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UM PANORAMA SOBRE A EVOLUQAO HISTORICA DO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO

1 INTRODUCAO

Vinicius Costa Almeida Chaves

Né&o resta davida de que a educagdo é um dos principais meios
existentes para atingir a tdo sonhada e constitucionalizada igualdade entre os individuos,
seja ela formal ou, principalmente, material.

A educagdo se mostra, consequentemente, como um direito,
elevada a tal categoria pelo Constituinte. Mas ndo como um direito qualquer, e sim um
direito fundamental, mais especificamente, um direito fundamental social, elencando o
rol dos chamados direitos fundamentais, ditos de segunda dimensdo, aqueles
diretamente ligados a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil.

No presente trabalho, pretende-se demonstrar, inicialmente,
ainda que de maneira breve, o conceito (ou tentativas para um conceito), a natureza e o
historico dos direitos fundamentais e, posteriormente, analisar a evolucao do direito a
educacdo como um direito fundamental social no constitucionalismo brasileiro,
apresentando algumas nuances sobre o tema.

Para tanto, inicia-se o trabalho versando sobre os direitos
fundamentais em geral, seu histérico e classificacdo, passando a analise dos direitos
sociais, tendo no Estado do Bem-Estar Social o seu principal ber¢o e, por fim, buscando
0 crescimento cronoldgico do direito social a educacdo em nossas constituicdes,
atrelando o estudo, estritamente, a educacdo fundamental.

2 BREVE ESCORCO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tecer consideragdes acerca dos direitos fundamentais €, na mais
simploria elaboracdo mental, do raciocinio, falar sobre o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, igualdade, cidadania, democracia etc.

A dignidade da pessoa humana ai esta, pois, como sera visto de
maneira mais aprofundada, ela é o critério identificador dos direitos fundamentais; a
igualdade se insere como fator consequente imediato, ja que, em sua faceta material,
podera ser alcangada — ndo de maneira totalmente paritaria, € certo, ja que as diferencas,
mesmo que minimas, sempre existirfdlo — com a concretizacdo desses direitos; a
cidadania se mostra evidente, ja que € a consequéncia de um dos direitos fundamentais,
gue sao os direitos politicos.

Ja a democracia, esta se mostra como fator preponderantemente
avaliador da eficécia e efetiva implantacdo dos direitos fundamentais como um todo, ja
que, a analise de seu nivel, vale dizer, o grau de democracia existente, € medido pelo
espraiamento dos direitos fundamentais naquele determinado estado. Nesse sentido, séo
os dizeres de Dirley da Cunha Junior: “E inegavel que o grau de democracia em um pais
mede-se precisamente pela expansao dos direitos fundamentais [...]"% ja que estes s&o 0

! CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 2.ed. rev., ampl. e atual. até a EC n°
56/2007. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 515.



parametro de medicdo do quanto a populacdo consegue expor 0S Seus anseios e
aspiracdes. E pensar no quanto de pessoas sio efetivamente atingidas e beneficiadas por
esses direitos. Se a democracia se exprime, basicamente, pela projecdo da maioria, €
medindo qudo os direitos fundamentais realmente se integram na sociedade que se
saberd, também, quanto essa determinada sociedade é democratica.

Segue, ainda, o mesmo autor, afirmando que, se os direitos
fundamentais ndo puderem ser reconhecidos, ou ndo forem legitimamente presentes no
espaco social, ndo se pode, do mesmo modo, reconhecer os direitos de participacdo
popular, ou seja, estes ndo existirdo, ja que os direitos fundamentais “tém um papel
decisivo na sociedade, porque & por meio dos direitos fundamentais que se avalia a
legitimagdo de todos os poderes sociais, politicos e individuais.” 2

O supramencionado autor quis dizer que, se 0s poderes sociais,
individuais e principalmente os poderes politicos tém, como escopo maior, em tese, 0
atendimento as necessidades mais primarias que faz com que um povo tenha um nivel
minimo e essencial de dignidade e cidadania, observando o interesse daqueles que sdo
tidos como os administrados, sdo, em verdade, os direitos fundamentais que irdo
mostrar, que irdo oferecer o que na realidade vem sendo feito e acontecendo, se
correspondente com os parametros estabelecidos na Constituicdo ou ndo. Por isso falar-
se em legitimacédo daqueles direitos.

Posto isso, cabe, agora, como proximo passo do estudo aqui
realizado, evidenciar a falta de consenso na doutrina sobre a denominagdo mais correta
ou a mais adequada dos direitos fundamentais. Além do mais, ndo fosse somente esse
problema que agora se mostra, hd também aquele acerca do que viriam a ser os direitos
fundamentais.

Hodiernamente, muitas sido as expressdes utilizadas pela
doutrina quando da tentativa de nomear esse complexo de direitos. Muitos 0os chamam
de “liberdades publicas”, ou de “direitos humanos” (classica e consagrada
denominacdo) ou também de “direitos publicos subjetivos”, entre outras terminologias,
0 que é feito, por diversas vezes, sem uma minima atencdo para com as possiveis
diferencas que tais terminologias podem apresentar e acarretar. Tal fato se mostra
presente, mormente por causa da incessante modificacdo e expansdo dos direitos do
homem — ou direitos fundamentais — como um todo, ao longo da Histéria. E o que nos
mostra Dirley da Cunha Janior:

Ndo ha consenso doutrindrio no terreno terminolégico e
conceitual dos direitos fundamentais. E muito comum, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, o uso de variadas expressoes e
de diferentes sentidos para identificar os direitos da pessoa,
enquanto homem e enquanto cidaddo. Expressdes como
liberdades publicas, direitos subjetivos, direitos publicos
subjetivos, direitos humanos, direitos fundamentais, entre
outras, sdo empregadas indistintamente, sem a minima
delimitacdo cientifica. Tudo isso deve-se, sobremodo, a continua
e progressiva ampliacdo e transformacéo historica dos direitos
fundamentais.®

No mesmo sentido é Ana Cristina Costa Meireles, quando
afirma - e nesse ponto se mostra mais especifica — que “parte da doutrina tem procurado

2 Ibid., p. 515-516.
* Ibid., p. 516.



diferenciar direitos humanos de direitos fundamentais”.* Lufs Afonso Heck sustenta que
tal distincdo remonta ao século XVIII por causa do aparecimento das declaracdes de
direitos humanos que até hoje mostram-se atuais e existentes.’

A diferenciacdo se mostra pertinente ja que os direitos humanos
séo mais abrangentes que os direitos fundamentais, no sentido de que estes atuam mais
na concretude e aqueles num espago mais vago, mais abstrato. Nao € por outro motivo
que Ingo Wolfgang Sarlet salienta que: a expressdo “direitos fundamentais” seria
designativa dos direitos humanos reconhecidos ou positivados na ordem constitucional
de determinado Pais; ao passo que a nomenclatura “direitos humanos” estaria se
referindo aos direitos do homem, como ser humano, presentes em documentos de
direito internacional e, assim, independentemente da ligacdo com qualquer ordenamento
estatal posto, almejando validade universal para todos 0s povos.

Diante e apesar de tantas expressdes/nomenclaturas possiveis
para referir-se aos direitos do homem como um todo, a expressao direitos fundamentais
€ a que se mostra mais pertinente, ja que é aquela que se apresenta mais arraigada na
doutrina constitucional nacional e estrangeira e, principalmente, porque € a expressao
que a nossa Constituicdo da Republica de 1988 adota, quando passa a tratar dos mesmos
em seu Titulo II, trazendo como epigrafe o termo “Direitos e Garantias Fundamentais”.’

A ndo utilizacdo das diversas outras expresses se da, pois as
mesmas ndo se mostram aptas a traduzir todo o significado que os direitos humanos
positivados, vale dizer, os direitos fundamentais abarcam em sua estruturagéo. Se assim
ndo o fosse, a possibilidade de que uma conceituacdo do que viriam a ser os direitos
fundamentais surgisse se tornaria muito mais remota e complicada.®

E certo que os direitos fundamentais, ultimamente, vém,
gradativamente, sofrendo transformacdes e atuando, reconhecendo novas dimensdes
com o desenrolar da Historia, de acordo com a vivéncia politica, social, econdmica e
cultural de cada momento, de cada local determinado, fazendo com que eventuais
esforcos derredor de uma vontade de conceituagdo tornem-se cada vez mais intensos.’

Para facilitar a tarefa de conceituacdo dos chamados direitos
fundamentais, faz-se necessario que se estabeleca um ou mais critérios fundamentais
que possam servir de norte que possibilite, no ordenamento juridico, a identificacdo dos
direitos fundamentais.*

Como salientado nos primeiros paragrafos desse estudo, quando
se fala em direitos fundamentais, obrigatoriamente fala-se, também, em dignidade da
pessoa humana, como um dos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil e como a pedra angular de conformacdo dos proprios direitos humanos
positivados, ja que baseados nela é que eles, os direitos fundamentais, funcionam de
modo a surtirem, na pratica da sociedade, os efeitos que a eles foram dados
originalmente, vale dizer, efeitos de liberdade e de protecdo. E como pensa Dirley da
Cunha Janior*! quando afirma que:

* MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Efic4cia dos Direitos Sociais 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p.
35.

® HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1995. p. 40-54.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 32.
" CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 519.

% Ibid., p. 520.

® 1bid., loc. cit.

% bid., loc. cit.

2 Ibid., p. 521-522.



[...] esse critério é a dignidade da pessoa humana, na medida
em que, materialmente, os direitos fundamentais devem ser
concebidos como aquelas posi¢bes juridicas essenciais que
explicitam e concretizam essa dignidade, e nisso residiria, sem
duvida, a sua fundamentalidade material. Vale dizer, o
principio da dignidade da pessoa humana constitui o critério
unificador de todos os direitos fundamentais, ao qual todos 0s
direitos do homem de reportam, em maior ou menor grau.

Desse modo, os direitos humanos positivados sdo passiveis de
serem considerados como o Viés da concretude dos anseios do principio da dignidade
humana. Nesse passo, Vé-se que “o principio da dignidade da pessoa humana pode, com
efeito, ser tido como critério basilar [...] para a construcdo de um conceito material de
direitos fundamentais”.*?

