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RESUMO: Este trabalho tem por finalidade investigar as origens filoséficas e juridicas da educagéo
como direito pdblico subjetivo, concepgdo esposada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelas de-
mais legislagdes educacionais hodiernas como forma de responsabilizagdo do Estado pela oferta
educacional e pela obrigatoriedade escolar. A ideia basica do texto é a da compreenséo histdrica
da visdo segunda a qual ao Estado incumbe o oferecimento da educacéo, de forma a se diminuir
as desigualdades saciais, no tocante as oportunidades educacionais. Neste interim, a investigacao
se articula em trés partes: inicialmente, apresenta-se a educagao na ordem constitucional de 1988
como um direito publico subjetivo de natureza sacial; em seguida, avanga-se mais decisivamente nas
origens dessa concepgao desde as teorias liberais do século XVII, passando por Gerber, Ihering até
chegar em Jellinek; finalmente, na terceira parte, contempla-se o desenvolvimento dessa concepgao
no Brasil, especialmente por Pontes de Miranda na década de 1930.
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Miranda.

ABSTRACT: This work aims to investigate the philosophical and legal origins of education as
subjective public right, ideas exposed by the CRFB/1988 and other educational educational laws as
form of State accountability for educational provision and the schooling requirement. The basic idea
of the text is the historical understanding of the view according to which the State is responsible
for offering education, in order to reduce social inequalities, regarding educational opportunities.
With that in mind, the investigation is divided into three parts: initially, education is presented in
the 1988 Constitutional order as a subjective public right of a social nature; after that, the origins of
this conception are more decisively advanced since the liberal theories of the 17th century, passing
through Gerber, Ihering until arriving to get Jellinek; finally, in the third part, the development of this
concept in Brazil is contemplated, especially by Pontes de Miranda in the 1930s.

1 Orcid: http://orcid.org/0000-0002-8379-3581.
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INTRODUGAO

Entende-se, hoje, que a educagdo, no ambito da legislacdo educacio-
nal, é direito pablico subjetivo, de modo que o acesso ao ensino é obriga-
tério e gratuito (art. 208, § 1°, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988)%. Com efeito, consoante o que defende Boaventura (2004,
p- 9), a educacdo s6 podera ser considerada efetivamente como um direito
de todos, se existirem, de fato, escolas para todos — considerando-se que o
seu referencial maior encontra-se no art. 26 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que estabelece que todos os seres humanos
tém direito a educacdo. Dessa feita, se ha um direito publico subjetivo a
educagao, isso quer dizer que o individuo tem a faculdade de exigir do Es-
tado o cumprimento da prestagao educacional pelos Poderes Publicos, pelo
que, do seu ndo oferecimento, tem-se a responsabilizacdo da autoridade
competente. Em linhas gerais, esta é a concepcao de educagdo presente na
Lei Magna: elevada a condicdo de servigo publico essencial que impende
ao Poder Pablico ofertar que o direito a educagao como direito de todos é
direito publico subjetivo (SILVA, 2014, p. 851-5).

De fato, ainda conforme a compreensdao de Boaventura (2004,
p. 8-9), a Lei Maior recepciona longa discussdao da doutrina brasileira, na
qual se destacam figuras como Pontes de Miranda, Esther de Figueiredo
Ferraz, Lourival Vilanova, entre outros, que tém lutado para a efetivacao do
direito a educacao, tanto quanto do direito da educacdo, como uma disci-
plina juridica que nao se confunde com a simples e descritiva legislacao do
ensino, pois, como evidencia o art. 62, ao lado de satde, trabalho, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade, a infancia e assis-
téncia aos desamparados, a educacdo é um direito social por exceléncia.

2 Para os propoésitos deste artigo, utilizar-se-ao, no que se segue, as siglas CRFB/1988 para fazer referéncia
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e LDBEN/1996 para fazer referéncia a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagédo Nacional de 1996.
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No entanto, importa saber de onde promana essa concepgao espo-
sada pelo texto constitucional, que é este precisamente o problema deste
artigo, vale dizer, a investigacao das origens filoséficas e juridicas da con-
cepgao constitucional de educagao como direito publico subjetivo — tendo-
-se em mente que a defesa do direito a educacdo na sociedade brasileira é
um importante meio para a diminuicao das desigualdades sociais. Assim,
tendo-se em vista o inegavel valor que a educacdo alcancou, sobretudo
se se entender como um desdobramento dos direitos humanos, intenta-se
inquirir as bases da concepcao da educagao como direito publico subjetivo
por meio da investigacdo das suas origens, tanto na seara juridica quanto
na filoséfica, de forma a atingir-se a clareza quanto ao seu significado como
forma de se potencializar a sua exigéncia, em termos prestacionais, diante
do Estado.

Para tanto, com base em uma perspectiva metodolégica bibliografica
e documental, o presente texto serd arvorado como se segue: em primei-
ro lugar, indicar-se-4 a educagdo no quadro do texto constitucional, seja
como direito fundamental de natureza individual e social, apontando os
elementos que estruturam a sua concepc¢ao, seja como direito publico sub-
jetivo. Em segundo lugar, investigar-se-a a ideia de direito pablico subjeti-
vo. Nesse particular, buscar-se-a a sua base nas teorias do direito publico,
oriundas no quadro do direito publico alemao, particularmente nas obras
de Gerber, Ihering e Jellinek, as quais foram responsaveis por trazer para
o ambito do direito publico a ideia de direito subjetivo do direito privado.
Finalmente, em terceiro lugar, voltar-se-a a atencdo para a sua defensa no
Brasil, sobretudo a partir da obra de Pontes de Miranda, que defendera que
a educagao, como direito publico subjetivo, exige ndao apenas a garantia e
o reconhecimento do dever prestacional do Estado nessa seara, mas os di-
reitos de acdo como forma de efetivar a pretensao de seu titular. Espera-se,
assim, que essas discussdes permitam ampliar o debate sobre a extensao da
natureza do direito a educacdo na legislacdo nacional, bem como das suas
bases tedricas.

1 AEDUCAGAO NA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1988: UM DIREITO PUBLICO SUBJETIVO DE
NATUREZA SOCIAL

Na histéria da educacdo brasileira, o direito a educacido é uma das
contribuigdes sociais da Constituicao de 1934, a qual determinava que ca-
beria ser ministrado pela familia e pelos Poderes Pdblicos a brasileiros e
estrangeiros. E esse mesmo direito que sera constitucionalizado pela Cons-
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tituicdo Federal de 1988. Conforme afianca Boaventura, de 1823 a 1988,
a matéria educacional foi crescendo no ordenamento juridico, partindo da
gratuidade do ensino primario, na Constituicao Imperial de 1824, até uma
abrangéncia maior na atual Constituicdo com todas as ementas constitucio-
nais (BOAVENTURA, 2004).

Na Carta Magna de 1988, o direito a educagao foi reconhecido em
vinculacdo as liberdades fundamentais e aos direitos sociais. O art. 5° da
CRFB/1988 estabelece uma variedade abrangente de direitos e liberdades
fundamentais, in verbis:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta

Constituicao;

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

[...]
IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
[...]

