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RESUMO

As pessoas com deficiéncia ha muito tempo foram marginalizadas da sociedade,
sendo tratadas como pessoas destinada a tratamento médico, incapazes e, por
isso, ndo dignas de serem sujeitos de direitos. A Convencédo da ONU sobre os
Diretos da Pessoas com Deficiéncia (CDPD) mudou a forma como essas
pessoas devem ser vistas, inclusive mudando a definicdo de deficiéncia,
definindo-a como barreiras sociais que impdem a sociedade o compromisso de
supera-las, a fim de promover inclusdo. Nesse sentido, a presente dissertacao
tem como escopo analisar a efetividade da Educacgao Inclusiva no Ordenamento
Juridico Brasileiro a partir da CDPD. A partir da Convengao, marco normativo da
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, foram promulgadas
legislagbes nacionais e constitucionais que reforgaram a garantia do direito a
Educagdo Inclusiva nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.
Entretanto, apesar dos avancos legislativos, a inclusdo das pessoas com
deficiéncia na sociedade, especialmente com autismo, ainda € baixa, existindo
um fosso entre a norma e sua aplicabilidade pratica, evidenciada pelo elevado
indice de exclusdo desse grupo das escolas regulares. Diversas sao as
justificativas que as instituicbes de ensino enumeram com objetivo de verem
esses individuos em espacgos segregados, sob o argumento de ambientes mais
“adequados”, falta de preparo dos profissionais e capacidade orcamentaria para
realizar as adaptagdes razoaveis. A marginalizacdo resultante dessa pratica
inviabiliza a plena fruicdo do direito a educagdo e perpetua desigualdades
estruturais. Diante disso, enfatiza-se a necessidade de uma atuagao conjunta do
Estado e da sociedade para ndo apenas garantir a eficacia formal desse direito,
mas assegurar sua real efetividade, com igualdade de oportunidades. A pesquisa
busca entender quais sdo os enfrentamentos e as barreiras a educacgao
inclusiva, analisando, de maneira comparada, os desafios e os limites dos
sistemas juridicos brasileiro e portugués e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos a luz da CDPD.

Palavras-chave: Educacéo Inclusiva. Autismo. Brasil. Portugal. Efetividade
Juridica.



ABSTRACT

People with disabilities have long been marginalized, being treated as destined
for medical treatment, unable and not worthy to be subject of rights. The UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities has changed this view,
including changing the definition of disability and compelling society to overcome
the barriers in order to promote inclusion. The present dissertation has as scope
to analyze the effectiveness of Inclusive Education in the Brazilian Law from the
CDPD. Based on the Convention, a normative framework for the protection of the
rights of persons with disabilities, national and constitutional laws were enacted
that reinforced the guarantee of the right to inclusive education in the Brazilian
and Portuguese legal systems. However, despite legislative advances, the
inclusion of people with disabilities in the society, especially with autism, is still
low, and there is a gap between the standard and its practical applicability,
evidenced by the high rate of exclusion of this group from regular schools. There
are several justifications that educational institutions list in order to see these
individuals in segregated spaces, under the argument of more "appropriate"
environments, lack of preparation of professionals and budget capacity to carry
out reasonable adaptations. The marginalization resulting from this practice
prevents the full enjoyment of the right to education and perpetuates structural
inequalities. Therefore, it is emphasized the need for a joint action of the State
and society not only to ensure the formal effectiveness of this right, but to ensure
its real effectiveness, with equal opportunities. The research seeks to understand
what are the confrontations and barriers to inclusive education, analyzing, in a
comparative way, the challenges and limits of the Brazilian and Portuguese legal
systems and the jurisprudence of the European Court of Human Rights in the
light of the CDPD.

Keywords: Inclusive Education. Autism. Brazil. Portugal. Legal effectiveness.
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INTRODUGAO

O desenvolvimento dos Direitos fundamentais, como sabido, nédo se
da de maneira uniforme ao longo dos paises do mundo, nem no que se refere
ao seu reconhecimento, nem no que se refere a extensao de sua concretizagéo.

Foi no periodo pds-guerra que a relagao entre o Estado e o particular
conheceu sua mudanga mais abrupta com uma ressignificagdo do papel do
primeiro através de uma nova abordagem em relagéo aos direitos fundamentais.

Trata-se de uma visao do Estado que se afasta do individualismo
tipico do modelo liberal para uma compreensao voltada ao desenvolvimento
social e a democracia participativa, no que se convencionou chamar de Estado
de Bem-Estar Social.

Ainda que este movimento ndo tenha ocorrido de forma sincrénica em
todos os Estados, representou uma mudanga de paradigma como os chamados
paises civilizados compreendem seu papel no desenvolvimento dos Direitos
Humanos e da cidadania.

E o ambiente no qual surgem os direitos fundamentais sociais,
notabilizados pela concepgao ativa do Estado, orientada a promog¢ao do
individuo, como decorréncia de um compromisso de que o0 homem sozinho nao
€ capaz de perseguir o bem-comum de forma efetiva e com equitativa reparticao
dos ativos sociais.

Para a concretizacdo desses novos compromissos estatais de forma
mais abrangente e efetiva possivel, ganha relevo o papel dos organismos
internacionais dedicados a promoc¢do dos Direitos Humanos, orientados a
mediacao de acordos e convencgdes entre os Estados para que estes assumam,
no plano internacional, o compromisso publico de se adaptarem as exigéncias
de promocao do individuo decorrentes do Estado Social Democratico de Direito,
como é o caso da ONU e do Conselho da Europa.

