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DE ONDE VEM E ONDE ESTAO OS
DIREITOS SOCIAIS

Um exame das fontes normativas ou formas de expressio dos direitos
ditos sociais revela a evidéncia dos direitos sociais no Direito contempo-

rineo e sua importancia juridica.

Os ordenamentos juridicos, tanto internos, quanto internacionais,
podem ou nio distinguir entre direitos fundamentais “tradicionais” (indi-
viduais, liberais) e direitos sociais, e conferir um regime juridico diferen-
ciado a uns e outros. A configuracao de um direito depende dos atributos
conferidos pelo ordenamento juridico em que estd inserido. Entretanto,
mesmo que sejam distinguidas as duas espécies de direitos, o fato de os
ordenamentos juridicos preverem-nas como direitos — ainda que de tipos
e estatura diferenciados — nao deixa de ser um fator de semelhanga, pois
ambos sao apresentados como entes juridicos (direitos) e expressos sob a
forma de normas juridicas. Nessa medida, o fato de provirem todos de
uma fonte normativa é um importante indicativo formal de aproximacio

entre direitos de defesa e direitos sociais.

Nao hd uma “esséncia” de direito social que autorize atribuir a cer-
to direito o regime normativo previsto, se previsto, aos direitos sociais

por determinado sistema juridico. Portanto, ndo é “natural” que o direito
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a satde, o direito 2 moradia ou o direito ao patriménio cultural sejam
“necessariamente” direitos sociais, ainda que isso seja frequente. Contu-
do, um exame mais atento dos regimes juridicos existentes aponta para

a inexisténcia ou inconsisténcia da diferenciagao entre direitos sociais e

direitos de liberdade.

3.1. DIREITO INTERNO: A CONSTITUCIONALIZA-
CAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Atualmente, os direitos sociais beneficiam-se do fato de figurarem
nas Constitui¢cdes, como modalidade de direitos fundamentais ou asse-
melhados, com todas as consequéncias que se extraem dessa qualificacao
(positividade).! Com efeito, é uma tendéncia das Constitui¢oes a previsao
expressa de direitos sociais, sendo o que ocorre, por exemplo, nos “paises
falantes de lingua portuguesa™, como o Brasil®, Portugal?, Angola’, Mo-

cambique®, Cabo Verde’, Timor-Leste® e Sao Tomé e Principe’.

Mesmo quando nio figuram expressamente no texto da Constitui-
¢ao, os direitos sociais costumam ser reconhecidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, isto é, certos direitos so considerados como integrantes

de uma categoria especifica — a dos direitos sociais.

—

PISARELLO (2007, p. 79-80), que também alude aos tratados internacionais.
ALVES (2014, p. 11).

Constitui¢ao brasileira, art. 6°.

Constitui¢ao de Portugal, art. 58 a 79.

Constitui¢ao de Angola, art. 76 a 87.

Constituigio de Mogambique, art. 82 a 95. Veja-se SOCRATES (2012, p. 114).
Constitui¢ao de Cabo Verde, art. 67 a 81.

Constitui¢ao de Timor-Leste, art. 50 a 61.

O 0 N &N Nk W N

Constitui¢ao de Sao Tomé e Principe, art. 42 a 56.
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Todavia, a Constituicio dos Estados Unidos da América (1787) e
a da Alemanha (1949) nao preveem direitos sociais explicitos em seus

textros.

No caso dos Estados Unidos!?, existe uma razao histdrica: o texto foi
escrito quando ainda ndo havia a percep¢io dessa categoria de direitos
(mesmo que alguns direitos hoje classificados como sociais aparecessem
em textos da época, como o direito ao trabalho e a assisténcia aos necessi-
tados, que constavam das Constituigdes francesas de 1791 e 1793). Mas
William Forbath contesta essa narrativa, para sustentar que a tradigio
constitucional dos Estados Unidos é de preocupagio com redistribuicio
e bem estar, e concluir: “A democracia constitucional é realmente im-
possivel aqui, tal como é em qualquer outro lugar, sem alguns limites a
privagdo social e econdmica.”!! Assim, os direitos sociais nao sio desco-
nhecidos, porém, nem da histéria, nem da legislagao, nem da jurisdigao,

nem da politica norte-americana.'?

