% g & ‘_73
ﬂo“ O jm'
Lo @ 05 E 06 DE SETEMBRO

AS ORIGENS FILOS()FICASIE JURIDICAS DA EDUCAGAO COMO DIREITO
PUBLICO SUBJETIVO

Nicolle Duarte’ ; Marcos Rohling?

INTRODUGAO

O projeto tem em seu cerne a pesquisa bibliografica, a qual tem como
objetivo a investigacdo sobre um ideal tedrico que se encaixe no conceito da
educacao como direito subjetivo a fim de elucidar questdes que permeiam o tema
como o acesso e a individualidade de cada um, bem como identificar as diferentes
matrizes tedricas que convergiram para a consolidacdo da educacdo como direito
publico subjetivo, articulando, na recuperacédo desta trajetdria, filosofia e direito na
constituicdo do direito a educacio na histéria da educacéao brasileira.

Para isso, via-se a necessidade de investigar a origem da ideia de direito
subjetivo nas teorias liberais (europeias), bem como a sua recepcado diante da
educacdo no Brasil; resgatar a trajetoria da constituicdo do direito a educagéo, no
cenario nacional, compreendendo a importadncia do acesso a educacdo como
respeito a dignidade humana; recuperar o debate em torno da nogao de direito
publico subjetivo no Brasil; analisar o modo através do qual o conceito de direito
subjetivo se torna direito publico subjetivo em Pontes de Miranda, no tocante a
educacao; investigar se outras perspectivas filoséficas e juridicas contribuiram para
a consolidacado da visdo da educagao como direito publico subjetivo; analisar o que
se entende como direito publico subjetivo na CRFB/88, no que se refere ao direito a
educacgao; e problematizar o acesso a educagao como forma de se reduzirem as
desigualdades sociais.

Dentre os objetivos listados fora possivel atingir, a partir de

levantamento bibliografico percorrendo por obras classicas e contemporaneas da
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tematica, a trajetdria da constituigdo do direito educacional, identificando a origem do
direito subjetivo dentro das teorias liberais, o que tornara possivel compreender sua

insercéo no setor publico por meio da CRFB/88.

PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS (materiais e métodos)

A metodologia estabelecida para a presente pesquisa tem como
abordagem tedrica a pesquisa qualitativa que, conforme assinala Ludke e André
(1986), apresenta uma dimensao exploratéria na busca por atingir a complexidade
dos fendbmenos estudados. A pesquisa sera desenvolvida em dois momentos: um
primeiro, voltado para o levantamento bibliografico, mediante o qual se busca em
bases de dados e de livros, e uma sintese correspondente do material obtido. Essa
revisdo bibliografica ira percorrer ndo apenas as obras classicas da literatura
especializada, mas também as analises contemporaneas da tematica. Num segundo
momento, esse material sera organizado de forma a que se possa tragar uma linha
do tempo, conforme sugere Bardin (2011), que servird como eixo para a analise e
producao dos resultados obtidos, assim como fornecer novos direcionamentos de

pesquisa.
RESULTADOS E DISCUSSOES

Na histéria da educacdo brasileira, o direito a educagcdo € uma das
contribuigdes sociais da Constituicao de 1934, a qual determinava que caberia ser
ministrado pela familia e pelos poderes publicos a brasileiros e estrangeiros. E esse
mesmo direito que sera constitucionalizado pela Constituicdo Federal de 1988.
Conforme afianga 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 Constitucionais (BOAVENTURA, 2004).
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Com efeito, € como um direito de natureza social, indicando o seu status,
em termos de direitos e garantias fundamentais, conforme dispbe o artigo 6° da
CRFB/88: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL,
1988). Cade enfatizar que esses direitos sociais sdo decorrentes, filoséfica e
juridicamente, dos direitos humanos de segunda geragdo, 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 condigdes 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 realizados. Essa posigcdo € 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 condigbes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e
sao consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, 1V,
da Constituigdo Federal (MORAES, 2002, p. 202).

