofensa a divisédo e
autonomia dos poderes. Isto porque a atuacdo do Judiciario deve ser vista como uma forma
de adequacdo da acdo daquele 6rgado estatal (de quem se esta reclamando) a ordem juridica,
numa clara utilizacdo dos mecanismos democraticos com o escopo de garantir o bem-estar de
toda a coletividade. Cita, por fim, Pontes de Miranda que na sua analise a Constituicao de
1946 interpretava que “o exercicio do poder, ainda por parte daqueles que s6 indiretamente o

recebem, como os juizes e funcionarios publicos, é sempre exercido em nome do povo”.

Nesta mesma linha de raciocinio encontra-se Sarlet, para quem os direitos
fundamentais sociais prestacionais tém por objeto uma conduta positiva do Estado que
consistird numa prestacao fatica, o que significa dizer que esses direitos invocam uma
constante e progressiva acdo estatal rumo a realizacdo da igualdade material entre os

cidadaos, a fim de que estes possam usufruir de suas liberdades'’.
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Para a concretizacdo destes direitos, o Estado devera alinhar suas opcdes politicas
com o0s recursos econdmicos disponiveis, condicionados ambos ao patamar minimo
estabelecido na Constitui¢cdo (que sédo os direitos fundamentais sociais). O rol destes direitos
ndo é nem taxativo nem minimo e a escolha politica pela realizacdo de um ou outro direito

passa pela analise concreta dos problemas sociais e da emergencial implementacéo.

Ao Legislativo, por sua vez, caberd a edi¢do de normas conformadoras e
concretizadoras, tendentes a suprir as lacunas ou complementar o texto constitucional e abrir
espaco na dotacdo orcamentaria para a implementacdo das politicas publicas eleitas para a
satisfacdo dos direitos sociais prestacionais. Cumpre destacar, ainda, que ante a necessidade
de adequacdo das politicas publicas as receitas orcamentarias, o Estado ndo pode negar-se a

prestacdo destes direitos?®.

4 PROIBICAO DE RETROCESSO

O surgimento no ambito juridico do principio da proibicdo do retrocesso social é
decorréncia do entendimento de que os direitos fundamentais sociais devem ser
considerados como frutos da evolucéo social e por esta razdo ndo haveria que se cogitar a

possibilidade de recuo destes direitos'.

Este principio enuncia a impossibilidade de reversdo das medidas implementadoras
dos direitos sociais sem que haja outras medidas compensatérias. O legislador
infraconstitucional, neste sentido, fica limitado a ordem constitucional ndo podendo adotar
medidas (supressdo ou alteracdo de leis) tendentes a eliminacdo dos direitos ja
implementados nem tampouco reduzi-los. As medidas compensatorias, igualmente, ndo
podem eliminar ou limitar direitos ja assegurados. Além disso, ha o carater de preservacao da
harmonia do sistema e da seguranca juridica do cidaddo, no sentido de que ele ndo sera

privado de seus bens juridicos ja alcancados?.

Cléve, ao tratar deste assunto, afirma que o retrocesso social ndo é cabivel no
contexto do Estado brasileiro, que possui uma Constituicdo assecuratéria dos direitos e
garantias individuais. Para o autor, quando estd em pauta um direito fundamental,
especialmente um direito social, € imprescindivel certa cautela se o assunto for a revogacao
legislativa, dado que ndo é admissivel a extirpacdo de um direito social ja assegurado sem

gue nada venha em substituigio?..
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Entretanto, Sarlet ressalta que o contexto atual denota uma crescente inseguranga
guanto a capacidade do Estado em assegurar o efetivo cumprimento desses direitos sociais
prestacionais ja implementados. Em decorréncia, a doutrina dominante tem rejeitado a idéia
de uma proibicdo absoluta do retrocesso social. Tal assertiva é calcada na constatacdo da
dindmica do processo social e na necessidade de que as normas sejam flexiveis, capazes de

reagir e se adaptarem as mudancas que ocorrem nas esferas social e econ6mica?2.