Tanto nos Estados Unidos, quanto na Alemanha'®, a op¢ao politica

por Constitui¢des de perfil liberal explica a auséncia de direitos sociais.

Quanto a Constituicio alema, ressalve-se a previsio expressa de um
direito social: o direito da mie a protegio e  assisténcia da comunidade.'*
Para alguns, ele é tido como um direito carente de autoaplicabilidade, ou
seja, que requer interposicao legislativa'’; para outros, é um direito subje-

tivo.'® Posteriormente, incluiu-se na Constituigio a protegio ao meio

10 ELY (1997, p. 80-81).

11 FORBATH (2009, p. 56-63).

12 HOLMES; SUNSTEIN (1999, p. 209).

13 ALEXY (2008, p. 434-435).

14  Constituigao da Alemanha, art. 6°.4.

15 PIEROTH; SCHLINK (2012, p. 63 ¢ 321).
16 ALEXY (2008, p. 434-435); (2015, p. 165).
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ambiente'’, que pode ser considerada um direito fundamental de nova
“geracdo”. Mesmo na Alemanha, contudo, os direitos sociais sdo reconhe-
cidos, seja por textos normativos (diversas Constituigoes estaduais esta-
belecem o direito ao trabalho, 4 moradia, a meios de subsisténcia, a edu-
cagio, a participagdo...'"®) — embora Catarina Botelho aponte que, “[n]o
plano dos Estados federados alemaes, a classificacio dos direitos sociais

como direitos subjetivos tem sido continuadamente rejeitada pelos tri-

19

bunais constitucionais dos Estados federados™ —, seja pela doutrina,

seja pela jurisprudéncia — como é o caso das condigdes bésicas de sub-
sisténcia: “o Tribunal Constitucional Federal pressupoe um direito fun-
damental a um minimo existencial” (ALEXY).?’ Este Tribunal faz uma

aplicagao conjunta do principio da dignidade, expressamente previsto

17 Constituicao da Alemanha, art. 20a: “[Protecio dos recursos naturais vitais e dos animais]
Tendo em conta também a sua responsabilidade frente as geragoes futuras, o Estado pro-
tege os recursos naturais vitais e os animais, dentro do 4mbito da ordem constitucional,
através da legislacio e de acordo com a lei ¢ o direito, por meio dos poderes executivo e

judicidrio.”. Veja-se HESSE (1998, p. 172).

18 KRELL (2002, p. 46); HESSE (1998, p. 170); BOCKENFORDE (1993, p. 73). Na relacio
de BOTELHO (2015, p. 214, nota 905): “a Constitui¢do da Baviera (direito a habitacao
— artigo 106°; direito ao trabalho — artigo 166°; direito 4 seguranca social — artigo 171°),
a Constitui¢io de Berlim (direito ao trabalho — artigo 18°; direito & seguranga social — ar-
tigo 22°; direito & habitacio — 28°), a Constituicio de Hessen (direito ao trabalho — artigo
280), a Constituicio de Rheinland-Pfalz (direito ao trabalho — artigo 53°), a Constituigio de
Saarland (direito ao trabalho — artigo 45°), a Constituicao de Brandenburg (direito a segu-
ranca social — artigo 45°; direito ao trabalho — artigo 48°), a Constituicao de Mecklenburg-
-Vorpommern (na forma de objetivo estatal, a obrigacio de criagio e manutengao de postos
de trabalho — artigo 7°), Constituicao de Sachsen (dignidade da pessoa humana, direito ao
trabalho e & seguranca social — artigo 7°), a Constituigio de Sachen-Anhalt (direito ao traba-
lho — artigo 39¢; direito a habitacio — artigo 40°), e a Constituicao de Thiiringen (direito a
habitagio — artigo 15°)”.