Tomando, entdo, como ponto de partida, o critério estrutural no
qual se traduz o principio da dignidade da pessoa humana, como pilar conformador dos
direitos fundamentais, pode-se dizer que estes sdo aquela categoria de direitos que
proporcionam as pessoas um complexo de oportunidades, prerrogativas, faculdades,
possibilitando as mesmas uma vivéncia digna, igualitaria, de acordo com os padrbes do
aceitavel para uma boa vida sem sofrimentos, vale dizer, & a garantia do minimo
possivel e aceitavel.

N4o é & toa que afirma Dirley da Cunha Janior*® que:

Tendo como nucleo essencial a dignidade humana, os direitos
fundamentais sdo principios juridicos que concretizam o respeito
a dignidade da pessoa humana, seja huma dimensao subjetiva,
provendo as pessoas de bens e posicOes juridicas favoraveis e
invocaveis perante o Estado e terceiros, seja numa dimensao
objetiva, servindo como parametro conformador do modelo de
Estado.

Na sua dimensdo objetiva eles compreendem os direitos civis, 0s
direitos sociais, culturais e econémicos, sendo uma forma de obter do Estado uma
pretensdo, um atendimento as necessidades presentes.

Nesse sentido, José Felipe Ledur'*, quando afirma que:

A dupla face ou dupla dimensdo dos direitos fundamentais —
como direitos subjetivo e objetivo — é de dominio comum,
classico, em ciéncia do direito. Pode suceder que, quando se fala
da dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, logo
venha a mente o que seja o direito objetivo (descri¢do do objeto
e das condicgdes de aplicacdo das normas de direito). Mas, além
disso, é possivel pensar-se em funcdo juridico-objetiva propria
dos direitos fundamentais quando se cogita de direitos

2 SARLET, op. cit., p. 109.

3 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 523.

' LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais, 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 29.



subjetivos, geralmente qualificados como 0s que possuem o
atributo de serem exercitaveis por meio de acao.

Além do mais, ndo obstante a classificacdo das dimensdes dos
direitos fundamentais brevemente esbogada acima ha também a distin¢do dos direitos
fundamentais entre direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em
sentido material.

E 0 que nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet™ quando preleciona
que os direitos fundamentais em sentido formal e os direitos fundamentais em sentido
material sdo, respectivamente:

[...] aquelas posicBes juridicas da pessoa — na sua dimensao
individual, coletiva ou social — que, por decisdo expressa do
Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo dos
direitos fundamentais [...]; j& estes ultimos sdo identificados
como [..] aqueles que, apesar de se encontrarem fora do
catalogo, por seu conteldo e por sua importancia podem ser
equiparados aos direitos formalmente (e materialmente)
fundamentais.

Tais consideragdes sdo importantissimas e esclarecem a
necessidade de se chegar a uma conceituacdo de direitos fundamentais que tenha em
conta tanto a sua fundamentalidade formal quanto a material, ja que a existéncia da
faceta meramente formal dos direitos fundamentais ndo pode ser levada, sozinha, em
consideracao, pois é evidente que aqueles considerados catalogados ndo sdo 0s Unicos
existentes na realidade, revelando-se insuficientes, e isso € confirmado pelo art. 5°, § 2°
da nossa Constituicdo, trazendo consigo a chamada clausula material aberta, mostrando,
ainda, que a consideracdo formal ndo fala nada sobre a esséncia dos direitos
fundamentais.™

Com a juncéo dos dois planos (o formal e o material), pode-se,
com mais precis@o e propriedade, estabelecer um conceito que possa ser tido como um
conceito conforme a Constituicdo. Nesse sentido, os direitos fundamentais podem ser
conceituados como as posicOes juridicas que fazem presente o principio da dignidade da
pessoa humana, estando eles prescritos ou ndo na Constituicdo da Republica, sendo que,
aqueles que 14 ndo estdo, gozam da mesma importancia daqueles ja relacionados®’, ja
que a completude ndo estd presente no ordenamento, principalmente quando se tratam
de garantias constitucionais como os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, em ultima analise, devem ser
compreendidos como as aspiragdes irredutiveis e irrenunciaveis que se correlacionam a
valores fundamentais arraigados no ambito de uma dada sociedade, sendo eles os pilares
de legitimacéo e justificacdo do Estado e do ordenamento juridico de um determinado
local, ja que ligam, como normas juridicas que sdo, todo o espectro de atuacdo do
Estado, sendo os governantes obrigados a protegé-los, buscando o contentamento social.
E nesse sentido que os 6rgdos politicos (6rgdos de controle do poder) devem buscar a
realizacdo efetiva desses direitos, dando forca real de efetivacdo aquilo que estéd
disposto na Constituicao.'®

> SARLET, op. cit., p. 74.

16 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 524.
7 1bid., loc. cit.

8 Ibid., p. 524-525.



2.1. O ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL COMO PROMOTOR DOS DIREITOS
SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Ante tudo quanto exposto, e levando em consideragdo o
propdsito ao qual necessita ser fiel o presente trabalho, faz-se mister tecer algumas
consideracdes sobre o Estado do Bem-Estar Social, ou Estado Social como promotor
dos chamados direitos sociais.

Nesse momento ja se faz uma pequena transi¢do, deixando de
tracar elucubracdes acerca dos direitos fundamentais como um todo e passando a tratar
do tema mais especificamente, ou seja, iniciando uma analise dos chamados direitos
sociais em si mesmos, dos direitos sociais propriamente ditos.

N&o ha como tratar dos direitos fundamentais sociais sem antes
levar em consideracdo algumas disposi¢fes acerca do modelo de Estado imediatamente
anterior ao Estado Social e a transi¢do de um para o outro, qual seja, o Estado Liberal.

O Estado liberal é marcado pela conhecida expressdo francesa
laissez-faire, laissez-passer que, na mais simples traducdo quer dizer: deixa fazer,
deixa passar.

O marco do pensamento liberal-burgués do século XVIII foi a
Revolucdo Francesa'®, que teve como norte os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade. Paralelamente, surgia a primeira fase do constitucionalismo moderno, fase
tal que foi marcada pelo surgimento da Constituicdo de forma positivada, ou seja, como
lei escrita. Surge na passagem da Idade Média para a Idade Moderna, superando o
jusnaturalismo, com a instauracdo do capitalismo liberal. Essa constituicdo trouxe
consigo os ideais burgueses e estava alicercada em concepgdes extremamente
individualistas. O texto constitucional funcionava como um abrigo para aqueles que
negavam o Antigo Regime, ja que serviu para assegurar os direitos individuais dos
cidaddos. “Tudo isso, como ¢ facil perceber, exigia um minimo de seguranga e certeza
na vida dos negocios, 0 que supunha a necessaria limitacdo do tradicional arbitrio do
poder politico.” %

Os poderes do monarca seriam limitados pela Carta —
representando a superacdo do Absolutismo — e a burguesia teria plena liberdade de agir
na era do capitalismo liberal, onde os cddigos tinham destaque em detrimento das
constituicGes, pois os direitos privados tinham prioridade.

Naquela época (a do Estado Liberal puro), a nocdo que era
trazida juntamente com as diversas reivindicacdes era a de atuacdo estatal minima,
tendo o Estado apenas que se preocupar com a seguranca interna, a seguranca externa, a
criacéo de leis e a resolugdo de conflitos (Teoria Negativista — Escola de Chicago).*

Destacavam-se os direitos fundamentais negativos, impondo ao
Estado obrigacdes de néo fazer, no sentido de ndo intervir na esfera particular, na esfera
privada. As bases eram a livre concorréncia e a livre iniciativa, sustentando, com isso, a
ideia de um projeto capitalista e de que todos eram livres para fazer o que quisessem.

Porém, tal liberdade se concretizou apenas para alguns. O
sucesso prometido ndo chegou como se esperava que chegasse. Cem anos depois da
promessa, o resultado foi a miséria, o proletariado, a pobreza. Cem anos depois, na
propria Franca, como no mundo todo, surgiram milhdes de miseraveis sem acesso a

9 MEIRELES, op. cit., p. 38.

20 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007.

! MEIRELES, op. cit., p. 38.



coisa alguma, sendo as pessoas vistas apenas como insumo industrial. Nas palavras de
Ana Cristina Costa Meireles: “O liberalismo, no entanto, ndo se demonstrou suficiente
para garantir o equilibrio na sociedade e, pouco a pouco, as desigualdades sociais
surgiam e se agravavam. As suas premissas traziam o germe da propria destrui¢do”.?

Ainda segundo a supramencionada autora: “A concepgao
estritamente liberal do Estado era insensivel a questdo social e as liberdades classicas se
tornaram conquistas meramente formais”.”> E como se uma falsa publicidade houvesse
ocorrido, surgindo como o remédio para todas as doencgas, 0 que, na realidade, ndo tinha
guarida na veracidade. Percebeu-se que tais liberdades eram destituidas de substancia,
surgindo o questionamento segundo o qual se procurava saber a quem essas ditas
liberdades iriam beneficiar. A conclusdo que a que se chegou foi que, pelo menos a
maioria da populacéo era ndo seria direcionada.

E nesse contexto histdrico de descontentamento e desespero que
é concebido o Estado Social. Essa fase corresponde a uma transformacéo do liberalismo
classico. E marcada pelo pos-positivismo, sendo um momento em que os direitos civis
abrem espaco para a chegada dos direitos sociais.