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias;

VII — é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacado coletiva;

VIIl = ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou
de convicgado filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa,
fixada em lei;

IX — € livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de co-
municacdo, independentemente de censura ou licenca;

[...]. (BRASIL, 1988)

Destacam-se, na citacdo supra, aqueles aspectos que se espraiam di-
retamente a educacdo, entre os quais se observa nominalmente os seguintes
temas: “[...] igualdade juridica entre 0 homem e a mulher, a liberdade de
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consciéncia e de expressdo, a liberdade de associacdo, a condenagdo a
todo tipo de maus-tratos e a condenagao ao racismo como crime inafian-
cavel” (CURY, 2000, p. 19). Desse ponto de vista, no exercicio do direito a
educagao, esses outros direitos também se fazem presentes, pois nao podem
ser dissociados como grande principio da liberdade, por exemplo, da liber-
dade de pensamento e da liberdade de consciéncia e de expressao, que sao
associados aos principios constitucionais educacionais. De certo modo, o
exercicio dessas liberdades fundamentais reflete-se na pratica da educagao
como atividade coletiva.

Com efeito, é como um direito de natureza social, indicando o seu
status, em termos de direitos e garantias fundamentais, conforme dispoe o
art. 62 da CRFB/1988: “Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimen-
tacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao” (BRASIL, 1988). Cabe enfatizar que esses direitos
sociais sdo decorrentes, filoséfica e juridicamente, dos direitos humanos de
segunda geracdo, os quais tém em vista assegurar a igualdade, isto é, sem
eles as liberdades garantidas resultariam vagas, formais e imprecisas, de vez
que criam as condi¢des mais propicias para que se tenha o exercicio efetivo
das liberdades fundamentais. Também, os direitos sociais requisitam uma
presenca ativa de financiamento e ativos econdmicos para serem realiza-
dos. Essa posicdo é endossada por um jurista brasileiro como Alexandre de
Morais. Para ele,

direitos sociais sao direitos fundamentas do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consa-
grados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 12, 1V, da Cons-
tituicdo Federal. (2002, p. 202)

Dentro da visdo, os direitos sociais traduzem-se em prestacdes positi-
vas a serem ofertadas pelo Estado aos habitantes de seu territorio, “especial-
mente aos mais fracos e, normalmente mais numerosos, com o objetivo de
diminuir as desigualdades sociais através da oferta de oportunidades para
um namero cada vez maior de cidadaos” (MOTTA, 1997, p. 155). Deve-
ras, os direitos sociais elencados no art. 6°, como advoga Novelino, estdao
consubstanciados em normas principiolégicas a serem cumpridas conforme
as circunstancias faticas e a estrutura juridica existentes, consoantes a es-

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 450-473, jan./mar. 2022



ROP N7 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 455

sencialidade para a protecao da dignidade humana e para a promocao de
condicdes dignas de existéncia (2016, p. 466).

Mas ha outras implicacdes relevantes aqui: a educacdo é vista como
um direito social, o que implica que o Estado deva oferecé-la a todos, como
um dever correspondente, ainda que a responsabilidade pela educacao seja
dividida entre a familia e a sociedade, de forma genérica. Baseando-se na
interpretacdo que Anisio Teixeira faz da pedagogia de Dewey, José Afonso
da Silva explica que a concepcao de educagdo agasalhada pela CRFB/1988,
ao declarar que ela é um direito de todos e dever do Estado, é justamente
aquela que a concebe como um processo de reconstrugao da experiéncia e,
portanto, como um atributo da pessoa humana®. E, nesse sentido,

tal concepgdo importa [...] em elevar a educagdo a categoria de servigo pu-
blico essencial que ao Poder Publico impende possibilitar a todos, daf a pre-
feréncia constitucional pelo ensino publico, pelo que a iniciativa privada,
nesse campo, embora livre, é, no entanto, meramente secundaria e condi-
cionada. (2014, p. 852)

Com efeito, o legislador constitucional, no espirito do que se disse
antes, entende que a educagdo, como direito de todos e dever do Estado e
da familia, deve ser promovida e incentivada por ele, Estado, com a colabo-
racdo da sociedade, tendo por mote: (i) o pleno desenvolvimento da pessoa;
(ii) o seu preparo para o exercicio da cidadania; e (iii) a sua qualificacao
para o trabalho*. Sobre a explicitagdo desse principio, que é posteriormente
retomado pela LDBEN/96, Cury compendia que a pessoa, a cidadania e o
trabalho sdo trés conceitos que sintetizam os fins da educacgao e até mesmo
da ordem social (CURY, 2000, p. 28).

Em razdo disso, entende-se que a educacdo deve se voltar ao pleno
desenvolvimento da pessoa, em cujo processo se encontram, especialmen-
te, a preparagao essencial para o exercicio ativo da cidadania e a qualifi-

3 Aqui, tem-se no horizonte, particularmente, o livio A educacdo ndo é privilégio, de 1971, no qual Anisio
Teixeira explica que apenas o Estado deve ministrar a educacéo se se considera que ele seja obrigatéria,
gratuita e universal. E isso porque, dessa forma, assegurar-se-ia que efetivamente a educagdo néo fosse
privilégio de quem tivesse posses. No mesmo sentido, considerada como direito, a educaga@o nao poderia ser
encarada como benevoléncia de uma classe dominante (TEIXEIRA, 1971, p. 54).

4 In verbis: “Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho”.

ROP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 450-473, jan./mar. 2022



BB oot RDP N° 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL

cacido para o mundo do trabalho’. E um dado interessante a se observar
a triangulacdo em que estdo afixados os fins: em primeiro lugar, tem-se a
pessoa humana; em segundo, a cidadania; e, por fim, a qualificagcao para
o trabalho. Ela parece sugerir uma ordem de importancia a ser levada em
conta pelos Poderes Publicos na efetivacdo do sistema educacional e na
realizacdo dos direitos educacionais. Como advogam Rizzi, Gonzalez e
Ximenes (2011, p. 28):

Nao se nega que as necessidades da vida e o avango tecnolégico exijam que
as pessoas estejam cada vez mais qualificadas para o trabalho e que uma
das formas de se conseguir isso é por meio da educagao. No entanto, o de-
senvolvimento da pessoa implica muitas outras dimensdes, principalmente o
pleno desenvolvimento das capacidades humanas e o consequente preparo
ao exercicio da cidadania.

De fato, chega-se, assim, a acepcao de que o direito a educacao é
direito publico subjetivo, visdo essa que é esposada pelo § 12 do art. 208
da CRFB/1988, deixando clara a responsabilidade do Estado para com a
educacdo e a sua efetivagdo: “O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é
direito publico subjetivo” (BRASIL, 1988). Em relacdo a isso, duas consi-
deracdes devem ser feitas: (i) a primeira delas diz respeito ao fato de que a
educagao, sendo um direito publico subjetivo, determina que todo cidadao
tem a prerrogativa, aqui de forma individual, inclusive, de requerer o direito
a educacado; e (ii) a segunda que a CRFB/1988 prevé medidas para assegurar
o exercicio desses direitos e dessas liberdades fundamentais®.

