INTRODUCAO

O direito a educagdo, resguardado tanto no ordenamento juridico brasileiro
quanto no plano internacional, ¢ indiscutivelmente um direito fundamental. No caso do
Brasil, especificamente, diversos dispositivos legais asseguram aos brasileiros o acesso
a educacdo. Embora positivado, na pratica, constata-se uma ineficacia destes diplomas
legais, pois € possivel verificar que milhares de pessoas em nosso pais ndo possuem este
direito plenamente atendido, sobretudo, em razao da omissao do Poder Publico.

A fim de ilustrar o exposto, serd feita uma analise quantitativa de um estudo
realizado em agosto de 2012 pelo Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF),
que ¢ uma instituigdo da Organiza¢ao das Nagdes Unidas (ONU) cujo objetivo é
proteger os direitos e promover o desenvolvimento das criangas. Neste estudo
identificou-se a existéncia de mais de trés milhdes de criancas fora da escola no Brasil.

Dessa forma, o objeto do presente trabalho ¢ tentar demonstrar, através de uma
metodologia interdisciplinar e de uma pesquisa teérica, os fundamentos filosoficos para
justificar a exigibilidade judicial do direito a educacdo, tomando-se como base as
Teorias da Justica de John Rawls e Ronald Dworkin.

Note-se, pois, que nao se pretende discutir questdes que usualmente se colocam
quando se trata de controle jurisdicional de politicas publicas, tais como, separacao de
Poderes, carater programatico das normas de direitos fundamentais etc. Na verdade, a
discussdo ora travada ¢ anterior a tudo isso, ja que o dever moral (de distribui¢do justa
dos direitos e encargos na sociedade) precede ao normativo, referindo-se aos objetivos

que justificam a propria existéncia do Estado.

1 DELIMITANDO A DISCUSSAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) instituiu,
notadamente, em seu art. 6°, um rol de direito sociais, considerados de segunda geragdo
(ou dimensao), os quais necessitam da atuagdo positiva do estado para a sua devida

efetivacdo’.

" Acerca das geragdes de Direitos Humanos escreve Ferreira Filho: “A primeira geragdo seria a dos
direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim completaria o lema da
Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”. (FERREIRA FILHO. 2012, p. 75). Ainda neste
sentido, acerca das dimensodes ou geragdes de direitos fundamentais recomenda-se a leitura de Bonavides
(2014, p. 570 e ss).



Em outras palavras, para a observancia desses direitos, cabera ao Poder Publico
a pratica de prestagdes materiais consistentes, no mais das vezes, em politicas publicas
que possam atender a integralidade do corpo social.

De acordo com doutrina abalizada sobre o assunto, os Direitos Sociais
surgiram no periodo pds-segunda grande guerra, num contexto de extrema
desigualdade, em que o amparo e prote¢do dos mais pobres e oprimidos necessitava de
atuacdo positiva dos Estados (CUNHA JR., 2009, p. 715).

A partir de entdo, passaram a ser consagrados nos textos constitucionais os
direitos sociais do individuo, ocasionando, por consequéncia, um dever de prestacdao
estatal.

A esse respeito, seguem as palavras de Cunha JUnior, para quem:

Os direitos sociais, em suma, sdo aquelas posigcdes juridicas que
credenciam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no
sentido de que este coloque a disposi¢do daquele, prestagdes de
natureza juridica ou material, consideradas necessarias para
implementar as condi¢des faticas que permitam o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais e que possibilitam realizar a igualizacdo de
situagdes sociais desiguais, proporcionando melhores condigdes de
vida aos desprovidos de recursos materiais. (CUNHA JR., 2009, p.
715).

Dentre os direitos previstos no art. 6° da CF/88 destaca-se o direito a educagao,
que se entende ser primordial para o pleno desenvolvimento de determinado corpo
social.

Na verdade, seria desnecessario discorrer acerca da essencialidade deste
direito, o que ja foi feito por diversos outros autores, bastando que se compreenda, para
o entendimento da ideia exposta neste trabalho, que o Direito a Educagdo compde o
ntcleo minimo de direitos que devem ser conferidos e efetivados, sem os quais jamais
se podera falar em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que, a despeito do exposto no paragrafo anterior, ¢ flagrante a omissao
do Poder Publico no atendimento a este direito fundamental.

Em agosto de 2012, em ultimo estudo abrangente sobre o assunto, a UNICEF,
orgdo ligado a ONU, divulgou que no Brasil existiam cerca da 3,8 milhdes de criangas
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fora das escolas”.

? Disponivel em: http://www.unicef.org/brazil/pt/media_24119.htm. Acesso: 03 jun. 2016.



http://www.unicef.org/brazil/pt/media_24119.htm

Neste mesmo relatorio ficou evidente a desigualdade de acesso e permanéncia
na escola quando comparamos determinados grupos sociais.

