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DIREITO PUBLICO SUBJETIVO E
POLITICAS EDUCACIONAIS

CLARICE SEIXAS DUARTE

Resumo: O presente artigo aborda o regime juridico aplicavel ao ensino fundamental, buscando analisar se a
figura juridica do direito publico subjetivo presta-se a exigibilidade judicial de politicas publicas educacio-
nais, tendo em vista, especialmente, a necessidade de adaptagdo do conceito ao contexto de uma Constitui¢ao

que adota o modelo do Estado Social de Direito.
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Abstract: The present article discusses the juridical system applied to the middle school. It analyzes the juridical
role of the subjective public right to check if it is pertinent to the judicial demands of the educational public
politics. It considers especially the need of adaptation of the concept into the context of a Constitution that

adopts the State Social of Right.
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presente artigo tem como objetivo examinar se

a figura juridica do direito ptblico subjetivo, pre-

vista no art. 208, § 1° da Constitui¢ao Federal
Brasileira de 1988, para disciplinar o acesso ao ensino obri-
gatorio e gratuito, presta-se a exigibilidade judicial de po-
liticas publicas educacionais. Para tanto, serdo analisadas
as condicdes de adaptabilidade do instituto, desenvolvi-
do na Alemanha no final do século XIX, ao contexto de
uma Constitui¢ao do Estado Social de Direito, notadamente
no que se refere a ampliacdo de sua titularidade e de seu
objeto, sempre a luz dos principios que informam nosso
ordenamento juridico.

Entretanto, em que consiste, afinal, o direito publico
subjetivo? O jurista alemao Georg Jellinek, cuja obra, pu-
blicada em 1892, ¢ um marco para a tematica, definiu esta
figura juridica como sendo “o poder da vontade humana
que, protegido e reconhecido pelo ordenamento juridico,
tem por objeto um bem ou interesse” (Jellinek, 1910:10).
Trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo em
decorréncia de sua posi¢do especial como membro da co-
munidade, que se materializa no poder de colocar em
movimento normas juridicas no interesse individual. Em
outras palavras, o direito publico subjetivo confere ao

individuo a 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 trans-
formando-as em seu direito (direito subjetivo).!

O interessante ¢ notar que o direito publico subjetivo
configura-se como um instrumento juridico de controle
da atuacdo do poder estatal, pois permite ao seu titular
constranger judicialmente o Estado a executar o que deve.
De fato, a partir do desenvolvimento deste conceito, pas-
sou-se a reconhecer situagdes juridicas em que o Poder
Publico tem o dever de dar, fazer ou nao fazer algo em
beneficio de um particular. Como todo direito cujo obje-
to é uma prestacdo de outrem, ele supde um comporta-
mento ativo ou omissivo por parte do devedor.

Na realidade, a grande inovacao desta figura, na época
de seu surgimento na Alemanha no final do século XIX,
foi o reconhecimento de um poder de exigéncia (preten-
sd0) do particular em face dos Poderes Publicos, tendo
como objeto a prestacdo devida.? Como pressuposto para
a aceitagdo deste poder conferido ao individuo, esta a idéia
de que entre o Estado e seus membros existe uma relagéo
juridica e, conseqiientemente, os conflitos dela resultan-
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tes podem ser resolvidos judicialmente (Estrada, 1997),
ao contrario, por exemplo, do que ocorria no Estado Ab-
solutista, em que os suditos eram vistos apenas como su-
jeitos de deveres e obrigacdes. Ocorre que a jurisdicizagdo
das relagdes instauradas com o Estado implica, necessa-
riamente, a limitagdo de seu poder. Alias, foi o processo
de luta pela limitagdo do poder absoluto que resultou em
uma série de modificagdes nas organizacdes das institui-
¢oes modernas, notadamente no que se refere a evolucdo
do conceito de personalidade individual, elemento funda-
mental para a compreensdo da teoria de Jellinek sobre os
direitos publicos subjetivos.