Patricia Martins, filiada a esta corrente doutrinaria, destaca que a permissao de
retrocesso dos direitos sociais ja assegurados visa, precipuamente, preservar a base daqueles
direitos, diante da constatacdo de mutabilidade das prioridades sociais e da necessidade de o
ordenamento estar sempre se adequando a essas novas necessidades. Esta dindmica social,
inclusive, faz surgir no mundo juridico novos direitos fundamentais, o que implica a
adaptacdo e adequacéo do sisterma com a cessdo de parcelas de uns para que outros possam
coexistir. Ademais, ndo se pode ignorar a questdo econdmica, a escassez de recursos
financeiros por parte do Estado para implementar todos os direitos sociais reclamados,
tornando-se mais benéfico para a Sociedade o emprego de verba publica em setores mais
emergenciais que outros (salde publica e saneamento béasico ao invés de moradia, por

exemplo).23

Para esclarecer e delimitar a questdo segundo a qual parcela dos direitos
fundamentais sociais ndo pode ser atingida pelo retrocesso, Patricia Martins traz ao debate a
divisdo aceita pela doutrina de que os direitos fundamentais sdo compostos com um
conteudo principal e um contetdo instrumental. Enquanto o primeiro € identificado pelas
faculdades ou garantias especificas de cada direito (hip6tese normativa) que exigem uma
protecdo mais intensiva, o segundo possui um contetdo acidental, menos tipico e por isso a
protecdo é dada em menor intensidade. Num exemplo claro, o direito social a educagdo tem
como contetdo principal o ensino fundamental de carater obrigatorio e gratuito e como

contetido acidental o ensino médio e a educagao superior?-.

Na&o é razoavel discordar por completo deste posicionamento, tendo em vista que o
contexto socioeconémico atual, principalmente em paises como o Brasil. A caréncia de
recursos de um lado e a malversacao da verba publica de outro, fazem com que de modo
inevitavel se tenha que escolher, de uma parte, matar a fome de significativa parcela da
populacgdo que, vivendo abaixo da linha da pobreza, contenta-se (e se satisfaz) com o irrisério
valor do Programa Bolsa Familia (e com isso ilude-se com uma educagdo muito aquém da

béasica que sobrevive gracas a voluntariedade e desprendimento de muitos professores que,
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trabalhando com condic¢des precarias, lecionam por vocacado) ou, de outra, tentar ajustar as
deficiéncias do sistema publico de saude com seus hospitais sucateados onde os cidadéos
(que sequer sentem-se nesta condicdo) lutam pela sobrevivéncia quase inatingivel em leitos

hospitalares pelos corredores e até mesmo do lado de fora dos hospitais.

6 IMPLEMENTACAO DO DIREITO SOCIAL A EDUCACAO

Com base nas palavras de Fernando Galvao de Andréa Ferreira®, pode-se afirmar
gue num Estado Democratico o direito a educacdo configura-se com um exercicio da
cidadania haja vista que a educacdo prepara e desenvolve o individuo nos seus aspectos
moral e politico, promove a conscientizacé@o de seus direitos e deveres, além da compreenséo

dos problemas sociais, econdmicos e culturais da Sociedade em que esté inserido.

Outro ndo é o entendimento de Emerson Garcia?6, para quem a educacdo —
pressuposto essencial para o crescimento de um Estado - abre as portas para o pleno
desenvolvimento da pessoa e concretiza a cidadania, dado que 0 mesmo passa a conhecer
suas liberdades, a forma de exercer seus direitos e a importancia do cumprimento de seus

deveres.

No plano internacional, varios sdo os tratados e declaracdes que se referem ao
direito a educacdo como direito fundamental, essencial para o pleno exercicio da cidadania.
Cita-se, como exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos - art. XXVI (de 1948);
a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem - art. XIl (de 1948); a Carta
Internacional Americana de Garantias Sociais - art. 4° (de 1948); a Declaracdo dos Direitos
da Crianca — principio 7° (adotada pela ONU em 1959); o Protocolo Adicional ao Pacto de
San José da Costa Rica — art. 13 (de 1988); e a Convencao sobre os Direitos da Crianca — art.
28 (adotada pela ONU em 1989)%.

