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RESUMO: A inclusdo da educacao no rol dos direitos fundamentais, as interfaces entre
direito e educacdo mostram-se a cada dia mais complexas. A realidade social tem
mudado de forma muito rapida, o que expde ndo so as fragilidades dos sistemas, mas
também exige novas solucdes. Dessa forma, o objetivo desse trabalho é estudar como
o direito a educacdo tornou-se um direito fundamental, como ele passou a ser
normatizado nos textos constitucionais patrios, e como, de acordo com a mais moderna
doutrina, ele pode ser considerado ndo s6 um direito publico subjetivo, mas também um
direito publico objetivo, e as inovacdes que essa mudanca de referencial trouxe.

Palavras - chave: direito, educacdo, dimensdo objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais

ABSTRACT: The inclusion of the education in the roll of the fundamental rights, the
more complex interfaces between right and education reveal each day to it. The social
reality has moved of very fast form, what it displays not only the fragilities of the
systems, but also demands new solutions. Of this form, the aim of this work is to study
as the right to the education became a fundamental right, as it passed to be
normatizado in the native constitutional texts, and as, in accordance with the most
modern doctrine, it one subjective public law can be considered not only, but also an
objective public law, and the innovations that this change of referencial brought.

Words - key: right, education, objective and subjective dimension of the fundamental
rights

INTRODUCAO

O processo educacional é aguele no qual o ser humano exerce sobre si
ou sobre outro, de forma voluntaria e consciente, uma acéo com o objetivo de formar-se
ou formar ao outro. No caso da sociedade ocidental esse processo foi sistematizado
tendo como marco referencial a Revolugdo Francesa que fortaleceu a inclusédo da

educacdo como um dos direitos fundamentais do homem.
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Assim, desde a inclusdo da educacgéo no rol dos direitos fundamentais,
nas pioneiras constituicdbes do século XIX, as interfaces entre direito e educacéo
mostram-se a cada dia mais complexas. A realidade social tem mutado de forma muito
rapida, o que expde ndo s6 as fragilidades dos sistemas, mas também exige novas
solugbes com uma velocidade alarmante.

Dessa forma, o objetivo desse trabalho é estudar como o direito a
educacao tornou-se um direito fundamental, como ele passou a ser normatizado nos
textos constitucionais patrios, e como, de acordo com a mais moderna doutrina, ele
pode ser considerado ndo sé um direito publico subjetivo, mas também um direito

publico objetivo, e as inovagdes que essa mudanca de referencial trouxe.

1. A Educagdo como um Direito Fundamental

Os direitos fundamentais tiveram sua origem em um lento processo
histérico de afirmacéo e de legitimacao, ocorrido na Europa Ocidental desde meados do
século XIX. Segundo Bobbio (1992, p. 05) os direitos fundamentais sdo direitos
historicos porque séo fruto de circunstancias e conjunturas, ndo s6 da humanidade
como um todo, mas especificas de cada um dos diversos Estados, sociedades e
culturas.

Sao também reconhecidos como direitos humanos ou como direitos e
garantias individuais, mas além do individuo ou do préprio ser humano, vinculam ndo sé
o Estado, mas também o ordenamento juridico como um todo. Encontram seu
fundamento de validade como indispensaveis na preservacdo e manutencdo da
condi¢do humana.

Os direitos fundamentais tém tanto seu lado material, substancial, como
seu lado formal, processual. Em seu lado material, esta a esséncia do conceito, aquela
que vai obrigar o ordenamento juridico a seguir determinada orientacdo. J& em relagéo
a sua dimensdo processual, estd a forma, ou seja, como que aquela orientagdo
determinada anteriormente devera ser seguida, como devera ser implementada. Assim,
os direitos fundamentais garantem o processo inerente a qualquer atividade estatal
como sendo o modo normal de agir do Estado.

As duas linhas mestras de formacao dos direitos fundamentais séo o



liberalismo inglés e o republicanismo francés. Segundo o liberalismo, os homens s&o
por natureza livres e tém certos direitos inatos, que, mesmo quando eles se associam
para instituir o Estado ndo podem, de nenhuma forma, ver-se privados deles. O
exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo os que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Os direitos
do homem séo as bases do Estado e uma sociedade em que falte a sua garantia nao
tem Constituicdo. Dessa forma percebe-se a ligagdo do surgimento dos direitos
fundamentais com a teoria liberal. E a predominancia da liberdade, da seguranca e da
propriedade, complementadas pela resisténcia a opressdo. JA a matriz republicana
aparece em oposicao aos direitos de liberdade, nos séculos XIX e XX. E surgem por
meio das reivindicacdes feitas por trabalhadores e sindicatos, grupos que se auto-
instituem e que trazem dentro de si o ideal de comunidade politica. E dessa forma que
nascem os direitos econémicos e sociais.

Assim, apo6s a Primeira Guerra Mundial, nenhuma Constituicdo deixa de
0s outorgar, como a Constituicdo Mexicana de 1917, a de Weimar de 1919 e a
Constituicao Brasileira de 1934, por exemplo. Na evolu¢do dos direitos fundamentais
surgem-se trés ou quatro geracdes, dependendo da analise doutrinaria feita. A primeira
geracao, os direitos da liberdade; a segunda geracao, os direitos econdmicos, sociais e
institucionais; a terceira geracéo os direitos ao meio-ambiente, aos recursos naturais e
ao desenvolvimento. Entretanto, Paulo Bonavides identifica uma quarta geracdo de
direitos, que seriam o direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo. Deles
dependeria a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se em todas as relacdes de
convivéncia.

Existe também uma parte da doutrina, como Wilis Santiago Guerra
Filho e Jorge Miranda que considera que seria melhor néo utilizar o vocabulo geracdes,
mas sim “dimensées de direitos fundamentais”, uma vez que se trata da necessidade
de harmonia e concordancia pratica entre os varios tipos de direito surgidos nesse
processo histérico. Os direitos de certa época recebem o influxo dos novos direitos,
gue por sua vez ndo podem deixar de ser entendidos em conjugacdo com os direitos

anteriormente consagrados. Por exemplo, algumas liberdades e o direito de



propriedade ndo possuem hoje 0 mesmo alcance que possuiam no século XIX, e os
direitos sociais adquirem um sentido diverso, muito mais amplo e consoante aos outros
direitos garantidos pelas Constituicbes. Entretanto, essa interpretacdo doutrinaria néo
desautoriza o uso da expresséao “geragao ou geragdes de direitos”, uma vez que esta ja
foi consagrada cotidianamente.

A Constituicdo Federal de 1988, no que concerne aos direitos
fundamentais manteve as linhas da democracia liberal. Entretanto, os direitos
fundamentais vigentes sdo 0s mais abrangentes e extensos de todas as nossas
Constituicdes. Além das liberdades publicas, a Constituicdo de 1988 assegura a
igualdade de todos perante a lei. Acolhe, além dos direitos explicitos os chamados
direitos implicitos, até porque a Lei Maior ndo tem a pretensdo de ser exaustiva ao
estabelecer os setenta e sete incisivos do art. 5° . Com efeito, a Constituicdo de 1988
admite a existéncia de outros direitos “por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa seja parte” (art. 5°, §2°). Assim, poder-se-&4 deduzir
direitos individuais decorrentes do regime democrético e dos principios constitucionais.

A principal conseqiiéncia do art. 5” §2° é possibilitar a interpretagéo
constitucional dos chamados direitos implicitos que serdo proclamados pelos tribunais
e, principalmente, pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, destaque-se mais
uma vez a importancia da interpretacdo constitucional para a identificagcdo dos direitos
fundamentais implicitos.

Para além dessa necessaria introducdo, passa-se agora ao exame
especifico do direito a educacdo como um direito fundamental. Na Constituicdo de 1988
a educacao esta intimamente ligada ao reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, bem como aos seus
objetivos. Assim, o tratamento constitucional do direito a educagdo esta intimamente
ligado a busca do ideal de igualdade que caracteriza os direitos de 22 geracdo. Esses
direitos abarcam um sentido de igualdade material que se realiza por meio da atuacao
estatal dirigida a garantia de padrdes minimos de acesso a bens econémicos, sociais e
culturais a quem ndo conseguiu a eles ter acesso por meios proprios.

Em dltima analise, representam o oferecimento de condicbes basicas

para que o individuo possa efetivamente se utilizar das liberdades que o sistema lhe



outorga. Assim, seria importante diferenciar, em linhas gerais a distingdo entre a
perspectiva subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, muito importante para a
concepcao contemporanea de direitos fundamentais.

A idéia atrelada a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais,
consiste na possibilidade que o titular do direito tem pedir a protecéo judicial no sentido
de efetivar os poderes, as liberdades ou mesmo o direito de acdo ou as acles
negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito
fundamental em questdo. Essa perspectiva tem como referéncia a fungéo precipua dos
direitos fundamentais, que consiste na protecéo do individuo.

J4& a dimensdo objetivo implica o reconhecimento dos direitos
fundamentais como decises com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios e executivos, no que
transcende-se a dimensédo de protecdo do individuo, ampliando a nova funcao para os
direitos fundamentais que abrange a tutela da prépria comunidade.

Essa nova dimensédo a ser considerada implica a valoracao da eficacia
dos direitos fundamentais. O reconhecimento social coloca-se como elemento
condicionante do exercicio de direitos fundamentais. Além disso, da perspectiva
objetiva decorre o carater vinculativo dos direitos fundamentais em relacdo ao Estado,
impondo-lhe o dever de promover sua concretizacao.

A perspectiva objetiva representa a autonomia dos direitos
fundamentais como principais corolarios a sua eficacia irradiante, ou seja assegura aos
direitos fundamentais suas diretrizes para o entendimento do direito infraconstitucional,
constituindo modalidade de interpretacdo conforme a Constituicdo; sua a eficacia
horizontal, que implica na oponibilidade de direitos fundamentais ndo s6 frente ao
Estado, mas também nas relacfes privadas; a conexdo com a tematica das garantias
institucionais, por meio de protecdo contra intervencao deletéria do legislador ordinario,
gue nao obstante, se mostram incapazes de gerar direitos individuais; a criagdo de um
dever geral de protecdo do Estado voltado para o efetivo resguardo dos direitos
fundamentais em carater preventivo, tanto contra o proprio Estado, como contra
particulares ou mesmo outros Estados e, finalmente, a funcéo dos direitos fundamentais

de atuar como parametro para criacao e constituicdo de organizacdes estatais.