Na visdo deste autor, a personalidade ¢ uma categoria
prépria do direito publico, formada pelo conjunto de capa-
cidades juridicas reconhecidas e concedidas ao individuo
pelo ordenamento estatal e por meio da qual o homem ¢
elevado a condigdo de sujeito de direito, passando a fazer
parte da tutela juridica. E da personalidade juridica do
individuo que deriva a possibilidade de provocar o Estado
no interesse individual, colocando em movimento normas
do ordenamento juridico (Jellinek, 1910:62-63; 92-93).
Note-se que o acionamento do ordenamento ¢ feito em
nome da persegui¢do de vantagens individuais, justamente
porque o interesse individual é reconhecido como mere-
cedor de uma protecéo juridica especial. Na pratica, cria-
se um mecanismo de defesa contra abusos do poder estatal
e protecdo da liberdade individual, ideais fortemente iden-
tificados com os valores do pensamento juridico liberal.

Tradicionalmente, no modelo do Estado Liberal clas-
sico, a exigibilidade individual de direitos civis e politi-
cos sempre esteve calcada no reconhecimento de uma
posic¢do juridica que confere aos seus titulares a possibili-
dade de barrarem qualquer intervengdo estatal indevida
em sua esfera propria de liberdade.® De acordo com esta
concepgdo, o que se pretende ¢ uma omissdo (conduta
negativa) dos Poderes Publicos: ndo agir de forma arbi-
traria, ou seja, desrespeitando os pardmetros legais pre-
viamente estabelecidos. Entretanto, a busca por um pa-
tamar minimo de igualdade, ndo apenas juridica mas
também material e efetiva — grande bandeira dos direitos
sociais* —, exige uma posigdo ativa do Estado no que se
refere a protegdo de direitos, pois o que se pretende € criar,
por parte dos Poderes Publicos, condigdes concretas de
vida digna.

Assim, no contexto das Constitui¢des do Estado So-
cial, que incorporaram em seu catalogo um extenso rol de
direitos sociais, o grande desafio ¢ conter os abusos cau-
sados pela inércia estatal no cumprimento do dever de

realizar prestagdes positivas. Estas prestagdes nada mais
sao do que as politicas publicas objeto dos direitos so-
ciais reconhecidos constitucionalmente. Em outras pala-
vras, o controle da atuagdo do Estado ndo mais estd adstrito
a exigibilidade de uma conduta negativa e ao respeito aos
parametros legalmente estabelecidos (ndo invadir a esfe-
ra de liberdade do individuo, sendo expressamente auto-
rizado em lei), mas deve estar voltado ao cumprimento
dos objetivos e programas de a¢do governamentais cons-
titucionalmente delineados (como os direitos sociais a
educagdo, a saude, ao trabalho, dentre outros previstos no
artigo 6° da Constitui¢ao Federal de 1988). O importante
¢ notar que, nestes casos, o que se busca nao ¢ mais uma
abstencdo, mas a realizacdo de direitos por meio da im-
plementagdo de sistemas publicos adequados de satde,
educagdo, assisténcia social, etc.

A implementacdo dos programas constitucionalmente
delineados, ou dos sistemas publicos necessarios a efeti-
vacdo dos direitos sociais, se faz por meio de um conjun-
to de atos que podem adquirir as mais diferentes formas
de expressdo juridica. De fato, para dar concretude a uma
politica publica, sdo tomadas medidas que, embora uni-
das por objetivos comuns, tém natureza juridica distintas,
tais como: leis ordindrias ou complementares; medidas
provisorias; emendas constitucionais; decretos; planos;
atos administrativos; regulamentos; etc. (Bucci, 2002).

Os instrumentos juridicos citados constituem apenas
parte de um processo complexo, que envolve diferentes
etapas até a concretizag@o de uma politica publica, da for-
macdo e planejamento a execugdo e avaliacdo (Bucci,
2002). O processo inicia-se pela escolha das prioridades
e dos meios adequados para atingir os fins estabelecidos,
além da determinagdo dos caminhos a serem adotados. Um
outro elemento essencial da politica publica diz respeito
a previsdo de financiamento, pois a destinacdo de recur-
sos ¢ indispensavel a contratagdo de pessoal, oferta de
servigos, etc. Por fim, deve haver uma fase de avaliagdo
dos resultados da politica adotada, o que inclui o controle
e a fiscalizag@o de sua implementagdo pela sociedade ci-
vil, pelos Tribunais de Contas, Conselhos Gestores de
Politicas Publicas e, até mesmo, pelo Judiciario.