5 Os autores Rizzi, Gonzalez e Ximenes (2011, p. 28) interpretam esse artigo como segue: “Aqui fica explicito
o dever do Estado e o direito de todas as pessoas, sem qualquer distingdo, com relacéo a educacgao. Também
esta definido que a familia tem deveres (os pais e maes, por exemplo, sdo obrigados a matricular seus
filhos e filhas na escola) e que a educagdo tem como objetivo o desenvolvimento integral da pessoa e a
preparagao para a insercéo cidada. O fato de a Constituicdo citar ainda a qualificagcdo para o trabalho nédo
significa ser esse seu objetivo principal, como muitas vezes se tenta interpretar. A educagéo profissional,
para respeitar sua natureza de direito social constitucional, precisa estar integrada a concepgao ampla de
educacgao, possibilitando a insercao auténoma e qualificada no mundo do trabalho”.

6 E imperioso destacar que, ainda que se fale do direito a educacao na ordem constitucional, ndo se vai avangar
na direcdo da discusséo sobre a distincéo entre os diferentes niveis da educagao brasileira e sua condicdo em
termos de direito publico subjetivo. Essa discussao é demasiadamente relevante, mas excede os propdsitos
deste trabalho, que busca tratar propriamente da educagao como direito subjetivo em suas origens filoséficas
e juridicas. No entanto, mesmo que esse seja o caso, deve-se indicar alguns pontos sobre os quais se assenta
o entendimento aqui expresso. Assim, considera-se que os niveis da educacao brasileira séo os seguintes, a
saber: a educacéo infantil, compreendida entre O e 3 anos; a educacéo basica, compreendida entre 4 e 17
anos; e a educacao superior. Sobre isso, o texto constitucional estabelece, no § 1° do art. 208, que apenas
0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo, o que esta dado nos termos do inciso |
deste mesmo artigo, isto é, que o dever do Estado quanto a educacéo, em termos de direito pUblico subjetivo,
volta-se somente a educacao bésica, que deve ser, como servico pUblico, assegurada a todos e ofertada nas
instituicoes de ensino do Estado. Com efeito, é verdade que ha outras leituras, que entendem que o texto
constitucional buscou explicitar e tornar bastante evidente o reforgo do ensino bésico, de forma que nao
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Essa visdo se reflete também sobre a LDBEN/96, tal como indica o
caput do art. 5% “O acesso a educagdo basica obrigatéria é direito publi-
co subjetivo, podendo qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associagao
comunitaria, organizagao sindical, entidade de classe ou outra legalmente
constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para
exigi-lo” (BRASIL, 1996). Dessa concepcao do direito a educagdao como di-
reito publico subjetivo promana todo o dever de oferta da educagao basica
obrigatéria por parte do Estado.

2 A GENESE FILOSOFICA E JURIDICA DO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO

E precisamente sobre as origens dessa concepcio de direito ptblico
subjetivo que se quer investigar. Segundo Joaquim, a teoria dos direitos pa-
blicos subjetivos nasceu na Franca, com o triunfo do liberalismo logo apds
a Revolucao Francesa. Ela esta associada as visdes jusnaturalistas, sobretudo
as do século XVIII, que sustentam a ideia de que os individuos possuem
direitos naturais publicos subjetivos em virtude do contrato social por eles
contraidos para a sua propria garantia (JOAQUIM, 2015, p. 118). Por sua
vez, outros autores, constituindo-se em uma corrente majoritaria, advogam
que essa perspectiva é oriunda particularmente da teoria da vontade indi-
vidual do Estado, desenvolvida por pensadores alemaes do século XIX e do
inicio do século XX. Especificamente, conforme arrazoa Reale,

a teoria do direito publico subjetivo é, pois, uma teoria fundamental, por-
quanto implica a afirmagdo de que o individuo possui uma esfera de agdo
inviolavel, em cujo ambito o Poder publico ndo pode penetrar. Nao foi, pois,
por mera coincidéncia que, no processo liberal do século XVIII e no indivi-
dualismo que prevaleceu na Revolugdo Francesa, essas ideias tenham come-
cado a adquirir contornos mais nitidos. E que, no fundo, todos os direitos pu-
blicos subjetivos pressupdem o direito fundamental de liberdade, entendida
em sua dupla valéncia, como poder autonomo de ser e agir na esfera privada
(liberdade civil) e na esfera publica (liberdade politica). (2002, p. 269)

intentou a exclusédo dos demais niveis de ensino. Essa é a visdo, por exemplo, de Holanda Silvio (2016,
p. 111-2), para quem o texto constitucional ndo busca adstringir o direito a educacéo apenas a educacao
basica, mas, contrariamente, enfatizar a sua progressiva ampliacéo. E essa a perspectiva que se tem quanto
ao direito pablico subjetivo frente a educagao, mesmo que o texto constitucional se volte a educacéo bésica.
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Seja como for, as diferentes matrizes da concepcao de direito publi-
co subjetivo sdo caudatarias das ideias filosoficas liberais, notadamente de
autores como Locke, Rousseau e Kant. A partir desses autores, consolida-se
a compreensdo de que o individuo tem uma facultas, mediante a qual ele
pode exigir, de quem quer que seja, que a sua pretensao seja adequadamen-
te satisfeita. Trata-se, assim, de se admitir que o individuo é detentor de um
direito subjetivo. Dessa feita, seguindo as indicagdes de Joaquim, o direito
publico subjetivo ndo se acha fora das pessoas que o detém, isto é, ndo se
coloca diante delas. Precisamente,

as permissoes constitutivas de tal direito, apds serem concedidas e assumi-
das, incorporam-se aos seus titulares, como qualidades préprias deles. As-
sim, o direito subjetivo consiste na possibilidade de agir e de exigir aquilo
que as normas de direito atribuem a alguém como préprio. Nesse caso, o
portador de direito subjetivo é aquele que tem o poder juridico de exigir o
cumprimento de um dever juridico. (2015, p. 118)

Nao obstante, a teoria do direito publico subjetivo é uma teoria que
implica na afirmagdo de que o individuo possui uma esfera de agao in-
violavel, em cujo ambito o Poder Publico ndo pode penetrar. Dessa feita,
deve-se admitir que, no processo liberal do século XVIII e no individualismo
que caracterizou a Revolugdo Francesa, tais ideias adquiriram tracejos mais
nitidos, de modo que, de fato, todos os direitos publicos subjetivos pressu-
poem o direito fundamental de liberdade, entendida em uma dupla diregao,
a saber, de um lado, como poder autdbnomo de ser e agir na esfera privada,
enquanto liberdade civil, e, de outro, como poder autdbnomo de ser e agir
na esfera pablica, nos termos da liberdade politica.