Falar em acesso a direitos sociais, como é o caso do direito a
educacéo, significa dizer, em um Estado Social Democratico, que 0 acesso a
educacado deve se dar em atencdo ao principio da igualdade e da n&o
discriminagao, o que se caracteriza na exigéncia dirigida aos Estados, como é o

caso de Brasil e Portugal, de que, qualquer residente, sob qualquer condigao,
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deve ter igual acesso ao direito a educagéo, especificamente, as pessoas com
deficiéncia, como um requisito democratico e de exercicio da cidadania.

A educacéao exerce papel central no desenvolvimento da cidadania,
na medida em que protagoniza o desenvolvimento pessoal dos individuos sem
a qual fica prejudicado o exercicio dos direitos sociais, da plena democracia e a
incluséo plena na sociedade.

O tema ganha relevo quando se observa uma profusdo de direitos
sociais, voltados a satisfacdo de necessidades de um contingente cada vez
maior e heterogéneo de destinatarios e que coloca imensa pressdo na
capacidade dos Estados em atender as demandas oriundas do reconhecimento
de um numero cada vez maior de direitos fundamentais.

Para além disso, a maior integracdo entre os paises do mundo,
intermediada pela intensa atuagcdo dos organismos internacionais, implica a
celebracdo de convengdes e tratados internacionais com vistas ao
reconhecimento da obrigatoriedade de inumeros direitos e assuncédo de
obrigagdes por parte de Estados contratantes, sé que muitas vezes esses
compromissos firmados nos acordos internacionais encontram obstaculos a sua
efetivacao no plano interno de diversos paises.

O tema que vamos desenvolver encontra-se inserido neste contexto
na medida em que o Brasil e Portugal sdo signatarios da Convengéao da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e que reconhecem
expressamente o compromisso dos Estados que o firmaram em desenvolver
acgdes voltadas ao desenvolvimento das pessoas com deficiéncia, sobretudo no
ambito escolar.

O objetivo de nossa pesquisa reside em determinar se ha efetividade
do direito a educacao inclusiva direcionada as pessoas com deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro.

Para alcangar a nossa finalidade, além do estudo da legislacéo e
jurisprudéncia brasileira, entendemos adequado uma analise comparada com a
realidade portuguesa.

Portugal, além de também ser signatario da Convengao da ONU
sobre os Diretos das pessoas com Deficiéncia (CDPD) é membro do Conselho

da Europa e, portanto, signatario da Convencgéao Europeia dos Diretos do Homem
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(CEDH) e Carta Social Europeia (CSE), instrumentos normativos que,
igualmente, versam sobre a promog¢ao dos direitos humanos.

Nesse contexto, impde-se analisar como Portugal, um Estado inserido
em um contexto de integragdo regional diferente do Brasil, enfrenta esses
mesmos problemas. Nao se pretende determinar se um pais tem uma resposta
melhor ou mais efetiva do que o outro, mas verificar se as solu¢gdes adotadas por
um pais podem contribuir para o outro.

Para o enfrentamento da questdo, vamos delimitar o estudo a uma
forma especifica de deficiéncia, o Transtorno do Espectro Autista (TEA). Apesar
de existirem vozes no sentido de que o Autismo nao denota uma deficiéncia, o
contexto juridico-dogmatico brasileiro trata a referida condicdo como uma forma
de deficiéncia. E o que se extrai da redagdo do art. 1°, § 2° da lei n°® 12.764/2012
e, por conta disso, as pessoas com o TEA sao destinatarias das mesmas
medidas protetivas das pessoas com de deficiéncia.

Entretanto, muito embora exista uma lei especifica no Brasil
regulamentando direitos das pessoas com TEA, inclusive equiparando-as
legalmente as pessoas com deficiéncia, ainda sdo imensos os obstaculos a
efetivacdo dos direitos fundamentais reconhecidos na lei e na Convencéo,
nomeadamente no que se refere ao direito social a educacgao.

Assim, em primeira analise, se faz o seguinte questionamento: em
que medida a CDPD exerce forca cogente em relacéo a tutela jusfundamental
do direito a educacéo inclusiva das pessoas com TEA no Brasil?

A luz dos referidos diplomas legais, pode-se falar no direito
fundamental ao acesso a educacao inclusiva para o autista? Pode o Estado ou
o estabelecimento de ensino particular se valer de alguma barreira, limite ou
temperamento ao exercicio desse direito?

A resisténcia do estabelecimento de ensino publico ou privado em
promover acesso a educacao inclusiva com igualdade de oportunidades as
pessoas com TEA no ensino regular, sob o argumento de falta de preparo de
seus profissionais e, ainda, resisténcia do ponto de vista econOmico é
juridicamente aceitavel?

Em seguida, pretendemos identificar o grau de concretizagdo desses
direitos e os desafios materiais a sua realizacdo, bem como verificar o papel do

Poder Judiciario como mecanismo de garantia de sua efetividade.
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Para alcangar nosso intento, realizaremos primeiro uma abordagem
sobre a CDPD, destacando a evolucao do conceito de deficiéncia e a relevancia
da convengao como meio de estabelecimento de direitos para as pessoas com
deficiéncia no ambito internacional, destacando ainda como os Estados se
submetem ao controle dos compromissos firmados no ambito do referido tratado.