Assim, enquanto que 30,67% das criancas brancas tém idade superior a
recomendada para os anos finais do ensino fundamental, entre as criangas negras esse
percentual chega a 50,43%.

Da mesma forma, nas familias com renda per capita de até " de salério
minimo, o percentual de criangas em idade superior ao considerado ideal ao término do
ensino fundamental ¢ de 62,02%. Ja nas familias com renda per capita superior a 02
salarios minimos, esse percentual ¢ de 11,52%.

Por tudo isso, ¢ evidente a necessidade de medidas que concretizem o direito a
educacdo, em razdo da omissdo e/ou ineficiéncia das politicas publicas nesta area, pelo
que entendemos ser plenamente possivel a exigibilidade judicial do direito a educagdo,
ou seja, a possibilidade de o individuo ingressar na via judicidria reclamando uma
conduta positiva por parte do Poder Publico, a fim de lhe assegurar o atendimento a este
seu direito fundamental.

Neste sentido, entra em cena a discussdo a respeito da Jurisdigdo
Constitucional, que no dizer de Marques (1966, p. 216): “[...] objetiva efetivar a ordem
juridica e impor, através do Poder Judiciario, o cumprimento das normas que, por
exigéncia do direito vigente, devem regular as mais diversas situacdes juridicas”.

Acerca do tema, observa Zavascki (2014, p. 10) que se comete
inconstitucionalidade ndo apenas editando normas incompativeis com a Constitui¢ao,
mas também por atos individuais ou por omissdes a ela contrarios.

Por sua vez, Miranda afirma que:

[...] constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de
relacdo: a relagdo que se estabelece entre uma coisa - a Constituigdo —
e outra coisa — um comportamento — que lhe estd ou ndo conforme,
que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo cabe no seu
sentido. Assim declaradas, sdo conceitos que parecem surgiu de
dedugdo imediata. Do modo pré-sugerido, resultam de confronto de
um comportamento, de uma norma ou de um acto com a Constituigao,
correspondem a atributos que tal comportamento se arroga em face de
cada norma constitucional. (MIRANDA. 1988, p. 273)



E certo que a tematica relativa ao controle jurisdicional de politicas ptblicas
geralmente envolve discussao em torno de questdes como a violagdo ao principio da
separacio de poderes, reserva do possivel, minimo existencial etc”.

Com efeito, ndo trataremos de enfrentar estas questdes no presente trabalho,
ndo apenas em decorréncia da sua limitagdo espacial, mas, sobretudo, por entendermos
que ja ha arcabougo doutrindrio suficiente para superar estas discussdes, sempre no
sentido da possibilidade de intervencao judicial no &mbito das politicas publicas.

Na verdade, o objeto de investigacdo do presente artigo repousa na
demonstragdo das bases filosoficas que justificam a existéncia de um dever por parte do
Estado de prestar, de maneira plena, os direitos sociais, notadamente o direito a
educacdo, o que abre espaco, ai sim, para o eventual ingresso no Poder Judiciario.

Assim, observe-se, pois, que a discussao ora travada € anterior ao que
usualmente se discute neste tipo de debate, ja que o dever moral (de distribui¢do justa de
direitos e encargos na sociedade) precede e independe ao normativo (modelo de
separagdo de poderes no texto constitucional, vinculagio do Estado as leis
or¢amentdrias, etc.), referindo-se aos objetivos que justificam a propria existéncia do
Estado.

Neste viés, analisaremos o modelo de justica distributiva defendida por John
Rawls e Ronald Dworkin, dois dos maiores filésofos contemporaneos, cujos
ensinamentos servem de base para as discussoes atuais de filosofia politica.

E importante elucidar que desde Aristoteles (2000, p. 103-127) ja se falava em
Justica Distributiva, porém, a concepg¢do atual foi drasticamente reformulada por John
Rawls, cuja teoria da justica ¢ considerada um marco para a concepcao atual de
distribuicdo de bens e encargos dentro de sociedade.

Fleischacker elenca cinco premissas essenciais da moderna concep¢do de

justica distributiva. Sao elas:

> A esse respeito, seguem as palavras de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo G. Branco: Embora os
direitos sociais, assim como os direitos e as liberdades individuais, impliquem tanto direitos a
prestacdes em sentido estrito (positivos) quanto direitos de defesa (negativos), e ambas as
dimensdes demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, ¢ a dimensdo
prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento contrario a sua judicializagao.
A dependéncia de recursos economicos para a efetivagao dos direitos de carater social leva parte
da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feigdo de normas
programaticas, dependentes, portanto, de formulacdo de politicas publicas para se tornar
exigiveis. Nessa perspectiva, também se defende que a interven¢do do Poder Judiciario, ante a
omissdo estatal quanto a construgdo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da
separagdo dos poderes e o principio da reserva do financiamento possivel. (BRANCO;
MENDES. 2012, p. 677-678).