Neste cenario, pode-se, inicialmente, dizer que o direito pablico sub-
jetivo deve ser compreendido como as faculdades de que sao titulares cada
uma das partes de uma relagdo juridico-administrativa e em virtude das
quais uma parte esta obrigada a realizar determinada prestacao a outra. O
fato de que a administragdo seja titular de direitos publicos subjetivos nao
deixa nenhuma duvida. Porém, que o individuo ou o administrado ostente
frente a administracao, e em virtude de uma relagado juridico-administrativa,
um direito publico subjetivo, supde um avance do principio da legalidade
administrativa. Por tudo isso, o conceito de direito piblico subjetivo se apli-
ca especialmente para aludir as faculdades de que é titular uma pessoa para
exigir uma determinada conduta de uma autoridade como dever juridico
frente ao titular de tal direito. Nesse sentido, convém nao confundir essa
concepcdo com a mais genérica do direito reflexo. Esse ndo é mais que a
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possibilidade juridica de que todo administrado tem de que a administragdo
cumpra a lei’.

2.1 GERBER E 0 PROBLEMA DOS DIREITOS PUBLICOS SUBJETIVOS

Carl Friedrich von Gerber, um dos pais do direito ptblico alemao, ao
lado de Ihering e Jellinek, desenvolveu a questao dos direitos publicos sub-
jetivos na obra Ueber Offentliche Rechte, em 18528. De fato, esse problema
foi posto, pela primeira vez, em termos juridicos, afastando-se da perspec-
tiva politica. O autor considera que ha direitos publicos subjetivos, vistos
como um reflexo do direito objetivo, os quais estabelecem um limite para o
Estado na relagao que ele tem com os individuos.

No entanto, Gerber formula uma visao perspicaz do Estado desde o
crivo exclusivamente juridico, estabelecendo a personalidade juridica. Nes-
se particular,

percebe-se especialmente o fato que nele o povo, em seu conjunto, eleva-se
a consciéncia e a capacidade de desejar demandas mediante o direito. Nou-
tras palavras, é nele que o povo adquire personalidade juridica. O Estado,
como guardido e revelador de todas as forgas do povo que sdo desdobradas
no cumprimento ético da vida coletiva, é a suprema personalidade do direito
que o ordenamento juridico conhece, a sua capacidade de querer possui a
maxima atribuicdo que o direito pode conferir. (1971, p. 95)

Como Orlando aponta, na apresentacdao da monumental obra de Jelli-
nek, o problema do direito pablico subjetivo, que se coloca como problema
do direito do sudito diante do poder do Estado, permaneceu na penumbra e
no abandono até que o trabalho de Gerber o apresentou em termos juridi-
cos rigorosos, como o ideal cientifico do século XIX. Com efeito, Gerber ndao
deu uma solugdo precisa para a questao dos direitos puiblicos subjetivos,
de modo que a sua opinido poderia ser interpretada “[...] por alguns como

7 Trés dos mais importantes pensadores vinculados ao direito publico alemao defenderam ideias que levaram
a formagéo do conceito de direito publico subjetivo (Gerber, Ihering e Jellinek). Em vista disso, de tal modo
a se aventar, ainda que brevemente, as ideias basilares de cada qual dessas perspectivas, no que se segue,
discutir-se-do as duas perspectivas de direito publico subjetivo que formulam.

8 Gerber, no livro Grundzuge des deutschen Staatsrechts, publicado em 1865, desenvolve as ideias que
visavam a dar mais cientificidade ao direito. De fato, apresenta a proposta metodolégica de dar tratamento
cientifico ao direito publico, fundando-se na aplicagdo do método do direito privado ao direito publico, o
qual era fundamentalmente centrado na precisao de conceitos fundamentais para estruturar um sistema,
do qual eram excluidos elementos que nao pertencessem ao mundo juridico. Trata-se da metodologia da
jurisprudéncia dos conceitos, do direito privado, aplicado ao direito publico. Sobre isso, ver WIEACKER, 1993.
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favoravel e por outros como contraria a existéncia de direitos individuais
diante do Estado” (ORLANDO, 1912, p. VIII).

De fato, as tendéncias do direito publico alemao, de acordo com o
entendimento de Costa, orientavam-se tendo em vista restringir ao minimo
o reconhecimento da existéncia de direitos publicos subjetivos dos stditos
do Estado. E, justamente em vista disso, por Gerber nao oferecer uma solu-
¢do precisa para o problema, deu-se margem para a confusao de que ora
se interpretasse que ha direitos piblicos contra o Estado, e de que ora ndo
(COSTA, 1951, p. 492). Em verdade, a preocupagao com as agoes do Estado
diante dos individuos ocupava o trabalho de Gerber, que a descreveu como
uma relagdo juridica a despeito da qual o cidadao tinha direito a um re-
curso legal para a realizagao e satisfacao de seus direitos pablicos (SINGH,
1985, p. 11). E, por isso, ao estender ao Estado o conceito de vontade da
pessoa, do direito privado, para a formagao da vontade do Estado — ressal-
tando o papel do individuo e do povo na sua constituicao —, deu mote ao
entendimento do Estado como pessoa juridica, que tem uma vontade que
se manifesta através dele mesmo. Como explica Schioppa (2014, p. 398),
“adaptando ao Estado como pessoa juridica a concepcao ‘organicista’,
Gerber enunciava uma doutrina juridica objetiva sobre o Estado, que ndo
necessita uma relacdo direta com a sociedade civil: de fato, o Estado tem
em si mesmo a prépria autoridade”. Desde essa visao, o Estado estabelece
um conjunto de direitos publicos aos individuos, que, na relacao com ele,
Estado, deveriam ser satisfeitos.

2.2 [HERING E 0S DIREITOS SUBJETIVOS

A classica visdo do direito plblico subjetivo, constituida a luz de uma
miriade de pensadores liberais, de Locke a Kant, que vao formular a ideia
de que o individuo tem um direito que antecede a existéncia do Estado. De
fato, trata-se da ideia do direito subjetivo, como uma prerrogativa do indivi-
duo de poder exigir a sua satisfacdo a quem quer que seja.

No entanto, essa concepgao de direito subjetivo é externada com par-
ticular destaque pelo filésofo e jurista alemao Rudolph von lhering. Esse
pensador é responsavel por uma obra de rara e profunda influéncia, que
conta principalmente com os seguintes titulos: Der Geist des Romischen Re-
chts auf den Verschiedenen Stufen seiner Entwicklung (O espirito do direito
romano nas diversas fases do seu desenvolvimento), de 1865; Der Kampf
ums Recht (A luta pelo direito), de 1872; e Der Zweck im Recht (A finalida-
de do direito), de 1883.