Em todas essas Declarac@es (ratificadas pelo Brasil) destaca-se a preocupagdo com a
educacao basica (que compreende o ensino fundamental e médio), de forma obrigatéria e
gratuita, principalmente para as criangas, mas também para os jovens e adultos que nao
tiveram acesso a esse direito na época propria. A referéncia a igualdade de oportunidade, a
ndo discriminacgdo, a qualificagdo profissional, & melhoria das condic¢des de vida sdo alguns

dos pressupostos inseridos nestas declaracoes.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 firmou o direito a educacdo no rol dos
direitos fundamentais previstos no art. 6°. Mesmo com a novidade — em termos de insergdo
no rol dos direitos fundamentais — o direito a educacdo esta previsto nas Constituicdes
brasileiras desde a época do Império, sempre com prevaléncia a educagdo primaria (hoje

ensino fundamental) de forma gratuita nos estabelecimentos oficiais (escolas publicas).

Na legislacédo ordinaria, com a implementacdo de politicas publicas de forma mais
efetiva em relagdo ao direito a educagao tem-se: sob a égide da Constituicao de 1946, a edicdo
da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - LDB datada de 20 de dezembro de 1961
(Lei n°. 4.024); a Emenda Constitucional n®. 1/69 que previa percentual obrigatorio de
aplicacdo da receita anual dos Municipios em educacdo (20% e posteriormente alterado para
13% a cargo da Unido e 25% para Estados e Municipios, pela EC 24/83. O percentual da
Unido foi alterado para 18% pela Constituicdo de 1988). E mais, sob a égide da vigente
Constituicdo, foi promulgada a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Lei n®°.
9.394/96.28

A Constituicdo brasileira de 1988 trata do direito a educacdo nos arts. 205 ao 214.
Em termos gerais, cada ente federativo (Unido, Estados e Municipios) deve contribuir com
percentual minimo para a manutencdo e desenvolvimento do ensino, cabendo ao municipio

priorizar o ensino fundamental, e aos Estados e Unido o ensino fundamental e médio.

Especificamente quanto ao dever do Estado em garantir o direito & educagdo, a
previsdo estd estabelecida no art. 208 da Constituicdo de 1988. Para Garcia®® tal dever
consubstancia-se num direito subjetivo da pessoa humana do acesso a educacao, obrigando a
sua ampla e irrestrita efetividade. A redacdo da norma constitucional em referéncia, revela
um carater nitidamente diferenciado dado pelo constituinte quanto a obrigatoriedade do

ensino fundamental gratuito.

Além disso, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n°.
8.069/1990, que estabelece em seu art. 58 o direito da crianca ao ensino obrigatorio e
gratuito e nos arts. 208 e seguintes prevé a possibilidade de acdes judiciais tendentes a
assegurar o exercicio deste direito. Por fim, a Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢édo - LDB
regulamenta o direito de qualquer cidaddo ou organizacdo de exigir do Estado, pela via

judicial, a garantia do acesso a educacgao®©.

Garcia conclui que, tendo sido consagrada a prioridade do direito a educacéo, fica
suprimido qualquer carater de discricionariedade por parte do poder publico com o fito de
sopesar o direito a educacdo com outros direitos. A exce¢do seria apenas no caso de conflitos

entre o direito a educacédo e o direito a vida.3!
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Este também é o entendimento de Sarlet® que ao interpretar as disposicGes
constitucionais relativas ao direito a educacdo, interpreta que nem mesmo a alegacao de
auséncia de recursos ou a alegacdo de que os tribunais sdo incompetentes para decidir sobre
a alocacdo de recursos sdo razoes suficientes para elidir a efetividade destes direitos. Para o
autor é perfeitamente cabivel a utilizacdo de acdo cominatéria tendente a exigir do Estado a
construcao de escolas, ou assegurar a titulo gratuito matricula de aluno em escola particular
as expensas dos cofres publicos ou mesmo a indenizagdo por prejuizos causados aquele

individuo ante a omissado estatal.