1. Cada individuo, e ndo somente sociedades ou a espécie humana
como um todo, tem um bem que merece respeito, € aos individuos sao
devidos certos direitos e protecdes com vistas a busca daquele bem;

2. Alguma parcela de bens materiais faz parte do que ¢ devido a cada
individuo, parte dos direitos e protegdes que todos merecem;

3. O fato de que cada individuo merega isso pode ser justificado
racionalmente, em termos puramente seculares;

4. A (distribuigdo dessa parcela de bens ¢é praticavel: tentar
conscientemente realizar essa tarefa ndo ¢ um projeto absurdo nem ¢
algo que, como ocorreria caso se tentasse tornar a amizade algo
compulsorio, solaparia o proprio objetivo que se tenta alcangar; e

5. Compete ao Estado, e ndo somente a individuos ou organizagdes
privadas, garantir que tal distribuicdo seja  realizada.
(FLEISCHACKER. 2006, p. 12).

Ao propor uma distribuicdo equanime dos chamados bens primadrios,
considerando, ademais, ser atribuicdo do Estado realizar esta distribui¢do, Rawls
rompeu com a tradi¢do classica do liberalismo, assentada na propriedade privada e na
meritocracia, motivo pelo qual denominou sua teoria de Justica como Equidade.

Posteriormente, esse mesmo ideal foi aprimorado por Ronald Dworkin, através
da sua teoria denominada de Igualdade de Recursos, exposta em uma de suas principais
obras, A Virtude Soberana.

Dessa feita, a andlise desses dois filésofos se mostra essencial para a
compreensdo do dever estatal de conferir o atendimento pleno do direito a educacdo a

todos os individuos, consoante sera demonstrado nos itens II e III deste trabalho.

2 O DIREITO A EDUCACAO E A JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN
RAWLS

No topico precedente, ressaltamos a essencialidade e o carater fundamental do
direito a educagdo, o qual compde o nicleo minimo de direitos que devem ser
conferidos ao individuo, a fim de satisfazer plenamente o principio da dignidade da
pessoa humana.

Convém, agora, demonstrar de que forma a assertiva acima encontra respaldo
na filosofia de John Rawls, exposta em seu livro mais importante, intitulado Uma
Teoria da Justica, o que podera servir de base argumentativa para a exigibilidade

judicial desse direito.



Em primeiro lugar, importa destacar que, antes mesmo de apresentar
efetivamente sua teoria, Rawls tenta desconstruir uma importante corrente politico-
filosofica ainda muito utilizada pelos governos atuais, chamada de Utilitarismo.

Segundo Kymlicka (2006, p.11.), “O Utilitarismo, na sua formulagdo mais
simples, afirma que o ato ou procedimento moralmente correto ¢ aquele que produz a
maior felicidade para os membros da sociedade”.

Para os utilitaristas, o Estado deverd promover o bem-estar da coletividade
levando em consideragdo o chamado cdlculo de maximizacdo do bem, pelo qual sdao
observadas as preferéncias de cada pessoa, cabendo ao Poder Publico optar por aquela
que satisfaz o maior niumero possivel de individuos.

O inconveniente desta teoria, segundo Kymlicka, seria o fato de que “[...] as
preferéncias de algumas pessoas ndo serdo satisfeitas se estiverem em conflito com o
que maximiza a utilidade de maneira geral. Isso ¢ infeliz”. (KYMLICKA. 2006, p.11.)

Dito de outra forma, o Utilitarismo peca por ndo se preocupar em atender ao
bem-estar de todos os individuos, bastando que seja satisfeito o maior nimero possivel
de pessoas.

Linhas atras, informamos que essa corrente doutrinaria ¢ muito utilizada pelos
governos atuais. Para ilustrar essa assertiva, valemo-nos das palavras de Brito Filho, o
qual, tratando sobre o Utilitarismo e relacionando-o com o direito a educagdo, assim
dispde:

Langando mao de um exemplo que também sempre utilizo, ¢ o que
acontece, por exemplo, quando um governo afirma, de forma
triunfante, que a medida que vai adotar possibilitara, por exemplo, que
90% das criancas tenham educagdo basica. Aparentemente tem-se
aqui uma boa medida, pois a maioria das criangas sera alfabetizada. O
problema ¢ que, na verdade, o que se esta a dizer é que, por causa da
medida adotada para cumprir uma obrigagdo essencial do Estado, 10%
de todas as criancas serdo excluidas do direito de ter educacdo formal,
que ¢ um direito indispensavel do ser humano, atingindo essa

exclusdo, via de regra, as mais necessitadas. (BRITO FILHO. 2015, p.
23).