Levando-se esses pressupostos em consideracdo, o traco de direito
fundamental do direito a educacdo se acentua. Sob a perspectiva individual,
potencializa-se a exigibilidade direta pelo cidaddo do direito a educacdo e do seu
acesso irrestrito, e no plano objetivo solidifica-se o dever do Estado em promover sua
efetividade. Se no plano subjetivo se resguarda o desenvolvimento da personalidade
humana, no plano objetivo o direito & educacédo se afirma indispenséavel ao préprio
desenvolvimento do Pais.

A educacao aparece normatizada pela Constituicdo de 1988 dentre os
chamados "direitos sociais" — no capitulo 1l do Titulo Il (que trata dos "direitos e
garantias fundamentais"). De logo se percebe a importancia de buscar compreender a
exata dimensdo e as consequéncias juridicas do tratamento da educacdo como um
direito fundamental. Nesse quadro, € possivel identificar o direito a educacdo como um
tipico direito de segunda geracao historica, relacionado ao valor juridico da igualdade
real, e consubstanciado predominantemente naquela situacdo juridica de se poder
exigir do Estado a educacdo como uma prestacao positiva.

Como direito de todos, e a contrapartida estatal de assegurar a
efetivacao disso, a educagdo como direito fundamental, deve ser efetivada mediante o
cumprimento do ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua
oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiverem acesso na idade prépria; da
progressiva universalizacdo do ensino médio; do atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia (tanto fisica quanto mental)
preferencialmente na rede regular de ensino; do atendimento em creche e pré-escola
as criancas de zero a seis anos de idade (educacao infantil); o acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada
um; a oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢cdes do educando; o
atendimento ao educando, no ensino fundamental, por meio de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a
saude (tudo de acordo com o disposto no art. 208 da Constituicdo e seus incisos).

Desse modo, seria até desnecessario - ndo fosse a importancia, no
Brasil, de sempre se reafirmar o 6ébvio — a norma do artigo 208, § 1° prever que "o

acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo”. Assim, perante o



exposto constitucional, substanciam-se as responsabilidades. Dessa forma, se o Estado
ndo cumprir com a sua obrigacdo de oferecimento do ensino obrigatério (0o néo
cumprimento significa tanto a sua nao oferta quanto a sua oferta deficiente), a
Constituicdo determina a responsabilizacdo da autoridade competente (artigo 208, 8
29). Isto significa que o ndo cumprimento da obrigacdo estatal com a prestagédo da
educacdo obrigatdria configurard, pela autoridade responséavel, a pratica de crime de
responsabilidade (sem afastar as sancfes civeis ou administrativas cabiveis) por
atentado contra a Constituicdo Federal e especialmente contra o exercicio dos direitos
sociais (Art. 85, inciso lll), justamente pelo fato de ser um direito social fundamental,
conforme visto.

Portanto, tratar normativamente a educacdo como um direito
fundamental predominantemente associado a prestacdes positivas do Estado, significa
estabelecer uma série de consequéncias juridicas, sendo as principais que "as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (artigo 5°, 8
1° da Constituicdo), sendo passiveis de tutela jurisdicional, em face do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo); e o estabelecimento de uma ordem de valores e
prioridades enquanto politicas publicas a serem executadas e desenvolvidas pelo
Estado para a prestacéo da educacao.

Ja estabelecida a educacdo como um direito fundamental, convém
explicitar como especificamente o direito a educacdo desenvolveu-se pelas trés
geracdes de direitos, ou seja, em quais transformacdes é possivel perceber a evolugéo
das garantias de acesso a educacdo e as consequiéncias juridicas disso. Assim, 0
direito a educacgéo se teria desenvolvido em trés geracgoes:

01. O ensino torna-se paulatinamente direito publico quando todos adquirem a
possibilidade de acesso a escola publica;

02. A educacdo como direito da um salto quando historicamente passa a contemplar,
pouco a pouco, o atendimento a padrdes de exigéncia voltados para a busca de
gualidade no ensino oferecido e para o reconhecimento de ideais democraticos internos
a vida escolar;

03. O direito da educacdo sera consagrado quando a escola adquirir padrbes



curriculares e orientacfes politicas que assegurem inversdo de prioridades, mediante
atendimento que contemple grupos sociais reconhecidamente com maior dificuldade
para participar desse direito subjetivo universal - que € a escola publica, gratuita,
obrigatoria e laica. Aqui entram as politicas que favorecem, por exemplo, a reserva de
vagas por cotas destinadas, nas universidades, a minorias étnicas.

No tocante ao temario educacional, indubitavelmente, os direitos de
primeira geracdo situam-se no postulado de um ensino universal, para todos: o direito
de todas as criancas e todos 0s jovens irem para a mesma escola, até mesmo com o
uniforme que disfarca as diferengas. Essa seria, por assim dizer, a primeira exigéncia
quando se pensa a educacdo como direito publico. Seria absolutamente ilegitimo
formular o roteiro dos direitos a educacdo sem considerar democratico tal intento.
Expandir a escola é imperativo politico, sendo, portanto, dever do Estado. No que diz
respeito a saudosa qualidade do ensino nao se podem aferir padrdes de qualidade sem
indagar a quem se atribuem os mesmos padrdes, ou seja, diante de uma populacao
gue ndo tem escola, qualquer alargamento da possibilidade de frequentar a escola é,
em si mesmo, um avanco. A qualidade dos poucos que anteriormente tinham acesso
privilegiado n&o possuiria qualquer legitimidade para ser invocada. Perante aqueles
que, anteriormente, eram dela excluidos, frequentar a escola é um ganho. Portanto é
direito democrético de primeira geracao.

Consolidado esse primeiro direito politico relativo a educagcdo - o
acesso a escola publica -, ser& preciso assegurar uma boa qualidade, que possibilite o
éxito dos alunos todos no processo de aprendizado. Existe um subterrédneo
procedimento excludente interno a escolarizacao; pois, em nome do talento e do dom, é
possivel desqualificar a crianga que se supde ndo possuir a mesma capacidade dos
outros. A cultura escolar possui, de alguma maneira, um carater atestador de um dado
padrao cultural erudito e letrado, que inclui com facilidade aquelas criancas
provenientes de familias ja incluidas no mesmo padréo de letramento erudito. Na outra
margem, jovens que ndo compartilham dos significados culturais inscritos na propria
acepcao de escola podem ser silenciosamente expurgados. Pois a educacgéo escolar
exerce sobre as camadas populares niveis sobrepostos de violéncia simbdlica, dado

que, além de referendar o capital cultural dos alunos pertencentes as camadas



privilegiadas da populagéo, convence aqueles que nao sao "herdeiros" da mesma
cultura erudita de que séo eles os responsaveis por seu proprio malogro na escola.

A segunda geracdo de direitos educacionais compreende revisar 0s
padrées ideoldgicos que presidem a orientacdo de normas de qualidade do ensino
publico. Para atingir a todos, de maneira mais equanime, seria essencial habilitar a
escola e formar professores cénscios das armadilhas que tecem o proprio formato da
instituicdo escolar, para que estes possam fugir das malhas tdo perigosas quanto
ilusorias. Estruturar um razoavel padréo de qualidade no ensino que é comum a todos e
requer revisdo dos contetdos, dos métodos, dos pressupostos e das crencas que
norteiam a ldgica classificatéria excludente da escolariza¢do atual. H& que se rever a
carga simbolica expressa pelo conjunto dos saberes formalmente veiculados pela
escola. Dessa forma, avancar-se-ia em direcdo ao que aqui compreendemos ser direito
publico de segunda geracao: todos na escola; em uma escola de boa qualidade - capaz
de incorporar criangas de diversas tradi¢cdes familiares, comunidades e identidades.

Pode-se, de qualquer modo, intuir a emergéncia de uma terceira
geracédo de direitos publicos em educacdo. O debate contemporaneo relata a urgéncia
de se revisar a cultura escolar a luz de questbes advindas do debate atinente a
diversidade.

A cultura da escola contemporanea apresenta a evolugcédo do Ocidente
como se se tratasse de uma evolucéo universal. E como se houvesse uma natural linha
evolutiva que, progressivamente, aperfeicoaria 0s povos no percurso civilizatério de
matriz ocidental. Romper algumas amarras simbélicas do conhecimento escolar exigiria
um esfor¢o voltado ndo mais agora para a direcado exclusiva da igualdade, ainda que
com qualidade, mas, substancialmente, para projetar, acatar e conviver com diferengas:
distintas trajetorias, percursos alternativos, diferentes pertencas culturais passam a
reivindicar fazer parte do curriculo. A terceira geragcédo dos direitos educacionais pauta-
se pelo signo da tolerancia, mediante a qual o encontro de culturas se faca e se refaca
constantemente em uma sempre renovada convivéncia e partilha entre diferentes
nacoes, diferentes povos, diferentes comunidades, diferentes grupos sociais, diferentes
pessoas.

Cabe indagar se, seria possivel fazer uma co-relacdo entre essas de



10

hY

trés geracdes de direitos em educacdo, especialmente no tocante a imagem de
democracia na escola ou de democratizacdo de ensino com as trés geracbes de
direitos publicos, sucessivamente politicos, sociais e identitarios/comunitarios. Em um
primeiro momento, teria ocorrido o reconhecimento coletivo dos que aqui séo
nomeados direitos de primeira geracao.

Depois a idéia de se operacionalizar politicas que ndo eram apenas
civis, mas que exigiam investimento publico: direitos como os de educacao e de saude,
a guisa do que se passaria posteriormente a compreender como igualdade de
oportunidades. Assim, os direitos civis do individuo na sua condi¢cdo de agente politico
passam a ser vistos pelo angulo da necessidade de ancorar os direitos dessa liberdade
primeira em condi¢cdes de politicas publicas adequadas para o bem-estar da maioria;
dai advém a sugestdo de o Estado intervir em setores sociais diretamente - critério
imprescindivel para materializar nas condi¢des objetivas a igualdade de todos; e por fim
a percepcéo de que ser livre e ser igual ndo elimina o desejo de marcar identidades
variadas e distintas especificidades humanas - o que solicita, como contrapartida, a
integracdo da diferenca no veio da cultura comum, o reconhecimento do outro pela

aceitacao, pelo respeito e pela fraterna incluséo.