A par disso, e longe de ser uma unanimidade na doutrina e nos tribunais, o fato é
gue a atuacdo do Poder Judiciario como meio eficaz de garantir o acesso dos cidadaos as
politicas publicas implementadoras dos direitos sociais prestacionais tem sido crescente dia
apos dia, especialmente quanto ao direito social a educacdo. Os reclamos que chegam ao
Poder Judiciario, em sua maioria, dizem respeito as vagas em escolas publicas municipais e
estaduais para criangas que cursam (ou pretendem cursar) a pré-escola e o0 ensino

fundamental.

A constatacdo de que os cidadaos tenham que recorrer ao Poder Judiciario para
exigir do Estado deveres sociais que integram o contetdo principal do direito a educacao,
demonstra que o poder estatal responsavel — no caso o Executivo — tem sistematicamente se
omitido (ou, ao menos, negligenciado) no cumprimento de suas obrigac¢des sociais e isto, por
si s, ja justificaria qualquer intervencdo do Judiciario para a garantia de acesso dos cidaddos

a esses direitos.

Para Garcia, ndo havera qualquer violacdo ao principio da divisdo das funcbes
estatais se o provimento jurisdicional em favor do cidaddo for no sentido de velar pelo
cumprimento dos principios constitucionais e pela preservacdo dos direitos essenciais a

dignidade da pessoa humana3.

Enfim, é fato inconteste que o direito social a educacéo é dever do Estado e como tal
sua implementacdo é medida que se impde, quer seja pelo Poder Executivo através das
politicas publicas, quer seja pelo Poder Judiciario por meio de suas decisdes nas demandas
propostas pelos cidaddos, pelos érgdos de classe ou mesmo pelo Ministério Publico. O
crescente aumento das demandas judiciais tendentes a compelir o Estado a cumprir com
suas obrigacdes relativas ao direito social a educacdo tende a ser uma solucdo, ainda que
lenta, para ajustar a inércia do Executivo, a exemplo do que ja ocorreu com outros direitos

sociais34.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A relevancia do tema exposto possibilita ainda muitas outras discuss6es. Por ora,

apresentam-se algumas considerag¢des conclusivas podem ser assim delineadas.

A primeira delas refere-se a inquestionavel condicdo dos direitos sociais como
direitos fundamentais, assegurados constitucionalmente no Capitulo Il, do Titulo Il da

Constituicdo brasileira de 1988 e, dentre esses, o direito a educacao.

Outra conclusao é a de que, na condicao de direitos fundamentais, os direitos sociais
devem ser priorizados pelas politicas estatais, as quais ficam limitadas a um minimo de
atendimento desses direitos, ndo sendo possivel alterar, diminuir ou exclui-los para além
daquele nucleo assegurado na Constituicdo. Para a sua concretizagdo, deve o Estado, ainda,

assegurar um minimo or¢gamentério para a sua realizagao.

Na inércia, omissdo ou mesmo em ac¢fes que afrontem estes nucleos minimos dos
direitos sociais fundamentais, deverd o Poder Judiciario agir em defesa do cumprimento
desses deveres estatais, através das acbes propostas pelos cidaddos ou entidades
competentes, proferindo decisbes alicercadas no principio maximo fundamental que é a
dignidade humana, e nos principios democraticos que dao legitimidade para exigir dos
demais poderes estatais as acGes que lhes sdo proprias e que ndo vém sendo cumpridas por

seus agentes, sem que isso fira o principio da divisdo das func¢fes estatais.

O direito social a educacdo representa uma condicao essencial para a concretizacdo
da verdadeira democracia, dado que somente através de individuos cénscios de seus deveres
e obrigacBes é que uma nacdo pode se considerar desenvolvida de modo pleno e capaz de

afirmar que seu povo é verdadeiramente livre e que tem preservada a sua dignidade.