Os direitos liberais encontravam-se fragilizados, pois ndo ha
como falar em liberdades individuais, se 0 homem ainda ndo satisfez suas necessidades
primarias como alimentar-se, vestir-se, morar, ter condi¢es de saude, seguranca diante
da doenca e da velhice, do desemprego e de outros percal¢os da vida. Neste sentido, as
palavras do Ministro Celso de Melo:

Sob essa perspectiva, a chamada liberdade-autonomia, que
impGe ao Estado um dever de abstencdo na esfera de atuacédo
dos individuos, nenhuma importancia passaria a ter se o Estado,
previamente, ndo criasse condicdes materiais adequadas que
satisfizessem as necessidades vitais do individuo, como o direito
a alimentacdo, o direito a habitacdo, o direito a saude, o direito a
educacdo, o direito ao lazer, etc. Impunha-se ao Estado,
portanto, cumprir, em favor das pessoas, uma série de encargos,
prestacdes ou deveres, que, adimplidos, tornariam possivel,
entdo, o0 gozo das chamadas liberdades classicas.

Processou-se, dai, uma evolucdo juridico-politica na prépria
concepgdo de Estado. Do Estado Liberal evoluiu-se para o
Estado Social, caracterizando-se este por sua acdo interventiva
na ordem econdmica e social. De simples espectador da cena
socio-econdmica, o Estado passou a ser um de seus mais
importantes protagonistas.®*

E a consequéncia logica proveniente de uma historia de
promessas que ndo foram cumpridas, quando o povo sai as ruas para reivindicar o que
Ihe é de direito, passando o Estado a figurar como o mantenedor mor das necessidades

2 Ibid., p. 39.

% Ibid., loc. cit.

% Trecho do voto do Ministro Celso de Melo na ADIN 319-4, DJU 10.03.1993. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-aplicabilidade-imediata-e-a-eficacia-dos-direitos-
fundamentais-sociais,40230.html. Acesso em: 01 nov. 2012.
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populares, provendo os chamados direitos sociais como educacdo, moradia, salde,
alimentacdo, trabalho, estendendo a sua méo a quase todos os setores da sociedade.?

Vale ressaltar, nesse ponto, que o Estado Social ndo tem em seu
bojo as mesmas diretrizes do chamado Estado Interventor, uma vez que 0S propositos
deste ndo estavam preocupados em tentar contornar o problema social que se instalava.
A angustia maior do Estado Interventor era com a manutencdo do sistema econémico
capitalista, para que o proprio sistema fosse conservado, quedando-se alheio as questdes
sociais. E o Estado que produz bens, ajusta o nivel de consumo, disciplina, coordena e
fiscaliza as atividades privadas.?®

Feitas as consideracbes supra, cabe agora tecer alguns
comentarios sobre os reflexos que teve o Estado do Bem-Estar Social nos ordenamentos
juridicos de alguns paises e tracar o momento de surgimento desses textos normativos.

O Estado Social carrega consigo o chamado “principio do
Estado Social” 2’ que, na histdria juridica, tem génese no direito alem&o. Foi através de
uma medida reguladora de 1839, que reformas liberais que ocorreram na Prdssia no ano
de 1807 ganharam contornos sociais, ligados a superacdo de uma crise estrutural da
Sociedade.?® O objetivo era a preservacéo do principio da dignidade da pessoa humana,
bem como firmar os direitos e deveres dos locos sociais n&o favorecidos.?

Inevitavel reconhecer e concordar que, no seu surgimento, 0s
direitos sociais estiveram — e hodiernamente perduram — vinculados, de uma maneira
muito intensa, ao direito ao labor (o trabalho ja vinha sendo objeto de preocupacdo
social desde a época de Luis XVI, quando, mediante um Decreto de fevereiro de 1776,
manifestou o desejo de libertar seus stditos das amarras de “arbitrarias estruturas, que
ndo permitem que os pobres vivam de seu trabalho”), e suas diferentes substancias,
assoalhadas no Direito do Trabalho e no Direito Previdenciario.*® Pouco se ouviu falar,
muito embora bastante agudas, das polémicas acerca do valimento, pela Declaracédo de
Direitos francesa de 1789, de direitos sociais.**

Levando em consideracdo alguns entraves da vida como as
doencas, os acidentes e a certeza da velhice, foram coligidos, j& no periodo pré-
revolucionario, do principio da fraternidade, direitos sociais de natureza previdenciaria.
Os reclames por postos de trabalho, a implementacdo de um soldo minimo e a criacdo
de instituicbes de ensino publico foram requisicdes colocadas pelos representados
(eleitores) aos seus representantes na Assembléia Nacional. Sieyés e Target propuseram
direitos a educacdo, ao trabalho, seguranca e a um minimo existencial. A Declaracéo,
em sua parte final, ndo apreciou direitos sociais, apesar de que, tal fato ndo denotou que
a Assembléia Nacional os rejeitasse.*

Preocupando-se, ainda que de maneira ndo geral, a primeira
Constituicdo francesa, datada de 1791, conjeturou a criagdo de instituicdes pertencentes
a Administracdo Publica com o objetivo de socorrer criancas 6rfas, pobres doentes e de
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gerar trabalhos para aqueles do povo que tivessem condigdo para tanto, além do ensino
publico gratuito.*

Muito embora a génese da clausula do Estado Social tenha sido
na Alemanha, desde o século XVIII determinados direitos sociais foram alocados em
textos constitucionais, como o exemplo da Constituicdo francesa de 1793 (Constituicéo
jacobina), que, assim como a Constituicdo imediatamente anterior, dispds sobre o
trabalho e a educagdo, nos artigos 18 e 22, respectivamente.® Eram artigos que faziam
alusdo ao direito a instrucdo, a assisténcia social e ao trabalho, atingindo o patamar de
direitos juridicos-puablicos.®

Da Constituicdo de 1795 os direitos sociais foram extirpados e
os direitos fundamentais tradicionais acabrunharam, até atingirem o seu fenecimento
total, através da Carta de 1814, na restauracio napolednica.®

A Constituicdo francesa de 1848 também ensartou diversas
previsdes de direitos sociais, de forma a ser divulgada como uma das cardeais
demonstragdes do desabrochar do constitucionalismo social ao largo do século XIX.*’
Pode-se afirmar que foi fruto da Revolucgédo Industrial, das novéis condi¢cdes de trabalho
da época e do progresso das doutrinas sociais, tendo como objetivo a edificacdo de uma
sociedade justa e solidaria através de meios pacificos.®

A grande montanha russa dos direitos sociais também se fez
presente na historia da Alemanha. Na Assembléia alema, reunida em Frankfurt em
1848, tal qual na francesa (apesar de em anos distintos), surgiu ferrenha controveérsia
acerca, em sua Carta Maior, de direitos sociais. Excecdo feita ao ensino primario de
graca para todos, os direitos fundamentais sociais ndo foram encartados na Constituigéo
alemd de 1849, muito embora se tratasse aquele periodo de um momento histérico de
revolucdes de cunho social-reformista.’® Apesar disso, doravante o ano de 1870,
medidas foram adotadas, no ambito infraconstitucional, para a solidifica¢do, sob o jugo
de Otto von Bismarck, de alguns direitos sociais, na Prussia. Tais medidas foram
levadas em consideracdo como reacdo ao medo que se fez presente por causa da miséria
de trabalhadores e de movimentos sociais do final do século XIX.*°

Entretanto, as modificacBes do meio social que se principiaram
como resposta ao liberalismo se apressaram a partir da | Guerra Mundial. Tais reagoes
consistiram em demonstrar que as premissas do liberalismo ndo eram de todo
verdadeiras, que, como efeito direto da livre concorréncia, intranquilidades foram
geradas, o agrupamento de capitais deu origem a injusta renda, salario e preco e 0s mais
débeis foram subjugados perante os mais poderosos.*
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Dessa maneira, como resultado de um longo processo, as
constituicbes passam a ocupar o centro do ordenamento juridico em detrimento dos
codigos civis.

As Cartas Cidadas que se destacaram, tornando-se marco no
cenario posto pelo Welfare State foram a do Meéxico de 1917, a russa de 1918
(Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado) e a de Weimar de 1919.
Muito embora a mexicana tenha sido a precursora entre as supracitadas, a de Weimar
tornou-se modelo do constitucionalismo social do primeiro pés-guerra do século XX
pela acuidade que assumiu e devido a conjuntura do seu nascimento, consequéncia da
quebra do antigo regime e instauracdo de uma Republica Social na Alemanha,*® apesar
de tais direitos sociais acabarem “socobrando sob a ditadura nazista”.*?

A Constituicdo dos Estados Unidos Mexicanos de 1917 foi a
culminacdo de um periodo de revolugdes dos quais se destacaram 0s anseios sociais. A
batalha nos campos se fazia notar pelos reclamos sobre o direito de propriedade e
liberdade da terra em que se laborava, luta esta, a qual, em seguida, se juntaram também
os reclames relativos ao trabalho e & educacéo.** Seus artigos 3, 5, 27 e 123 significaram
a inicial positivacéo das garantias sociais.*

A titulo de exemplo, vém a calhar as disposi¢des sobre o direito
a educacdo, dispondo que todo e qualquer do povo tem direito a auferir educacao,
entendendo que esse direito sera democratico [..] baseado no constante
aperfeicoamento “econdmico, social e cultural do povo™.*®

Pode-se dizer que a Constituicdo de Weimar foi um acelerador
da conciliacdo dos antigos principios de carater liberal e a nova ordem social reinante na
segunda década do século XX.*” Tanto o é que as suas disposicdes, em termos sociais,
foram importadas, guardadas as devidas proporcdes, para a Lei Fundamental de 1949
(Constituicdo ainda em vigor), que no seu art. 20 (1) teve elevado o principio do Estado
Social (“que para a sua firmag¢do foram importantissimas a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemdo e a legislagdo infraconstitucional”) ao mesmo patamar
constitucional do principio democratico,*® muito embora néo ter previsto capitulo
especifico sobre direitos sociais

Na seara constitucional européia sdo passiveis de destaque
também as constituicGes de Portugal (1976) e a espanhola (1978), muito por causa da
influéncia que exerceram sobre a Assembléia Constituinte do Brasil de 1987-1988 e por
assumirem a clausula do Estado Social nos artigos 2° e 1°, respectivamente.*® Estas e as
alhures mencionadas sdo Cartas que sintetizam os anseios desta fase no plano juridico,
trazendo uma nova dimensdo para os direitos fundamentais sociais e um novo conceito
de democracia.