2. A Evolucédo do Direito a Educacédo nas Constituicdes Brasileiras

A primeira Constituicdo brasileira, a Constituicdo Imperial de 1824, traz
a Educacdo no conjunto dos artigos que tratam substancialmente dos principios
normativos e essenciais relativos a forma de Estado, a organizagdo e a fun¢des dos
poderes publicos, e aos direitos e deveres dos cidadaos. Ainda ndo €, rigorosamente,
matéria exigida pelo Estado. Sem uma compreensdo histérica das concepc¢bes de
Constituicdo e de Educacgéo nas diferentes épocas e modalidades de Estados, muitas
vezes se peca, por se fazer um juizo de valor errbneo sobre os contetdos dos textos
constitucionais do Século XIX, principalmente quando estes nado trazem de forma
explicita e detalhada uma atengdo a matéria educacional, tal como acontece
atualmente. Em geral, aponta-se a Constituicdo de 1824, outorgada, como aquela que

nao deu a devida atencdo ao ensino.
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Entretanto, a Constituicdo de 1824 mostra todas as facetas do tempo
histérico no qual esta incluida. Ela € um produto hibrido e traz em si, ocultas ou
declaradas, as contradicfes da época que representa. Institui um governo unitario com
monarquia constitucional hereditaria harmonizando o absolutismo experimentado como
colénia com o constitucionalismo liberal, que é a idéia de vanguarda da época. Institui
quatro poderes, os tradicionais (executivo, legislativo e judiciario) e o poder moderador,
a ser exercido pelo imperador. Uma novidade, na época, solucdo totalmente de
vanguarda, que objetiva harmonizar o espirito de col6nia, que o Brasil ainda carregava,
pois era um Estado recém-nascido com as aspiragbes canalizadas com a
independéncia. O sistema eleitoral é representativo, mas indireto. O bicameralismo
ostenta um Senado Vitalicio e escolhido pelo imperador, sendo a Camara dos
Deputados eleita de forma democratica, por meio da representacéo indireta.

A educacdo na Constituicdo contemplava apenas a instru¢do primaria,
como gratuita a todos os cidadaos, sem mencionar que um terco da populacdo (os
escravos), ndo eram considerados cidaddos. A impressdo que passa € que ndo se
menciona a escraviddo na constituicdo justamente para tentar dissuadir a populacao
mencionada anteriormente, branca ou negra, sendo esta Ultima escrava ou forra de
tentar lutar por igualdade e autonomia.

Entre os direitos e garantias individuais assegurados encontram-se a
liberdade de ir e vir, a liberdade de expresséao, o culto religioso, a seguranca individual,
a propriedade, e o direito a educacdo a todos os cidadaos. Para fazer contraponto a
essas idéias avancadas para a época (e para o pais), a liberdade de ir e vir é obstruida
pela escraviddo, em relacdo a qual ndo ha sequer uma palavra. Na Constituicdo, a
liberdade de culto religioso é garantida, desde que se respeite a religido oficial do
império (que é catdlica) e que os templos de culto ndo tenham sinais exteriores que 0s
identifiquem.

Depois de a educacéo figurar como direito constitucional, a primeira lei
nacional de educacgéo € a lei de 1827, que regulava como se daria a gratuidade da
educacdo. Isso no afa de disseminar as primeiras letras. Depois dessa lei imperial,
algumas provincias adotaram o principio da obrigatoriedade da educacdo primaria, 0

gue se efetiva na descentralizacdo que ocorreu por meio do Ato Adicional de 1834 que
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atribui para as provincias, pobres de recursos, a responsabilidade de ministrar as
primeiras letras.

Diante desse panorama legal (a Constituicdo de 1824, a lei de 1827 e o
Ato Adicional de 1834), percebe-se que o momento de formacéo dos Estados Nacionais
no ocidente europeu coincide com o movimento de secularizagdo do ensino, sendo esta
fundamental para a criacdo da identidade dos estados nacionais, 0 que leva a jovem
nacao brasileira & necessidade de criar sua identidade, por meio de um sistema estatal
gue seria a escola.

Considera-se que foi a partir da Lei Geral do Ensino de 1827 que se
iniciou um processo de homogeneizagdo, unificacdo e hierarquizacdo da educacao
brasileira. Esse tipo de educacdo que se pretendia no Brasil visava ao disciplinamento
das populacBes brancas néo proprietarias. Nao havia a intencdo de subverter a ordem
social ja estabelecida, mas sim ordenar, controlar e disciplinar o povo com base no que
a classe dirigente pensava que devia ser o papel social das classes sociais inferiores.

Assim, delineia-se o perfil da educacéo brasileira no periodo imperial,
com verniz liberal e inclusdo da educacdo na constituicdo. Isso ocorre no intuito de
alimentar a diferenca de classes e justificar, com seus siléncios e omissdes, 0
escravismo como natural. Além disso, serviria para dar unidade e identidade a jovem
nacao, além de apaziguar os conflitos sociais advindos da independéncia e aquietar
uma classe numerosa, mas sem voz, tdo subjugada como os escravos.

Foi adotado o modelo de Estado Federal e, por isso, houve a
preocupacado em discriminar a competéncia legislativa da Unido e dos Estados em
matéria educacional. Dessa forma deu-se a Unido a competéncia para legislar sobre o
ensino superior e aos Estados, aquela para legislar sobre ensino secundario e primario.
Ao dois primeiros, contudo, deu-se a competéncia par criar e manter as instituicbes de
ensino superior e secundario. Essa constituicdo também teve o mérito de romper com o
ensino vinculado a uma religido oficial e determinar a sua lascizacéo.

A Constituicdo do Império, em seu art. 179, dispunha que "a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte: (...) 32. A instrugdo priméaria é gratuita a todos os
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cidaddos". Aqui ja é possivel divisar a estreita vinculacdo entre a instrucdo primaria e a
concrecao de outros direitos de natureza constitucional, como os direitos politicos e a
liberdade.

Com a Proclamacdo da Republica o sistema constitucional da
Constituicdo de 1891, obedeceu a preocupacdo de delimitar as esferas de
competéncias para as entidades federativas. Havia a competéncia exclusiva e privativa
da Unido (Art. 7°) e a competéncia exclusiva dos Estados (Art. 9°) e a competéncia
cumulativa em favor das duas entidades.

A Educacdo ndo é matéria de competéncia exclusiva ou privativa da
Unido. Ser& prescrita como elemento organico e matéria do Poder Legislativo, por meio
de atribuicdo ao Congresso Nacional, que o exerce com a sancdo do Presidente da
Republica (Artigo 16). Assim, a Educacao vai ser enumerada entre as 35 (trinta e cinco)
atribuic6es do Congresso Nacional, no inciso que determina a competéncia privativa de
“legislar sobre a organizacdo municipal do Distrito Federal, bem como sobre a policia, o
ensino superior e 0os demais servicos que na Capital forem reservados para o governo
da Uniao” (Artigo 34, inciso 30). Seguindo a tradicdo do Império, enfatiza-se, mais uma
vez, a nivel nacional, o ensino superior.

No Artigo 35 da Constituicdo de 1891, o legislador incumbe ao
Congresso, mas nao privativamente (ressalta o proprio texto constitucional), as
seguintes atribuicdes:

a) privativamente, legislar sobre o ensino superior;

b) n&o privativamente, criar instituicbes de ensino superior e
secundario, nos Estados, e prover a instru¢cao secundaria no Distrito Federal.

Como essa Constituicdo adotou o principio de que caberiam aos
Estados todos os poderes ou direitos ndo reservados a Unido, ficou entendido que as
esferas estaduais, em matéria de educagdo, incumbiria: legislar sobre o ensino
secundario e primario; criar e manter instituicbes de ensino superior e secundario, sem
prejuizo de que também o Governo Federal pudesse fazé-lo; criar e manter as escolas
primarias.

Observamos que o legislador, ao estabelecer a incumbéncia privativa

ao Congresso nas acdes de animar, criar e prover ndo tenciona tolher a acado dos
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governos locais, ndo quer embaracar a capacidade legislativa dos Estados. Pode-se
dizer que, ha uma semente para a idéia que se tem hoje de competéncia concorrente
em matéria educacional, em que o Congresso participaria com normas gerais sem
negar as peculiaridades dos Estados-Membros.

Além disso, a Constituicdo de 1891 determinou que o ensino ministrado
nos estabelecimentos publicos fosse leigo, isto é, que ndo houvesse ensino religioso
nas escolas publicas, o que ensejou uma grande celeuma e um grande avanco para a
época.

Com a Revolucdo de 1930, o governo revolucionario, sob a égide de
uma Assembléia Nacional Constituinte, organizou um regime democréatico, mas
centralizador, ou melhor, um centralismo democratico, afastando-se das tendéncias
descentralizantes das oligarquias estaduais. Além disso, no campo educacional, a
Constituicdo de 1934, sob a influéncia do amplo debate entre os pioneiros da
Educacédo Nova e a corrente catolica, o que propiciou ao tema educacdo um grande
destaque no conjunto das matérias reguladas pelo texto constitucional, que passou
a incluir um capitulo sobre familia, educacao e cultura.

Definiu-se a educacdo como direito de todos, a ser ministrada pela
familia e pelos poderes publicos. Aos poderes publicos cumpria a tarefa de
proporciona-la a brasileiros e estrangeiros domiciliados no pais, de modo a
constituir fator da vida moral e econémica da Nacao, desenvolvendo, num espirito
brasileiro, a consciéncia da solidariedade humana.

Assim, ficou estabelecido que caberia exclusivamente a Unido tracar
as diretrizes da educacdo nacional, enquanto a Unido e aos Estados
concorrentemente incumbiria difundir a educacgéo publica em todos os seus graus.
Nesse sentido, atribuiu-se a Unido: fixar o Plano Nacional de Educacéo,
compreendendo o ensino nos diferentes graus, ramos e especializacbes, e
coordenar sua execucao; fiscalizar e determinar condicbes de reconhecimento
oficial das escolas secundarias e superiores; manter os sistemas de ensino do
Distrito Federal e dos territorios; exercer agdo supletiva, onde se fizesse necessaria
por deficiéncia de iniciativa ou de recursos, e estimular a obra educativa em todo o

pais, por meio de estudos, inquéritos, demonstracdes e subvencodes.
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Para poder implementar tudo isso, haveria a necessidade de um
Plano Nacional de Educacéao, que deveria ser elaborado pelo Conselho Nacional de
Educacédo, criado pelos constituintes de 1934, e submetido, em seguida, a
aprovacao do Poder Legislativo. Assim, estabeleceram-se as seguintes normas, que
deveriam reger o Plano Nacional de Educacdo: ensino priméario gratuito e
obrigatério, extensivo aos adultos; tendéncia a gratuidade do ensino ulterior ao
primario; liberdade de ensino em todos os graus e ramos, observada a legislacéo;
ensino, nos, estabelecimentos particulares, no, idioma patrio, salvo o de linguas
estrangeiras; matricula limitada a capacidade do estabelecimento e selegcdo por
meio de provas e outros processos adequados; reconhecimento dos
estabelecimentos particulares de ensino, desde que assegurassem aos professores
remuneracao condigna e estabilidade.