19 BOTELHO (2015, p. 217, nota 927).

20 ALEXY (2008, p. 434-436); (2015, p. 165-166).
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12, para deles

na Constituigao alema?', com o principio do Estado Socia
extrair “um direito fundamental a garantia de um minimo de existéncia
digna” (BOTELHO).” Ingo Sarlet observa que a jurisprudéncia alema
“ja deduziu verdadeiros direitos sociais, tais como o direito ao trabalho,
a uma habitagao adequada, ao acesso dos socialmente débeis a possibili-
dades de desenvolvimento social e cultural, ao acesso a seguridade social

(abrangido aqui um direito 2 assisténcia) e a um ambiente digno”.*

A auséncia de mengao expressa aos direitos sociais no Direito posi-
tivo reforca-lhes a invisibilidade e, assim, o desconhecimento e a dificul-
dade de reivindicagio. Eventualmente se pretende que os direitos sociais
estdo presentes, porém de forma implicita, o que — na adverténcia de Paul
Hunt — revela arbitrariedade, na medida em que apenas quem sustenta
uma presenca implicita dos direitos sociais (normalmente alguma autori-
dade) sabe se e quando um direito social deve ser considerado, como ele

deve ser interpretado e aplicado.”

A Constitui¢ao de Portugal (1976) diferencia os “direitos, liberda-
des e garantias” dos “direitos e deveres econémicos, sociais e culturais™,
mas abre a possibilidade de estender o regime dos direitos, liberdades e
garantias “aos direitos fundamentais de natureza andloga™’. Detenha-
mo-nos nessa Constitui¢do, que foi inspiradora para a Constitui¢io

brasileira de 1988.

21 Constituicao da Alemanha, art. 1°.

22 Constitui¢io da Alemanha, art. 20. Vejam-se DAVIS (2012, p. 1.028-1.029); KRELL
(2002, p. 61); BOTELHO (2015, p. 106 ¢ 217).

23 BOTELHO (2015, p. 334). Também HUNT (2017, p. 23).

24  SARLET (2018, p. 568).

25 HUNT (2017, p. 29).

26 MACHADO (1996, p. 198-199); SARLET (2018, p. 568); ACCA (2019, p. 37-38).
27  Constituigdo de Portugal, art. 17.
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Os critérios de distin¢io nem sao tio precisos, nem tao coerentes.
Anotam Canotilho e Moreira a aparente adogao de critérios diversos para
a classificagao, haja vista que os “direitos, liberdades e garantias” parece
terem sido classificados “de acordo com a sua natureza e estrutura juri-
dica”, enquanto os “direitos econdémicos, sociais e culturais” teriam sido
classificados “de acordo com o seu objecro”.*® Jorge Reis Novais afirma
que “o critério determinante da aplicabilidade do regime dos direitos,
liberdades e garantias era um critério material”.”” Canotilho e Moreira
apontam que, mesmo em relacio aos direitos econdémicos, sociais e cultu-
rais, “hd vérios que tém natureza e estrutura juridica idénticas” as dos di-
reitos, liberdades e garantias, tanto que a prépria Constituigao determina
que o regime destes seja aplicado “aos direitos fundamentais de natureza
andloga” (art. 17°).%°

Para Botelho, “o artigo 17° tem a enorme virtualidade de evitar que
as ‘imprecisoes taxondmicas da divisao entre direitos, liberdades e ga-
rantias e direitos sociais acabem por afastar estes tltimos do regime dos
direitos, liberdades e garantias”.’" Este artigo carrega a ambiguidade de

enfatizar a distin¢ao entre as categorias de “direitos, liberdades e garantias”

28 CANOTILHO; MOREIRA (2007, p. 308-309).

29 NOVAIS (2010, p. 336); todavia, o autor esclarece que a diferenca de regime juridico as-
senta, em definitivo, “na combinagao ou associagao integrada de dois critérios: a diferente
determinabilidade de contetdo constitucional dos direitos em causa e a diferente natureza
dos deveres estatais directamente envolvidos, com a consequente diferenca de natureza das
reservas que os afectam” (2010, p. 344-345). Novais reconhece ainda que se trata de “um
modelo necessariamente artificial de sistematizagio” (2010, p. 360).