Depois, vamos determinar a posicdo juridica da CDPD no
ordenamento juridico brasileiro de forma que este sera o objetivo do nosso
primeiro capitulo.

E no segundo capitulo que vamos nos ocupar em determinar a
posicao juridica dos tratados que versam sobre direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro e a repercusséao disto para a concretizagao dos
direitos fundamentais, sua irradiacdo nas relagdes de Direito Privado e a
importancia de sua concretizagao para o fortalecimento da justiga social.

Um dos aspectos deste capitulo sera determinar se ha obrigacao legal
por parte de instituicbes de ensino publicas e privadas ao custeio da
infraestrutura necessaria a educacao inclusiva da pessoa com TEA.

No capitulo terceiro, vamos analisar a legislagdo existente no
ordenamento juridico brasileiro sobre direitos das pessoas com deficiéncia,
especificamente direito a educacao inclusiva, desde a Convencéao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, até a legislagdo doméstica e de que forma
a CDPD e as leis no Brasil se relacionam para construir um sistema de protecéo,
inclusive em um contexto de pluralismo constitucional.

Também nos ocuparemos com a relacdo das disposicdées da CDPD
no ordenamento juridico brasileiro e a necessidade de concretizagao por normas
internas, bem como a aplicabilidade de suas disposi¢des, especificamente no
que se refere a educacgao inclusiva das pessoas com TEA.

No capitulo quarto, vamos analisar o papel do Poder Judiciario e sua
atuacao na realizacao dos direitos fundamentais, especificamente no direito a
educacao.

Este tema é relevante na medida em que a atuag¢ao do Judiciario na
concretizacao de direitos socais sempre foi alvo de muita controvérsia no que se
refere aos limites constitucionais da referida Funcdo do Poder, em respeito ao

principio democratico.
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Sera que diante da impossibilidade de fruicdo do direito fundamental
a educacéao inclusiva por inagao do Legislador ou do Executivo, o Judiciario tem
legitimidade democratica para determinar que o 6rgdo do Poder Executivo
cumpra ordem judicial no sentido de satisfazer uma pretensado do particular?
Como ficam as questdes orcamentarias e a distribuicdo dos recursos para
concretizacao de outros direitos de outras pessoas?

O fato de nao haver legislagao garantindo o direito a uma determinada
prestacdo relativa a educacéo inclusiva, significa uma lacuna juridica ou uma
escolha efetiva por nao realizar a referida prestacao? Estaria o Judiciario
legitimado a intervir neste contexto? Sao essas as questdes enfrentadas no
terceiro capitulo.

No quinto capitulo, enfrentaremos o tema da educagéao inclusiva e sua
efetivacdo no Brasil para as pessoas com TEA. Para isso, analisaremos a ADI
5357/DF do Supremo Tribunal Federal acerca do controle de constitucionalidade
da lei de inclusdo da pessoa com deficiéncia no Brasil, lei n°® 13.146/2015,
especificamente do ponto de vista da eficacia das normas estabelecidas no
artigo 28 e 30 e a relagdo obrigacional imposta as entidades particulares de
ensino.

Adicionalmente, sera analisada a ADI n° 6590/DF ajuizada por um
determinado partido politico em face do Decreto 10.502/2020 que visava permitir
a implantagdo de modelos especializados de ensino aos alunos com deficiéncia,
através da criacao de escolas e salas de aulas especificas. Essa proposta foi
extremamente combatida por entidades de classe que argumentaram que se
tratava de um retrocesso no modelo de inclusao, por implementar um modelo de
educacgéo em separado, dando margem a privagao de convivio entre as pessoas
com e sem deficiéncia.

Outro julgado relevante é o Incidente de Assungao de Competéncia
n° 0018952-81.2019.8.17.9000, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, em que aquela Corte, com for¢ca de precedente vinculante em sua
area de jurisdigdo, julgou pela obrigatoriedade de custeio de tratamentos
multidisciplinares aos portares de TEA, inclusive no ambito escolar e domiciliar.

Ainda no capitulo, analisaremos a efetividade do comando normativo
dalein®12.764/2012, lei que estabelece a politica publica das pessoas com TEA

no Brasil, especificamente no que concerne a praxis, relacao tedrica e pratica,
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sobre a garantia legal do Atendente especializado e do assistente terapéutico.
Assim, analisaremos as decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e do Tribunal de Justica de Pernambuco,
com a finalidade de reconhecer quais sdo os desafios de cunho pragmatico
enfrentados pelos portadores do espectro autista quando inseridos na classe
regular de ensino e quando.

No sexto e ultimo capitulo, sera analisado a efetividade do direito a
educacgao inclusiva, para as pessoas com deficiéncia, notadamente as pessoas
com Perturbagbes do Espectro Autista (PEA), no ambito Europeu, a luz da
CDPD. Para isso, vamos estudar a tutela desse direito no ordenamento juridico
portugués, a nivel da Constituicdo Portuguesa, das leis ordinarias de regéncia e
das decisdes dos Tribunais.