Dentro da visado, os direitos sociais traduzem-se em prestagdes positivas
a serem ofertadas pelo Estado aos habitantes de seu territério, “especialmente aos
mais fracos e, normalmente mais numerosos, com o objetivo de diminuir as
desigualdades sociais através da oferta de oportunidades para um numero cada vez
maior de cidadaos” (MOTTA, 1997, p. 155). Deveras, os direitos sociais elencados
no artigo 6°, como advoga Novelino, estdo consubstanciados em normas
principioldgicas a serem cumpridas conforme as circunstancias faticas e a estrutura
juridica existentes, consoantes a essencialidade para a protecdo da dignidade
humana e para a promogao de condi¢gdes dignas de existéncia (NOVELINO, 2016, p.

466).
A educacéao encontra-se, atualmente, dentro da legislagao brasileira como

direito publico subjetivo, sendo esta obrigatdria e gratuita, podendo ser exigida pelo
individuo ao Estado, a quem cabe o dever de oferta-la, como apresentado na
CRFB/88:
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Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaborag¢ao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagéo para o trabalho.

Contudo, o direito da educacao ja vem de tempos presente no pais, como
trazido por Gouveia (2015) em seu texto A Genealogia do Sistema Educacional
Brasileiro na Histéria das Constituigbes, ao tratar da Constituicdo Imperial, seguida
pelo Ato Adicional, que o tornou publico, como responsabilidade provincial.

Porém, o direito sé passou a ser de carater subjetivo, posteriormente com
a Constituicdo de 88, definido em seu artigo 208, primeiro paragrafo: “O acesso ao
ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo”. Aqui encontra-se uma das
questdes que norteiam esta pesquisa, como se deu a transicdo do direito subjetivo
do ambito privado ao publico, implantando-se no direito educacional.

O direito a educagdo como publico subjetivo aparece, além da
Constituicdo, no Estatuto da Crianga e do Adolescente (art.54), as duas jurisdicoes
apontam que qualquer um pode reivindicar os direitos ao ensino publico gratuito.
Além disto, permite a atuacdo de medidas que garantam o a efetivagdo de tais
direitos, bem como a existéncia de demais legalidades que auxiliem na garantia
desse direito, como a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional.

Em uma de suas escritas, Joaquim Nelson cita o jurista Pontes de
Miranda, um dos primeiros a definir o direito a educagdo como publico subjetivo, e
coloca em pauta sua obra intitulada Direito a Educagao, de 1933, onde defende os
cinco direitos do Estado Socialista: a subsisténcia, ao trabalho, a assisténcia e ao
ideal. Devendo assim ser abordados e executados simultaneamente. De acordo com

Pontes de Miranda:

O direito a educacao é o terceiro dos novos direitos do homem. E a terceira
pedra fundamental do edificio, o terceiro raio da estrela, com que
simbolizamos o Estado Socialista, sem ele nada feito. Sem ele, como sem
qualquer dos outros. Tudo, que fora deles, se prometer, é poliativo, engodo,
para retardar a inevitavel recomposigéo social dos povos dignos da vida. Os
outros povos, incapazes, serdo absorvidos. Deem tudo mais, e ndo deem,
com igualdade, a escola para todos — e ndo deram nada. A auséncia de
direitos voltara. (PONTES DE MIRANDA, 1933, apud NELSON, p. 21)
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Boaventura também comenta a obra de Pontes de Miranda percorrendo
as linhas ténues deste direito, pois para ele, ndo se trata apenas da existéncia de
escolas publicas e sim do acesso as mesmas por toda a populagdo, sem que haja

qualquer tipo de exclusao.

A educacdo somente pode ser direito de todos se ha escolas em numero
suficiente e se ninguém é excluido delas, portanto se ha direito publico
subjetivo @ educagdo e o Estado pode e tem de entregar a prestagéo
educacional. Fora dai, é iludir com artigos de Constituicdo ou de leis.
Resolver o problema da educagéo nao é fazer leis, ainda excelentes; é abrir
escolas, tendo professores e admitindo os alunos. (PONTES DE MIRANDA,
1963, p. 210, apud BOAVENTURA, p. 11)

Quando em Constituicdo, tém se a educagdo como um direito
fundamental que deve elencar a participacdo de todo o meio social, tanto Estado,
para proporcionar os meios para que esta educagdo seja concretizada, como a
familia para que este acesso seja garantido. Joaquim Nelson (p.116) cita o artigo
205 da Constituicao Federal quando defende que a sociedade deve visar a
qualificacao individual de cada um, seja em sua vida pessoal ou profissional e a
educacao € o fator primordial para este desenvolvimento.