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 450-473, jan./mar. 2022



RDP N° 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 461

Consoante o entendimento de Reale, lhering foi um dos primeiros
grandes autores a discutir os problemas dos direitos subjetivos publicos,
com grande profundidade, apontando que a doutrina do direito natural nao
resolve o problema da existéncia dos direitos naturais subjetivos, diante dos
quais o Estado se encontraria limitado (2002, p. 257). Segundo lhering, em
A finalidade do direito, para poder agir, a soberania precisa ir discriminando
esferas de acdo entre os individuos e os grupos. E o Estado que se limita a
si mesmo (ILHERING, 1979a). O direito subjetivo, nesse cenario, resultaria
do interesse juridicamente protegido. E, por isso, defendeu, em A [uta pelo
direito, que

todas as grandes conquistas da histéria do direito, como a aboli¢do da escra-
vatura e da escraviddo, a livre aquisicao da propriedade territorial, a liber-
dade de profissdo e de consciéncia, s6 puderam ser alcancadas através de
séculos de lutas intensas e ininterruptas. O caminho percorrido pelo direito
em busca de tais conquistas, [...] sempre pelos direitos subjetivos pisoteados,
[...] violado o direito subjetivo, o titular defronta-se com uma indagacao:
deve defender seu direito, resistir ao agressor, em outras palavras, deve lutar
ou deve abandonar o direito para escapar a luta? “A decisdo a este respeito
s6 a ele pertence”. A luta pelo direito subjetivo é um dever do titular para
consigo mesmo. (IHERING, 1979c¢, p. 125)

Neste cendrio, a garantia Unica e exclusiva da existéncia de direitos
publicos subjetivos ndo resultaria de elementos exclusivamente juridicos,
mas politicos, uma vez que eles estdo na consciéncia popular, na educagao
civica do povo e na forca da opinido publica. Assim, para Reale,

por mais arbitraria que seja uma Assembleia Constituinte e por mais dotado
de forca que seja um 6rgao de Estado, eles pautardo a sua concepg¢do em
torno dos direitos publicos subjetivos conforme a resisténcia do meio cultural
e do meio social em que atuem. O problema da autolimitagao do poder do
Estado é um problema da histéria politica. Para o jurista, o que existe, segun-
do o prisma especifico do Direito, é o Estado se autolimitando. (2002, p. 273)

Veja-se que, dessa ideia, o direito subjetivo apresenta-se como um
interesse juridicamente protegido, que expressa o espirito de um determi-
nando tempo, isto é, o Zeitgeist.

2.3 JELLINEK SOBRE DIREITOS PUBLICOS SUBJETIVOS

George Jellinek foi um jurista e professor alemao da Universidade
de Heidelberg associado especialmente ao direito publico. Entre as mui-
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tas obras que escreveu, particularmente uma é relevante para a tematica
dos direitos publicos subjetivos, notadamente o System der Subjektiven
Offentlichen Rechte (Sistema de Direitos Pablicos Subjetivos), de 1892, que
se estabeleceu como um marco e uma fonte para os estudos posteriores. Da
perspectiva do autor, o direito publico subjetivo pode ser entendido como
o poder que o individuo tem, reconhecido e protegido pelo ordenamento
juridico, enquanto se dirige a um bem ou a um interesse (JELLINEK, 1912,
p. 1-9), uma vez que tem como contetido um poder juridico e supde uma
relacdo entre o individuo e o Estado®. E por conta disso que os direitos pu-
blicos subjetivos, desde a perspectiva de Jellinek, reduzem o seu campo de
acdo unicamente as relacoes entre o individuo e o Estado. De acordo com
o que explica Duarte,

trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo em decorréncia de
sua posicao especial como membro da comunidade, que se materializa no
poder de colocar em movimento normas juridicas no interesse individual.
Em outras palavras, o direito publico subjetivo confere ao individuo a pos-
sibilidade de transformar a norma geral e abstrata contida num determinado
ordenamento juridico em algo que possua como préprio. A maneira de fazé-
-lo é acionando as normas juridicas (direito objetivo) e transformando-as em
seu direito (direito subjetivo). (2004, p. 113)

Com efeito, o reconhecimento dos direitos publicos subjetivos, por
parte do Estado, somente é possivel, para Jellinek, desde a perspectiva da
teoria da autolimitacao do Estado, que ndo somente reconhece as faculda-
des das pessoas, mas também, ademais, autoimpde-se o dever de agir de
forma a assegurar os direitos individuais, concepgao que é assumida pelas
Constituicdes do primeiro pés-guerra mundial tanto na Europa quanto na
Ameérica Latina (ALCALA, 2003, p. 56)'°. Contudo, Jellinek concebe que
essa autolimitagao do Estado, por meio da sua soberania, conforme explica
Reale, nos termos de “[...] que os direitos publicos subjetivos existem na

9 Na querela entre as teorias da vontade e do interesse para a explicacao do direito subjetivo, Jellinek
desenvolveu uma teoria conciliatéria, de tal modo a que, como aponta Reale, o pensador alemao entendeu ser
existente um antagonismo entre a teoria da vontade e a do interesse, porque, de fato, uma abrange a outra.
Dessa feita, nem o interesse e nem a vontade, sozinhos, podem ofertar o critério para o entendimento do que
seja direito subjetivo. Ao contrario, a ideia de direito subjetivo sugere a conjugacao desses dois elementos, de
tal sorte que o direito subjetivo é o interesse protegido que da a alguém a possibilidade de agir. Em vista disso,
o interesse é protegido enquanto atribui a alguém um poder de querer (REALE, 2002, p. 255).

10 E verdade que, na Alemanha, esta visdo perde aderéncia social com a fortificacdo do Estado Nacional-
Socialista, que desenvolveu um poder ilimitado, deixando de lado a Constituicdo de Weimar, de 1919, pois
que o Estado se autolimita por sua prdpria vontade, de modo que ele mesmo pode eliminar suas proprias
autolimitagoes (ALCALA, 2003, p. 56).
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medida em que o Estado ndo pode deixar de tragar limites a si proprio, en-
quanto Estado de Direito” (REALE, 2002, p. 273). E o sentido que Jellinek
tem em vista ao afirmar que

quem personifica a ordem juridica é o préprio Estado e, de fato, é exclusiva-
mente o Estado, em sua soberania, aquele que cria sua prépria ordem. Agora,
o Estado, que se determina e estabelece sua prépria ordem com plena liber-
dade formal, ndo esta sujeito a nenhum poder superior. E entdo ndo ha poder
que possa garantir um valor Gnico aos direitos (Anspriiche) do que aquele
que é dominado e do que aquele que domina. E justamente a possibilidade
de reivindicagdes legais dos stditos em relagdo ao Estado, que se destina a
excluir a priori, quando se admite que somente o Estado pode ser investido
(Trager) dos direitos publicos. (1912, p. 11)

Nao obstante, Jellinek aborda a questao dos direitos publicos subijeti-
vos ofertando uma concepgao que se apresenta conciliatéria entre as pers-
pectivas calcadas na vontade e no interesse. Note-se que as ideias do autor
partem da suposicdo de que todo direito subjetivo pressupde uma ordem
juridica objetiva, de tal modo que os direitos piblicos subjetivos, também,
exigirdo como pressuposto, uma ordem juridica pablica — pois, um orde-
namento objetivo de direito publico, diz Jellinek, constitui o fundamento
dos direitos publicos subjetivos (1912, p. 10). De fato, o titular dessa ordem
juridica pablica é o Estado, que, agindo na condigdo de ente soberano, cria
sua propria ordem juridica. Neste contexto, de acordo com Rios Urruti,

todo direito é relagdo entre sujeitos de direito; ndo se pode pensar em ne-
nhum deles totalmente isolados; por conseguinte, para que o Estado tenha
direitos, precisa reconhecer outras pessoas que possa exigir, ou seja, com
relacdo as quais tenha direitos; uma relagao efetiva de poder torna-se juridica
se os dois membros da relacdo, dominante e dominado, reconhecem-se um
a outro como mtuos titulares de direitos e deveres. A existéncia do direito
publico depende, portanto, da existéncia de direitos por parte de seus mem-
bros. O direito publico objetivo, de uma parte, e o subjetivo do Estado, de
outra, estdao condicionados pelo fato de que tanto o senhor, ou soberano,
quanto os suditos, sdo sujeitos de direito. (2000, p. 45)