Rawls, por outro lado, entende que uma teoria da justica adequada ndo pode
aceitar que alguns individuos sejam sobrepujados por outros, cabendo ao Estado a
distribuicao igualitaria dos chamados bens primario, a fim de que todos os individuos

possam alcancar o seu plano de vida.



Na verdade, a base do pensamento rawlsiano exposto acima provém da
filosofia kantiana, pela qual o ser humano deve ser visto como um fim em si mesmo,
jamais como meio para que outros individuos alcancem seus objetivos.

Dessa forma, medidas como a ilustrada acima, em que um governo se sente
orgulhoso por garantir 90% das criancas dentro das escolas ndo podem ser aceitas como
uma postura politica justa, posto que seria obrigacdo do ente estatal garantir que 100%
das pessoas tivessem acesso a este direito fundamental.

A linha de raciocinio exposta acima ja seria suficiente para fundamentar o
ingresso de um individuo na via judiciaria, a fim de exigir do Estado o cumprimento do
seu direito a Educagao.

Nada obstante, para o fechamento da ideia proposta no presente topico,
necessario que adentremos mais a fundo no pensamento de Rawls, o que sera feito a
partir de agora.

Rawls (2008, p. 4) comeca a explicar a sua teoria afirmando que “[...] a justiga
¢ a virtude primeiro das instituigdes sociais, assim como a verdade o ¢ dos sistemas de
pensamento”.

Ainda, segundo Rawls:

Por mais elegante e economico que seja, deve-se rejeitar ou retificar a
teoria que ndo seja verdadeira; da mesma maneira que as leis e as
institui¢des, por mais eficientes ¢ bem organizadas que sejam, devem
ser reformuladas ou abolidas se forem injustas. (RAWLS. 2008, p. 4)

A partir dessa premissa, Rawls comeca a delinear a sua teoria, expondo quais
os principios de justica que devem reger a atuacdo das instituicdes sociais basicas no
momento da distribui¢do dos bens e encargos dentro da sociedade.

Segundo Rawls, a escolha desses principios se daria a partir de uma situacao
hipotética, em que os membros representativos dos diversos grupos que compdem uma
determinada sociedade se encontrariam reunidos para discutir e elegé-los.

A essa condigdo inicial de elei¢do dos principios de justica, Rawls denomina de
“posicao original”.

Importante destacar que, segundo o autor, para que os referidos principios
sejam escolhidos de maneira justa, ou seja, sem a interferéncia de interesses pessoais ou
de determinado grupo dominante, os membros dessa elei¢do devem ficar cobertos pelo
chamado “véu de ignorancia”, situagao em que as pessoas desconhecem as suas proprias

condig¢des pessoais, incluindo sexo, raga, posicao social, situacdo econdmica, etc.



A proposito, ¢ em virtude dessa situagdo de igualdade dos individuos na
posicao original que a teria de Rawls é conhecida como Justica como Equidade, ou seja,
pelo fato de nao haver diferenciacdo entre as pessoas no momento de escolher a forma
com que os bens e encargos seriam distribuidos na sociedade.

Pois bem, utilizando do procedimento exposto acima, segundo Rawls, seriam
eleitos dois principios de justica, cujas versdes finais seriam as seguintes.

Primeiro Principio:

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total
de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
similar de liberdades para todos. (RAWLS. 2008, p. 376)

Segundo Principio:

As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas de modo a
que tanto (a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos
menos favorecidos que seja compativel com as restrigdes do principio
de poupanga justa, como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des
abertos a todos em condicdes de igualdade equitativa de
oportunidades. (RAWLS. 2008, p. 100)

Importa destacar que Rawls coloca os aludidos principios em ordem Iéxica, de
modo que o primeiro precede o segundo.

O primeiro principio reflete a importancia da liberdade na teoria politica de
Rawls, sendo certo que essas liberdades devem ser iguais entre as pessoas, admitindo-se
a sua restricdo apenas se for em beneficio do proprio sistema total de liberdades.

O segundo principio, como visto, se divide em dois: (a) o principio da
igualdade equitativa de oportunidades e (b) o principio da diferenga.