Ao tratar de direito subjetivo, um dos principais autores abordados €
Georg Jellinek, trazido num dos primeiros textos trabalhados durante a pesquisa,
Direito Publico Subjetivo e Politicas Educacionais, de Clarisse Seixas Duarte (2004),
definindo o direito subjetivo como sendo “o poder da vontade humana que, protegido
e reconhecido pelo ordenamento juridico, tem por objeto um bem ou interesse”
(JELLINEK, 1910, p. 10, apud DUARTE, 2004). A essa definicdo, Duarte ainda

acrescenta:

[...] O direito publico subjetivo confere ao individuo a possibilidade de
transformar a norma geral e abstrata contida num determinado ordenamento
juridico em algo que possua como proprio. A maneira de fazé-lo é acionando
as normas juridicas (direito objetivo) e transformando-as em seu direito
(direito subjetivo) (DUARTE, 2004, p. 113).

Sendo o direito objetivo o dever registrado de se cumprir com a educagao
para todos, o direito quando subjetivo € o requerimento deste cumprimento de
deveres por parte do Estado, sendo assim primordial a reivindicagdo da

acessibilidades de toda a populacdo a uma educacao judicialmente garantida.
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A respeito da trajetoria das teorias desenvolvidas sobre o direito subjetivo,
Alvarez (2013), em seu artigo Direito Publico Subjetivo — Uma analise critica, faz um
resgate, passando por:

e Teoria da vontade, com bases em Kant e Hegel, defendida por Windscheid,
para qual direito subjetivo seria a soberania da vontade reconhecida pela
ordem juridica;

e Teoria do interesse, de lhering, que defende tal direito como interesses
protegidos juridicamente;

e Teorias ecléticas, que se trata da fusdo entre a teoria da vontade e do
interesse, sendo o direito subjetivo aquele que protege um interesse dando a

alguém a possibilidade de agir quanto a isso.

Assim, como tratado pela referida autora, o direito subjetivo pode ser
definido como “aquele interesse protegido pela legislacdo através do
reconhecimento da vontade”, sendo a juncdo de trés elementos como: “momento
interno psiquico, momento externo finalistico e submissao a norma”.

Contudo, além de Jellinek, ha outro autor classico do direito subjetivo, se
trata de Jorge Agudo Gonzalez, professor Titular de Direito Administrativo da
Universidade Autbnoma de Madrid. Em sua obra Evolucion y negacion del derecho
subjetivo, Gonzalez traz distintos autores para realizar um resgate historico a
respeito das teorias que circundam esse tema, como Savigny, Windscheid, lhering,
Thon, Jellinek, Santi Romano, Comte e Duguit.

Assim, Gonzalez (2011) transcorre todas as teorias deste direito, a
negacgao da existéncia do conceito juridico, a fungédo social, fungdo do direito, que
seria “proceder a una cada vez mayor delimitacion de derechos, es decir, de las
modalidades permitidas y prohibidas”, até o papel do Estado perante o direito
subjetivo: “interviene no tanto para determinar a quién esta asignado el derecho y
para fijar la medida compensatoria, cuanto para prohibir su transferencia en las

circunstancias que se concreten”. O autor ainda conclui:

En este sentido, se suele concebir la naturaleza del derecho subjetivo en
dos esferas orientadas a la satisfaccién de un elemento teleoldgico (interés),
por un lado, los elementos internos (poder) y, por otro, los elementos
externos integrados en el propio derecho (proteccién), todos ellos trayendo
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causa original del ordenamiento juridico (elemento objetivo). (GONZALEZ,
2011, p. 41)

Ainda a respeito da fungcdo do Estado quanto ao direito subjetivo a
educacao, Salgado (1999) abordando a visdo de Pontes de Miranda, trata da
incompletude da presenga do direito nas constituigdes para sua garantia na pratica
cotidiana dos sujeitos.

E preciso, para que haja direito & educacdo, que os dois lados se
realizem: a definicdo constitucional do modo de realizacdo da educacédo, como dever
exigivel dos governantes; e o direito subjetivo publico do individuo a educacgao, ou
de executar a obrigagcado imposta ao Estado. A solugdo do problema de eficacia do
direito a educagao & econdbmica e politica, através da forma socialista da escola
unica (obrigatdria e publica); n&o juridica (SALGADO, 1999, p. 19).