Do ponto de vista juridico, dada a complexidade deste
conjunto de medidas, o grande desafio tem sido o de esta-
belecer mecanismos para garantir a exigibilidade e o con-
trole judicial do seu cumprimento, em caso de auséncia
ou insuficiéncia das politicas adotadas. Sera que a figura
classica do direito publico subjetivo seria o meio adequa-
do para tanto?
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Ora, reconhecer ao individuo (deixemos, por ora, o
problema dos grupos vulneraveis, alvos prioritarios dos
direitos sociais) a possibilidade de interferir nas decisdes
sobre alocagdo de recursos, realizagdo de programas so-
ciais, definicdo de prioridades de acdo governamental,
sobretudo pela via judicial, ¢ uma hipdtese vista com gran-
de resisténcia por boa parte da doutrina e da Jurisprudén-
cia. Entende-se que o Judiciario acabaria tendo que jul-
gar questdes cuja apreciacdo sdo da esfera do juizo de
oportunidade e conveniéncia da Administracdo Publica.
Na prética, o risco da chamada “politiza¢do” do Judicia-
rio acaba funcionando como uma grande barreira a efeti-
vagdo dos direitos sociais.

Entretanto, ¢ quando a Constitui¢do reconhece, expres-
samente, um direito social como um direito publico sub-
jetivo, como o fez com o ensino obrigatorio e gratuito (cf.
art. 208, § 1° da CF/88)? Quais as conseqiiéncias praticas
dai advindas? Ela reconhece o direito a uma pretensdo
individual (uma vaga na escola), ou a realizagdo de poli-
ticas publicas? Esta figura presta-se a esses objetivos in-
distintamente?

O reconhecimento expresso do direito ao ensino
obrigatdrio e gratuito como direito publico subjetivo auto-
riza a possibilidade de, constatada a ocorréncia de uma lesdo,
0 mesmo ser exigido contra o Poder Publico de imediato e
individualmente. Quanto a este aspecto, parece ndo haver
muita polémica. Ocorre que, como estamos diante de um
direito social, o seu objeto ndo ¢, simplesmente, uma presta-
¢do individualizada, mas sim a realizagdo de politicas
publicas, sendo que sua titularidade se estende aos grupos
vulneraveis. E isso o que sera demonstrado em seguida.

Em primeiro lugar, vale lembrar que o direito a edu-
cagdo nao se reduz ao direito do individuo de cursar o
ensino fundamental para alcancar melhores oportunidades
de emprego e contribuir para o desenvolvimento eco-
ndémico da nagdo. Deve ter como escopo o oferecimento
de condigdes para o desenvolvimento pleno de inumeras
capacidades individuais, jamais se limitando as exigéncias
do mercado de trabalho, pois o ser humano ¢é fonte
inesgotavel de crescimento e expansdo no plano intelectual,
fisico, espiritual, moral, criativo e social.’ O sistema edu-
cacional deve proporcionar oportunidades de desenvol-
vimento nestas diferentes dimensdes, preocupando-se em
fomentar valores como o respeito aos direitos humanos ¢
a tolerancia, além da participagdo social na vida ptblica,
sempre em condicdes de liberdade e dignidade. Assim,
no Estado Social, a prote¢@o do direito individual faz parte
do bem comum.

Ora, ndo se pode esquecer que o direito publico subje-
tivo visa resguardar interesses individuais quando os mes-
mos coincidem com o interesse publico. Isso significa que
o reconhecimento de que o individuo pode fazer funcio-
nar a maquina estatal em seu interesse nao se choca com
0 bem comum; ao contrario, faz parte dele. O reconheci-
mento de pretensdes aos individuos pela lei vem reforgar
a protecao de sua liberdade e ndo transforma-los em di-
reitos privados.

O importante ¢ perceber que a implantacdo de um sis-
tema publico adequado de educag@o interessa ndo apenas
aos beneficiarios diretos do servigo (alunos), mas a cole-
tividade, ja que a educag@o escolar constitui um meio de
inserir as novas geragdes no patriménio cultural acumu-
lado pela humanidade, dando-lhe continuidade. Quando
um individuo exerce seu direito ao ensino obrigatorio de
forma isolada e nao coletiva, ele esta acionando uma nor-
ma geral e abstrata em seu interesse proprio. Contudo, vale
destacar que, para o individuo fazer funcionar a maquina
estatal em seu interesse, ¢ preciso que, por tras do inte-
resse particular, também o interesse publico seja protegi-
do (afinal, trata-se de um direito publico). Alis, este as-
pecto assume fungdo de destaque no quadro de um Estado
Social, pois o objeto da protegdo recai sobre um direito
social e este aspecto ndao pode ser desprezado.