O principio da igualdade equitativa de oportunidades tem por objetivo garantir
que todos tenham acesso, de forma equitativa, aos cargos e posigdes disponiveis.
(RAWLS. 2008, p. 102)

Ja o principio da diferenga estd ligado diretamente aos chamados bens
primarios, na medida em que possibilita uma distribuicdo equitativa dos mesmos,
admitindo-se situacdes de desigualdade na sociedade somente se puderem acarretar
beneficio para todos, sobretudo, aos menos favorecidos. (RAWLS. 2008, p. 184)

Neste mesmo sentido, segundo Vita (1993):

Note-se que o principio da diferenga traduz uma concepgdo de
igualdade de recursos ou de “bens primarios” — tais como direitos e
liberdades basicas, renda, riqueza e posigoes de responsabilidade em
instituicdes econOmicas e politicas — e ndo uma concepgdo de
igualdade de resultados e de bem-estar. Em uma concepcdo de



igualdade de recursos, trata-se de assegurar uma distribui¢do
equitativa (ndo necessariamente igual) de recursos escassos e somente
admitir desigualdades que sejam aceitaveis segundo um critério de
justica.

Verificado, portanto, que o principio da diferenca assegura uma distribuicao
equitativa de bens primarios, de modo que nenhuma pessoa podera ficar desprovida de
um minimo de recursos que lhe proporcione uma vida digna, convém, agora, destacar o
que seriam esses bens primarios.

Conforme extraido da prépria obra de Rawls, Uma Teoria da Justica, esses
bens primdrios seriam coisas que todos os individuos racionais presumivelmente
querem, ou seja, sdo bens que normalmente tém utilidade, sejam quais forem os planos
racionais de vida das pessoas.

Relacionando a doutrina filoso6fica de Rawls com o sistema juridico
contemporaneo, podemos identificar esses bens primarios, no plano internacional, como
os direitos humanos e, no plano interno, como os direitos fundamentais. Neste sentido,

entende Brito Filho. Vejamos:

A quem principalmente cabe garantir os bens primarios esta claro,
pelo que, no caso do Brasil, seriam os entes publicos, nos diversos
niveis da federacdo, nos termos estabelecidos pela Constituigdo da
Reptiblica.

Faltaria, no entanto, indicar quais seriam os bens primarios? Creio que
ndo, pois s3o eles, no plano global os direitos humanos e, no plano
interno de cada Estado, os direitos fundamentais. (BRITO FILHO.
2015, p. 66).

Dessa forma, resta plenamente demonstrado que, a partir da constatagdo de que
os bens primarios podem ser relacionados com os direitos fundamentais, todos os
individuos sdo titulares dessa parcela minima de direitos, necessarios para a promog¢ao
de uma vida minimamente digna, sendo funcdo do Estado (ou das institui¢des sociais
basicas) assegurar uma distribuicdo justa dos bens sociais que contemple essa
prerrogativa.

Assim, estando o direito a educagdo dentro desse rol basico de direitos
essenciais, 0 ndo cumprimento do dever fundamental do Estado em prové-lo ensejara o
direito do individuo em reclama-lo judicialmente, independentemente de quaisquer

outras questdes de cunho positivo-normativo que se possa apresentar como obstaculo

(carater programatico das normas de direitos sociais, limitacdo de atuacao dos agentes



publicos ao previsto em leis orgamentarias etc.), ja que a questdo de fundo se apresenta
como um dever moral do Estado para com seus membros.

A proposito, a respeito da necessidade de promogdo do direito a educagdo,
independentemente das contingéncias sociais e¢ dos arcabougos que regem as
institui¢des econdmicas e juridicas da sociedade, assim dispde o proprio Rawls em sua
obra classica:

Os elementos desse arcabouco que ja nos sdo bem conhecidos
(arranjos de livre mercado dentro das institui¢des politicas e juridicas
que regem as tendéncias gerais dos acontecimentos econdmicos),
porém talvez valha a pena recordar a importincia de se evitar o
acumulo excessivo de propriedades e riqueza e de se manterem
oportunidades iguais de educagdo para todos. As oportunidades de
adquirir cultura e qualificagdes ndo devem depender da classe social e,
portanto, o sistema educacional, seja ele publico ou privado, deve
destinar-se a demolir as barreiras entre as classes. (RAWLS, 2008. p.
88).

Dessa feita, resta devidamente comprovado que a exigibilidade judicial do

direito a educagdo encontra respaldo filos6fico na teoria da justica de Rawls.

3 O DIREITO A EDUCACAO E A IGUALDADE DE RECURSOS DE RONALD
DWORKIN

Compreendida a Justica como Equidade de John Rawls, podemos afirmar que
a teoria da justica de Ronald Dworkin pode ser considerada como uma evolu¢do, ou
complemento, do pensamento rawlsiano.

De fato, ha muitos pontos em comum entre as duas teorias, notadamente, pelo
fato de pretenderem uma distribuicao equanime dos bens sociais entre os individuos, dai
serem considerados como os maiores expoentes do liberalismo igualitario, também
chamado de liberalismo de principios.