Foi nesse contexto que surgiram os direitos sociais, conhecidos
como os direitos de segunda dimensdo (exatamente por serem sociais, por virem
imediatamente apds os individuais). Direitos que foram concebidos frente o cenério que
revelou a sua imprescindibilidade para a pratica dos direitos fundamentais de primeira
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dimensdo, estes s6 se mostrando realmente e globalmente possiveis com a concreta
efetivacdo daqueles.>

O ponto de infelicidade quanto aos direitos fundamentais de
segunda dimensdo reside no fato de que eles, em sua maior parte, permaneceram e
continuam permanecendo no papel, levando-nos a crer que o Estado Social apenas
surgiu para expressar o clamor da sociedade, sem uma determinada vontade de
realizagdo.™

2.2. BREVE HISTORICO DOS DIREITOS SOCIAIS NAS CONSTITUIGOES
BRASILEIRAS

Em 23 de marco de 1824, a historia brasileira recebia a sua
primeira Carta de direitos e garantias dos cidaddos. Foi uma Constituicdo outorgada,
que trazia, em seu Titulo relativo as “Garantias dos Direitos Civis e Politicos”, a
primitiva aparicdo dos direitos sociais. A alinea 24 do artigo 179 dispunha que “nenhum
género de trabalho, de cultura, industria ou comércio pode ser proibido, uma vez que
ndo se oponha aos costumes publicos, & seguranca e saude dos cidaddos”. E de se notar
que no texto constitucional da referida Carta, as ideias do Estado Liberal estavam
arraigadas, jA que uma resisténcia a intervencdo estatal em ambito considerado de
liberdade e um tanto quanto privado era produzida.>?

Cabe salientar que, apesar de, e ainda que a Constituicdo do
Império de 1824 tenha carregado consigo um qué liberal, € notério que o outorgante
abeberou-se em fontes francesas, ja que direitos sociais como instru¢do priméria (alinea
32 do artigo 179), saude, e trabalho — presentes na supramencionada Constituicdo —
foram objeto de reivindicacdo enviada a Assembléia Nacional em momento anterior a
prépria Revolucéo, tendo sido perfilhado na Constituicdo francesa de 1791.%

J& no tocante a Constituicdo da Republica datada de 1891, a sua
Declaracdo de Direitos ndo chegou a apreciar direitos basicos como a liberdade do
trabalho e a instrugdo priméria, encartados no Texto imediatamente anterior (1824),
apenas reconhecendo o direito a aposentadoria por invalidez de funcionarios
serventuarios da Nacao, como direito social.>

A movimentacdo social que surgira em 1917 e as fervilhantes
reivindicagdes do primeiro pds-guerra, mais especificamente em 1919, com o
surgimento da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) e da Constituicdo de
Weimar, fizeram com que a chamada “questdo social” influenciasse o
constitucionalismo brasileiro, fazendo com que os ideais liberais fossem alvo de
modificacdo/revisdo aqui no Brasil.>

Sobre o nascimento mais contundente sobre os direitos sociais
na seara juridica brasileira, preleciona José Felipe Ledur®® que:

E sabido que ja na primeira quarta parte do século XX a
legislagdo social comecou a empreender seus passos no Brasil,
para 0 que, sem duvida, concorreu a industrializacdo e a
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urbanizacdo. A Lei n° 3.724, de 1919, é das primeiras regras de
protecdo aos trabalhadores frente a acidentes do trabalho. Leis
esparsas passaram a regrar direitos previdenciarios de carater
publico para categorias de trabalhadores especificos, como foi o
caso do Decreto-Legislativo n°® 4.682/23 (“Lei Eloy Chaves”), o
qual criou as Caixas de Aposentadoria e Pensdes para 0S
ferroviarios, depois estendidas a outras categorias profissionais.
Também direitos do trabalho de categorias profissionais
especificas foram surgindo, alcancando sistematizacdo final na
CLT, em 1943.

Como ja foi dito, a Constituicdo paradigma de Weimar, de 1919,
apesar de ter sucumbido com a posterior aparicdo do Regime Nazista da Alemanha,
entusiasmou, assim como no ambito juridico-constitucional europeu, o brasileiro,
marcando presenca, mais especificadamente, na Constituicdo de 1934, bem como nas
seguintes, com a inclusdo de normas de direitos sociais em titulos atinentes a Ordem
Econdmica e Social.>’

Sobre a Constituicdo de 1934, cabe salientar que, apesar de nao
ter previsto o direito a aposentadoria, sendo, portanto, um ponto negativo de sua parte,
ela, no seu artigo 113, item 34, deu valimento ao direito de proporcionar a subsisténcia
da propria pessoa e da familia, “mediante trabalho honesto”, estando tal disposi¢do
inserida no capitulo “Dos Direitos e das Garantias Individuais™.”®

Alguns novéis pontos foram apresentados, mantendo relagéo
com normas que faziam alusdo a chamada Ordem Econdmica e Social, estando elas no
Titulo 1V, ganhando notoriedade as de natureza previdenciéria, coletiva e do trabalho,
sendo, em sua maioria, normas indicativas de acdes, de nortes a serem seguidos.*

A titulo de exemplo, e aproveitando o ensejo que o tema do
presente trabalho oferece, cabe citar o artigo 149 da supramencionada Constituicdo que
estabelecia que a educagdo ¢ “direito de todos” seguindo, na mesma linha, o pardgrafo
unico do artigo 150, que previu o “ensino primdrio integral e gratuito” e “tendéncia a
gratuidade do ensino educativo ulterior ao primario”.

Quanto a Constituicdo outorgada por Getulio Vargas em 1937, é
de se notar que teve, mais uma vez, como no que vinha ocorrendo com a trajetéria dos
direitos sociais, sua base e mais contundente expressdo no direito ao trabalho, ou
melhor, em seu particular, no “dever ao trabalho” — ja que um regime totalitario -,
tracando diretrizes de protecdo e atuacao dos cidaddos. Em relacdo a educacdo, a mesma
ndo era reconhecida, explicitamente, como um direito da coletividade, sendo que a
“tendéncia a gratuidade do ensino ulterior ao primario” — disposi¢ao da Constitui¢éo de
1934 — n&o foi consagrada, apesar de 0 ensino gratuito ter sido mantido.®

Mediante a Constituicdo de 1946, o Brasil encontra-se
novamente com o sistema democratico, ¢ o titulo “Da Ordem Econdmica e Social”,
dantes desaparecido, torna a surgir. Novamente é com base no trabalho, dessa vez visto
da perspectiva de direito, que a Constituicdo desenvolve a esséncia de seus direitos
sociais, dessa vez, porém, indicando 0 mesmo como possibilidade de uma vida digna,
ao passo que o direito a greve, bem como o de associacdo eram reconhecidos e passou
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os Tribunais do Trabalho e seus magistrados a fazerem parte dos quadros do Poder
Judiciario. Quanto a educacao, infimas distingbes a parte, seguiu a mesma linha da
Constituicdo de 1934.%

Com a denominacdo direitos de natureza constitucional, a
Constituicdo de 1967 inovou no campo dos direitos sociais, passando a ndo mais trata-
los como simples preceitos que deveriam ser levados em consideracdo pelo legislador
ordinario. E assim o foi com o direito ao trabalho e também com o direito a educacéo,
que voltou a ser considerado um direito da coletividade, preceituando que 0s ensinos
infantil e fundamental seriam gratuitos nos estabelecimentos oficiais, bem como o
ulterior a ele (se fosse demonstrada incapacidade financeira), havendo a possibilidade
até de concessdo de bolsas de estudo®, demonstrando um significativo avanco no que
diz respeito a tal direito fundamental social.

A Emenda Constitucional n° 1, datada de 1969, néo trouxe nada
de novo em relacdo aos direitos sociais ja existentes a época.®

Goza de clareza solar o entendimento de que foi a Constituigéo
brasileira de 1988 aquela responsavel pela transposicdo normativa em relacdo aos
direitos sociais e a forma de serem estes interpretados, ja que foram inclusos na lista dos
direitos fundamentais, passando a ser conhecidos, portanto, como direitos fundamentais
sociais. Ndo apenas legitimou, como também reconheceu novos direitos, membros
dessa mesma categoria de direitos sociais.** Assim como a Constituicdo de 1946, & sua
época, foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 o retorno aos
auspicios da democracia, ja que deixavamos para trds, um ano antes, o regime da
Ditadura Militar.

O processo de redemocratizacdo veio inspirado nas organizacoes
sindicais e associativas que na década de 1980 passou a tecer o inicio do que seria a
Carta de 1988, reunindo-se e reivindicando melhor tratamento constitucional dos
direitos sociais, tendo base nos movimentos dos trabalhadores do ABC paulista,
mormente dos metallrgicos, bem como na atuacdo de organizacbes como a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), a qual teve papel bastante relevante para a confeccdo dos
pilares da atual Constituicdo.%®

N&o foi a toa que com o advento da mencionada Constituicéo (a
de 1988), novos direitos sociais foram incorporados ao rol ja existente e, mais
importante ainda, uma nova qualificacdo desses direitos foi alcancada. Antigamente, nas
constitui¢bes anteriores, os direitos sociais eram apenas tidos como preceitos, sem forca
normativa, sendo indicados como linhas a serem seguidas pela legislacdo
infraconstitucional. Tal forma de concebé-los durou toda a fase compreendida entre 0s
anos de 1934 e 1946. Somente com a Constituicdo de 1967 é que 0 cenario se
modificou, j& que deixaram de ser meros “preceitos” para se tornarem ‘“‘direitos
constitucionais” de fato. A inclusdo dos direitos sociais no rol dos direitos fundamentais
significou um salto qualitativo no tratamento de tais direitos (hoje considerados como
clausula pétrea da Constituicdo, ndo podendo ser eliminados nem pelo constituinte
derivado, seja quando da revisdo ou da emenda & Constitui¢do), enquanto que a criagdo
de novos direitos sociais, como o direito a moradia, ao lazer, a seguranca e a
intensificacdo do direito & sadude resultou num aperfeicoamento quantitativo dos direitos
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de carater social, os chamados direitos de segunda dimens&o.?® Assim também com o
direito ao trabalho e o direito a educacao.