Além disso, deu-se aos Estados e ao Distrito Federal competéncia
para organizar e manter seus sistemas educativos, respeitadas as diretrizes
estabelecidas pela Unido. Também foi determinado que se organizassem, a nivel
estadual, conselhos de educacao com funcdes similares as do Conselho Nacional
de Educacéo.

A celeuma em relagdo ao ensino religioso foi resolvida com a
instituicdo do ensino religioso, de frequéncia facultativa, nas escolas publicas,
ministrado de acordo com a confissdo professada pelo aluno. Isentaram-se de
tributos as escolas particulares que ministrassem, gratuitamente, ensino primario ou
profissional. Garantiu-se a liberdade de catedra.

E a primeira Constituicdo a deixar claro como seria financiada a
educacdo. Determinou-se que a Unido e os municipios aplicassem nunca menos de
10% e os Estados e Distrito Federal nunca menos de 20% da renda resultante de
impostos na manutengdo e desenvolvimento do ensino. Da cota da Unido, 20%
deveriam ser reservados ao ensino nas zonas rurais.

Além disso, determinou-se a prestacdo de auxilio a alunos
necessitados (fornecimento gratuito de material escolar, bolsas de estudo,
assisténcia alimentar, dentaria e médica), com recursos provenientes do fundo de

educacao que instituiu, mas nao estabeleceu esse auxilio como um direito. Proibiu-
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se a dispensa de concurso de titulos e provas no provimento dos cargos do
magistério oficial e assegurou-se aos professores concursados a garantia de serem
vitalicios e inamoviveis. Como excecdo, admitiu-se o0 contrato, por tempo
determinado, de professores de nomeada, nacionais ou estrangeiros.

Finalmente, a Constituicdo de 1934 determinou que as empresas
industriais ou agricolas, localizadas fora dos centros escolares, fossem obrigadas a
prover ensino primario gratuito, desde que nelas trabalhassem mais de cinquienta
pessoas, havendo entre os empregados e seus filhos, pelo menos, dez analfabetos.

Moderna e de vida efémera, a Constituicdo de 1934, ao enunciar
normas que, na época, ultrapassam a tematica meramente constitucional, na medida
em gue constitucionaliza também direitos econémicos, sociais e culturais, inicia uma
nova fase na histéria constitucional brasileira. E importante mencionar que no texto
constitucional foi consagrado um titulo dedicado exclusivamente a familia, a educacéo e
a cultura, estabelecendo-se competéncia para que a Unido pudesse tracar as diretrizes
e organizar a educacao nacional.

Todo o avanco na area educacional, levado a eito pela moderna Carta
de 1934 sofreu um grande revés com a outorga, pelo Estado Novo, da Carta
reacionaria de 1937. Sob a inspiracdo do fascismo, via-se o Estado promovendo a
disciplina moral e o adestramento fisico da juventude, de maneira a prepara-la para o
cumprimento de seus deveres com a economia e a defesa da Nacéo. Foi dada énfase
ao ensino civico, que se confundia com o culto ao regime e a pessoa do ditador.

A politica educacional assumiu um carater centralizador, em
consonancia com o centralismo do Estado autoritario. Suprimido o Parlamento, o chefe
de Estado legislou, discricionariamente, em matéria de ensino, como em todas as
outras matérias.

A Constituicdo de 1937 concedeu acentuado privilegio ao ensino
particular, reservando ao Estado uma funcao, suplementar de preencher as deficiéncias
e lacunas desse ensino. Ao contrario da Constituicdo de 1934, a de 1937 nao indicou
0S recursos necessarios postos em disponibilidade para que os governos federal,
estadual e municipal cumprissem seus encargos em matéria de educacao.

Num estudo comparativo entre as Constituicbes de 1934 e de 1946,



17

observa-se que esta faz um enxugamento constitucional do Capitulo Il ( que em ambas,
contém normas socio-ideoldgicas para a educacgéo), prescrevendo, apenas, dispositivos
de ordem socio-ideoldgica e ndo fazendo, como a de 1934, a exposi¢ao de dispositivos
organicos, relativos a organizacdo do Estado. Define de forma clara sua linha
filosofico-politica, e estabelece a educagdo como direito de todos, dada no lar e na
escola, devendo-se inspirar-se nos principios da liberdade e nos ideais de
solidariedade humana. Além disso, determinou-se que o0 ensino dos diferentes
graus seria ministrado pelos poderes publicos, sendo livre a iniciativa privada,
respeitadas as leis reguladoras. A Constituicdo de 1946 determinou que seria
competéncia da Unido legislar sobre diretrizes e bases da educacgao nacional.

Especificamente o ja citado capitulo Il, do Titulo VI (Da Familia, Da
Educacdo e Da Cultura), trata da matéria educacional, determinado, entre outras
coisas, que “anualmente os estados aplicardo nunca menos de vinte por cento da renda
resultante dos impostos na manutencdo de desenvolvimento do ensino (Artigo 169),
garantindo-lhes, também, a competéncia de organizar 0os seus sistemas de ensino
(Artigo 171).

Traz ainda, como novidade, a alteracdo do percentual de recursos
destinados, pelos Municipios, ao ensino. Os municipios, segundo o artigo 179,
aplicardo nunca menos de vinte por cento da renda resultante dos impostos na
manutencdo e desenvolvimento do ensino, equiparando o mesmo percentual dos
Estados e do Distrito Federal, enquanto os dez por cento a cargo da Unido. O Municipio
nao podera, contudo, organizar o sistema de ensino, ficando o “sistema federal de
ensino em carater supletivo, estendendo-se a todo o pais nos estritos limites das
deficiéncias locais” (Artigo 170, paragrafo Unico).

Houve a fixacdo das diretrizes para que os Estados e o Distrito
Federal organizassem seus sistemas de ensino, devendo o sistema federal ter
carater apenas supletivo, nos limites das deficiéncias locais. Contudo, para o
desenvolvimento dos sistemas locais, a Unido deveria cooperar com auxilio
financeiro. Foi criada a obrigatoriedade da assisténcia educacional, nos diversos
sistemas de ensino, para assegurar aos alunos necessitados eficiéncia escolar.

Além disso, a Carta de 1946 estipulou como principios que deveriam ser adotados
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para a legislacado do ensino: obrigatoriedade do ensino primario, ministrado sempre
na lingua nacional; gratuidade do ensino primario oficial para todos; gratuidade do
ensino oficial ulterior ao priméario para os que provassem falta ou insuficiéncia de
recursos; obrigatoriedade de as empresas que empregassem mais de cem pessoas
manterem ensino priméario gratuito para os seus servidores e os filhos destes;
obrigatoriedade de as empresas industriais e comerciais ministrarem, em
cooperacdo, aprendizagem aos seus trabalhadores menores; presenca do ensino
religioso, como disciplina dos horarios das escolas oficiais, com matricula
facultativa e ministrado de acordo com a confissdo do aluno; provimento das
catedras, no ensino secundério oficial e no ensino superior oficial ou particular,
mediante concurso de titulos e provas, assegurada a vitaliciedade dos professores
assim admitidos; garantia da liberdade de catedra; criacdo de institutos de
pesquisa, de preferéncia junto aos estabelecimentos de ensino superior.

A Constituicdo de 1946 retomou os principios das Constituicbes de
1891 e 1934 e assim a educacdo volta a ser definida como direito de todos,
prevalecendo a idéia de educacdo publica. Nesse contexto foram definidos principios
para nortear 0 ensino, tais como o ensino primario obrigatério e gratuito, liberdade de
catedra e concurso para seu provimento ndo sO nos estabelecimentos superiores
oficiais como nos livres e a previsdo de criacdo de institutos de pesquisa. Também foi
essa Constituicdo quem restabeleceu a vinculacdo de recursos para a manutencao e o
desenvolvimento do ensino.

A Constituicdo de 1967 sofreu e sofre até hoje de uma crise de
identidade singular entre todas as constituicbes do pais. Alguns doutrinadores
consideram que ela foi tdo desfigurada pela Emenda Constitucional de 1969, a ponto de
tornar-se uma nova Constituicdo. Outros doutrinadores consideram que as mudancas,
embora profundas, ndo mexeram na estrutura constitucional basica, portanto ndo se
pode falar em nova Constituicdo. Aqui, analisar-se-a a Constituicdo de 1967 e as
alteracdes promovidas pela emenda de 1969, sem discutir o mérito de se saber se a
emenda criou ou ndo nova Constitui¢ao.

A Constituicdo de 1967 veio a adotar o federalismo, mas uma forma de

Estado Federal que deu maior expansao a propria Unido em detrimento dos Estados-
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Membros, o que promoveu uma partiiha desequilibrada de competéncias
constitucionais. Os poderes enumerados da Unido eram tantos que pouco restava de
prerrogativa para os Estados-Membros da Federacdo. Confirmou-se, mais uma vez, a
centralizacdo politica em torno da Uniao.

A educagdo, como matéria exclusiva na Unido é disciplinada em
capitulo intitulado "Da Familia, da Educacédo e da Cultura”, que abrangia os arts. 167
usque 172, ndo tendo introduzido modificagdes substanciais. Manteve a estrutura
organizacional da educacédo nacional, preservando os sistemas de ensino dos Estados,
mas retrocedeu no que diz respeito ao fortalecimento do ensino particular, pois além de
determinar aos poderes publicos que prestassem assisténcia técnica e financeira ao
ensino particular, sem cogitar de quaisquer regras ou restricbes para essa ajuda
também incluiu uma restricAo a gratuidade no ensino ulterior ao primario, que
beneficiava as escolas particulares. Para os que provassem falta ou insuficiéncia de
recursos, passou-se a exigir a demonstragdo de efetivo aproveitamento por parte
dos beneficiarios da gratuidade. Criou-se assim mais uma discriminacdo contra os
pobres: teriam que ser bons alunos, como se isso ndo fosse uma obrigacdo de
todos. Outra restricdo ao ensino gratuito foi a determinagcdo de que, em vez da
gratuidade, deveriam ser dadas, preferencialmente, bolsas de estudo, com
exigéncia de reembolso posterior, no caso do ensino universitario.