Nada obstante, também sdo de facil constatacdo os diversos pontos que os
afastam. De todo modo, o objetivo central deste capitulo ¢ demonstrar que, mesmo sob
a andlise da teoria da justica de Ronald Dworkin, também poderemos concluir pela
existéncia de um dever estatal em promover o direito a educagdo, o que igualmente
podera servir de base argumentativa para eventual propositura de a¢do judicial que
tenha como objeto o atendimento desse direito.

Com efeito, consoante observamos em sua obra A Virtude Soberana, Dworkin

comega a apresentar a sua teoria de Igualdade de Recursos, da mesma forma que Rawls,



partindo de um cendrio hipotético, em que um grupo de naufragos chega a uma ilha
deserta.

Neste momento, esses naufragos se veem com a missdo de dividir os recursos
constantes na ilha.

Inicialmente, de acordo com a narrativa de Dworkin, esses imigrantes
imaginam que a melhor forma de dividir os bens da ilha seria reparti-los em porcdes
iguais e conferir um pacote de recursos para cada individuo.

Rapidamente, percebe-se que esse formato de divisao ndo se mostra adequado,
posto que, nao ¢ dificil imaginar que nem todos os recursos constantes na ilha existem
na mesma quantidade de imigrantes ou, ainda, que nem todos ficardo satisfeitos com os
recursos que receberiam, haja vista que alguns podem preferir mais de um mesmo bem,
em detrimento de outros que nao lhes trariam qualquer serventia — para ilustrar essa
situagdo, Dworkin utiliza o exemplo da distribui¢cao de ovos de tarambola e clarete pré-
filoxera. Nesse cendrio, se uma pessoa detestasse essas iguarias, ficaria extremamente
decepcionada, ainda que os recursos tenham sido divididos igualmente entre todos os
individuos.

Para resolver o impasse, Dworkin propde que a melhor forma de distribuigao
dos recursos existentes na ilha seria por meio de um leildo hipotético, no qual os
individuos receberiam uma mesma quantidade de conchas para trocarem pelos bens ali
presentes, sendo que, ao final do processo, cada imigrante fiaria com o pacote de bens
que desejasse.

Importa destacar que, segundo propde Dworkin, para que a processo em
questdo seja justo, o leildo somente serd igualitario se ao final deste procedimento a
divisdo passar pelo chamado “teste da cobiga”, hipdtese em que nenhum imigrante
invejara o pacote de recurso de outro.

Neste sentido, ressalte-se que, diferentemente do exposto na teoria de Rawls,
em que, conforme vimos anteriormente, os principios da justica e os bens primarios sao
escolhidos em um cendrio de completo desconhecimento acerca da situagdo particular
de cada pessoa (véu da ignorancia), na teoria de Dworkin, cada individuo escolhe o seu
pacote de recursos tendo plena ciéncia das suas caracteristicas pessoais, bem como seus
talentos e seu plano de vida.

A justica na teoria de Dworkin estaria no fato de que todos teriam as mesmas

oportunidades (conchas utilizadas no leildo) no processo de aquisi¢ao de recursos.



Ressaltando o exposto acima, Gargarela (2008, p. 66) nos ensina que “[a]
terceira ideia fundamental da igualdade liberal — acrescenta Dworkin — ¢ um
complemento da segunda. O liberalismo igualitario insiste ndo s6 que a justica ¢ uma
questao de recursos, como uma questao de recursos iguais”.

Dworkin admite a existéncia de desigualdades, porém, ndo quanto a
possibilidade de aquisicdo de recursos. As desigualdades surgiriam a partir da
utilizagdo, segundo as escolhas e os talentos individuais, dos recursos igualitariamente
distribuidos, e poderiam vir a ser compensadas, em momento posterior a distribui¢ao
inicial.

Dito de outra forma, o cerne da teria de Dworkin estaria na igualdade de
oportunidades conferida a todos os individuos no momento da distribui¢do dos recursos
sociais, de modo que seriam aceitdveis as desigualdades sociais provenientes das
escolhas que cada um tivesse feito naquele momento.

O importante, segundo Dworkin, ndo seria conceder a todos 0 mesmo pacote
de recursos (bens primarios), consoante defendido por Rawls, porém, a verdadeira
justica distributiva consistiria em conferir a todos as mesmas oportunidades de
aquisi¢do dos recursos necessarios ao cumprimento do seu plano de vida.

Passado este ponto a limpo, convém, agora, destacar quais seriam esses
recursos a que Dworkin se refere em sua teoria.