Ademais, nos preocuparemos em saber como o tema é disposto no
direito internacional no ambito de Conselho da Europa, através da jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH). Foram selecionadas cinco
decisbes que versam sobre direito a educacéao inclusiva para tal finalidade. Nas
duas primeiras, foi possivel analisar de forma direta a relacdo entre direito a
educacao inclusiva e as pessoas com PEA que € o nosso objeto de pesquisa.
Nas demais decisdes, a relagdo observada foi sobre o direito a educacao

inclusiva para pessoas com deficiéncia de forma geral.
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1 A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

1.1 A Evolugao do Conceito de Deficiéncia

Um dos aspectos mais relevantes introduzidos pela CDPD é a
consolidagdo de uma nova forma de enxergar a pessoa com deficiéncia
enquanto participante do tecido social.

Durante muito tempo, ser portador de uma deficiéncia fisica ou mental
significava apenas ser destinatario de politicas de reparacao e assisténcia social
e a condenacgao a exclusao de qualquer processo evolutivo ou participagao social
ativa.

Entretanto, a CPDP propde uma mudanga de paradigma na relagao
do Estado com as pessoas com deficiéncia para reconhecé-las enquanto
sujeitos ativos na sociedade, nao apenas destinatarios de medidas assistenciais,
mas também titulares de direito ao amplo desenvolvimento de todas as
potencialidades humanas e com as mesmas possibilidades de acesso aos ativos
sociais e ao protagonismo comunitario que as pessoas sem deficiéncia ja
exercem.

Parte-se de uma compreensdo que identifica o PCD (pessoa com
deficiéncia) como um elemento da diversidade social da qual decorrem
importantes repercussdes para estes atores sociais e para os governos e traz
consigo a exigéncia de modificagdes na estrutura estatal para evitar qualquer
tratamento discriminatério que impeca ou mesmo dificulte o seu pleno
desenvolvimento em igualdade de condigbes em relagdo a qualquer outro
individuo.

Assim, ndo mais os individuos PCD’s tem a necessidade de se
adaptar ao meio em que vive, mas o Estado e todos os agentes sociais, passam
a ser demandados a promover as adaptagdes razoaveis para integragao social

daqueles ao ambiente comunitario.
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Wederson Santos e Olemar da Cunha' referem que afirmar a
deficiéncia como manifestacao de diversidade, a exemplo de elementos como
cor ou género e pertencimento comunitario, representa uma afirmacao da
dignidade humana.

E neste contexto que a deficiéncia se afasta de uma concepgao ligada
a uma particularidade do individuo como reflexo de uma anormalidade para se
revestir de uma matéria de ordem publica relacionada a necessidade de
adaptacao do ambiente as mais diversas formas de manifestagao dos individuos.

Isso afasta a concepcao da deficiéncia como um aspecto meramente
meédico, destinataria de uma politica de reabilitagdo ou assisténcia para uma
posicao juridica afirmativa que se orienta a construgao de solugdes juridicas que
garantam a remogéao dos impedimentos sociais que obstaculizem os individuos
PCD’s de acesso aos espacos publicos.

A CPDP é o instrumento que incorpora esse novo paradigma a
realidade juridica internacional com reconhecimento e eficacia aos Estados que
a ela aderiram, influenciando a evolugdo do conceito de deficiéncia e toda a
transformacao legislativa dela decorrente.

A partir da Convencéao, pode-se perceber, como faz Luiza Resende
Guimaraes?, uma perspectiva evolutiva do conceito de deficiéncia que reclama
uma compreensao alinhada com a realidade social, cultural e politica.

Refere a supramencionada autora como a abordagem acerca da
deficiéncia foi sendo modificada em uma perspectiva histéria, de um modelo de
prescindéncia até o modelo de direitos humanos, sendo inconteste o papel da

CPDP para o alcance deste ultimo.

1 SANTOS, Wederson; CUNHA, Olemar Guilherme da. A Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia como um novo paradigma para implementagao de politicas
sociais. In. InNSURgéncia: Revista de Direitos e Movimentos Sociais, Brasilia, 2022, pag. 1-27;
2 Cfr.: “A CDPD assume-a como conceito evolutivo, que ndo pode ser enxergado de forma
estanque ou apartado da realidade social, cultural e politica. Infere-se, entdo, que ja foi concebido
de formas diversas, a depender do cenario temporal e geografico em que esteve inserido.”
GUIMARAES, Luiza Resende. A CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E O CONCEITO DE CAPACIDADE LEGAL: Uma comparagio entre os
sistemas juridicos do Brasil e de Portugal. Universidade Federal de Minas Gerais. Dissertagado
de Mestrado, 2021, pag. 24;
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O modelo de prescindéncia, ou de segregacado, tal qual refere
Thanyson Dornelas de Melo?, partindo de um viés religioso e punitivo, via a
deficiéncia como um castigo divino e disto decorriam praticas de marginalizagcéo
e até mesmo de eugenia.

Sobre essa concepgdo de deficiéncia Luiza Resende Guimaraes*
refere que se trata de um periodo histérico em que a dignidade estava ligada a
utilidade, em que o valor do individuo estava associado a sua capacidade
produtiva. Em uma sociedade pouco tecnoldogica, com meios de producao
tipicamente bracais, uma pessoa com deficiéncia era considerada inutil e
improdutiva e, por isso era relegado ao asilamento e a sobrevivéncia através da
caridade.