Além disso, ao definir as diretrizes filoséficas da educacdo, a
Constituicdo de 1967 acrescentou, entre 0s principios que deveriam ser
objetivados, o da unidade nacional, conceito bastante equivoco no Brasil pds-1964,
gquando unidade e seguranca nacional foram confundidos com unidade ideoldgica e
seguranca do regime ditatorial.

Ao mesmo tempo que ampliou a obrigatoriedade do ensino para a
faixa de sete a catorze anos, permitia que permitia o trabalho de criangcas com doze
anos, num retrocesso lastimavel, uma vez que a Constituicdo de 1946 havia fixado
a idade de catorze anos como a minima para o trabalho de menores.

No que tange a Emenda Constitucional / Constituicdo de 1969, ha que
dizer somente que manteve o modelo educacional da Constituicdo de 1967, além de

continuar a manter todos os retrocessos, em matéria de filosofia e politica
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educacional, instituidos pela Constituicdo de 1967, se comparada a Constituicdo de
1946. Essa Carta aprofundou o carater ditatorial do regime de 64, substituindo a
liberdade de catedra, principio fundamental na educacdo, pela liberdade de
comunicacao de conhecimentos, desde que nao importasse em abuso politico, com
0 propésito de subversao do regime democratico.

Além disso, a Emenda / Carta de 1969 restringiu a vinculacao
orcamentaria, para gastos no ensino, apenas aos municipios, que deveriam aplicar
20% da receita tributaria municipal no ensino primario. Esse percentual, alias,
terminou por ser alterado pela Emenda Constitucional n°® 24/83, que o fixou em 13%
para a Unido e 25% para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A Constituicdo de 1988 persegue um fim ultimo para o Estado
Brasileiro, que € torna-lo um Estado Democratico de Direito. Realcando essa
perspectiva politica e a natureza publica da educacédo, demonstra grande preocupacao
para prever instrumentos voltados para a efetividade educacional, ndo s6 definindo
seus objetivos, mas também estruturando todo o sistema educacional, enunciando o
direito a educacdo como um direito social no artigo 6°, essa constituicdo especifica a
competéncia legislativa nos artigos 22, XXIV e 24, IX; dedicando toda uma parte do
titulo da Ordem Social para responsabilizar o Estado e a familia, tratar do acesso e da
qualidade, organizar o sistema educacional, vincular o financiamento e distribuir
encargos e competéncias para os entes da federacao.

Das normas que tratam da educacdo na Constituicdo Federal de 1988,
algumas apresentam um comando operativo evidente. Entretanto, € indiscutivel que em
sua maioria as normas que tratam da educacdo apresentam-se sob a forma de
principios, cuja principal consequéncia € a irradiacdo de efeitos por todo o sistema
normativo, abrindo caminho para a solugédo de conflitos por meio da ponderagao de
valores.

Entretanto, direitos cuja extensédo ndo esteja perfeitamente delimitada,
assumindo contornos "abertos" ou "mdveis" e, em especial, os principios juridicos,
facilmente entram em colisdo entre si, o que é reflexo da falta de fixacdo de sua
amplitude. Em caso de conflito, um direito deve ceder em prol do outro, ou ambos

devem realizar concessées muatuas até que seja encontrada a situacdo mais justa e
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consentanea com o ordenamento juridico no caso concreto. Por ndo representarem os
direitos grandezas quantitativamente mensuraveis, a ponderacdo, em verdade, é
apenas uma imagem que reflete a sua valoracdo, pois a auséncia de um
escalonamento hierarquico entre todos os bens e valores impede que as hipoteses de
conflito sejam adredemente solucionadas como numa equagao matematica. Entretanto,
Considerar os direitos sociais como normas programéaticas revelam vinculacéo voltada a
idéia de pressdo de natureza politica sobre os 6rgdos competentes. Isso implica que,
como os direitos sociais sdo direitos subjetivos publicos estatuem direitos fruiveis
diretamente pelo cidaddo e oponiveis contra o Estado, que tem o dever de implementa-
los, o que ndo deixa de ser uma protecdo eficiente concedida pelo ordenamento
juridico.

Comenta-se também o fato de que enquanto o Constituinte optou por
indicar o minimo de garantia existencial com a utilizacdo da expresséao direito subjetivo,
o legislador infraconstitucional chegou a resultado similar por meio diverso.

Somente é possivel falar em direito em havendo o correspondente
dever juridico, e somente pode-se falar em dever caso seja detectada a existéncia de
um poder de coercdo apto a alcancar o resultado almejado, caso ele ndo seja
espontaneamente observado. Assim, ao prever a exigibilidade desses direitos
prestacionais e assegurar a imediata sindicabilidade judicial dos direitos mencionados
no art. 208, o legislador infraconstitucional reconheceu, implicitamente, a sua
essencialidade para um desenvolvimento digno das criancas e dos adolescentes, como
forma de aumentar as garantias dadas ao pleno desenvolvimento do direito a
educacao.

Aléem da protecdo integral, o art. 227, caput, da Constituicdo da
Republica assegurou as criancas e aos adolescentes, com absoluta prioridade, 0 gozo
de inumeros direitos, dentre os quais o direito a educacdo. Consagrada a prioridade, &
praticamente suprimido o espectro de discricionariedade politica do administrador
publico, jA que eliminada a possibilidade de sopesar quaisquer outros direitos com
aqueles das criancas e dos adolescentes. A ponderacdo entre os possiveis valores
envolvidos foi realizada, a priori, pelo Constituinte, pouco sendo deixado ao

administrador. Tratando-se de direitos que congreguem valores idénticos ou inferiores
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aqueles consagrados as criancas e aos adolescentes, ndo haverd qualquer espaco
para uma opcao distinta daquela que prestigie a absoluta prioridade.

A Constituicdo de 1988 dedicou toda uma sec¢éo ao direito a educacéo,
sendo integrada pelos arts. 205 usque 214. Cada um dos entes federativos deve
comprometer, anualmente, um percentual minimo da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do
ensino: a Unido dezoito por cento e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte
e cinco por cento.

Em seu artigo 22, XIV; a Constituicdo Federal estabelece competéncia
privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacéo nacional (o que
efetivamente foi feito por meio da elaboracéo da lei de diretrizes e bases da educacao
nacional, a lei 9394/96); no artigo 24, IX, a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre educacao, cultura, ensino e desporto.

Conforme artigo 211, a organizacdo dos sistemas de ensino esta
alicercada na definicdo de areas prioritarias de atuacdo e na preocupacao em instituir
um regime de colaboracgéo entre os mesmos. Consoante a isto, compete aos Municipios
atuar prioritariamente no ensino infantil e fundamental; ja aos Estados e ao Distrito
Federal compete atuar no ensino fundamental e médio. O papel da Unido nao se limita
a organizacao de seu sistema de ensino, mas se vincula a uma funcédo redistributiva e
supletiva, com o objetivo de garantir equalizacdo de oportunidades e padrdo minimo de
qualidade, por meio de mecanismos de controle. Assim, ndo existe uma area de
atuacao prioritaria para a Unido, pois em verdade |he cabe atuar, ainda que em carater
de apoio técnico e/ou financeiro, em todos 0s niveis.

J& o artigo 210 da Constituicdo Federal demonstra tanto a preocupacao
com o papel da educagcdo em promover a integracdo nacional, como com a
preservacao das peculiaridades regionais, mediante previsdo de conteiddos minimos
para o ensino fundamental, visando formacdo basica comum e respeito a valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais. Ja a previsao do ensino religioso, elemento
polémico em outras épocas, nos termos do paragrafo 1° do artigo 210, deve estar
coadunada com a liberdade religiosa e despida de vinculagdo com qualquer espécie de

credo ou religido. Sua funcéo € complementar a formacdo do individuo, vinculada ao



23

seu desenvolvimento espiritual, indispensavel ao pleno desenvolvimento da pessoa
humana almejado pelo artigo 205.

Além disso, a Constituicdo consagra também a autonomia universitaria
e ao seu lado, o artigo 207 consagra a indissociabilidade do ensino, pesquisa e

extensdo como elemento de organizagao das instituicdes universitarias.

3. Educacao como um Direito Publico Subjetivo

A teoria dos direitos publicos subjetivos nasceu na Franca, com o0s
jusnaturalistas, que sustentavam que os individuos possuem direitos naturais publicos
subjetivos em virtude do contrato social por eles contraido para sua propria garantia.

Para REALE (1988, passin), o problema dos direitos publicos subjetivos
€ historico-cultural, porque representa um momento de ordenacao juridica, atendendo a
uma exigéncia social que se processa, independentemente do arbitrio e da vontade
daqueles que, transitoriamente, enfeixam em suas maos o poder politico. Esta teoria
representa uma conquista da época moderna, que atinge a sua forca tedrica e
doutrinaria tdo-somente na segunda metade do século XIX. A propdsito, até época bem
recente, nem sequer passava pela cabeca dos tratadistas a idéia, hoje fundamental, da
existéncia de direitos publicos subjetivos.

Para alguns doutrinadores, o direito publico subjetivo deriva do Estado
e sO é admissivel nos limites que ele estabelece, enquanto para outros o direito publico
subjetivo esta contido nas relacdes que o "Estado", por ser titular de direitos perante os
cidadaos, com eles mantém, resultando dessas relacfes, consequentemente, direitos
dos cidadaos perante o Estado.

Assim, pode-se mencionar teorias que negam a existéncia do direito
subjetivo, como teorias que o acolhem. Entre as teorias que o acolhem, trés delas,
pertencentes a doutrina tradicional consagram e reconhecem a existéncia do direito
subjetivo: a teoria da vontade, a teoria do interesse e a teoria mista ou eclética.
Inicialmente, dois grandes juristas discutiram o tema, situando-se em posi¢coes
antagonicas: Windscheid e lhering.

Para Windscheid o direito subjetivo € sempre uma expressdo da
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vontade, entendida como sendo o poder de vontade conferido pela ordem juridica. Essa
teoria foi chamada de subjetiva por considerar o direito subjetivo é um fenémeno da
vontade. Ja Ihering considerava que a esséncia do direito subjetivo ndo é a vontade,
mas sim o interesse juridicamente protegido, considerando interesse no sentido mais
lato possivel, indicando tanto o interesse para as causas concretas e materiais, como
para as de natureza ideal ou intelectual. E a teoria de lhering foi chamada de teoria
objetiva, contrapondo-se a de Windscheid, porque Ihering considerava que nao havia
subjetividade dentro do direito publico subjetivo, uma vez que ele podia ser resumido no
interesse social protegido pelo direito.