O grande problema, hoje, ndo ¢ mais a fundamentacao
e o reconhecimento da exigibilidade individual do direito
a educacdo, mas sim a interpretacdo do atual sentido de
uma figura juridica, que, embora tenha surgido para pro-
teger valores marcadamente individualistas (resguardar o
cidaddo contra interferéncias abusivas do Estado na sua
esfera de liberdade), esta inserida num novo contexto. Uma
compreensdo adequada do direito publico subjetivo deve
levar em conta os pardmetros que informam a atual Cons-
tituicdo brasileira, notadamente o modelo de Estado por
ela adotado, que pressupde a adogdo de uma postura in-
tervencionista na area social. De fato, as novas tarefas
impostas aos Poderes Publicos no Estado Social de Direi-
to ndo se limitam a produc¢do de leis ou normas gerais,
mas abrangem a elaboracao e implementagao de politicas
publicas, que se tornam os grandes eixos orientadores da
atividade estatal (Comparato, 1998).

E evidente que se as condigdes de efetivagio dos di-
reitos sociais dependem de acdes estatais concretas, sem
as quais o programa social neles contido ndo se realiza,
isso significa que a sua plena satisfacdo extrapola o nivel
da satisfagdo individual do direito (a determinagao judi-
cial da abertura de uma vaga em uma escola publica, por
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exemplo). Narealidade, constitui um dos fundamentos do
Estado de Direito Social a possibilidade de participacdo
de todos nos bens da coletividade e uma melhor distribui-
¢do desses bens. Se essa participagdo for negada, pois o
Poder Publico ndo organiza sistemas adequados para aten-
der a demanda dos grupos mais despidos de poder, por
exemplo, deve-se buscar protegdo juridica para corrigir
esta situacdo indesejada. A figura do direito publico sub-
jetivo, quando utilizada para proteger um bem que ¢ ao
mesmo tempo individual e social, deve se prestar a
exigibilidade do carater coletivo de tais direitos, ou seja,
a exigibilidade de politicas publicas.

No Brasil, especialmente a partir da Constitui¢do Fe-
deral de 1988, com a adog¢d@o dos principios do Estado
Social e Democratico de Direito, houve uma transforma-
¢do profunda no cendrio juridico. A previsdo de veicula-
¢do de conflitos de interesses meta-individuais por meio
de acdes judiciais — de que sdo exemplo a agdo civil pu-
blica, o mandado de injun¢do, o mandado de seguranga
coletivo e a agdo popular — fez com que essa categoria
assumisse novas dimensdes. De fato, quando se trata de
interesses coletivos ou difusos, ¢ possivel afirmar que a
ac¢do transformou-se em um canal de participag@o social
na gestdo da coisa publica, ou seja, em um instrumento de
participagdo politica, o que constitui uma forma de con-
cretizar a democracia participativa consagrada em nosso
sistema juridico.

Contudo, deve-ser frisar que a a¢do judicial ¢ apenas
um canal de exigibilidade do direito subjetivo, e ndo o
seu fundamento. Na realidade, no contexto de um Estado
Social, o fundamento para a exigéncia de cumprimento
de uma prestagdo positiva por parte da administracdo en-
contra-se nas leis e politicas publicas constitucionalmen-
te delineadas, que formam a base para a acdo concreta dos
Poderes Publicos. O desrespeito a estes parametros € que
enseja uma reacdo por parte dos cidadaos, sendo a legiti-
midade de agir a conseqiiéncia processual para remediar
esta situacdo irregular.

Aqui vale a pena explorar uma distin¢cdo importante no
ambito da Teoria Geral do Direito, notadamente aquela
que se faz entre direitos e garantias: “os direitos repre-
sentam s6 por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a frui¢do desses bens” (Miranda, 1998:88). O
direito publico subjetivo, em si, ndo € uma garantia stricto
sensu, embora constitua um instrumento juridico que veio
reforgar o sistema geral de protecdo do ensino fundamen-
tal como direito social. Na acepcdo larga do conceito de
garantia, pode-se incluir, no caso da educagdo, a conside-

ragdo de certos principios, como o da obrigatoriedade do
ensino (entendida como a imposi¢do de um dever ao Es-
tado) e o da sua gratuidade em estabelecimentos oficiais,
além da vinculagdo constitucional de receitas. Todo esse
conjunto deve ser interpretado de forma a assegurar a
fruicdo do direito ao ensino fundamental.