30 CANOTILHO; MOREIRA (2007, p. 309). A critica quanto aos critérios também ¢ encon-
trada em Andrade (1998, p. 195). Botelho (2015, p. 124) refere a proposta de Rui Medeiros
quanto a possibilidade de uma leitura inversa do art. 17 da Constituigio portuguesa, em que
“as dimensoes de direitos, liberdades e garantias” apresentam “uma estrutura andloga 3 dos
direitos sociais”.

31 BOTELHO (2015, p. 311), embora a autora defenda uma distin¢do em fungio da diferenca
de estrutura entre as categorias de direitos.
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Analisemos cada um dos direitos sociais expressamente referidos no
art. 6° da Constitui¢io da Republica. Valho-me desse critério de Direi-
to positivo, fundado na opgao do Poder Constituinte, que foi comple-
mentada mais de uma vez pelo Poder de Reforma da Constituigao: em
2000, a Emenda Constitucional 26 acrescentou o direito & moradia; em
2010, a Emenda Constitucional 64 acrescentou o direito a alimenta-
¢ao e, em 2015, a Emenda Constitucional 90 acrescentou o direito ao
transporte. Trata-se de um critério seguro, porém artificial e arbitrério,
pois outros direitos — como o direito a cultura (expressamente previsto
em outro lugar da Constitui¢ao, os art. 215 e 216) e o direito ao esporte
(art. 217) — sao usualmente qualificados de sociais e bem poderiam fi-
gurar no art. 6°. Busquei apenas um suporte para exemplos, pois a ideia
que preside este estudo é de que os direitos sociais nao se distinguem

dos demais direitos fundamentais.
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4.1. DIREITO A EDUCACAO (ENSINO)'

Referido em primeiro lugar pelo art. 6° da Constitui¢ao brasileira e
retomado analiticamente nos art. 205 a 214, o direito a educa¢io possibi-
lita que se abram os espiritos por meio da instrugio, da informagio e do
fomento A critica, conferindo assim condi¢bes de autonomia aos indivi-
duos e grupos — inclusive para que possam manter e difundir seus valores
—, bem como estimulo para a cooperacio social.> A Comissao Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos salienta que “a educagdo ¢ o princi-
pal veiculo através do qual criangas e adultos econémica e socialmente
marginalizados podem sair da pobreza e obter meios para participar ple-
namente na sua comunidade”.* Numa interessante retrospectiva baseada
no conceito de cidadania, Marshall destaca que o direito a educagao tem
como objetivo moldar o futuro adulto e, portanto, deveria ser visto nio
como o direito de a crianga ir a escola, mas como o direito do cidadao

adulto de ter sido educado.’

De tao importante, o direito 4 educagao é reconhecido com frequén-
cia como direito fundamental, ao lado dos direitos cldssicos de acento
liberal e individual. Talvez tenha sido ele, sob a modalidade de “direito
a instrugao publica’, o primeiro direito social a ser plasmado nas Cons-
tituigoes europeias da primeira metade do século XIX, notadamente na

Constitui¢io holandesa de 1814.° Atualmente, por exemplo, a Consti-

1 A Constituigdo brasileira ndo ¢ rigorosa no uso dos termos. Consideramos educagio o géne-
ro (TOLEDO, 2015a, p. 134-138) ¢ ensino o modo institucional de aprendizado.

2 DEAN (2015, p. 103).

3 HOLMES; SUNSTEIN (1999, p. 212). Com relagio & emancipagio das mulheres no sécu-
lo XVIII, veja-se WOLLSTONECRAFT ([1792] 2016).