Neste sentido, Joyceane Bezerra de Menezes et all°., referem a figura
do monstro humano langcada por Foucault em sua obra Os Anormais para
destacar como a pessoa com deficiéncia era vista como aquele que escapa do
parametro de referéncia, do esquema objetivo de normalidade.

Prosseguem os referidos autores que as mudangas paradigmaticas
decorrentes do iluminismo aportaram uma mudanga de abordagem também em
relacado a deficiéncia no que se convencionou chamar de modelo médico ou de
reabilitacdo e tinha como caracteristica a compreensido nido mais como um
castigo divino, mas como a decorréncia de causas naturais e biolégicas e que,
por isso, objeto de intervengdo do homem.®

Com isso, a pessoa com deficiéncia ndo mais estaria relegada ao
abandono e isolamento, mas passa a ser percebida como destinataria de

cuidados e medidas de reabilitagao.

3 MELO, Thanyson Dornelas de. O modelo médico e sua importancia para a inclusao
social da pessoa com deficiéncia no Brasil. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do
Conhecimento. Ano 04, Ed. 07, Vol. 12, pags.: 169-179;

4 GUIMARAES, Luiza Resende. A CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA E O CONCEITO DE CAPACIDADE LEGAL: Uma comparacdo entre os
sistemas juridicos do Brasil e de Portugal. Universidade Federal de Minas Gerais. Dissertacéo
de Mestrado, 2021, pag. 25;

5 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MENEZES, Heryka Janaynna Bezerra de; MENEZES,
Abrado Bezerra de. A ABORDAGEM DA DEFICIENCIA EM FACE DA EXPANSAO DOS
DIREITOS HUMANOS R. Dir. Gar. Fund., Vitoria, v. 17, n. 2, jul./dez. 2016, pag.: 554;

6 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MENEZES, Heryka Janaynna Bezerra de; MENEZES,
Abrado Bezerra de; A ABORDAGEM DA DEFICIENCIA EM FACE DA EXPANSAO DOS
DIREITOS HUMANOS R. Dir. Gar. Fund., Vitéria, v. 17, n. 2, jul./dez. 2016, pag.: 560;
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Gabriella Sant’anna Barcellos’ ressalta como esse modelo, ainda que
tenha tido seu impulso em decorréncia de percepc¢ao cientifica da deficiéncia, a
compreendia como um defeito individual que refletia a incapacidade do individuo
em adequar-se ao padrao pré-estabelecido e partia do pressuposto de ser
sempre necessaria uma cura ou reabilitagdo para que a pessoa pudesse ser
consertada.

Vé-se que nao se trata de uma visao integradora que se prepara para
o acolhimento da pessoa com deficiéncia, ao contrario, pretende conserta-la,
cura-la como meio de viabilizar sua interacdo social em um ambiente que nao
precisaria necessariamente estar adaptado para suas necessidades.

Hanna Woodburn® descreve o modelo médico como aquele pautado
na compreensdo da deficiéncia como uma condigéo intrinseca do individuo e
que o PCD era visto de forma categérica como alguém sem habilidades ou
capacidades em comparagcdao com uma pessoa sem deficiéncia e que esta foi a
visdo predominante sobre o tema até o surgimento da CDPD.

Assim, o modelo médico, a despeito de seu viés cientifico e
reabilitador, findava na segregagao da pessoa com deficiéncia sobretudo pela
institucionalizacdo do tratamento, consubstanciado na presenga de inumeras
instituicbes especializadas no tratamento, o que implicava no afastamento social
desses individuos.®

Agustina Palacios e Francisco Bariffi'?, destacam que, para além da

mudanc¢a na abordagem sobre a deficiéncia pautada por um escopo cientifico,

7 BARCELLOS, Gabriela Santanna. O MODELO SOCIAL DE PESSOA COM
DEFICIENCIA E O DIREITO A AUTOCURATELA COMO CONSEQUENCIA DAS
MODIFICAGOES IMPLEMENTADAS NA TEORIA DA INCAPACIDADES E SEU
PROCEDIMENTO. /n. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educagéo. Sao
Paulo, v.9.n.10. out. 2023, pag. 1994-2003(1995);

8 Cfr.: “The medical model is described by de Burca (2010) as the model “in which
disadvantages are generally viewed as intrinsic to the condition of the person” (p. 2). The person
who has a disability, according to this model, is categorically lacking an ability or capacity
compared to a person without a disability. This was the foundational ideology toward disability
upon which most relevant policies globally had been based prior to the UNCRPD.” WOODBURN,
Hanna. Nothing about us without civil society: The role of civil society actors in the
formation of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities. /n. Political
Perspectives 2013, volume 7 (1), 75-96(85);

o Para um aprofundamento histérico sobre a abordagem institucional durante o periodo do
modelo médico, com um profundo panorama das diversas formas de instituicdes especializadas
em atendimento especifico para pessoas com deficiéncia, ver BRADDOCK, David; PARISH,
Susan. An Institutional History of Disability. /n. Handbook of Disability Studies. ALBRECHT,
Gary; SEELMAN, Katherine; BURY, Michael (eds.) London: Sage Publications, 2001;

10 PALACIOS, Agustina; BARIFFI, Francisco. La discapacidad como una cuestion de
derechos humanos. Madrid: Cinca, 2007, pag.: 16-17;
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os feridos e mutilados no final da primeira guerra representavam um imenso
desafio a ser enfrentado pelos Estados. Segundo os autores, um mutilado era
alguém com algo em falta, um érgao, um sentido, uma fung¢ao, o que conduzia a
ideia de dano, de prejuizo, de algo que foi tirado dos combatentes de guerra e
que deveria ser devolvido, o que associou a deficiéncia as consequéncias da
guerra e que precisava ser resolvida.