Na obra em que apresenta a sua teoria, A Virtude Soberana, Dworkin chega a
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dizer que “[...] a igualdade de recursos ¢ uma questdo de igualdade de quaisquer
recursos que os individuos possuam privadamente”. (DWORKIN. 2013, p. 79).

Se considerarmos literalmente a assertiva acima, talvez, a teoria de Dworkin
ndo fosse possivel de ser aplicada no mundo real, afinal, seria desarrazoado imaginar
que todos devem ter as mesmas oportunidades para adquirir quaisquer recursos que
pretendam obter.

Por conta disso, adotamos a corrente que identifica e limita os recursos
mencionados por Dworkin aos direitos fundamentais.

A esse respeito, vejamos o que diz Brito Filho:

Aqui aproveito a ideia que, faz tempo, retiro da visdo kantiana de
dignidade e que, penso, deve implicar o reconhecimento para todos os
seres humanos de um minimo de direitos que permitam preservar o
maior dos tributos da pessoa, que ¢ a sua dignidade. Sei que, com isso,
em principio, diminuo os recursos a serem divididos, considerando o
pensamento de Dworkin, mas penso que -circunscrevé-los (os
recursos) aos que sao essenciais da a possibilidade de inserir a teoria



no mundo real. Assim, mais do que separar os recursos, como faz
Dworkin, em pessoais ¢ impessoais, opto por considerar que a
distribuicdo deve estar limitada os recursos pessoais fundamentais.
(BRITO FILHO. 2014, p. 51).

Pois bem, compreendido que a teoria de Dworkin repousa no direito de todos
em possuir as mesmas oportunidades em adquirir os recursos que melhor se adequem ao
seu plano de vida, sendo esses recursos identificados com os direitos fundamentais, e
que o responsavel pelo gerenciamento dessa distribuicdo ¢ o Estado, fica evidente a
constatagdo de que cada individuo tem o direito subjetivo de lhe ser conferido as
mesmas condigdes de acesso a esta parcela de direitos minimos que todo individuo faz
jus (direitos fundamentais).

Assim, ainda que o sujeito ndo venha a fazer uso do recurso a educacao, tal
fato deve ocorrer em razao das suas escolhas proprias, do seu plano de vida, ou seja, em
decorréncia da escolha por outros recursos, inclusive o 6cio, se assim preferir.

De todo modo, o que fica claro é que, na hipotese de o individuo preferir fazer
uso da educagdo e este direito (recurso) lhe for negado em decorréncia da omissdao ou
ineficiéncia do poder publico, terd aquele o direito a exigir do Estado, na condi¢ao de
gerenciador da distribuicdo dos bens sociais, o cumprimento do seu mister, o que pode
ser feito pela via judicial.

Dessa forma, resta, também, plenamente demonstrada a possibilidade de
exigibilidade judicial do direito a educacdo de acordo com a teoria da justica de Ronald

Dworkin.

4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO PARA
EFETIVAR A ORDEM JURIDICA CONSTITUCIONAL

Superando a base tedrica utilizada para fundamentar o presente trabalho,
convém destacar que no ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo, além de
reconhecer o carater fundamental do direito a educagdo (art. 6°), ainda declara que o
mesmo ¢ direito de todos e dever do Estado, conforme exposto em seu art. 205.

Desta forma, ¢ inegavel a possibilidade de se exigir do Estado o cumprimento
do seu mister, na hipotese de ndo atendimento deste direito fundamental, o que pode ser
feito através do poder judicidrio, mediante o exercicio da garantia constitucional
prevista no art. 5°, XXXV da CRFB/88.

Neste ponto, passamos a discutir a importincia da ideia de jurisdicao

constitucional como instrumento para efetivagdo da ordem juridica.



Convém destacar o que diz Martins (2015):

A importancia da jurisdicdo constitucional esta no fato de firmar o
Poder Judicidrio no cenario dos poderes de Estado, afastando a
percepcao vulgar de ser este Poder um mero 6rgdo de solugdo de
conflitos de interesses. Ou seja, o Poder Judiciario nao se resume a um
orgdo de Estado, cuja funcdo se esgote na prolagdo de sentencas.

r

Nessa perspectiva, € necessario reconhecer a0 mesmo tempo sua
legitima participacdo no processo politico e institucional do Pais.

E complementa citando Gongalves (1992, p. 50): “No exercicio da fungao
jurisdicional, o Estado se materializa juridicamente, sob os mesmos fundamentos que o
legitima a exercer, no quadro de uma ordem juridica instituida, as fungdes legislativa e
executiva”.

Observe que parcela da doutrina, a exemplo de Zavascki, entende que diante
dessa situacdo de negacdo (ou omissdo) de direitos constitucionalmente consagrados
estariamos resguardados pela ideia de jurisdi¢do constitucional, pois haveria uma

inconstitucionalidade possivel de ser controlada pelo Poder Judiciario.