Uma terceira corrente tedrica, chamada de mista, procurou conciliar as
teorias antecedentes, a do direito objetivo com a do direito subjetivo. Entre as teorias
mistas mais famosas, destacou-se a teoria de Georg Jellinek, chamada de eclética, que
combina e funde as anteriores, chegando a seguinte definicdo: "Direito subjetivo é o
poder da vontade humana que, protegido e reconhecido pela ordem juridica, tem por
objeto um bem ou interesse." Na seqiéncia, vé-se uma tabela que tentam diferenciar os
aspectos mais basicos dessas teorias:

Tabelan.t1

Comparagéo entre as Trés Principais Teorias que Explicam a Existéncia do Direito

Subjetivo
Teoria da Teoria do Teoria
vontade (teoria subjetiva) Interesse (teoria objetiva) mista (teoria eclética)
o direito
indscheid subjetivo é sempre uma

expressdo da vontade —
entendido esse termo como
poder de vontade conferido pela
ordem juridica

a esséncia
hering do direito subjetivo ndo é a vontade,
mas sim o interesse juridicamente
protegido. O interesse seria tomado
no sentido mais lato possivel,
indicando tanto o interesse para as
causas concretas e materiais, como
para as de natureza ideal ou
intelectual

Direito
ellinek subjetivo é o poder da vontade
humana que, protegido e
reconhecido pela ordem juridica,
tem por objeto um bem ou
interesse

Além disso, € importante relembrar a dicotomia entre o direito objetivo e
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o direito subjetivo. O direito objetivo indica apenas a norma que, com maior ou menor
grau de abstracao, disciplina determinada situacao juridica (norma agendi). Ja o direito
subjetivo, confere ao seu titular a faculdade de agir em conformidade com a situacao
juridica abstratamente prevista na norma e de exigir de outrem o cumprimento de um
dever juridico (facultas agendi).

Tanto o direito objetivo como o subjetivo possuem um epicentro
comum, que é a pessoa, tanto fisica quanto juridica, que € a titular em potencial das
relac@es juridicas que se desenvolvem no organismo social. Enquanto o direito objetivo
ocupa uma vertente externa a pessoa, mas a ela direcionada, o direito subjetivo se
realiza na prépria pessoa, sendo ambos absorvidos pela no¢do mais ampla de direito,
gue busca assegurar o primado da ordem juridica e a existéncia digna de todos.

Atualmente, considera-se o direito subjetivo publico como uma facultas
agendi publica, que tanto pode ter como titular o Estado quanto o particular. Assim, de
um lado, o Estado tem a faculdade de exigir do particular o cumprimento de prestacoes;
por outro lado, o particular também tem a faculdade de exigir do Estado o cumprimento
de diversas outras prestacdes. H4, portanto, direito publico subjetivo "do administrado”
em relagcdo a administracdo e ha o direito publico subjetivo "da administracdo” em
relacdo ao administrado, que recebem protecéo jurisdicional, mediante o emprego de
Varios instrumentos ou garantias juridicas.

Outro modo de diferencia o direito subjetivo privado do direito subjetivo
publico é considerar o direito subjetivo intitulado de privado quando consagrado em
norma de igual natureza. E € intitulado de publico quando decorrente de norma de
carater publico, designativo que aufere suas caracteristicas basicas no objeto da
relacdo juridica e na sua indisponibilidade, sendo prescindivel que o Estado figure em
um dos pélos do vinculo.

Entretanto os doutrinadores contemporaneos ndo mais justificam a
necessidade da distin¢édo juridica entre o direito subjetivo publico e o direito subjetivo
privado. Pois considera-se o direito subjetivo como prerrogativa individual contida nas
relacdes juridicas dos particulares entre si ou com o Estado, ambos subordinados a
ordem juridica, sob o império da constitucionalidade e da legalidade. No Brasil, o direito

publico subjetivo, devido a relevancia da matéria, encontra-se no texto constitucional.



26

Para conhecer e saber quais os direitos publicos subjetivos fundamentais, basta
examinar os titulos | e Il da Constituicdo Federal, sobretudo os capitulos | (Dos direitos
e deveres individuais e coletivos), Il, llI, IV.

Consagrada a disciplina normativa e assegurado, o exercicio de um
direito, abstratamente, estd o seu titular autorizado a exigir daquele que detém o dever
juridico de fazer a efetiva transposicdo desse estado potencial para a realidade
fenoménica, com o consequiente cumprimento da prestacdo devida, quer seja positiva
ou hegativa. Dessa assertiva pode perceber os elementos essenciais do direito
subjetivo: sujeito, objeto e relagdo juridica.

O sujeito é o titular do direito. Pode ser certo e determinado (como nas
obrigacdes oriundas do direito privado) como também pode ser que somente sejam
indicadas as caracteristicas essenciais dos respectivos titulares, ndo se descendo a
mindcias quanto a sua individualidade.

O objeto € o bem juridico sobre o qual o sujeito exerce a faculdade que
Ihe fora assegurada pela norma. Questdo mais complexa reside na possibilidade de o
homem, como sujeito de direito, dispor sobre a propria pessoa ou sobre os atributos
inerentes & sua personalidade. Como decorréncia da individualidade existencial do
homem e do elemento animico que direciona seu comportamento, ha muito se
consagrou o entendimento de que lhe é dado fazer tudo o que Ihe aprouver, desde que
sua conduta ndo rompa as fronteiras da indisponibilidade consagradas no ordenamento
juridico. Tracando-se um paralelo imaginario com o direito de propriedade, que é
caracterizado pelo ius utendi, fruendi et abutendi (direito de usar, gozar e dispor), seria
possivel afirmar que o homem pode usar e gozar dos atributos inerentes a sua pessoa
e a sua personalidade, mas deles ndo pode dispor.

A relagéo juridica € o vinculo mantido entre o titular do direito subjetivo
e aquele que tem o dever juridico de observa-lo. Nao raras vezes, 0 polo passivo da
relacdo juridica é ocupado por sujeitos indeterminados 0 que em nada descaracteriza o
direito. E importante ressaltar, uma vez mais, ndo ser possivel falar em direito sem o
correspondente dever de outrem, sendo este o elemento fundamental de uma relacéo
juridica.

O direito subjetivo, ndo obstante concebido sob uma perspectiva
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eminentemente privatista, em que os interesses individuais justificavam a previséo
normativa e direcionavam a sua concrecéo, bem demonstra a presenca de um dever e
a existéncia de um direito a sua usufruicdo. Essa constatacdo nao sofre alteracfes
substanciais ao ser transportada para o plano dos direitos sociais, ja que, mantida a
esséncia, tem-se tdo somente a ampliacdo dos titulares da facultas agendi. Ao invés do
seu exercicio de modo individual, torna-se possivel e aconselhavel que tal se dé em
uma dimenséao coletiva.

Assim, quer seja considerado na individualidade de um dos
componentes do grupamento, quer seja visto como direito de todos, o direito a
educacédo, a depender da ética em que seja analisado, sera passivel de enquadramento
na categoria dos direitos subjetivos, pois integrante do denominado minimo existencial.
E justamente com olhos voltados a essa constatacéo que deve ser interpretado o art.
208, § 1°, da Constituicdo da Republica: "O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é
direito publico subjetivo”.

A educacdo, como direito social fundamental (art. 6° da Constituicdo
Federal), € protegida por uma série de garantias que procuram efetivar a prestacao
educacional pelo Estado (art. 208 da Constituicdo Federal). A educacao é um direito
fundamental do homem, na condicdo de direito publico subjetivo a educacdo, mas,
sobretudo, como algo inerente a prépria existéncia humana, que o Estado deve
respeitar, proporcionando educacao para todos.

Como foi expresso anteriormente, para se conhecer e saber quais 0s
direitos publicos subjetivos fundamentais, basta examinar os titulos | e 1l da
Constituicdo Federal, sobretudo os capitulos | (Dos direitos e deveres individuais e
coletivos), Il, Ill, IV. Dessa forma, como o direito & educag¢édo encontra-se disposto no
capitulo sobre os direitos sociais fundamentais (art. 6° CF) ela € um direito publico
subjetivo. E por isso tem trés objetivos definidos na Constituicdo Federal, que estéao
diretamente relacionados com os fundamentos do Estado brasileiro (art. 1° c/c art; 3° da
CF): pleno desenvolvimento da pessoa; preparo da pessoa para 0 exercicio da
cidadania; qualificacdo da pessoa para o trabalho.

Assim, se por um lado, o acesso ao ensino fundamental, obrigatorio e

gratuito € um direito subjetivo; por outro lado, € um dever juridico do Estado oferecer o
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referido ensino, caso contrario, o seu ndo-oferecimento ou sua oferta irregular importa
responsabilidade da autoridade competente (art. 208 8§ 2° da CF; art. 5° § 4° da LDB;
art. 54 § 1° e § 2°do ECA).

Entretanto, como o direito a educacéo, além de ser um direito publico
subjetivo € um direito subjetivo privado (como explicado anteriormente) apresenta
caracteristicas dos direitos da personalidade (art. 11 do Cdédigo Civil). A propoésito,
quando ele é violado podera acarretar danos irreparaveis para pessoa, o Estado e a
sociedade.

Assim, percebe-se que o direito & educacdo também possui em si as
caracteristicas dos direitos da personalidade, pois € um direito natural, imanente,
absoluto, oponivel erga omnes, inalienavel, impenhoravel, imprescritivel, irrenunciavel.
E por isso ndo se sujeitando aos caprichos do Estado ou a vontade do legislador, pois
se trata de algo insito a personalidade humana desenvolver, conforme a propria
estrutura e constituicdo humana.

No entanto, para que se consiga a efetivacdo da educacdo como direito
publico subjetivo nas rela¢gdes juspedagodgicas que envolvem as instituicées de ensino,
o Estado e os alunos, € necessério, além de uma ordem constitucional de remédios,
acOes, garantias fundamentais e entidades ou 06rgdos governamentais e nao-
governamentais; os instrumentos de tutela a educacédo para facilitar o acesso a justica
em matéria educacional.