4  BALDE (2017, p. 126).
MARSHALL (1950, p. 25).
6  Constituicio da Holanda, de 1814, art. 226, conforme HERRERA (2009, p. 47).
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tuicio da India (1949) prevé o direito 4 educacio na Parte I1I (“direitos
fundamentais”)” e contém disposicoes especificas sobre o direito a edu-
cacio das minorias como “direitos culturais e educacionais™; a constru-
¢ao judicial da Corte Suprema indiana afirmou que a “educagio livre e
obrigatéria para pessoas entre 6-14 anos representa um direito funda-
mental” (BAXI)’. A Constitui¢io da Suica (1999) arrola entre os direitos
fundamentais o “direito ao ensino bdsico suficiente e gratuito”.'” Também
a Constituicao da Irlanda (1937, com sucessivas alteracoes) estabelece,
dentre os direitos fundamentais, que o Estado providencie educagio pri-
mdria gratuita, conquanto assegure aos pais o direito de educar seus filhos

em casa ou em escolas privadas."’

No Ambito internacional, o direito ao ensino (educagio) é estabeleci-
do no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
como um direito de toda pessoa, sendo que “a educagio deverd visar ao
pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fun-
damentais”, bem como “deverd capacitar todas as pessoas a participar efe-
tivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e
a amizade entre todas as nagoes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nagoes Unidas em prol da manu-
tengao da paz’.'* Mais especificamente, o Pacto determina que o ensino

primdrio seja obrigatdrio e gratuito.'

7  Constitui¢ao da India, art. 21A.
Constituicio da India, art. 29 e 30.
9  BAXI (2011, p. 332).
10  Constituicao da Suica, art. 19.
11  Constituicao da Irlanda, art. 42.
12 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art. 13.

13 Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, art. 13 e 14.
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O direito a educagio foi incorporado em 1966 a Convengao Euro-
peia de Direitos Humanos (que enfatiza os direitos civis e politicos), ao

invés de sé-lo a Carta Social Europeia.'*

A inter-relagio do ensino com outros direitos fundamentais é muito
importante. Uma pessoa bem informada e com capacidade critica ¢ vital
a participagao politica, conforme destacado por Amartya Sen: “como a
participacdo requer conhecimentos e um grau de instrugio bdsico, negar
a oportunidade da educagdo escolar a qualquer grupo — por exemplo,
as meninas — é imediatamente contrdrio as condi¢oes fundamentais da
liberdade participativa”."> O ensino fundamental (primdrio) obrigatério
influencia na redugio do trabalho infantil'®; no Brasil, o trabalho ¢ per-

mitido apenas a partir dos 16 anos (ou 14 na condigao de aprendiz)."”

O cardter complexo do direito a educagdo dificulta sua categoriza-
¢ao'® e contempla uma importante dimensao prestacional, segundo a
qual o Estado ou a iniciativa privada devem fornecer esse direito. A Cons-
tituigao brasileira preceitua expressamente que a educa¢ao tanto pode ser
prestada sob forma de servigo publico — e, nessa medida, a educagio tem
de ser publica —, quanto pode ser ofertada como atividade econdmica — e,
nessa medida, nao precisa ser publica —,"” mas serd sempre da maior rele-

vancia, por aparelhar um direito fundamental.

Ao mesmo tempo, no entanto, hd um dever de abstencio em rela-
¢a0 a obstdculos ou intromissdes indevidas, que marca a dimensao de-

fensiva do direito a educagao, a qual se remete a Constitui¢ao brasileira

14 DEAN (2015, p. 103).

15 SEN (2000, p. 48).

16 STEINER; ALSTON (2000, p. 301).

17 Constituigio brasileira, art. 70, XXXIII.

18 GAVARA DE CARA (2010, p. 25).

19 Constituigio brasileira, art. 206, III, art. 208 e art. 209.
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a0 estabelecer, dentre os principios do ensino, a “liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber”, bem como
o “pluralismo de ideias e de concep¢oes pedagdgicas, e coexisténcia de
institui¢oes publicas e privadas de ensino”.* A propésito, Margal Justen
Filho adverte com o exemplo de que “[n]4o se admite que a educacio seja
desenvolvida de modo a inculcar no educando determinada e especifica
ideologia politica”.*! No Brasil, o Supremo Tribunal Federal admite o en-
sino doméstico (“homeschooling”), embora condicionado & regulamen-
tagao legal.*