Nesse sentido, forgoso reconhecer o carater social que a nossa
presente Constituicdo carrega, ja que, apesar de ndo estabelecer norma expressa sobre a
adoc¢do do principio ou clausula do estado social, 0 mesmo é refletido na existéncia de
direitos sociais espalhados por toda a Constituicdo que, ja em seu principio, mostra para
eu veio, estampando no preambulo toda a esséncia do que deve ser o Estado brasileiro.®’

A nossa Carta fez a divisdo dos direitos fundamentais em varios
capitulos, elencando os direitos individuais e coletivos, depois os direitos sociais, de
nacionalidade e os politicos em sentido amplo, cabendo fazer uma observacdo aqui de
que ndo é s6 no titulo alusivo aos direitos e garantias fundamentais que os direitos
sociais estdo presentes, ja que, por exemplo, a norma do artigo 5°, LXXIV é de direito
social, bem como outras esparsas em seu texto.®®

Em apertada sintese, e de acordo com José Felipe Ledur®®, pode-
se dizer que a Constituicdo brasileira de 1988 é considerada uma das melhores do
mundo, primeiro pela sua escolha pela democracia e também porque inovou na seara
dos direitos fundamentais de ambos os pontos de vista: tanto no formal quanto no
material, se incomodando com a criacdo de ferramentas constitucionais para a
realizacdo efetiva de tais direitos. Em suas préprias palavras:

A Constituicdo de 1988 constitui marco na vida politica e social
brasileira, uma vez que reintroduz a democracia politica no
lugar do regime autoritario vigente desde 1964. A literatura
juridica realca o fato de os direitos fundamentais terem
adquirido posicdo de destaque nessa Constituicdo, passando a
figurar ja na sua abertura. Houve inovacdo no rol dos direitos
que passaram a integrar o catalogo dos direitos fundamentais,
introduzindo-se, ao lado dos direitos individuais, a categoria dos
direitos coletivos e elevando-se os direitos sociais a categoria de
fundamentais.

De fato, ndo resta divida quanto a virada juridico-constitucional
patrocinada pela nossa Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988. Com ela,
ndo s6 um novo - ainda que debilitado - conceito de democracia surgiu, mas também
dispositivos festejados sobre direitos humanos e a sua possibilidade de eficacia. E uma
Constituicdo guardia, no sentido de que protege o que ha de mais importante: a
dignidade da pessoa humana.

3 O DIREITO A EDUCACAO NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO
Promulgada em 27 de novembro de 1985, consagrada como

Emenda Constitucional n°® 26, a Assembléia Nacional Constituinte, composta pelos
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, e reunida em 01 de janeiro do
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mesmo ano, livre e soberana, teve a incumbéncia de elaborar e redigir aquela que seria a
Constituicado de 1988, tida como “um texto moderno, com inovagdes de relevante
importincia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial.” "

Por terem sido convocadas as duas Casas Legislativas Federais é
que fora dito que nédo foi, em verdade, uma Assembléia Nacional Constituinte, mas sim
um Congresso Constituinte, composto este pelos representantes — Deputados e
Senadores - livremente eleitos pelo povo em 1986.”

O presidente eleito, mas ndo empossado (ja que falecera antes de
assumir o cargo), Tancredo Neves, foi o idealizador da chamada “Nova Republica”, que
tinha como objetivo sustentar a luta, modificando a situacdo em que o Regime Militar
autoritario havia deixado o pais, empenhando uma transformacdo de cunho social no
Brasil. Foi a partir dos anseios que a sociedade brasileira naguele momento expressava
que a dita Assembléia foi convocada. Tais anseios se traduziram em movimentos
politico-sociais que foram deflagrados com o intuito de promover a redemocratizacao
do Pais. Apos a eleicdo dos novos Governadores, em 1982, tal movimentagdo social se
intensifica com a procura, no ano de 1984, de eleicdes diretas para presidente da
Repulblica. Com a morte de Tancredo Neves, o responsavel por tal convocagdo foi o
entdo vice-presidente José Sarney, que apesar de na época do Regime autoritario estar
ao lado dos militares, ndo deixou de fazé-lo, dando seguimento a uma das fases dos
compromissos da transicao."

Forcoso reconhecer que ndo foram apenas aqueles referidos
movimentos politico-sociais que se fizeram presentes na luta contra o Regime Militar,
sendo certo que houve, de fato, uma longa luta pela redemocratiza¢do do pais que vinha
ocorrendo desde os primeiros anos de instalagdo do Regime. Dessa maneira, todos eles
tiveram o mesmo objetivo e acabaram culminando na convocagdo da mencionada
Assembléia, tendo como ponto alto o surgimento, apds arduos meses de trabalho, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, resultado dessa transi¢do do
autoritario para o democratico, deixando de ser uma simples modificacdo de texto para
ter um carater afirmador do constitucionalismo.”

Foi, como afirmou Ulysses Guimardes, presidente da
Assembléia Nacional Constituinte, a “Constituicdo Cidada”, aquela que,
definitivamente, se dedicou a integral realizacdo da cidadania, tendo a participacédo
popular como um dos pontos principais na sua criacdo.” Promulgada as 16 horas do dia
05 de outubro de 1988, surgiu como “esperanga para o povo brasileiro, suscitando no
Pais um sentimento constitucional jamais visto antes”, sendo “a melhor que tivemos na
historia politica do Pais [...]” "

A mesma foi promulgada genuinamente

[...] para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e

"L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. Ed. Revista e atualizada até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 89.
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comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucgéo
pacifica das controvérsias [...]

Como se percebe, apenas com a leitura de parte da redacdo do
Predmbulo, as normas que assegurassem direitos ao cidaddo, foi dada uma atencdo
peculiar. A importancia dessa atencao foi marcante, ja que antes da Carta de 1988 havia
uma “insinceridade normativa”, j& que regras e principios das ConstituicGes anteriores
surgiam como baluartes do atendimento, através dos direitos e garantias fundamentais,
aqueles que mais necessitavam, para depois serem dilacerados.”

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 fez surgir uma
modalidade de constitucionalismo tido como engajado, ou seja, um constitucionalismo
preocupado com a questdo da real efetividade das regras e principalmente dos principios
ali constantes. Preocupado com o atendimento, por exemplo, dos direitos sociais, com 0
intuito de atribuir plena eficacia aos mesmos como valores elevados.™

E, segundo preleciona Miguel Calmon Dantas, uma Constituicio
curadora, executiva, mormente administradora dos reclamos e possibilidades que ali
estdo estampadas, objetivando a sua efetividade e eficacia de suas normas, ou seja, de
suas regras e principios. E a chamada Constituicdo dirigente.®

Tal constitucionalismo trazido a tona pela Constituicdo Cidada
do Brasil de 1988 ja dantes havia sido arquitetado, entretanto, nunca como naquela
oportunidade, havia sido implementado, gozando agora de “potencialidade
emancipatoria, libertaria e democratica.” 8l

Dessa maneira, a Constituicdo Federal alia os basilares objetivos
do Estado brasileiro, coligando-os com tantos outros programas de acao, tendo o seu
artigo 3° como o cerne daqueles objetivos basilares, tragando, principalmente para os
diversos direitos fundamentais, os escopos a serem atingidos, permeando 0 seu
contetdo, para esse fim, de normas de carater programatico, “dotadas de sentido e
carater juridico”, sendo ela a mensageira de pactos firmados quando da sua génese,
projetando para o futuro a sua ideia de constru¢do de uma sociedade justa e igualitéria.
Por isso, pode-se concluir que a Carta Magna de 1988 faz parte do arquétipo do
“dirigismo constitucional”, com sua origem nos moldes do constitucionalismo social, o
qual, como seu feito maior, trouxe os direitos sociais para o interior do corpo das
constituicdes e 14 os fincou, determinando a atuagdo estatal na economia, revelando-se
como Constitui¢ao interventora, ‘“fundando-se nos principios da dignidade da pessoa
humana, da isonomia material e da solidariedade.” 82

A teoria da constituicdo dirigente, da qual faz parte a nossa
Carta, foi claramente desenvolvida com a confianca de que a efetividade das normas
constitucionais, principalmente aquelas relativas a direitos fundamentais, seria de fato
lograda, ja que o correto entendimento acerca das potencialidades e reais possibilidades
de concretude de tais direitos, fazendo aparecer licbes para o Estado, se mostrou
necessario. Como decorréncia, “A Constitui¢ao brasileira de 1988 passava a se adequar
e a partilhar de uma concepcdo tedrica que propiciava [...] a efetiva construcdo do
projeto de futuro consagrado em seu texto, realizando as clausulas de utopia, erigidas
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em derredor da superacdo da Questdo Social, da necessidade de inclusdo emancipatdria
e do desenvolvimento nacional.” %

E o que hoje observamos da analise de alguns dispositivos
constitucionais relativos aos direitos sociais que, mesmo aqueles — e, nesse sentido, se
perfaz em sua maioria — que necessitam de prestacdo alheia, mormente uma prestacao
estatal, sdo “suscetiveis de fruicdo mediante desfrute positivo”, consistentes em um
direito em sentido estrito, como é o caso da norma constante do artigo 206 da
Constituicdo da Republica de 1988, na medida em que impde a mesma a gratuidade do
ensino publico nos locais oficiais, sendo uma regra de eficacia plena.®

Dessa maneira, para que o dirigismo constitucional seja
fortemente garantido, ndo obstante as forcas politicas, é necessario que a natureza
vinculante dos programas constitucionais, notadamente os que guardam maior relacdo
com os direitos sociais, naqueles inserido o direito a educacgdo, seja desenvolvida,
concedendo atencdo aquelas vantagens ja adquiridas, bem como aquelas que estdo por
vir. Além do mais, deve-se ter em consideragdo que “uma teoria da constitui¢do
dirigente constitucionalmente adequada ao texto de 1988 exige uma interacdo
transdisciplinar com questdes atinentes a Politica, & Economia [...]” %; sem, contudo,
permitir que, tanto esta como aquela, ditem o passo de desenvolvimento e formulacao
dos direitos sociais fundamentais, como defende Konrad Hesse®™, em contraposicdo a
Ferdinand Lassale.