A obrigacédo da Administracao decorre ou das leis e regulamentos ou de
ato juridico individual, porque, em ambos os casos foi editada regra de direito que
originou a obrigagéo. Ao poder de exigir do administrado correspondente a obrigagéo
juridica “de pagar” da Administracado, obrigagdo que nem sempre existe, como é, por
exemplo, o caso do poder discricionario, causa determinante da restricio ou
desaparecimento do direito subjetivo. O administrado, neste caso, pode ter interesse,
jamais direito. Agindo na esfera da discricionariedade, a Administracdo desvincula-se
de quaisquer obrigagbes, desaparecendo, desse modo, a possibilidade do direito
publico subjetivo, pela inexisténcia da obrigacdo juridica do sujeito passivo. Por sua
vez, ao poder de exigir da Administracdo, a qual também pode ser sujeito ativo da

relacao juridica, correspondente a obrigacao juridica “de pagar” do administrado.
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A fonte primeira dos direitos publicos subjetivos dos administrados
reside na lei e no regulamento, mas ambos, em si, ndo sao suficientes, muitas vezes,
sem a complementacdo do ato administrativo, que da origem ao direito subjetivo,
porque se, em inumeras hipoteses, basta que o individuo preencha uma série de
requisitos prescritos pela norma para que seja titular ativo do “poder de exigir”, outras
vezes, o pronunciamento da Administragdo completa o tracado do texto legal ou
regulamentar.

Desse modo, a norma juridica delineia apenas, de modo impessoal e
geral, o direito, integrando-se este, imediatamente, no patriménio juridico do
administrado, assim que este cumpra 0s requisitos enumerados. Nestes casos, 0
pronunciamento da Administracéo, dispensavel quando ao surgimento do direito publico
subjetivo, serve apenas como um modo publico de reconhecimento da situacéo juridica
legitima e eficaz.

Gracas a estruturacdo de conceito preciso do direito publico subjetivo, é
possivel empreender a tarefa, dificil, mas aplainada, em parte, de estudar-lhe o campo
e os efeitos, em nosso sistema juridico.

Neste particular, 0 mandado de seguranca € utilizado a todo instante,
no Brasil, para a protecdo do direito subjetivo publico, liquido e certo, ameacgado ou
violado por ato de autoridade que cause dano ao cidaddo, com a simples ameaca ou
com a efetiva violagéo.

Desse modo, quando o administrado tem o direito de exigir do Estado o
cumprimento de obrigacdes ativas ou passivas, dizemos que esta de posse e no uso de
seus direitos publicos subjetivos erga statum, figurando, pois, como sujeito ativo de tais
direitos e a Administragdo como sujeito passivo, ao passo que quando o Estado, no uso
do jus imperii ou potestade, como por exemplo, na realizacdo efetiva dos créditos
resultantes da imposicao tributaria, exige do particular a cobranca, esta, por sua vez, na
acionabilidade de seus direitos publicos subjetivos, passando agora a figurar como
sujeito ativo da relagéo de administragéo.

Cumpre elevar, mediante pretensdo, acdo e remédio processual
adequado, o direito a educacdo a categoria de realidade exigivel, pela aplicacdo de

sancdes a quem ndo o cumpre.
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4. Educacdo como um Direito Publico Objetivo

A teoria liberal transplantou para o Direito Constitucional a categoria
dos direitos publicos subjetivos, teoria elaborada principalmente por Windscheid, Ihering
e Jellineck no final do século XIX. Auto-limitacdes que geravam pretensdes do individuo
frente ao estado, as quais deveriam ser exercidas exclusivamente dentro do marco
estabelecido pelas leis. Assim, as Constituicdbes modernas acabaram positivando os
grandes valores do direito natural, que é plenamente aplicavel ao ordenamento
constitucional brasileiro, pois a teoria dos deveres juridicos de protecdo dos direitos
fundamentais, a qual agrega a tais direitos — mesmo os de feicdo individual — adquire
uma nova dimensao prestacional.

Assim, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao
reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes
estatais, consagram também os valores mais importantes em uma comunidade politica
e que ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto
faculdades ou poderes de que estes séo titulares, mas sim do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.

Dessa forma a dimensdo objetiva dos direitos humanos liga-se a uma
perspectiva comunitaria dos direitos humanos, que nos incita a agir em sua defesa, nao
s6 por meio dos instrumentos processuais pertinentes, mas também no espaco publico,
por meio de mobilizacdes sociais, da atuacdo em ONGs e outras entidades, do
exercicio responsavel do direito de voto. Essas atitudes trazem duas consequéncias: a
primeira delas é que ndo basta aos poderes publicos que se abstenham de violar tais
direitos, mas ele deve protegé-los ativamente contra ameacas e agressodes vindas de
terceiros; a segunda é atribuir efeitos juridicos concretos as normas consagradoras de
direitos fundamentais.

O reconhecimento da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais nao
significa desprezo a sua dimenséao subjetiva, mas um reforco a ela; o que n&do exclui do
debate as argumentacbes em torno da incidéncia e da eficacia dos direitos
fundamentais tanto nas relacdes com entidades publicas quanto nas relagbes com

particulares.
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E importante ressaltar, que o conceito de vinculagdo das entidades
privadas aos direitos fundamentais vislumbram-se duas realidades distintas, tal como
foram introduzidas pela doutrina alema: a eficacia vertical (externa) dos direitos
fundamentais e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

No primeiro caso, a eficicia vertical (externa) dos direitos fundamentais
se assenta na idéia de que os particulares regem em exclusivo as relacbes entre o
Estado e os particulares, o que implica reconhecer que aos particulares, enquanto
terceiros, ficariam adstritos a uma atitude negativa de respeito pelos direitos
constituidos dos demais cidadaos, por forca da atribuicdo de uma eficacia externa dos
direitos fundamentais.

Ja& na segunda hipotese, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
significaria algo mais. Nao se trataria, apenas, de atribuir um efeito externo aos direitos
fundamentais, mas sim de determinar que estes valem n&do apenas nas relacdes,
estabelecidas entre o Estado e os particulares, mas também nas préprias relacdes
inter-privadas, isto €, ao nivel das relacfes bilaterais e horizontais estabelecidas entre
0S proprios particulares. A sua atuacdo seria, pois, mais marcante, e porventura
excessivamente limitadora da autonomia privada.

A adocdo dessa segunda orientacdo poderia suscitar problemas de
dificil solugéo tanto no plano teérico, como no plano pratico. O proprio campo do Direito
Civil esta prenhe de conflitos de interesses com repercussdo no ambito dos direitos
fundamentais. O beneficio concedido a um cidaddo configura, ndo raras vezes, a
imposicao de alguma restricdo a outrem.

Assim, o problema poderia ser enunciado da seguinte forma: as normas
constitucionais consagradoras de direitos, liberdades e garantias devem ou nao ser
obrigatoriamente observadas e cumpridas pelas pessoas privadas quando estabelecem
relacdes juridicas com 0s outros sujeitos juridicos privados?

A problematica ndo € nova. As Constituicdes oitocentistas procuraram
resolver algumas dessas questdes da eficacia dos direitos fundamentais. Dessa forma,
considera-se que a afirmagdo da igualdade de todos os individuos, a supressdo da
hereditariedade dos cargos publicos e, sobretudo, a proibicdo da escravatura podem

considerar-se como exemplos radicais da eficacia direta dos direitos fundamentais na



32

ordem juridica privada, interferindo em um tipo de ordenamento juridico que, apds a
introducéo dos direitos fundamentais, ndo pode mais existir.

Todavia, e por mais paradoxal que pareca, € a construcdo dos direitos
fundamentais que progressivamente conduziu a aporia da eficacia dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada. Isso porque os direitos fundamentais nasceram
sob a égide liberal, entdo, o argumento que fundamenta o raciocinio é: se os direitos
fundamentais sao direitos de defesa contra o Estado, como poderao transformar-se em
direitos de defesa de particulares contra particulares?

Neste aspecto, em primeiro plano, nota-se a incompatibilidade da
eficacia externa dos direitos fundamentais com a tese liberal dos direitos fundamentais
gue reconduziria os direitos, liberdades e garantias, exclusivamente a direitos subjetivos
de defesa perante os poderes estaduais. A teoria liberal ao considerar os poderes
publicos como os Unicos destinatarios das normas referentes aos direitos, liberdades e
garantias, ndo tem virtualidades suficientes para compreender a atual dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, isto €, a sua natureza de elementos da ordem
objetiva, com uma "eficicia irradiante" em varias direcbes que ndo apenas a dos
poderes publicos.

Em segundo lugar, a compreensdo da eficicia externa em relacdo a
pessoas privadas tem de abandonar os pressupostos sociolégicos individualistas de
separacao do Estado em relacdo a sociedade civil. Isso porque a concepcao liberal vé o
Poder simbolizado apenas pelo Estado, ja que a sociedade civil mais ndo seria do que
um conjunto de relacdes tendencialmente iguais. Assim, sé o Estado poderia ameacar a
liberdade individual. Entretanto, essa versdo foi desmentida pelos fatos e mostra-se
hoje completamente inadequada a realidade social.

Cabe a cada ordenamento juridico indicar as limitagdes da autonomia
privada, ndo constata uma previsdo constitucional expressa e especifica da autonomia
privada. Nao se pode, pois, pensar a autonomia privada como um dado inerente a
tutela constitucional da liberdade, como antes ha que desta tutela retirar importantes
elementos num sentido ou restritivo da liberdade negocial, ou reordenar desta em tais
termos que o seu significado classico surge completamente alterado.

Contudo, as primeiras criticas as teses que advogavam a vinculagcéao
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das entidades privadas aos direitos fundamentais, negavam, peremptoriamente, a
possibilidade de influéncia dos direitos fundamentais no dominio do Direito Privado.

Para esses autores, a aplicabilidade dos direitos fundamentais ao nivel
das relacbes privadas revelava-se inaceitavel, porque colide frontalmente com o
principio do livre desenvolvimento da personalidade contemplado na Constituicdo
trazem um cerceamento inadmissivel da liberdade e autonomia privada dos direitos dos
individuos.

Os direitos fundamentais, notérios pela sua vinculacdo ao Estado,
incluindo neste aspecto a sua aplicabilidade imediata, também exercem nas relacdes
juridico-privadas a chamada eficacia horizontal, que é a eficAcia em relacao a terceiros,
posto que nao seria mais do que um desdobramento dos direitos fundamentais, pois
estes ndo sao apenas dirigidos ao Estado, mas também a comunidade como um todo.

Assim, como se consubstancia a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais sugere-se a andlise de duas teorias: a teoria da eficicia direita ou
imediata, e a teoria da eficacia indireta ou mediata.

A eficacia direta ou imediata aplica-se obrigatéria e diretamente no
comércio juridico entre as entidades privadas. J4 a teoria da eficacia indireta ou
mediata, considera a possibilidade de uma eficicia indireta nas relacdes privadas, pois
a sua vinculatividade exercer-se-ia primeiro sobre o legislador, que seria obrigado a
conformar as referidas relagdes obedecendo aos principios materiais positivados nas
normas de direito, liberdades e garantias.