Roberto Mangabeira Unger afirma que cabe aos “direitos excluidos
dos riscos da politica de curto prazo (...) proteger o povo contra insegu-
rangas extremas, inclusive os riscos de opressao publica e privada”, bem
como oferecer-lhe condicoes “culturais e econdmicas” para que todos
possam realizar suas expectativas, a revelar uma faceta defensiva (liberal)
e uma faceta prestacional (social). Arremata Unger que “[a]lguns direitos,
como o acesso a educagio inicial e continua, fazem parte de ambos os

aspectos das imunidades fundamentais”.*

Até nos Estados Unidos da América existem dispositivos constitu-
cionais estaduais como o de Nova lorque, a determinar que “o legislador
zelard pela manutengio e apoio de um sistema de escolas publicas gra-
tuitas, para que todas as criangas deste Estado possam ser educadas”.* A
Corte Suprema federal norte-americana assegurou, em 1982, o direito a

educacio publica e gratuita no Estado do Texas a criancas que estavam

20 P T. G.SILVA (2012, p. 191).
21 JUSTEN FILHO (2014, p. 187).

22 Recurso Extraordindrio 888.815/RS (redator para o acérdio Min. Alexandre de Moraes,
julgamento em 12/09/2018).

23  UNGER (2004, p. 202).
24  Constitui¢io de Nova Iorque, art. IX (1) (BOTELHO, 2015, p. 197, nota 812).
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ilegalmente no pais, pois foi declarada inconstitucional lei estadual que
lhes vedava o acesso as escolas distritais. Ainda que o fundamento invoca-
do tenha sido a discriminagao indevida, trata-se de afirmacgao do “direito
social” a educagao.” Ressalte-se, todavia, que a Corte Suprema havia dis-
posto expressamente, em 1973, que, segundo a Constitui¢ao federal es-
tadunidense, a educagio nao era um direito fundamental®®; Chemerinsky
critica essa decisao: “Obviamente que a educagao estd inextricavelmente
relacionada ao exercicio de direitos constitucionais como a liberdade de
expressao e o voto. Se a América algum dia tornar-se uma sociedade mais

igual, serd por meio da educagao.””

O Supremo Tribunal Federal brasileiro tem decis6es incisivas espe-

cialmente quanto ao ensino fundamental®

, que ¢ obrigatdrio e gratuito
nos termos do art. 208, I, da Constitui¢io. A Corte determinou a disponi-
bilizagao de vagas em creches e escolas (reconhecendo que essa dimensao
do ensino compde o minimo existencial)*’, assim como de professores™.
Em relagio a educagio inclusiva, determinou a contratagio de professores

especializados na linguagem de sinais (LIBRAS) para o ensino adequado

25 Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982). SUNSTEIN (2004, p. 150-151).

26 Todavia, advertem Steiner e Alston (2000, p. 283) que o direito a educagio ¢ reconhecido
por diversos Estados-membros em suas Constituicoes.

27 CHEMERINSKY (2014, p. 140 e 142); A referéncia ¢ ao caso San Antonio Independent
School District v. Rodriguez. Veja-se ainda ELY (1997, p. 80-81 e 245).

28 CAMPOS (2014, p. 330-331).

29  Supremo Tribunal Federal, AgRg RE 436.996-6/SD, rel. Min. Celso de Mello, julgamen-
to em 22/11/2005; AgRg RE 410.715-5/SB, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
22/11/2005; AgRg RE 595.595-8/SC, rel. Min. Eros Grau, julgamento em 28/04/2009;
AgRg RE 592.075-6/SPC, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 19/05/2009;
AgRg RE Ag 639.337/SP, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23/08/2011. Veja-se
SARLET; FIGUEIREDO (2008, p. 23, nota de rodapé).