Desse modo, sustenta Miguel Calmon Dantas que:

O relevo do tema em questdo é sobremodo evidente, pois em
paises de capitalismo periférico, em vias de desenvolvimento,
com grande parte da populagdo a margem das minimas
condicbes de existéncia digna, em absoluta pobreza e
miserabilidade, a funcdo das normas constitucionais na
preservacdo da pessoa humana e na contencdo do arbitrio no
exercicio do poder torna-se ainda mais premente, sobrelevando a
funcdo dos direitos fundamentais.®’

Em razdo do exposto, pode-se afirmar que a educacdo, ou o
direito a ela, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, faz parte
também do dito constitucionalismo dirigente, j& que apresenta regras mais que
programaticas, com objetivos claros e concretos, principalmente em tempos atuais, em
que a legislacdo do ensino no Brasil se mostra bastante abrangente, definidora de metas
e ja bastante desenvolvida, podendo afirmar que hd uma “Constituicdo da Educagdo”
dirigente.

31 A EDUCAC}AQ COMO DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL. O ARTIGO 6°
DA CONSTITUICAO DE 1988
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O artigo 6° da Constituicdo brasileira de 1988%% trouxe a
educacdo como o primeiro direito social da lista dentre os outros existentes.

Né&o foi a toa que a Constituinte formuladora da Carta Cidada
alocou o direito a educacdo na primeira posicdo, ja que sua relevancia se mostra
evidente na sociedade atual.

Nas palavras da professora Miriam Limoeiro Cardoso:

[...] a educacédo é um direito de cada um e [...] € correlato a esse
direito o dever do Estado em prover educacdo publica e gratuita
para todos. [..] a conquista da democracia requer o
reconhecimento do direito & educacdo. Na sociedade moderna, a
escola é um importante repositorio do patrimonio cultural, que é
ali comunicado e reproduzido e que ali também deve ser
produzido. Impedir ou cercear 0 acesso e a permanéncia na
escola tem um significado politico que ndo se deve desprezar:
significa excluir, significa manter e aprofundar as diferencas
sociais, significa rebaixar culturalmente toda a parcela da
populacdo para a qual poder ir a escola deixa de ser considerado
um direito basico e passa a ser um privilégio. Tratada como
privilégio, a escola é transformada em instrumento politico de
divisio e de dominacdo social, o que uma democracia
reconhecivel como tal ndo pode aceitar. Hoje no Brasil a escola
é privilégio. Hoje no Brasil a escola é usada como instrumento
politico contra a maioria da populago.®®

Tendo as consideracOes da referida professora levadas em conta,
pode-se e até deve-se afirmar que a educacdo - e também o direito a ela — € um direito
social fundamental. Se pensarmos no conceito aceito na doutrina sobre o que viriam a
ser os direitos fundamentais e a relacdo que eles guardam com a educacdo, como
exemplo de direito social, perceberemos que tal constatacdo é logicamente decorrente
dessa associacao.

Relembrando o conceito dos direitos fundamentais aqui
utilizado, demonstra-se que 0s mesmos, em Ultima analise, devem ser compreendidos
como as aspiracOes irredutiveis e irrenunciaveis que se correlacionam a valores
fundamentais arraigados no ambito de uma dada sociedade, sendo eles os pilares de
legitimacdo e justificacdo do Estado e do ordenamento juridico de um determinado
local, j& que ligam, como normas juridicas que sdo, todo o espectro de atuacdo do
Estado, sendo os governantes obrigados a protegé-los, buscando o contentamento social.
E nesse sentido que os 6rgdos politicos (6rgaos de controle do poder) devem buscar a
realizacdo efetiva desses direitos.*

A conceituacdo acima explanada sé teve possibilidade de brotar
a partir da andlise e consideracdo da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material, da democracia (no seu sentido mais simplificado), da cidadania e do principio
da solidariedade como fatores preponderantes e irrenunciaveis para a formacéo de tal

8 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a salide, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo.
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conceito. Se a educacao € sinbnimo de progresso, de igualdade de oportunidades - o que
ird gerar uma democracia, j& que a maioria tera possibilidade de se expressar
adequadamente em sociedade -, de exercicio condigno da cidadania e, por conseguinte,
de fator catalisador de obtencdo da dignidade, pode-se dizer que ela, como direito
social, € também um direito fundamental. Sem embargo do até entdo afirmado, também
o0 principio da solidariedade, na medida em que representou e continua representando a
responsabilidade que cada individuo deve ter com aquele outro que necessita, também
contribuiu para a confeccdo da ideia de que o direito social a educacdo € também um
direito fundamental.*

No entanto, apesar de toda a formulacdo traduzida
imediatamente acima, ha que se reconhecer, como fidedigno, maior e mais importante
amalgama, que mescla e liga o que os direitos humanos fundamentais - e, por
conseguinte, os direitos sociais — tém de mais essencial, o principio da dignidade da
pessoa humana®, encartado em nossa Constituicdo de 1988 no artigo 1°, inciso Il1. Tal
principio representa a mais fiel nocéo de direitos fundamentais, j& que é a base para toda
a construcao neles empreendida.

E dessa maneira que 0 respeito a tal principio (que ¢ um dos
fundamentos da RepuUblica) é bem valioso e integra o inventario histérico, moral,
juridico e cultural de um determinado povo. O Estado, nesse sentido, deve funcionar,
diuturnamente, como sua sentinela, ndo podendo que outros e nem ele mesmo o destrua,
desperdice-o0 ou torne-o somitico.*®

3.2. PANORAMA DA EDUCACAO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

Impondo, de maneira expressa, ao poder publico, a necessidade
deste em fornecer um ensino com padrédo de qualidade garantido, o texto nativo da
Constituicdo Federal de 1988 proclamou uma nova era de protecdo ao direito a
educacao, fazendo surgir o mais avanc¢ado e intricado arcabouco juridico na protecao do
direito de ingresso ao ensino fundamental do planeta. Dessa maneira, fora criada,
verdadeiramente, uma “Constituicdo Brasileira da Educagdo”, que encerra regras e
principios constitucionais relativos ao direito da educacédo, principalmente em relacao
ao ensino fundamental.**

A maior preocupacdo da nossa Carta Cidadd, quanto aos
avancos acerca da educacdo, foi assegurar o direito ao padrdo minimo de qualidade
de ensino fundamental.

Dessa maneira, é importante destacar, como sustenta Carlos
Ratis™, por exemplo, que a educagéo foi tida como sendo direito de todos e dever do
Estado e da familia, sendo incentivada e promovida com o apoio da comunidade, tendo
como objetivo o desenvolvimento pleno da pessoa, 0 preparo desta para que exerca
corretamente a cidadania e sua qualificagéo para o trabalho (artigo 205).

No seu artigo 206 estabeleceu alguns principios que conduzem o
ensino em todos os seus graus, preponderantemente o nivel fundamental, tendo como
um dos mais importantes a garantia de padrdo de qualidade, bem como o de
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gratuidade do ensino puablico em estabelecimentos oficiais e a valorizagdo dos
profissionais da area. Ndo se resumindo apenas em estabelecer os citados principios,
também trouxe, no seu artigo 208, o dever de cumprimento de politicas publicas como o
acesso ao ensino fundamental gratuito e obrigatério (inciso 1), o atendimento ao
educando, no ensino fundamental, mediante programas suplementares de material
didatico escolar, alimentacdo, transporte e assisténcia a saude, tendo como objetivo
maior, ao propor tais politicas publicas, a efetivacdo do ensino fundamental,
prioritariamente, e a erradicacdo do analfabetismo. Ainda no bojo do supramencionado
artigo 208, também, de maneira contundente, imp6s ao poder publico, a obrigatoriedade
de oferecimento de oportunidades de acesso ao ensino fundamental, gratuitamente,
sendo este um direito publico subjetivo cuja oferta irregular ou ndo oferecimento
importaria em responsabilidade da autoridade pablica competente.

Estabeleceu, no seu artigo 209, que o0 ensino seria livre a
iniciativa privada desde que atendidas normas gerais da educacdo do pais e mediante
autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico, que teve como base o
principio da universalizacdo do ensino para tal disposicéo.

Preconizou que o ensino fundamental regular seria
aprovisionado em portugués, assegurada as comunidades a utilizacdo, também, de suas
linguas originarias (linguas maternas) e procedimentos proprios para a aprendizagem,
bem como a fixacdo de contetidos minimos para o ensino fundamental, de tal forma que
se possa garantir a formacgdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos,
tanto das regiGes como o0s nacionais, sendo o ensino religioso facultativo, tendo que ser
ministrado nos horarios normais nas escolas publicas (artigo 210).

Também estabeleceu que a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios organizardo em regime de colaboracdo seus sistemas de ensino, tendo a
Unido a incumbéncia de cuidar (financiar e organizar) o sistema federal de ensino,
prestando assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o desenvolvimento de seus sistemas de ensino e o atendimento
prioritario a escolaridade obrigatéria, sendo que estes (0s municipios) ficariam
responsaveis, de modo prioritario, pelo ensino fundamental e pré-escolar (artigo 211).

Como uma de suas disposi¢cGes de maior importancia e peso
para o sistema educacional, definiu a Constituicdo, no seu artigo 212, que a Unido
aplicaria, todo ano, nunca menos que dezoito, enquanto que estados, municipios e
Distrito Federal, vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do
ensino, assegurando prioridade, no que tange a distribuicdo desses recursos, ao
atendimento das necessidades do ensino obrigatorio, de acordo com o estabelecido no
plano nacional de educagdo. Além do mais, conservou, da Constituicdo de 1967, a fonte
adicional de financiamento que é a contribuicdo social do Salario-Educacéo.