Ocorre que os direitos subjetivos podem ser divididos em dois gru-
pos, a saber, direitos privados subjetivos e direitos piblicos subjetivos: en-
quanto que aquele contém necessariamente tanto um ato de permissao da
ordem juridica quanto uma concessdo, uma vez que é a ordem juridica que
determina a esfera de acdo privada e pessoal; estes, por sua vez, somente
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contém uma concessao de capacidade. Em razao disso, os direitos pablicos
subjetivos tém em vista a capacidade que ndo corresponde a liberdade na-
tural de pdér em movimento as normas juridicas de interesse do individuo,
de modo que se referem a um direito criado, no direito pablico subjetivo,
nos termos de uma ampliacdo da liberdade natural, tendo por base uma
concessao de poder. Neste cenario, para Jellinek, consoante a explicacao
de Rios Urruti,

O “poder” se identifica com a capacidade juridica, indica as direcdes par-
ticulares nas quais ela pode se mostrar. O “poder”, em sua unidade, repre-
senta, pois, a personalidade; em razdo disso, todo direito subjetivo piblico
subjetivo dos suditos tém por base qualificacdes da personalidade, ou, o
que é o mesmo, considerados formalmente, sdo exigéncias que resultam de
qualificagdes concretas da personalidade. O direito subjetivo privado é sepa-
ravel da pessoa de seu titular; o direito subjetivo pablico, ndo. (2000, p. 47)

Na qualidade de membro do Estado, o individuo se encontra vincu-
lado a ele em uma pluralidade de relagoes de status — dando origem a co-
nhecida teoria dos status —, isto é, em razao da sua subordinacdo ao Estado,
tem-se uma série de condigoes juridicamente relevantes, a luz das quais as
pretensdes juridicas que resultam dessas condi¢oes sdo chamadas de direi-
tos plblicos subjetivos. Assim, os direitos pablicos subjetivos sao divididos
em um rol de quatro diferentes tipos, os quais expressam, para Jellinek, qua-
tro diferentes modos mediante os quais se retinem as condi¢cdes em que se
pode se encontrar o individuo como membro do Estado. Essas relagoes, sao,
pois, notadamente, as seguintes: (a) status passivus''; (b) status negativus'?;

11 O status passivus (ou status subjectionis) como o entende Jellinek, refere-se aqueles aspectos que o individuo,
na esfera de seus deveres pessoais, acha-se na condigao de subordinado ao Estado. Assim, “a subordinacéo,
ou seja, o status passivo do individuo, é um status limitado pela lei” (JELLINEK, 1912, p. 115).

12 O status negativus diz respeito aquela esfera de agao na qual o individuo pode gozar sua liberdade sem a
ingeréncia do Estado. Dessa feita, Jellinek entende que ao Estado, enquanto autoridade que esta relacionada
com o individuo, cabe o dever de agir sempre em conformidade com a lei, de tal feita a ser limitado. Por isso,
o status negativus pode ser entendido também como status libertatis, pois o seu poder “se exercita sobre
pessoas que nao estao em tudo e por tudo subordinadas ao Estado, porque sao livres, e, nessa qualidade,
desfrutam de um status em que séo senhores absolutos, ha uma esfera livre da interferéncia do Estado, u m
a esfera que exclui o imperium” (COSTA, 1951, p. 494; JELLINEK, 1912, p. 116-7).
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(c) status positivo®; e (d) status civitatis' (JELLINEK, 1912, p. 105-363). Con-
soante o entendimento de Costa,

estes quatro status formam uma linha ascendente. No principio, o individuo,
porque é levado a prestar obediéncia ao Estado, aparece privado de perso-
nalidade, depois, esta lhe é reconhecida numa esfera livre da intervencgao
do Estado, ainda, o préprio Estado se obriga-a prestagdes para o individuo,
e, finalmente, a vontade individual é chamada a participar do exercicio do
poder estatal, podendo até mesmo investi-la de imperium. (1951, p. 494-5)

Assim, a doutrina do mestre Jellinek, ao conceber que o Estado se
encontra limitado nas diferentes relacdes que tem com o individuo, defen-
de que o direito publico subjetivo deve ser entendido como um poder que
este Gltimo tem em relacdo aquele, o qual é reconhecido e protegido pelo
ordenamento juridico que o ente estatal cria. Dai decorre a ideia de que o
individuo se relaciona com o Estado de diferentes modos, ensejando, assim,
a distincdo de diferentes tipos de direitos publicos subjetivos. Particular-
mente, € interessante notar que o individuo pode exigir certas prestagoes
positivas da parte do Estado para assegurar sua condicdo de membro desse
mesmo Estado, mediante o ordenamento juridico que ele cria.

3 0 APARECIMENTO DA EDUCAGAO COMO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A afirmacdo de que ha direitos publicos subjetivos é uma forma de
explicar a razao de os direitos fundamentais poderem ser exigidos. No caso
da educacao, essa perspectiva adentrou o cenario brasileiro, especialmente

13 O status positivo, que é denominado também de status civitatis, € concernente aquelas atividades do Estado
que sao exercidas no interesse dos individuos. Como explicita Costa, “quando o Estado reconhece no individuo
a capacidade juridica de pretender que o poder estatal se empregue em seu beneficio, enquanto lhe da
faculdade de se utilizar das instituicdes estatais, quando, em uma palavra, concede ao individuo pretensdes
juridicas positivas, o Estado esté reconhecendo-lhe o status positivo, o status civitatis, que se apresenta como
o fundamento do complexo das prestacdes estatais no interesse individual” (COSTA, 1951, p. 494). De fato,
percebe-se neste status uma relagdo mais intima com o direito pUblico subjetivo, uma vez que se reconhece
a capacidade juridica dos membros do Estado para reclamar, consoante o seu interesse, a atuagao do poder
do Estado (JELLINEK, 1912, p. 127).

14 Finalmente, o status ativo é aquele que se diz da atuagao individual para realizar a atividade do Estado.
Dai Jellinek dizer que “a vontade do Estado é vontade humana. A formagéo da vontade estatal, de fato ou
de direito, deve ser o trabalho de certos individuos, na qualidade de 6rgaos do Estado” (JELLINEK, 1912,
p. 151). Por isso, Costa argumenta que a “atividade do Estado, contudo, s6 é possivel mediante a acéo
individual. Quando o Estado reconhece no individuo a capacidade de agir por conta do Estado, promove-o a
uma condicdo mais elevada, mais qualificada, a cidadania ativa, que é o status ativo ou status active civitatis,
no qual o individuo é autorizado a exercer os chamados direitos politicos, no seu restrito significado” (COSTA,
1951, p. 494).
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por meio da obra e dos escritos de juristas como de Esther de Figueiredo
Ferraz, Lourival Vilanova e Pontes de Miranda (BOAVENTURA, 2004).