O Estado brasileiro como Estado Democratico de Direito recém adquiriu a sua
maioridade, mas isto ndo o exime de seguir em direcéo ao crescimento, alicergcado nas bases
solidas dos direitos fundamentais. Para tanto, a acdo conjunta de seus trés poderes é de

especial importancia, assim como a mutua fiscalizacdo de suas agoes.

Enfim, assegurar o minimo de realizacdo dos direitos sociais aos brasileiros que em
sua maioria vivem abaixo da linha da pobreza ou, quanto muito, no limite dessa divisdo
social, representa assegurar-lhes as minimas condicdes de sobrevivéncia e poder dar a todos

o direito de se sentirem seres humanos, dignos, livres e iguais.
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Programa do Governo Federal que visa a erradicacao da extrema miséria.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 39-41.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 40-44.

E o entendimento, por exemplo de: GALVAO, Roberto Carlos Simdes. Histéria dos direitos
humanos e seu problema fundamental. Ambito juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br>. Acesso em: 13.out. 2006; e de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais, p. 50.

GALVAO, Roberto Carlos Simdes. Histdria dos direitos humanos e seu problema fundamental, op.
cit.

MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico. In: GARCIA, Emerson. (Coord.) A efetividade dos direitos sociais, p. 380.

GARCIA, Emerson. O Direito a educacdo e suas perspectivas de efetividade. In: GARCIA,
Emerson. Coord. A efetividade dos direitos sociais, p. 150-152.

MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico, p. 390-393.

Importante a referéncia que o Estado de Direito surge, inicialmente, como Estado Liberal suas
caracteristicas basilares eram a submisséo a lei, a divisdo dos poderes e 0 respeito aos direitos e
liberdades fundamentais.

Com énfase maior, no presente estudo, ao disposto no art. 6°., que prevé como direitos sociais a
salide, educacéo, trabalho, moradia, previdéncia social, dentre outros.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 29.

Para o autor esta corrente esta presa aos ditames constitucionais anteriores a Constitui¢do Federal
de 1988.

Radicalizada, no dizer do autor.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 269-270.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 32.
GARCIA, Emerson. O direito a educacéo e suas perspectivas de efetividade, p. 188-190.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 271-273.

MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico, p. 398-399.

MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico, p. 401.

MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico, p. 402.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 39

SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo
Juridica, v. I, n. 4, julho de 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10
out. 2007, p. 2

MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico, p. 405-410
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MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico, p. 412-414

% FERREIRA, Fernando Galvao de Andréa. Democracia e educacdo. In: GARCIA, Emerson. Coord. A
efetividade dos direitos sociais, p. 142.

% GARCIA, Emerson. Direito & educacéo e suas perspectivas de efetividade, p. 149.

2 GARCIA, Emerson. Direito & educacao e suas perspectivas de efetividade, p. 158-161.

8 para melhor anélise da questao, veja: GARCIA, Emerson. Direito & educacdo e suas perspectivas de

efetividade, p.164-166; e FERREIRA, Fernando Galvédo de Andréa. Democracia e educacdo, p. 142-
143.

2 GARCIA, Emerson. Direito & educacéo e suas perspectivas de efetividade, p.168-169.

% Lei n°. 9.394-96, art. 5°: O acesso ao ensino fundamental é direito publico subjetivo, podendo

qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associacdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de
classe ou outra legalmente constituida, e ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para
exigi-lo.

%1 GARCIA, Emerson. Direito & educacéo e suas perspectivas de efetividade, p. 172.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 321-322.

®  GARCIA, Emerson. Direito & educagao e suas perspectivas de efetividade, p. 194.

% Cita-se, como exemplo, os Programas Sociais relacionados & Sa(de, que hoje fornecem

gratuitamente varios medicamentos que antes a populacdo carente s teria acesso por meio de
acoes judiciais.
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