Desde o regime anterior, o art. 176 da Emenda Consti-
tucional de 1969 ja estabelecia, de forma explicita, a edu-
cagdo como um dever do Estado. J& a vinculagdo de re-
cursos nao constava da Emenda Constitucional de 1969,
mas foi re-introduzida em nosso sistema juridico, em de-
zembro de 1983, por meio da Emenda Calmon, regula-
mentada somente em 1985. Com relagdo a gratuidade
universal do entdo chamado ensino primario oficial, este
principio ja estava presente na Emenda Constitucional de
1967, que manteve, neste particular, o disposto na Cons-
tituicao de 1946. A gratuidade ¢ um corolario da obriga-
toriedade do ensino imposta aos Poderes Publicos.

O que se esta pretendendo demonstrar ¢ que alguns dos
dispositivos previstos em nossa Constitui¢ao atual — como,
por exemplo, o art. 205, caput da CF/88 “a educagdo, di-
reito de todos e dever do Estado (...)” e o art. 208, I “sera
efetivada mediante a garantia de ensino fundamental, obri-
gatorio e gratuito (...)” sdo analogos aos previstos na Car-
ta de 1969. Tais dispositivos, independentemente da pre-
visdo expressa da figura do direito publico subjetivo, eram
suficientes para derivar pretensdes individuais em face do
Estado no campo educacional.

Dai decorre, entdo, que a Constitui¢ao contém um ins-
trumento inutil? Nao, pois no contexto de um Estado So-
cial de Direito a figura do direito publico subjetivo, quando
aplicada a um direito social, deve ser interpretada de for-
ma ampliada em relagdo ao momento de seu surgimento,
sob a égide do Estado Liberal, a fim de assegurar a
exigibilidade coletiva e ndo apenas individual, do bem
juridico protegido. O seu objeto também deve ser alarga-
do, para incluir as politicas publicas. Esta perspectiva, por
si s0, ja diferencia a protegdo atual do direito ao ensino
fundamental em relacdo aquela do regime anterior, em que
os parametros do modelo de Estado Social ndo estavam
previstos.

Na realidade, o fato de a Constitui¢do atual ter enuncia-
do de forma expressa o direito pblico subjetivo como regi-
me especifico do direito ao ensino fundamental conferiu
aos individuos, irrecusavelmente, uma pretensdo ¢ uma
acdo para exigirem seus direitos, o que, no caso de outros
direitos sociais, vem suscitando maiores objecdes, pois o
seu objeto primario ¢ a realizagc@o de politicas publicas.
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A fungio de se prever de forma expressa na Constitui-
¢do0 que um determinado direito € publico subjetivo ¢ afas-
tar, definitivamente, interpretacdes minimalistas de que
direitos sociais ndo podem ser acionaveis em juizo, nem
gerar pretensdes individuais. Trata-se de uma figura que
vem reforgar o regime ja existente, além de constituir uma
baliza para a melhor compreensdo dos direitos sociais, sob
o prisma do seu potencial de efetividade.

Na leitura de Luis Roberto Barroso (1993:106-7), “¢é
bem de ver, no entanto, que o constituinte preferiu ndo
sujeitar-se a riscos de interpretagdo em matéria a qual
dedicou especial atengdo: o ensino fundamental. Desse
modo, interpretando a si mesmo, fez incluir no § 1° do
art. 208 a declaragdo de que ‘o0 acesso ao ensino obrigato-
rio e gratuito ¢ direito publico subjetivo’. O dispositivo,
todavia, ndo deve induzir ao equivoco de uma leitura res-
tritiva: todas as outras situagdes juridicas constitucionais
que sejam redutiveis ao esquema direito individual—de-
ver do Estado configuram, da mesma sorte, direitos pu-
blicos subjetivos”.