Com efeito, cré-se que Pontes de Miranda é o pioneiro no tratamento
da educagao como direito pulblico subjetivo no Brasil, pois, além de es-
tar vinculado a um contexto marcante para a educagao brasileira, isto €,
aquele da década de 1930, em que se desenrolou um significativo debate
entre liberais e catélicos, suas ideias, ainda que estivesse ausente, exerce-
rem influéncia na Comissao Constitucional de 1933, particularmente sobre
o deputado constituinte José Eduardo do Prado Kelly, que defendeu aber-
tamente a posicao do jurista, a saber, a da educacdo como direito piblico
subjetivo (HORTA, 1998, p. 17-8). De fato, Pontes de Miranda se voltou ex-
pressamente a temética do direito a educagao em um breve texto, publicado
dentro da Colegao dos 5 Direitos do Homem, que sera analisado a seguir.

3.1 Pontes be MiranDA E A EDUCAGAO COMO DIREITO DO HOMEM: A DEFESA DA EDUCAGAD COMO
DIREITO P(BLICO SUBJETIVO

Amparando-se em Horta (1998, p. 17-8), concebe-se que Pontes de
Miranda foi quem primeiramente discutiu, defendeu e definiu o direito a
educacdo como direito publico subjetivo, implicando na garantia de acao
gratuita contra o Estado. Em 1933, o jurista brasileiro publicou um estudo
com o titulo Direito a Educagdo, em que coloca a educagao entre 0os novos
direitos do homem e no qual defendeu, a um sé tempo, que a sua satisfagao
nao pode ficar ao sabor do movimento espontaneo do Estado para educar
as pessoas e que ela ndo pode ser apenas um ato administrativo do ente
estatal. A educagao, como entendia o jurista brasileiro, € um direito sem o
qual nada pode ser feito.

[...] Sem ele, como sem qualquer dos outros. Tudo, que fora deles se prome-
ter, é paliativo, engodo, para retardar a inevitavel recomposic¢do social dos
povos dignos da Vida. Os outros povos, incapazes, serdo absorvidos. Déem
tudo mais, e ndo déem, com igualdade, a escola para todos, — e ndo deram
nada. A auséncia de direitos voltara. (PONTES DE MIRANDA, 1933, p. 5)

De fato, o autor brasileiro compreendera que a educagdo esta na base
de todos os demais direitos. E, por conta disso, no lastro dos ideais da Re-
volucdo Francesa e da teoria de Hegel, argumenta que a educacao deve ser
competéncia do Estado e que deve ser ministrada de forma gratuita, chance-
lada por recursos auferidos da economia. Assim, Pontes de Miranda advoga,
pela primeira vez em solo patrio, que a educacao deve ser concebida como
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um direito pablico subjetivo, em um Estado que tenha determinado preci-
samente seus fins, o que implica, de um lado, a garantia de acdo gratuita
contra o Estado, para o caso da nao oferta da educacgao; e, de outro lado,
a exigéncia de planejamento educacional — o que significa dizer, também,
que ndo apenas a escola, mas também os recursos necessarios para a per-
manéncia nesta instituicdo, tais como o conjunto do material escolar e o
transporte plblico. Concretamente, Pontes de Miranda afirma que,

para obrigar os governos a assegurar a difusdo do ensino, tem-se ja sugerido:
a) a destinacdo de verbas especiais, em texto constitucional; b) a destinagao
de percentagens das rendas arrecadadas [...]; ¢) o direito publico subjetivo,
no Estado sem fins precisos; d) o direito publico subjetivo no Estado de fins
precisos, como pretendemos. Do direito a educagdo somente podemos falar
nos dois Gltimos casos; nos outros, é falivel o principio. Nada mais facil que
desviar verbas, que a algum fim se destinam. O ensino passara a ser mais
caro e o nimero de escolas pode nao ser suficiente. [...] Outro é o funcio-
namento do direito publico subjetivo no Estado de fins precisos: h& a agado
gratuita contra o Estado (direito pablico subjetivo) e a seguranga advinda da
economia de plano. (1933, p. 8-9, grifos do autor)

Como é de se esperar, Pontes de Miranda oferece algumas resolugoes
para os problemas educacionais do Brasil. De acordo com o autor,

a solucdo que é urgente para o Brasil pde-se entre as duas tendéncias: o
direito a educagdo direito pablico subjetivo e fim preciso do Estado; a agado
do individuos contra o Estado e o plano de educagao como essencial a exis-
téncia do Estado, em cujo fim dnico esta incluida a funcdo técnica de educar.
(1933, p. 23, grifos do autor)

Salgado explica que, do ponto de vista tecnicamente juridico, a edu-
cacgao é um direito publico subjetivo que gera um dever correspondente do
Estado. Desde essa perspectiva, ndo basta a declaragao do direito a edu-
cagdo nas constituicdes contemporaneas, nem mesmo a afirmacdo de um
dever do Estado. Consoante Salgado,

nao satisfaz a mera situacao juridica do individuo diante do Estado que
adotou constitucionalmente a educacdo de plano, com recursos e critérios
previstos na constituicao (educacao soviética) [...]. E preciso, para que haja
direito a educacdo, que os dois lados se realizem: a definicao constitucional
do modo de realizagdo da educagdo, como dever exigivel dos governantes;
e o direito subjetivo publico do individuo a educacao, ou de executar a
obrigacdo imposta ao Estado. A solugao do problema de eficacia do direito a

ROP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 450-473, jan./mar. 2022



BB oot RDP N° 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL

educacao é econdmica e politica, através da forma socialista da escola tGnica
(obrigatéria e pablica); ndo juridica. (1999, p. 21)

Como um dos direitos do homem, o direito a educacgao sé é efetivado,
desde a perspectiva de Pontes de Miranda, se, além da previsdo constitu-
cional e do estabelecimento do dever do Estado com a sua oferta, contar
com 0s meios que permitam que sejam postos em pratica. Por isso, Salgado
argumentou que “dar o direito sem o instrumento que o faca exercer nao é
dar o direito. Seria apenas meio caminho andado na conquista do direito,
mas nao terminado” (1999, p. 21). Em vista disso, Pontes de Miranda acas-
telou, na Conferéncia da Ordem dos Advogados, em 1965, sob o titulo “O
Acesso a Cultura como Direito de Todos” (JOAQUIM, 2018, p. 119), que
fosse criado para todos o direito subjetivo a educacdo, no sentido de que
o cidadado pudesse estar armado de uma agao capaz de exigir do Estado a
prestacao educacional. O insigne jurista afirmou, ainda, que

a melhor solucdo é dar-se legitima acdo ativa aos pais para exercerem, em
nome dos filhos, a pretensao e agdo. Qualquer cidaddo deve ter o direito de
ingressar em juizo com acao popular, para exigir do Estado que Ihe dé edu-
cacdo ou a outrem, que ndo tenha capacidade de ingressar em juizo por ser
menor. (PONTES DE MIRANDA, 1987, p. 201)