De acordo com a primeira corrente, os direitos fundamentais apenas
poderiam ser aplicados no ambito das relagdes entre particulares apos um processo de
transmutacgdo, caracterizado pela aplicagdo, interpretacdo e integragdo das clausulas
gerais e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais. Ja
para a segunda corrente, uma vinculacdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais encontra respaldo no argumento de acordo com o qual, em virtude dos
direitos fundamentais constituirem normas de valor véalidas para toda a ordem juridica e
da for¢ca normativa da Constituicdo, ndo se pode aceitar que o direito privado venha a
formar uma espécie de gueto a margem da ordem constitucional.

Entretanto, € oportuno descrever que ha um entendimento equivalente
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e igualitério sobre que os direitos fundamentais e sua eficacia horizontal, ou seja, na
esfera privada, quando do caso de desigualdades externadas por um maior ou menor
poder social. Assim, nas relacdes juridicas entre 0s sujeitos privados, € coerente
designar o efeito imediato em relagéo a terceiros.

Por efeito imediato em relac&o a terceiros ndo se pode entender que 0s
direitos frente ao Estado sejam, ao mesmo tempo, direitos do cidadao frente a outros
cidaddos, nem se pode alegar um efeito imediato em relacdo a terceiros mudando
simplesmente o destinatario dos direitos frente ao Estado, uma vez que nas relacdes
cidadéo/cidadao, em razdo de ambos serem titulares de direitos fundamentais, existe
uma forga de efeito diferente da que existe na relacéo Estado/cidadéao.

Assim, dentro dos parametros dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, poder-se-a dizer que existem entre os cidadaos direitos e ndo liberdades,
delineando-se que, independente de qual forma ou teoria, seja imediata ou mediata se
da a vinculacdo de terceiros em relacao aos direitos fundamentais. Assim, chega-se a
conclusdo de que o direito privado e as normas constitucionais ndo devem ser
distantes, mas sim um processo continuo para que quando aplicar-se-a uma norma de
direito privado, também aplicar-se-4 uma norma constitucional. Assim sendo, a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais deve estar consubstanciada na convergéncia com
o direito privado e vice-versa.

Considerando um eventual conflito de uma norma de direito
fundamental e um principio de autonomia privada delineia-se uma interpretacao topica,
mediante determinadas andlises de casos concretos, de tal sorte que ao ser tratada de
forma equanime as situacdes de uma pressuposta colisédo de direitos fundamentais.

E possivel verificar que a eficacia dos direitos fundamentais na esfera
privada também podem ser suscitados pela intervencdo estatal por meio de uma
legitimacao dotada de principios constitucionais.

Por derradeiro, € inequivoco dizer que as normas de direito privado néo
podem desencadear uma afronta ao conteddo dos direitos fundamentais, sob pena de
terem a sua propria efetividade contestada.

Pelo que foi exposto, como a educacdo é um direito fundamental,

considera-se correta a aplicacdo da teoria dos direitos publicos objetivos em seara
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educacional. Assim, a dimensao objetiva da educacéo prende-se ao reconhecimento de
que nela estdo contidos os valores mais importantes de uma comunidade politica.
Esses valores educacionais penetram por todo ordenamento juridico, instituindo um
modelo Unico de protecdo e sensibilizacdo, impondo ao estado deveres de protecao.
Assim, ja ndo basta que o estado se abstenha de violar os direitos educacionais, é
preciso que ele aja concretamente para protegé-los de agressfes e ameacas de
terceiros, inclusive daquelas provenientes dos atores privados.

A afirmacdo da dimenséo objetiva do direito a Educacdo constitui um
reforco aos direitos fundamentais, que amplia o seu raio de atuacdo, permitindo que
eles transcendam o dominio das rela¢des entre individuos e estado ao qual estavam
confinados pela sua interpretacéo liberal e positivista.

E possivel transplantar para o direito brasileiro, essa teoria nascida em
solo alemdo, j& que ela ndo apenas se revela perfeitamente compativel com o espirito
da Constituicdo de 88, como também representa uma importante contribuicdo para o
enfrentamento juridico dos graves problemas da sociedade brasileira, marcada pela
desigualdade e pela violéncia, e tdo necessitada da afirmacdo concreta dos valores
constitucionais e dos direitos humanos. Todavia, o reconhecimento da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, com sua projecao sobre toda ordem juridica, nao
pode resultar em confisco total da liberdade de conformacéo do legislador, essencial
num estado que se pretenda democratico.

Assim, a exegese dos direitos fundamentais sobre uma perspectiva
objetiva e outra subjetiva, revela no ambito da dogmética constitucional, uma moderna
tematica acerca do assunto, que pode ser apreciada a partir do momento que se busca
compreender os direitos fundamentais como direitos subjetivos individuais, bem como
elementos objetivos fundamentais na esfera de uma comunidade.

Ndo se presume aqui partir do corolario de que alguns direitos
fundamentais s&o objetivos e outros sao subjetivos, é mister designar que um mesmo
direito pode assumir um panorama subjetivo e objetivo.

Consoante a isso, a exegese dos direitos fundamentais sobre uma
perspectiva objetiva e outra subjetiva, revela no ambito da dogmatica constitucional,

uma moderna tematica acerca do assunto. Essa forma de pensar Esta tematica pode
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ser apreciada a partir do momento que se busca compreender os direitos fundamentais
como direitos subjetivos individuais, bem como elementos objetivos fundamentais na
esfera de uma comunidade.

Assim, para delinear-se a eficacia dos direitos subjetivos, dever-se-a
externar uma norma de direito objetivo que a de forca para esta requerida eficacia. Isto
posto, pode-se dizer que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo é
considerada como o lado avesso de uma vestimenta dos direitos subjetivos, ambas
possuem perspectivas diversas.

Partindo do pressuposto de que os direitos subjetivos individuais estéo
vinculados a aprovacgdo pela comunidade na qual estdo inseridos, ha que se ter em
mente uma espécie de responsabilidade coletiva por parte dos individuos, delineando o
entrelace das dimensfes objetiva e subjetiva, no que tange a funcdo axioldgica da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

Deste modo, é esta perspectiva que legitima restricbes aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também que,
de certa forma, contribui para a limitacdo do conteddo e do alcance dos direitos
fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo essencial destes.

Adentrando na exegese especifica dos direitos sociais, € mister para
uma maior clarificacdo acerca da problemética, a divisdo do tema em dois planos:

No plano subjetivo: os direitos sociais, em especial o direito a
educacdo, consideram-se inseridos no espaco existencial do cidadéo,
independentemente da possibilidade da sua exequibilidade imediata. No plano objetivo:
as normas que consagram os direitos fundamentais estabelecem imposicOes
legiferantes, no sentido de o legislador atuar positivamente, criando as condigoes
materiais e institucionais para o exercicio destes direitos.

Assim, o direito a educacdo é um objeto da pretensdo dos cidadaos
(aspecto subjetivo) e do dever do Estado, que € imposto ao legislador mediante as
imposi¢des constitucionais (aspecto objetivo). Com isso, se a prestagdo nao pode ser
judicialmente exigida, ndo se enquadrando no modelo classico de direito subjetivo, a
doutrina tende a salientar apenas o dever objetivo da prestacéo pelos entes publicos e

a minimizar o seu conteudo objetivo. Entretanto, convém salientar que o direito a
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prestacdo ndo corresponde rigorosamente ao dever de prestacdo do Estado, ele esta
contido na imposicéo legiferante, assim, a ambito normativo daquele direito pode ser
mais amplo ou mais restrito que o deste dever.

A educacéo, na condicdo de preceito de direitos subjetivos, incorpora
determinados valores e decisfes essenciais que caracterizam a sua fundamentalidade,
podendo servir na sua qualidade de normas de direito objetivo, e independentemente
de sua perspectiva subjetiva, servem como noc¢ao para o controle de determinados atos
normativos estatais.

Assim, para delinear-se a eficacia dos direitos subjetivos, dever-se-a
externar uma norma de direito objetivo. Isto posto, pode-se dizer que a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais ndo é considerada como o lado avesso de uma
vestimenta dos direitos subjetivos, ambas possuem perspectivas diversas.

Partindo do pressuposto de que os direitos subjetivos individuais estédo
vinculados, de certa maneira, a aprovacdo pela comunidade que esta inserido, nao
podendo ser dissociado, uma espécie de responsabilidade coletiva por parte dos
individuos, delineando o entrelace das dimensfes objetiva e subjetiva, no que tange a
funcdo axiolégica da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

Deste modo, é esta perspectiva que legitima restricbes aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitério prevalente, mas também
contribui para a limitacdo do conteudo e do alcance dos direitos fundamentais, ainda
gue deva sempre ficar preservado o nucleo essencial destes.

Os direitos sociais, especificamente o direito a educacao, na condicao
de preceitos de direitos subjetivos, incorporam determinados valores e decisbes
essenciais que caracterizam a sua fundamentalidade, podendo servir na sua qualidade
de normas de direito objetivo, e independentemente de sua perspectiva subjetiva,

servem como nocao para o controle de determinados atos normativos estatais.

CONCLUSAO

Tratar a educacdo como um direito fundamental é condicdo

indispensavel ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e a concrecao da
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propria cidadania.

Ao identificadar as trés geracdes de direitos fundamentais, as quais,
nao obstante sucessivas entre si, ndo excluem as anteriores, o direito a educacao tem
sido tradicionalmente incluido no rol dos direitos sociais, que se enquadram no espectro
da segunda geracdo. Apesar disso, é indiscutivel a sua importancia a concrecao dos
direitos de primeira geracéo, pois ndo se pode falar em liberdade plena sem o exato
conhecimento de seu proéprio alcance.

Assim, sendo os direitos sociais enquadrados como mera variante dos
direitos e garantias individuais, ou considerados como projecées do principio da
dignidade humana, tornam-se limites materiais ao exercicio do poder reformador.

Sendo disciplinado em nossas constituicbes, o direito a educacéo,
mostrou, em sua trajetoria constitucional, sua paulatina transformacao de mero direito e
garantia de segunda geracdo para um direito publico subjetivo e, mais modernamente,
como um direito publico objetivo.

Essas transformacfes ndo foram s6 sentidas pelo direito a educacao,
mas também por todos os outros direitos e garantias fundamentais. Entretanto, ao
direito a educacao implicam-se outras caracteristicas, como a possibilidade de uma
ampliacdo do acesso a cidadania, e também a possibilidade de, por meio do acesso a

educacdo, garantirem-se um melhor exercicio dos direitos e garantias fundamentais.
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