E interessante notar que, de acordo com a interpreta-
¢do supracitada, a explicitacdo do direito publico subjeti-
vo ndo veio conferir um novo regime — em termos quali-
tativos — ao ensino fundamental em relagdo aos demais
direitos sociais, embora tenha o efeito notavel de confe-
rir, de imediato, a fodos, uma pretensao individual, dis-
pensando-lhes de terem que provar, como condi¢do de uma
acdo desta natureza, a ndo implementagao ou insuficién-
cia de uma politica publica. No caso de um direito publi-
co subjetivo, a pretensdo individual é concorrente e ndo
substitutiva em relagdo a pretensdo publica. A previsdo
expressa de um direito publico subjetivo confere, apenas,
uma diferenga de grau a pretensdo. Assim, mesmo para
aqueles casos em que o direito publico subjetivo ndo esta
previsto de forma expressa, o individuo tem o direito de
exigir uma prestagdo individual; apenas a pretensdo pri-
maria ¢ publica (podendo ser exercida pelo Ministério
Publico, por exemplo) e esta voltada, prioritariamente, a
exigibilidade de politicas publicas.

Reconhecendo que a derivagdo de direitos subjetivos
diretamente da Constituigdo, independentemente de
previsdo expressa, embora absolutamente defensavel, ndo
¢ nada obvia, acredita-se que a enunciagdo do ensino
fundamental como direito ptblico subjetivo traz conse-
qiiéncias importantes e que ndo devem ser subestimadas.’
Na cultura juridica brasileira, fortemente moldada por
valores inerentes ao Estado Liberal de Direito, a
utilizagdo de uma categoria consagrada como a do direito

publico subjetivo para a protecdo de um direito social
contribui para a superacdo de certos preconceitos, no-
tadamente aquele relativo ao reconhecimento da exi-
gibilidade coativa e imediata perante o Judicidrio desta
categoria de direitos.

Note-se que quando o assunto ¢ a efetivacdo dos direi-
tos sociais pela via do Judiciario, por meio da utilizagao
de remédios constitucionais (garantias processuais),® o que
se discute, na realidade, sdo os limites do juridico em
oposicao ao campo reservado a esfera politica. Afirmar
que a busca pela plena efetivagdo de direitos sociais im-
plica a necessidade da ndo omissao do Judiciario em face
das demandas que envolvem a implementagio de politi-
cas publicas coloca-nos, necessariamente, em conflito com
uma das tradi¢cdes mais arraigadas na cultura juridica bra-
sileira. Isso porque, para além da questdo que envolve a
alegada “preservagdo da separagdo dos poderes”, ha, ain-
da, o ideal de “neutralidade axiologica” nas teorias ¢ de
“isen¢do politica” nas praticas juridicas.

Do que foi exposto neste artigo, pode-se dizer que, se
o Executivo, mesmo tendo implementado uma politica
publica para garantir o ensino fundamental, deixar pes-
soas privadas de vagas nas escolas por falta de boa exe-
cucdo administrativa, estard sujeito a uma interpelagio
judicial por via do exercicio de uma pretensdo individual.
Mais do que isso: em que pese o reforco da protecdo cons-
titucional conferida ao direito ao ensino fundamental, o
regime juridico geral aplicavel aos direitos sociais impde,
por si s6, uma nova atitude do Estado, notadamente a pro-
mocao de condi¢des concretas de fruicdo de tais direitos,
sempre tendo em vista a realizag@o do principio da igual-
dade material (cf. art. 3°, especialmente incisos [ e [II) e a
protegao efetiva da dignidade humana (cf. art. 1°, III), que
constituem seus verdadeiros fundamentos.

E importante perceber que o reconhecimento da prote-
¢do individual ndo pode ser negado aos direitos sociais
em geral, independentemente de sua previsdo expressa
como direito publico subjetivo. Ainda assim, neste cam-
po, a pretensdo publica deve ser prioritaria, pois a dimen-
sdo social do direito somente se realiza por meio da
exigibilidade de politicas publicas, o que envolve interes-
ses que transcendem a esfera do individuo singularmente
considerado. Esta ¢ a razdo pela qual, alias, insistimos na
ampliacdo do objeto e da titularidade da figura do direito
publico subjetivo, para abranger as politicas publicas,
entendidas como o conjunto de agdes que o Poder Publi-
co realiza, visando o efetivo exercicio da igualdade, base
de toda ordem social (Frischeisen, 2000:58).
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NOTAS

Partes destas idéias foram expostas na tese de doutorado, ver Duarte
(2003).