Dispés ainda que o0s recursos publicos que seriam,
originalmente, destinados as escolas publicas, poderiam ser destinados as escolas
comunitarias, confessionais (religiosas) ou filantropicas, desde que atendidas algumas
condigdes, podendo também, esses mesmos recursos, serem destinados a bolsas de
estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrassem
insuficiéncia de recursos, ou falta de vagas e cursos regulares.

Além do mais, direcionou metas a serem atingidas, tomando
como base o disposto no Plano Nacional de Educacdo (Lei n° 10.172/2001), visando a
implementacdo do ensino em seus diversos niveis.

Porém, mesmo com tal quantidade de dispositivos, detalhando
meticulosamente a matéria, o legislador reformador achou por bem, devido a diminuta



eficdcia proveniente das normas sobre a educagdo, promover algumas alteracGes,
significativas, na Carta, para dar mais protecao ao acesso ao ensino fundamental publico
de qualidade, ressaltando, obviamente que, com tais modificacfes, vieram também
algumas de cunho negativo, como a que proporcionou a desvinculacdo de recursos
destinados ao conseguimento do aludido direito social fundamental.

3.2.1. A Emenda Constitucional de Revisdo n° 01 e as Emendas Constitucionais que
alteraram o direito a educacao

Diante da insatisfacdo quanto aos resultados praticos das normas
sobre 0 acesso a educagdo, notadamente no campo do ensino fundamental, o legislador
reformador, como ja esclarecido alhures, resolveu promover algumas mudancas na seara
de tal direito, o que acabou resultando em pelo menos dez emendas constitucionais e
uma emenda constitucional de revisdo, as quais modificaram algumas partes da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com reflexos, como ja dito, no
ensino fundamental.*®

Para efeito de esclarecimento, as modificacdes foram realizadas
pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 01, e pelas Emendas Constitucionais de n°
10, 14, 17, 19, 27, 31, 32, 42, 53 ¢, 59.

Quanto a primeira modificacdo (Emenda Constitucional de
Revisdo n° 01), por parte do legislador, em relacdo ao direito a educacdo, cabe dizer que
a mesma, datada de 01 de marco do ano de 1994, incluiu os artigos 71, 72 e 73 no
ADCT (Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias), instituindo o Fundo Social
de Emergéncia, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, objetivando a estabilizacdo
econdmica e 0 saneamento da Fazenda Publica Federal, cujos recursos teriam que ser
aplicados no custeio da educagdo.”’

Com o intuito de proteger cada vez mais o direito ao ingresso ao
ensino fundamental de qualidade minima, além da ja& mencionada Emenda
Constitucional de Revisdo, algumas emendas, dentre as sessenta e sete existentes até o0s
dias atuais, tiveram suas disposicdes, ou pelo menos parte delas, voltadas ao referido
direito, modificando-o, de modo que algumas delas foram vantajosas e trouxeram
melhoras e outras apenas significaram retrocesso a efetivacdo do mesmo. Um exemplo
de avango foi a EC n® 14 de 12 de setembro de 1996, que instituiu o Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do
Magistério - FUNDEF, fundo este diretamente ligado ao ensino fundamental de minima
qualidade e o acesso ao mesmo.*® Além disso, uma alteracdo importante e positiva foi
trazida pela EC n° 59 que, incluindo um § 3° ao artigo 76 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, fez com que 0s recursos para a manutencdo e
desenvolvimento do ensino regular e obrigatorio, que estavam sendo tolhidos por forca
da DRU (Desvinculagdo das Receitas da Unido), instituida pela EC n. 42 e ratificada
pela EC n. 56, fossem gradativamente reduzidos até que atingissem a nulidade neste ano
de 2011.

A primeira alteragéo, no que tange as Emendas Constitucionais,
veio com a Emenda Constitucional n° 10 de 4 de marco de 1996, que alterou os artigos
71 e 72 — aqueles introduzidos pela supracitada Emenda Constitucional de Revisdo n°
01 — para estender a existéncia do Fundo Social de Emergéncia, o qual passaria a ser
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chamado de Fundo de Estabilizagdo Fiscal — FEF, para o interregno temporal de 1° de
janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997.%

Como sustenta Carlos Rétis'®, a EC n° 14/96, traduziu-se na
mais relevante modificacdo agenciada pelo legislador reformador na protecdo ao ensino
fundamental de qualidade minima, mostrando-se como verdadeiro reflexo da
denominada “Constitui¢do da Educagao”. Tal constatacao se deu devido ao papel que a
mesma desempenhou, criando o FUNDEF, a partir da nova redacdo que deu ao artigo
60 do ADCT, bem como pelas modificacdes que empreendeu aos artigos 34, 208, 211 e
212 da Constituicdo de 1988.

Quanto ao artigo 34 da Constituicdo da Republica, fora
acrescentado o inciso VII, cuja violagdo embasaria, ainda que em carater excepcional, a
possibilidade de intervencdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal. Foi um novo
principio constitucional sensivel em defesa do pacto federativo. E traduzido no
principio da aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos na
manutencdo e desenvolvimento do ensino, visando assegurar, claramente, a
efetividade real do direito social educacdo. Agindo inteligentemente, o constituinte de
1988 reafirmou o que ja estabelecia a Constituicdo de 1969, quanto a possibilidade de
intervencdo dos estados nos municipios que ndo aplicassem sua receita no ensino,
trazendo, logicamente (ja que outros os tempos em 1988), algumas mudangas, como o
fato de ter elevado o percentual relativo a aplicacdo da receita tributaria municipal de 20
para 25% (no caso dos Estados, Distrito Federal e Municipios, somente em relacéo a
arrecadacao proveniente de impostos), e dispondo sobre o percentual minimo e anual de
dezoito por cento de investimento por parte da Unido, agora com a possibilidade de
intervenco nos outros trés entes federativos por parte desta.'%*

Em relagéo ao artigo 208 da Carta Cidadd, a Emenda n° 14 deu-
Ihe nova redacdo para assegurar que o dever do Estado com a educacdo sera efetivado
através de garantia de ensino fundamental, obrigatério e gratuito, mesmo para aqueles
que ndo tiveram oportunidade de goza-lo na faixa etaria adequada (inciso 1) e a
sucessiva universalizacdo do ensino médio gratuito. Ou seja, antes dessa mudanca, nada
havia sobre a possibilidade de ensino gratuito para aqueles que ndo o tiveram em
momento correto, bem como deixou o ensino médio de ser progressivamente gratuito e
obrigatdrio para ser progressivamente universal e gratuito.'*

No tocante ao artigo 211 da Carta, a modificagdo patrocinada
pela Emenda Constitucional n® 14/96 derredor do direito a educacédo, foi no sentido de
estabelecer que o principio da garantia do padrdo de qualidade minima do servigo
de educacéo é de responsabilidade, solidaria, de todos os entes federativos, ja que a
obrigacdo de prover o ensino fundamental foi também imposta aos Estados e ao Distrito
Federal, deixando os Municipios de serem 0s Unicos com essa incumbéncia, e delegou a
Unido o papel de equalizadora de oportunidades educacionais, exercendo ela funcao
supletiva e redistributiva, com o intuito de assegurar o ensino obrigatério a todos. %

No que tange ao artigo 212, fora mantida a contribuicdo social
do salério-educagdo como fonte adicional do ensino fundamental publico, sendo a
mesma recolhida pelas empresas.’®* Cabe salientar que o referido salario-educacdo foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988, como contribuigdo social de natureza

% 1bid., loc. cit.
199 1hid., p. 59.

191 Ipid., p. 59-60.
192 1pid., p. 60-61.
193 1hid., p. 61.

1% bid., loc. cit.



tributaria, de modo que o instituto foi modificado, sendo alvo de criticas por parte do
Ministro Marco Aurélio no julgamento do recurso extraordinario n° 290.079-SC'%, o
que, apesar da coeréncia, ndo logrou éxito, ja que se tratava de algo muito mais superior
e relevante do que simples técnica juridica.

Referindo-se agora ao ADCT, cabe relatar que a sua
modificacdo, mais especificamente do seu artigo 60, teve como finalidade, como ja
antes dito, a criacdo do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizacdo do Magistério, regulamentado no mesmo ano (1996) pela
Lei n® 9.424 de 24 de dezembro. Antes de tal modificacdo, o legislador dispunha que,
nos dez primeiros anos de Constituicdo, o Poder Publico mobilizaria diversos setores
organizados com a finalidade de “eliminar o analfabetismo e universalizar o ensino
fundamental”, bem como arquitetou que, no mesmo prazo, as universidades publicas
expandiriam suas atividades para os locais de maior densidade populacional.'® Tal
plano, como se sabe, fracassou.

O FUNDEF era composto, a0 menos, por 15% dos recursos da
parcela do ICMS devida aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; do Fundo de
Participacdo dos Estados e do Distrito Federal — FPE e dos Municipios — FPM e da
parcela do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI devida aos Estados e ao
Distrito Federal. Para a protecdo desses valores que eram arrecadados para 0 FUNDEF,
o legislador fez por bem em criar um complexo normativo avancado que pudesse
assegurar um padrdo minimo de qualidade de ensino. Tais valores eram distribuidos
entre cada Estado e seus Municipios, de maneira proporcional ao nimero de alunos ali
matriculados no ensino fundamental (da 12 a 82 séries) - tendo, para isso, como base, 0
Censo Escolar, realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
(INEP) — tendo a Unido que, sempre que em cada Estado e no Distrito Federal, seu
valor por aluno ndo alcancasse 0 minimo nacionalmente definido, completar 0s recursos
do Fundo. Além do mais, deixou expresso o legislador reformador que, em relacdo ao
pagamento de seus professores, seria garantida uma propor¢cdo ndo menor do que
sessenta por cento dos recursos de cada Fundo em efetivo exercicio no “magistério do
ensino fundamental publico”. Como a criagdo do referido Fundo também se prestou a
minimizar o fracasso do plano de erradicagéo do analfabetismo nos dez primeiros anos
da Constituicdo de 1988, 0 mesmo teve o0 seu prazo de vigéncia estabelecido até o ano
de 2007, quando veio a ser substituido pelo FUNDEB — Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacao,
instituido pela EC n° 53 de 19 de novembro de 2006.""’