Inconstitucionalidade serd também o ato ou a omissdo do
administrador publico, quando ndo observar os mandamentos e
principios da boa administragdo ou ndo atender os direitos subjetivos
publicos previstos na Carta Constitucional. [...]. Qualquer que seja o
modo como se apresenta o fendmeno da inconstitucionalidade ou o
seu agente causador, ele esta sujeito a controle pelo Poder Judiciario.
(ZAVASCKI. 2014, p.11).

Veja-se, pois, que a ideia de inconstitucionalidade ndo esta ligada apenas com a
existéncia de leis contrarias a Carta Magna, mas a qualquer comportamento, sobretudo
dos agentes publicos, que a contrariem, inclusive por meio de uma conduta omissiva.

Neste sentido, considerando que consta expresso em nossa Carta Politica que a
educacdo ¢ um direito fundamental de todos e um dever do Estado, na hipotese de nao
cumprimento do seu mister por parte deste, poderd o individuo reclamar a sua
efetivacao, utilizando-se, para tanto, de outro direito igualmente fundamental, qual seja,
o da inafastabilidade da jurisdi¢do, dai se falar, portanto, em jurisdicdo constitucional,
ou seja, a utilizagdo da via judicidria para atender aos preceitos constantes na
Constituicao.

E mais, partindo das teorias da justica de Rawls e Dworkin, pretendeu-se
demonstrar no decorrer deste trabalho as bases filosoficas que justificam a existéncia de

um dever estatal de distribuicdo equanime e a todos dos bens considerados essenciais



(ou primadrios) para o pleno desenvolvimento da uma vida digna, o que pode (e deve) ser
utilizado como base argumentativa para fundamentar o pedido em demanda judicial

dessa natureza, especificamente no que tange ao direito a educacgao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que a educacdo ¢ um direito social fundamental previsto no art.
6° da CRFB/88, ¢ que ¢ um direito de todos e dever do Estado, ¢ possivel coadunar a
ideia de jurisdi¢do constitucional com a efetivagdo de tal direito.

Assim, objetivou-se por meio do presente trabalho demonstrar as premissas
filosoficas que podem justificar a exigibilidade judicial do direito a educagdo, sendo,
pois, irrelevantes as justificativas usualmente utilizadas pelo Estado para justificar a
impossibilidade de intervencao judicial nessa seara.

Com efeito, consoante ressaltado acima, verificado o dever moral do Estado
para com seus membros, questdes de ordem normativa ou positiva, tais como, o carater
programatico das normas de direitos sociais ou, ainda, a limitacdo de atuacdo do gestor
ao disposto nas leis orcamentarias, ndo podem ser utilizadas como argumentos
plausiveis para justificar o desatendimento a direitos fundamentais.

No maximo, as limitagdes financeiras do Estado podem ser levadas em
consideragdo pelo magistrado como critério para verificar qual a melhor forma de
condenacido do ente estatal.

Neste sentido, curial trazer a baila os ensinamentos de da Cunha Junior, em
ligdo com a qual aderimos.

Assim, nao temos a minima duvida de que, caso ndo cumprido o dever
constitucional, pode o titular do direito (um menor, obviamente
representado por seu representante legal) valer-se da agdo judicial
competente para compelir o Estado a proporcionar-lhe o desfrute
daquele bem fundamental, que é gozar da educagdo primaria gratuita,
em face da inequivoca inconstitucionalidade por omissdo. Também
pode - e nesse caso até deve — o Ministério Publico, dado o interesse
coletivo ai envolvido, propor acdo civil publica, logo apds constatar,
em inquérito civil, o descumprimento estatal do dever de assegurar o
ensino fundamental gratuito. A decisdo judicial, nesse auténtico e
legitimo controle da omissdo do poder publico, consistiria numa
obrigagdo de fazer, que pode assumir a natureza de: a) determinagdo
de constru¢do ¢ funcionamento de uma escola; b) condenag¢do do
Estado em custear o menor em escola privada existente no lugar, ou;
¢) condenar o Estado a indenizar o menor pela omissdo ilicita.
(CUNHA JR., 2009, p. 727).



Destarte, consoante as opdes descritas acima, podera o magistrado, levando em
consideracdo a situagdo financeira do ente estatal, o que devera ser analisado em cada
caso concreto, impor a medida adequada, a fim de resguardar e garantir o direito a
educagao do requerente.

O que ndo se pode admitir € que o Estado se utilize do principio da reserva do
possivel para, pura e simplesmente, tentar se esquivar do cumprimento de suas

obrigagoes.
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