1. “A dicotomia [entre direito objetivo e subjetivo] pretende realgar
que o direito ¢ um fendmeno objetivo, que ndo pertence a ninguém
socialmente, que ¢ um dado cultural, composto de normas, institui-
¢des, mas que, de outro lado, é também um fendmeno subjetivo, no
sentido de que faz, dos sujeitos, titulares de poderes, obrigagdes, fa-
culdades, estabelecendo entre eles relagdes. Assim, quando falamos
no direito das sucessdes significamos algo objetivo, quando mencio-
namos o direito a sucessdo de um herdeiro, mencionamos que algo lhe
pertence. Para clarificar, lembramos que o inglés tem duas palavras
diferentes para enunciar os dois termos: /aw (direito objetivo) e right
(direito subjetivo)” (Ferraz Junior, 1994:146, grifos do autor).

2. O reconhecimento de auténticos direitos subjetivos implica, ape-
nas, a pertinéncia de um bem da vida a alguém. Ja a pretensdo carac-
teriza-se pelo poder conferido ao titular de exigir um comportamento
positivo ou omissivo por parte do sujeito passivo.

3. Os direitos civis estdo, em grande parte, previstos no art. 5° da Cons-
tituicdo Federal: liberdade de manifestagdo do pensamento (inciso IV);
liberdade de consciéncia e de crenga (inciso VI); direito a intimidade
(inciso X); direito de ir e vir (inciso XV); liberdade de associagdo (in-
ciso XVII), dentre outros. Ja os direitos politicos, dentre os quais se
destaca o direito de votar e ser votado, estdo disciplinados no art. 14 e
seguintes do mesmo diploma legal.

4. Os direitos sociais estdo, em grande parte, previstos no art. 6° da
Constitui¢do Federal: educagio, saude, trabalho, moradia, lazer, segu-
ranga, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia e assis-
téncia aos desamparados.

5. Tanto ¢ assim que o artigo 205 da Constitui¢do Federal de 1988
dispde: “A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visan-
do ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (grifos nossos).

6. A Emenda Calmon foi incorporada a Constitui¢do como o § 4° do
art. 176.

7. Uma outra vantagem da previsdo expressa do direito publico subje-
tivo ao ensino fundamental decorre mais da natureza deste ultimo do
que propriamente da forma de sua prote¢do. Melhor dizendo: a
enunciag¢do de um direito publico subjetivo tem muito mais condigdes
de realizar seu potencial se o objeto desse direito e da pretensdo esti-
ver bem precisado, o que ocorre no campo da educagdo. Na realidade,
no caso do direito ao ensino fundamental, ndo ha nenhum obstaculo
de ordem tedrica para que o individuo exer¢a uma pretensdo concor-
rente em relagdo a pretensdo publica (agdo civil publica, por exem-
plo), pois o objeto da pretensdo, o bem juridico protegido, esta muito
bem delineado em nosso sistema juridico, que, alias, conta com uma
série de outros mecanismos que apontam na mesma dire¢do: a priori-
dade absoluta ao ensino fundamental.

8. “A Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 foi de todas as Constitui-
¢Oes brasileiras aquela que mais procurou inovar tecnicamente em
matéria de protecdo aos direitos fundamentais. Ndo o fez porém sem
um proposito definido, que tacitamente se infere do contetido de seus
principios e fundamentos: a busca em termos definitivos de uma com-
patibilizagdo do Estado Social com o Estado de Direito mediante a

introdugdo de novas garantias constitucionais, tanto do direito objeti-
vo como do direito subjetivo” (Bonavides, 2000:502). Dentre as “re-
gras de maxima amplitude previstas no propdsito de alicergar essa ul-
tima modalidade de Estado” [a eficacia do Estado Social assentado
sobre as bases do Estado de Direito], o autor destaca: a agdo de des-
cumprimento de preceito constitucional, prevista no art. 102 (a argiii-
¢80 de descumprimento de preceito fundamental desta Constituigdo
sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei); a clau-
sula aberta do art. 5°, § 2° (os direitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte); o principio da aplicabilidade imedia-
ta das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art.
5°, § 1°); e a regra que determina a apreciagdo, pelo Judiciario, de le-
s30 ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV) (Bonavides, 2000:507).
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