30 Supremo Tribunal Federal, AgRg RE 594.018-7/R], rel. Min. Eros Grau, julgamento em
23/06/2009.
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de pessoas com deficiéncia auditiva’ e afirmou a vedagdo a que escolas
privadas cobrassem valores adicionais de alunos com deficiéncia.** A pro-
p6sito, apontam Richard Pae Kim e José Roberto Rus Perez o alcance
do controle judicial em relagao a politicas publicas na drea da educagao,
“podendo nessas situacoes excepcionais o Poder Judicidrio determinar a
sua execugao por meio de decisdoes mandamentais e substitutivas em face

da inescusdvel omissao do Poder Publico”.??

Embora o direito a educagao tenha sido positivado na Constituigao
brasileira “por meio de trés diferentes estratégias” (como um dever do
Estado; como um direito de todos, ou seja, como um direito publico
subjetivo, e como “uma garantia institucional pela vinculagao de verbas
orcamentdrias a despesas com manuten¢io e desenvolvimento do ensi-
no”: NUNES JUNIOR)%*, essas diversas férmulas textuais reconduzem-
-se ao direito subjetivo de aplicagdo imediata, conforme é préprio do
regime dos direitos fundamentais em geral. Isso assegura a possibilidade
de reivindicagao judicial®, do que d4 mostras a referida jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

Normas de cunho mais institucional reforcam o cardter de direi-
to fundamental do direito a educacio, estabelecido com autonomia no
art. 6° e no art. 205 da Constitui¢do brasileira. Mas, mesmo que nio
existissem essas previsoes autonomas, seria possfvel extrair um direito
fundamental a partir daquelas normas de cunho institucional, inclusive

por for¢a da cldusula expansiva segundo a qual “[o]s direitos e garantias

31 Supremo Tribunal Federal, ARE 860.979 AgR/DE, rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento
em 14/04/2015; ALMEIDA (2017, p. 173).

32 Supremo Tribunal Federal, ADI 5.357/DF, rel. Min. Edson Fachin, 09/06/2016.
33 KIM; PEREZ (2013, p. 730).

34 NUNES JUNIOR (2009, p. 77).

35 NUNES JUNIOR (2009, p. 88 € 124-126); P. T. G. SILVA (2012, p. 189).
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expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Reptblica Federativa do Brasil seja parte”.?

Nessa linha, é enfdtica a previsio da Constitui¢io, como garantia
institucional do direito a educagao, de aplicagao, por parte de todos os
entes da federacio, de percentuais minimos da receita de impostos na ma-
nutencio e desenvolvimento do ensino (art. 212)%, bem como da sancio
de interven¢io federativa se os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios descumprirem tal aplicagao®.

O direito a educagao ¢ mais do que um direito social: é um direito

fundamental em toda sua extensio e intensidade.

4.2. DIREITO A SAUDE

A saude, conforme consta do preAmbulo da constituicao da Organi-
¢ g
zagdo Mundial da Satude (1946), “é o completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de doengas ou outros agravos”.”” Assim, o
direito a satide “engloba tanto cuidados de satdde, como fatores determi-
g
nantes de sadde”, de acordo com as Diretrizes e Principios sobre os Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais adotados pela Comissao Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos em 2011.% A Constituicio brasileira
¢
da conta de todas essas dimensées ao aludir 2 promocio, protecio e recu-
¢ G

peracdo da satde.”!

36 Constituicio brasileira, art. 50, § 2°.
37  Constituicio brasileira, art. 212.

38 Constituigao brasileira, art. 34, VII, “¢”, e art. 35, III. Veja-se: ROTHENBURG (2010, p.
174-175); NUNES JUNIOR (2009, p. 88 e 143-144).

39 WEICHERT (2004, p. 122); SARLET; FIGUEIREDO (2008, p. 42).
40 BALDE (2017, p. 124-125).
41 Constituigio brasileira, art. 196. Veja-se SARLET; FIGUEIREDO (2008, p. 41).
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