Prosseguem os autores destacando, que isto provocou o surgimento
das primeiras medidas legislativas destinadas a garantir direitos aos mutilados
de guerra, como beneficios de reabilitagdo, cotas de trabalho e pensdes. Apenas
em um momento posterior, em meados dos anos setenta, tais direitos foram
estendidos a todas as demais formas de deficiéncia, independentemente da
causa.

As acbes se pautavam em prover educacao especial e reabilitacao
médica e servigos de assisténcia social. Tal abordagem, referem Palacios e
Bariffi, tinha como pressuposto a incapacidade das pessoas com deficiéncia de
conviver em sociedade e trabalhar e se desenvolver por seus préprios meritos.

Esse modelo ndo se revelou capaz de integrar a pessoa com de
deficiéncia na sociedade, pelo contrario, revelava-se segregador e partia
justamente da ideia de que a deficiéncia era um problema individual do seu
portador que demandava uma cura, um ajuste como meio de habilitd-lo ao
padrao de normalidade exigido pela sociedade.

O contraponto ao modelo médico é o modelo social que transfere o
conceito de deficiéncia do individuo para a sociedade, impondo a esta a
necessidade de adaptagéo para convivéncia igualitaria com todos os individuos,
tenham eles deficiéncia ou nao.

Em 1976, por iniciativa do fisico inglés Paul Hunt, ele mesmo pessoa
com deficiéncia, foi constituida a Union Physical Impairment Against Segregation
(UPIAS), considerada a primeira organizacao politica voltada aos dirieitos das
pessoas com deficiéncia.

Foi a publicagdo da obra Fundamental Principles of Disability’?, em

1976 que marcou a mudanga de paradigma para o modelo social e que desloca

" Cfr.: “In our view it is society which disables physically impaired people. Disability is
something imposed on top of our impairments by the way we are unnecessarily isolated and
excluded from full participation in Society” UPIAS. Fundamental Principles of Disability.
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a responsabilidade de adaptacéo para a sociedade como forma de inclusao das
pessoas com deficiéncia.

Sobre o referido modelo, Mike Oliver'?, ressalta trés aspectos
importantes de seu desenvolvimento. O primeiro aspecto € a mudanca de
perspectiva que deixa de ser compreendida como uma limitagdo funcional de
pessoas com deficiéncia para os problemas causados por ambientes nao
preparados para acolhé-los.

O segundo aspecto reside na recusa em compreender qualquer
problema ou deficiéncia de forma isolada da totalidade do ambiente de forma
que qualquer area de interesse onde se verifique um obstaculo a pessoa com
deficiéncia deve ser compreendido de forma global e multifatorial. O autor da
como exemplo o mercado de trabalho e como sua adaptacao para acolhimento
de pessoas com deficiéncia deve levar em conta solugdes integradas com
transporte publico e educagao.

Finalmente, o terceiro aspecto suscitado por Oliver significa que a
adocdo do modelo social ndo impede intervengdes individuais na vida das
pessoas com deficiéncia, sejam elas de natureza medicamentosa, de
reabilitacdo, educacional ou voltadas a empregabilidade.

Sob essa perspectiva, investimentos individuais ndo possuem o
mesmo grau de retorno de investimentos coletivos sendo estes ultimos os que
promovem as grandes modificagdes ambientais e a verdadeira integragdo das
pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, podemos considerar que investimentos coletivos de
adaptacao social promovem bem-estar generalizado que beneficiam n&o apenas
as pessoas com deficiéncia, mas toda a sociedade que goza de uma existéncia
produtiva desses individuos.

Sobre a mudanca de paradigmas do modelo médico para o social
Débora Diniz' refere que a deficiéncia deixa de ser compreendida apenas como

a expressao de uma restrigcdo funcional, como determinada no modelo médico,

London: Union of the Physically Impaired Against Segregation, 1976, pag. 14;

12 OLIVER, Mike. The Social Model in Action: if | had a hammer. /n. Chapter 2 (In
‘Implementing the Social Model of Disability: Theory and Research’ edited by Colin Barnes and
Geof Mercer (2004); Leeds: The Disability Press, pag. 18-31(20-21);

13 DINIZ, Débora. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007, pag. 9;
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para compreendé-la como uma manifestacao de diversidade de estilos de vida
que demanda adaptagdes sociais.

Prossegue a autora apontando para um deslocamento do tema, da
area estritamente médica para as ciéncias sociais de forma que a deficiéncia
deixa de ser vista apenas como uma lesao que impde restricdes a participacao
na vida social para uma realidade mais complexa que ressalta a importancia de
supressao de barreiras sociais que oprimam a pessoa com deficiéncia.

Ainda sobre o modelo social, David Rosni'* aponta para seu viés
sociolégico que aborda a deficiéncia sob o prisma da discriminagdo contra
minorias, nos mesmos moldes de outras formas de discriminagcdo baseadas em
género ou cor. Adicionalmente, refere Rosni que o modelo social interpreta a
deficiéncia a partir da concepcao de que disfuncdes e limitagdes estruturais do
corpo sao variacdes do espectro de normalidade do ser humano. Por fim, refere
que o modelo social ndo associa necessariamente deficiéncia a patologia,
apesar de aceitar que possam coexistir, justamente por compreendé-la como
diferengas estruturais do corpo.