Com a Emenda n° 17 de 22 de novembro de 1997, foram
alterados os artigos 71 e 72, introduzidos pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 01,
com o desiderato de dilatar a existéncia do Fundo Social de Emergéncia do dia 01 de
julho de 1997 até o dia 31 de dezembro do ano de 1999.*®

A EC n° 19 trouxe uma Reforma Administrativa, alterando o
teor do artigo 206, inciso V, da Constituicdo da Republica para facilitar a contratacdo de
professores, que eram necessariamente submetidos ao regime juridico Unico, mantendo,
contudo, o principio da universalidade no ingresso no servigo pablico. %

105 BARROSO, Lufs Roberto. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil anotada. 5. ed., reform.
S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 989. No mesmo sentido: MADEIRA, José Maria Pinheiro. Constituicédo da
republica federativa do Brasil interpretada pelo supremo tribunal federal. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 181.

106 MARTINS, op. cit., p. 62.

97 1pid., p. 62-64.

198 Ihid., p. 64.
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A Emenda Constitucional n° 27 de 2000 patrocinou induvidoso
retrocesso na protecdo do ensino fundamental quando estabeleceu a desvinculacdo, do
ano 2000 ao ano de 2003, dos recursos destinados ao FUNDEF provenientes da
arrecadagdo dos impostos da Unido, “ja instituidos ou que foram criados no referido
periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais”. Com a tomada de tal atitude o
legislador reformador violou frontalmente o principio da proibicdo do retrocesso,
ferindo uma parcela dos recursos que era destinada a educacédo, o que sé seria permitido
se a meta para a qual o referido Fundo foi proposto tivesse sido alcangada, 0 que nédo
ocorreu. '

Ja a Emenda n° 31 de 14 de dezembro de 2000 incorporou ao
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias os artigos 79 ao 83, que criaram “o
Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza no ambito do Poder Executivo Federal,
Estadual, Distrital e Municipal [...]”. Os recursos de tal Fundo foram aplicados, dentre
outras acOes adicionais de saliente interesse social voltadas para a melhora da qualidade
de vida, as relacionadas a educacdo, sendo esta a mudanca mais relevante dessa Emenda
em relacéo a este direito social.***

A EC n° 32 veio para definir as matérias que ndo poderiam ser
alvo de regulamentacdo via medida provisoria e, dentre aquelas que foram infirmadas,
estava a relativa ao exercicio da cidadania. Tomando como base a redacéo do artigo 205
da Constituicdo Federal de 19882 torna-se inequivoco o argumento de que é
induvidoso que o primeiro de todos os direitos sociais fundamentais (educacdo) ndo esta
submetido a tal tipo de competéncia, por demais excepcional, do Chefe dos Poderes
Executivos.'?

A Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, so
veio para agravar a situacdo imposta pela EC n° 27/2000. A desvinculagdo da receita da
Unido ao ensino fundamental outrora instituida ganhou mais quatro anos de
elasticidade, causando mais prejuizos ao insincero principio de prote¢do ao ensino
fundamental. Além do mais, ao estender a desvinculacdo também a contribuicdo do
salario-educacao, o retrocesso trazido por tal Emenda foi cabal.***

A Emenda Constitucional n°® 53, promulgada em 19 de
dezembro de 2006, trouxe diversas alteracfes no corpo da Constituicdo Federal. Além
de alterar parte da redacdo de sete artigos (7°, 23, 30, 206, 208, 211 e 212) da Carta,
modificou também o artigo 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
dando-lhe novo texto.

As alteragOes que a referida Emenda 53 proporcionou foram,
algumas delas, de grande importancia para a busca da plena efetivacdo do direito a
educacdo béasica de qualidade, ja que aumentou o @mbito de pessoas, na verdade, de
criangas possibilitadas a receber ensino infantil (pré-escola) gratuitamente, estando tal
modificagdo no &mbito do artigo 7° da Constituigdo e ratificou a vinculacao das receitas
provenientes de determinados impostos devidos a Unido, aos Estados, aos Municipios e
ao Distrito Federal, criando, para tanto, o FUNDEB — Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacgdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacéo,
que acabou por substituir o FUNDEF. O percentual que foi adotado para a constituigéo

1% pid., p. 64-65.

1 1hid., p. 65-66.

12 Art. 205, CF/88. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. (grifo nosso)

3 MARTINS, op. cit., p. 66.

4 1hid., p. 69.



do referido Fundo (FUNDEB) foi o de 20% (vinte por cento) de todos oS recursos
listados pelo novo artigo 60, inciso Il do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias, tendo como critério para distribuicdo proporcional do montante a
quantidade de alunos matriculados no ensino médio na rede publica. Outro ponto
importante foi o fato de ter assegurado o saldrio-educacdo como fonte adicional de
financiamento ndo s6 do ensino fundamental, mas também da pré-escola e do ensino
médio, ou seja, da educacgdo basica em sua totalidade (mudanga no § 5° do artigo 206 da
CF/88). Diante disso, anotacdo de extrema relevancia foi a que estabeleceu a
possibilidade de complementagéo, por parte da Unido, aos Fundos municipais e do
Distrito Federal, todas as vezes em que o valor por aluno ndo alcangasse 0 minimo
nacionalmente definido.'*

Ja a Emenda Constitucional n® 59, de 11 de novembro de 20009,
apresentou as seguintes modificagdes no corpo da Constituicdo Federal de 1988:

Acrescenta 8 3° ao art. 76 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias para reduzir, anualmente, a partir
do exercicio de 2009, o percentual da Desvinculacdo das
Receitas da Unido incidente sobre os recursos destinados a
manutencgéo e desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212
da Constituicdo Federal, da nova redacdo aos incisos | e VII do
art. 208, de forma a prever a obrigatoriedade do ensino de quatro
a dezessete anos e ampliar a abrangéncia dos programas
suplementares para todas as etapas da educacdo bésica, e da
nova redacdo ao § 4° do art. 211 e ao § 3° do art. 212 e ao caput
do art. 214, com a insercao neste dispositivo de inciso V1.*°

Sem duvidas, a EC n° 59/2009 trouxe uma grande evolugdo
derredor do direito a educacdo. As mais importantes modificacbes que a mesma
apresentou foram em relagdo ao artigo 208, incisos | e VII, e ao artigo 76 do Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias, ambos da Constituicéo.

Em relacdo ao artigo 208, modificou a sua redacao para estender
a educacdo basica obrigatdria e gratuita as criancas e adolescentes de quatro a dezessete
anos (inciso 1), bem como para garantir o atendimento ao educando, em toda a educagéo
basica, com o oferecimento dos programas suplementares, envolvendo transporte
escolar, material didético, assisténcia a sadde e alimentacéo.*"’

Quanto ao artigo 76 do ADCT, reside a grande relevancia da EC
n® 59, jé que incluiu como ja dito, o § 3°'*® ao referido artigo do ADCT. Essa insercéo
significou a diminuicdo da desvinculagdo de Receitas da Unido do montante que era
destinado especialmente a educacdo, fazendo com que, gradativamente, cerca de dez
bilhdes de reais, por ano, retornem ao orcamento do Ministério da Educacéo.**

5 1pid., p. 69-72.

116 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

17 bid.

118 § 30 para efeito do célculo dos recursos para manutencao e desenvolvimento do ensino de que trata o
art. 212 da Constituicao, o percentual referido no caput deste artigo sera de 12,5% (doze inteiros e cinco
décimos por cento) no exercicio de 2009, 5% (cinco por cento) no exercicio de 2010, e nulo no exercicio
de 2011.

9 Universalizagdo da Educacéo Basica e a Emenda Constitucional n® 59. Disponivel em:
<http://sintese.jusbrasil.com.br/noticias/2129498/universalizacao-da-educacao-basica-e-a-emenda-
constitucional-n-59>. Acesso em: 7 out. 2011.
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Como direito fundamental de todos, a educacdo, essencial a
construcdo profissional e pessoal dos individuos, teve elevada a sua possibilidade de
efetividade, ja que os aludidos recursos, que com a promulgacdo da EC n° 59
retornaram a ser vinculados, poderdo ser realocados, tendo como objetivo a
universalizagdo da educagdo bésica, em investimentos para o proprio ensino.'?

120 1hid., loc. cit.



4 CONCLUSAO

Entendendo o principio da dignidade da pessoa humana como o
norte a ser seguido, o alvo a ser alcangado, concluiu-se que os direitos fundamentais
naquele se fundam, ja que expressdo dos anseios objetivados pela sociedade ao longo
dos anos, na histdrica luta para o reconhecimento dos mesmos.

Aceitando a relacdo existente entre os direitos fundamentais
com o principio da dignidade da pessoa humana, concluimos serem os direitos sociais
tambeém considerados como direitos fundamentais. Foram os direitos sociais crias do
longo processo de surgimento e afirmagdo que se deu muito por causa da virada de um
Estado Liberal para um Estado do bem estar social.

Entrementes, identificamos a educacdo como um direito
fundamental social, elevado a tal categoria por ter o Constituinte ciéncia clara sobre a
sua importancia em qualquer sociedade, nagdo ou pais.

Ao longo do seu caminhar, o direito a educacdo recebeu
espécies diversas de tratamento, alcancando, ao longo dos anos, destaque no
constitucionalismo brasileiro.

Dessa maneira, conclui-se que as nossas constituigdes foram se
tornando grandes repositorios das nuances que envolvem tal direito e, principalmente,
da carga valorativa e de importancia que 0 mesmo carrega consigo.

A educacdo, mais especificamente a fundamental, € instrumento
de transformacdo social que deve ser levado a sério e jamais pode ser negligenciado, o
que, infelizmente, ndo vem sendo levado a efeito na pratica. A partir do momento em
que a educacdo for perpetrada e construida pensando-se no principio da dignidade da
pessoa humana mais detidamente, as aspiracfes que giram em torno dela se
concretizarao.
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