Ora, ndo ha titulagcdo de direito subjetivo, diante do Poder Publico,
sem a agao cabivel, mediante a qual, frente a 6rgao independente e sepa-
rado daquele que tem o dever de satisfazer o direito em nome do Estado. A
outorga constitucional é, pois, o reconhecimento de que esse direito implica
nessa pretensao de exigéncia, a qual se da no Judiciario. E isso porque, em
regimes democréticos, o Judiciario tem a forca adequada para exigir a efica-
cia, como direito do homem, do direito a educacdo, uma vez que garante
a consciéncia democratica de um povo. Dessa feita, a eficicia do direito a
educagdo, como direito plblico subjetivo, encontra respaldo tanto no direi-
to quanto na prépria educagado: alicerca-se no minimo de consciéncia da
liberdade, que assegura a democracia (SALGADO, 1999, p. 22).

O destino dessa concepgao, contudo, ndo sera facilmente absorvido
pela legislacao patria, passando pela defesa de Prado Kelly, na Assembleia
Nacional Constituinte de 1933-4 (HORTA, 1998, p. 18), até a chegada da
Constituicdo de 1988, que, ao recepcionar tal entendimento, vai assumir
o compromisso com a educagdo no sentido de que frequentar o ensino
regular obrigatério é um direito publico subjetivo, isto é, que o individuo,
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como parte de uma relagao com o Estado, deve ver satisfeita a sua preten-
sdo de frequentar a educacao obrigatéria. Outros autores, tais como Esther
de Figueiredo Ferraz e Lourival Vilanova, ao longo do século XX, também
advogarao o carater da educagao como direito publico subjetivo, o que, no
entanto, sera apenas consagrado em 1988.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da Constituicdo Federal de 1988, ndo se pode negar que o
status que a educacdo passou a gozar coloca-a como um direito fundamen-
tal de natureza social, o qual ndao pode ser negado por parte da Administra-
¢do Publica sem que, em sendo esse o caso, seja o agente politico respon-
sabilizado criminalmente pela sua negligéncia. Isso significa dizer que, do
ponto de vista da evolugao constitucional, a educagdo foi elevada ao nivel
de direito plblico subjetivo.

Com efeito, neste trabalho, buscou-se cotejar, em termos historicos,
especificamente, as origens filosoficas e juridicas dessa concepcao da edu-
cagdo como direito plblico subjetivo. Como se indicou brevemente, em
um primeiro momento, para realizar a pesquisa, apresentou-se a concepgao
de educacdo presente na ordem constitucional vigente. Assim, entre outros,
destacam-se trés aspectos: em relacdo ao primeiro, a educagao foi apresen-
tada como um direito fundamental social (art. 62 da CRFB/1988), o qual esta
relacionado, em diferentes sentidos, as diferentes liberdades fundamentais
(art. 52 da CRFB/1988); o segundo deles concerne ao fato de que deve ser
realizada, no ambito do Estado Democratico, que é a Republica Federativa
do Brasil, com o proposito de levar ao pleno desenvolvimento da pessoa,
de preparar para o exercicio da cidadania democratica e direcionada a qua-
lificacdo para o trabalho (art. 205, caput, da CRFB/1988); o terceiro deles
diz respeito ao status de direito piblico subjetivo que a educacao goza, por
forca § 1° do art. 208 da CRFB/1988.

Na segunda parte da pesquisa, dedicada as diferentes fontes euro-
peias da concepcao de direito publico subjetivo, vinculadas as teorias li-
berais e jusnaturalistas que as precederam, indicou-se a posicdo de alguns
autores de que tenha surgido na Franca e de outros que sugerem que a sua
origem tenha sido vinculada a teoria da vontade individual de pensadores
alemaes dos séculos XIX e XX. Nesse interim, entendendo que a teoria do di-
reito publico subjetivo que implica na afirmagdo de que o individuo possui
uma esfera de acao inviolavel, no ambito da qual o Poder Publico ndo pode
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penetrar, cotejaram-se as concepgdes desenvolvidas por Gerber, lhering e
Jellinek, sendo este ultimo a grande fonte doutrinal da limitagao do poder
estatal em vista da qual o individuo tem um poder, isto é, um direito, que
cabe ao Estado, desde logo, satisfazer.

Finalmente, na ultima parte, tratou-se de considerar o modo como
essa concepgao da educagao como direito pablico subjetivo aparece nas te-
orias filoséficas e juridicas patrias. De fato, ndo ha como negar a importan-
cia de Pontes de Miranda para essa questdo. A envergadura tedrica e filos6-
fica do seu pensamento, que abasteceu decisivamente as suas concepcoes
juridicas, é algo indubitavel. Em 1933, com a publicacdo da obra Direito
a educacdo, o autor se voltou ao estudo do direito a educacio e defendeu
que, para o Brasil, a urgente solugdo era a de conceber a educagao como
direito publico subjetivo no cenario de fim preciso do Estado, isto é, “a
acao do individuos contra o Estado e o plano de educagao como essencial
a existéncia do Estado, em cujo fim dnico esta incluida a funcao técnica de
educar” (PONTES DE MIRANDA, 1933, p. 23, grifos do autor).

O direito publico subjetivo é, desse modo, uma faculdade do indivi-
duo de exigir a defesa de um direito ou de um bem, legalmente reconhe-
cido, da parte do Poder Publico e do agente politico responsavel. Dizer-se
que a educagao é um direito publico subjetivo é afirmar que o individuo
pode exigir a satisfacdo da oferta da educacdo nas escolas publicas ou priva-
das, nesse ltimo caso quando nao for possivel o seu oferecimento nas ins-
tituicdes publicas, de modo a todos terem direito a educacdo basica. O que
se observa, do que se discutiu neste texto, é que apenas décadas mais tarde,
dos anos de 1930 até o final dos anos 80, consolidou-se o entendimento
de que a educacgao é direito publico subjetivo, o que levara o legislador
constitucional a alberga-lo na Carta Magna, importando, nesses termos, na
responsabilizacdo criminal para o agente politico que nao satisfazer efetiva-
mente o oferecimento da educacao basica.

Como ultima nota, cabe dizer que discutir e refletir sobre o status da
educagdo como direito publico subjetivo significa assumir o compromisso
com a realizacdo da educacao. E verdade que hoje nio basta apenas mais a
sua oferta, pois que garantir a oferta de educagado de qualidade é um impe-
rativo em uma sociedade democrética, que busca promover a justica social.
Mas, atentando-se as raizes teéricas historicas dessa concepgao, pode-se di-
zer que a sua investigagao se mostra como uma continua recordagdo de que
os direitos individuais, mormente a educacdo, devem ser constantemente
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respeitados por todas as instancias do Poder Publico, e ndo apenas como
um recurso retérico do jogo da politica.
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