O modelo social também foi objeto de criticas por centrar a andlise da
deficiéncia nos aspectos sociais e a necessidade de adaptagao da comunidade,
partindo do pressuposto de que deficiéncia nao seria uma patologia, mas uma
decorréncia das possibilidades de variacdo totalmente neutras da existéncia
humana, como é caso da cor da pele.

Acerca das criticas dirigidas ao modelo social, Denise Resende
Guimaraes', sintetiza os comentarios no sentido de que nem todas as
deficiéncias permitiriam a eliminagdo de suas limitacbes, mesmo em uma
sociedade sem barreiras. Refere a posicao de Anita Silvers no sentido de que o
modelo social findaria por criar um ambiente de exclusdo ainda maior aquelas
pessoas com deficiéncia que nao conseguissem atingir os padrées de

independéncia propostos por seus teoricos. Igualmente, aponta a autora que

14 HOSNI, David. O conceito de deficiéncia e sua assimilagcado legal: incompatibilidade
entre a concepgao nao etiolégica adotada no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e
Fundamentagao da Incapacidade na falta de discernimento. /n. A teoria das incapacidades e
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina
Carvalho; LARA, Mariana (orgs.) Belo Horizonte: D’Placido, 2018, pag. 40;

15 GUIMARAES, Luiza Resende. A CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA E O CONCEITO DE CAPACIDADE LEGAL: Uma comparagdo entre os
sistemas juridicos do Brasil e de Portugal. Universidade Federal de Minas Gerais. Dissertagdo
de Mestrado, 2021, pag. 31;



24

descartar as causas meédicas e organicas da deficiéncia representaria uma
distorcao da realidade.

David Hosni'®, apesar de reconhecer a importancia do modelo social,
o compreende como limitado e incapaz de atender as diversas necessidades
daqueles que lidam com o fenbémeno, reiterando a necessidade de uma
abordagem ampla e global sobre o tema, ndo apenas sobre o escopo social, mas
igualmente sob o aspecto médico, como meio de definicdo das politicas publicas.

Prossegue o autor, destacando que foi a necessidade de estabelecer
uma compreensao global dos aspectos sociais e médicos que levou a
Organizagdo Mundial de Saude a publicar a International Classification of
Impairmients, Disabilities and Handicap — ICIDH, essa classificagao dispde sobre
as incapacidades, disfuncdes e deficiéncias como resultados de doencas ou
desordens em uma relagcado causal da doenca a desordem, o que a aproxima
mais do modelo médico do que do modelo social.

Para Denise Guimardes Resende'’, a ICIDH representou um
retrocesso em relagao aos avancos do modelo social e retomada de uma visao
que vinculava a deficiéncia a uma ideia de doencga e resultava na perda de
conquistas politicas.

Prossegue a autora referindo que, apds as criticas suportadas, a OMS
revisita o tema e publica a Classificagdo Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude — CIF, através da qual a deficiéncia é tratada com base
em questdes sociais e de saude o que representou, segundo sua visao, um
esforgo para abordar a deficiéncia tanto em termos médicos quanto em termos
sociologicos. A CIF, representou um ponto de convergéncia ao tratar da
deficiéncia, segundo aspectos biolégicos individuais e sociais, o que se traduziu

no modelo biopsicossocial de deficiéncia.

16 HOSNI, David. O conceito de deficiéncia e sua assimilagcao legal: incompatibilidade
entre a concepgao nao etiolégica adotada no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e
Fundamentacgao da Incapacidade na falta de discernimento. /In. A teoria das incapacidades e
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina
Carvalho; LARA, Mariana (orgs.) Belo Horizonte: D’Placido, 2018, pag. 43;

7 GUIMARAES, Luiza Resende. ACONVENGCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA E O CONCEITO DE CAPACIDADE LEGAL: Uma comparagdo entre os
sistemas juridicos do Brasil e de Portugal. Universidade Federal de Minas Gerais. Dissertagdo
de Mestrado, 2021, pag. 33;
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Sobre o tema, Indyara de Araujo Morais et all’8., afirmam que, ao
menos no que se refere a realidade brasileira, ainda nao ha uma superacgao do
modelo médico para o modelo biopsicossocial, em uma ambiéncia de disputa
tedrica, politica e social.

Segundo os autores, impde-se a efetivagdo da transicdo do modelo
biomédico, com a adogao da CID, para o modelo biopsicossocial que parte de
uma avaliagdo multidisciplinar, nos termos em que previsto pela lei n°
13.146/2015, a lei brasileira de inclusdo. Referem ainda que tanto a CID quanto
a CIF sao ferramentas de avaliacdo e determinacdo das pessoas com
deficiéncia, ndo apenas no Brasil, mas no mundo inteiro, a partir de uma
concepcgao de deficiéncia como uma realidade multidimensional passivel de
avaliagdo, mensuracao e classificacdo, mas que reclama, antes de qualquer
coisa, o estabelecimento de modelo conceitual para abordar a questéao.