Mais a frente, em seu texto, o referido autor mantém a afirmacéo de nao
bastar a presenca do direito nas declaragdes e legalidades, pois, como por ele dito,
“‘dar o direito sem o instrumento que o faca exercer ndo é dar o direito”. Para
Salgado, o instrumento se trata do judiciario, sendo esse o que garante a execugao
do direito por meio da “prestacao jurisdicional de decisdo declarativa fundamental”.
Contudo, o faz por ser, a educagado, garantida por sistema juridico organizacional
estatal, a democracia.

Portanto, entende-se a partir dos autores estudados a importancia da
garantia da educagdao quando em carater juridico, e de sua subjetividade para
assegurar tal garantia. Assim, se para que tal direito seja garantido apds ser
reivindicado, esse precisa ser consumado pelas leis do pais, vale aqui ressaltar a Lei
n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece a as diretrizes e bases da
educacao nacional. Em seu artigo, fica estabelecida a responsabilidade pelo direito a

educacao:

A educacao, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagédo para o trabalho. (Lei n® 9.394/96, Art. 2°)
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Do exposto, fica claro que a educagao na ordem constitucional brasileira,
assim, encontra sua origem nas teorias juridicas alemas do século XIX, que, por sua
vez, ampara-se naquelas outras oriundas das teorias liberais do século XVII e XVIII,
sejam elas alemas, sejam elas britdnicas. Especialmente, através da figura de
Pontes de Miranda, a educagao foi concebida como um direito protegido como
direito publico subjetivo. Com isso, a intengéo era claramente a de afirmar que ela,
mesmo como direito fundamental, estava na ordem de servigo e de direito a ser
assegurado, inegavelmente, pelo Estado e pelas autoridades politicas. Conforme
Joaquim, Pontes de Miranda sustentou, na Conferéncia da Ordem dos Advogados,
em 1965, Teses n° XV, sob o titulo “O Acesso a Cultura como Direito de Todos”, que
fosse criada para todos o direito subjetivo a educacédo, no sentido de que o cidadao
pudesse estar armado de uma agao capaz de exigir do Estado a prestagao

educacional. O insigne jurista afirmou, ainda, que

[...] a melhor solugéo é dar-se legitima agéo ativa aos pais para exercerem,
em nome dos filhos, a pretenséo e agédo. Qualquer cidadao deve ter o direito
de ingressar em juizo com agao popular, para exigir do Estado que lhe dé
educacédo ou a outrem, que nao tenha capacidade de ingressar em juizo por
ser menor (MIRANDA, 1987, p. 201).

Desta maneira, as origens filosoficas e juridicas da educagao como direito
publico subjetivo apresentam-se desta forma e particularmente vinculadas, no Brasil,

a obra de Pontes de Miranda.
CONSIDERAQ@ES FINAIS

A tematica ora apresentada €, a um s6 tempo, relevante para a educacao
brasileira, porque se volta as origens tedricas da defesa da educagado como direitos
publico subjetivo, e cheia de dificuldades, pois que pressupbe o contato com
diferentes concepgdes, algumas das quais incompativeis entre si. De fato, realizar
esse tipo de investigacao é contribuir para a consolidagado da perspectiva segunda a
qual a satisfacdo do direito a educacao deve ser realizada pelo poder publico a

todas as pessoas. Essa €, inegavelmente, uma das principais contribuicbes que
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esse trabalho oferece: a de voltar as origens da formacao e do reconhecimento da
educacgao como direito publico subjetivo.

Com efeito, a despeito das dificuldades de se encontrar algumas obras
relevantes, como é o caso da de Pontes de Miranda, e de textos que se voltassem a
essa tematica, os autores utilizados para a discussdao e investigacdo foram
concordes quanto ao protagonismo de Pontes de Mirando nessa empreitada. Assim,
€ inegavel que as teorias alemas, particularmente a de Jellinek, no cenario
internacional, e de Pontes de Miranda no Brasil, sdo pontos significativos na

constituicdo da educagao como direito publico subjetivo.
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