Ainda segundo Indyara Morais et. all., a CIF reflete o modelo
biopsicossocial ao considerar tanto as questdes sociais quando os impedimentos
bioldgicos, mentais e psicoldgicos, caracterizando a deficiéncia como o resultado
da relagéo entre individuo e ambiente,'® aludindo a Tom Shakespeare, referem
que deficiéncia pode ser compreendida como ‘“resultado das interagcdes de
fatores individuais e contextuais, que incluem impedimentos, personalidade,
atitudes individuais, ambiente, politica e cultura”.

Heloisa di Nubila e Cassia Buchalla?®, destacam como, a partir da CIF,
a OMS distingue que o termo deficiéncia se refere a alteragdes no corpo do

individuo, enquanto o termo incapacidade, mais abrangente, indicaria os

18 MORAIS, Indyara de Araujo; MERCHAN-HAMANN, Eduardo; RESENDE, Marineia de
Crossara; Pereira, Evérton Luis. Modelo biopsicossocial na avaliagdo da deficiéncia:
Deficiéncia ndo é um coédigo da CID. In. Ciéncia e Saude Coletiva. Revista da Associacéo
Brasileira de Saude Coletiva, 2024, edicéo virtual, disponivel em
https://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/modelo-biopsicossocial-na-avaliacao-
dadeficiencia-deficiencia-nao-e-um-codigo-da-cid/193667?id=19366&id=19366, ultimo acesso
em 30.06.2025;

19 Neste sentido, confira-se as definicbes da CIF: “Fungdes do corpo sao as fungdes
fisioloégicas dos sistemas do corpo (inclusive fun¢des psicolégicas). Estruturas do corpo sao as
partes anatdbmicas do corpo como 6rgéos, membros e seus componentes. Deficiéncias séo
problemas nas fungdes ou nas estruturas do corpo como um desvio significativo ou uma perda.”
CENTRO COLABORADOR DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE PARA A FAMILIA DE
CLASSIFICACOES INTERNACIONAIS EM PORTUGUES. Coordenacdo da tradugdo Cassia
Maria Buchalla. CIF: Classificagao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude
— 1. ed., Sao Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2008;

20 NUBILA, Heloisa di; BUCHALLA, Cassia. O papel das Classificagoes da OMS - CID e
CIF nas definicdes de deficiéncia e incapacidade. /n. Revista Brasileira de Epidemiologia.
2008; 11(2), pag.: 324-335(330);
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aspectos negativos da interagdo entre um individuo com deficiéncia e seus
fatores contextuais, o que traduz uma relagao dinamica. Como consequéncia, é
possivel a um individuo possuir uma deficiéncia sem que disto decorra uma
incapacidade, bem como pode ter uma incapacidade que nao corresponda a
uma deficiéncia.

Na visdo das autoras, trata-se de uma mudanga de percepgao que se
afasta do eixo da doenca para o eixo da saude de forma a abordar a questado em
relagao as particularidades de cada contexto.

Vé-se que o modelo biopsicossocial, estabelece uma convergéncia
entre os modelos anteriores e representa um ponto de inflexao na forma como
politicas publicas devem ser estabelecidas, partindo do pressuposto que a
deficiéncia € uma realidade complexa e deve ser abordada tanto no nivel
individual como ambiental.

A CDPD, em seu art. 1°, ao referir a deficiéncia como “impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas” revelaria a
inclinagao para o modelo biopsicossocial.

Para autores como Theresia Degener?' a CDPD representa um
avango aos modelos anteriores, devendo-se falar em um modelo de direitos
humanos.

Segundo Degener, muito embora o modelo socioldgico de deficiéncia
tenha langado as bases para o uma teoria social sobre o tema, o fato € que nao
pretende prover principios morais ou valores para a determinagao de politicas
publicas, ao passo em que a CDPD, ao dispor em seu art. 1° que o seu objetivo
€ promover protecédo e assegurar um completo e igual gozo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais para todas as pessoas com deficiéncia com
promogao e respeito pela sua dignidade inerente, estabelece uma nova

realidade as pessoas com deficiéncia reforcando sua condigdo de destinatarios

2 Cfr,: “Disability as a social construct is the main feature of the social model of disability.
However, it is opined that the CRPD is based on the human rights model of disability, which moves
beyond the social model.” DEGENER, Theresia. Disability in a Human Rights Context. Laws,
2016. 5. 35. Pag; 2;
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de direitos humanos como qualquer outra pessoa, direitos inalienaveis que nao
podem ser afastados ou negados sob qualquer argumento.

Luiza Guimardes Rezende?? afirma nado visualizar diferengas no
conceito de deficiéncia construido no modelo biopsicossocial e no modelo de
direitos humanos como proposto por Degener, representando este ultimo uma
inovagao no tratamento juridico no tema, sobretudo no que pertine ao direito
internacional

Neste ponto, estamos alinhados com Luiza Guimardes Rezende no
sentido de nao identificar distingbes conceituais entre a abordagem de
deficiéncia proposta no modelo biopsicossocial e a abordagem feita por Degener,
todavia é inconteste afirmar que, tomando o modelo biopsicossocial como
premissa, a CDPD inaugura uma nova construgdo dos direitos humanos em
relacdo a esta relevante parcela da populagdo reforcando sua titularidade

inegociavel dos referidos direitos.

1.2 A Necessidade e a Relevancia de uma Conveng¢ao Especifica
Destinada as Pessoas com Deficiéncia — Principios, Definigoes e
Obrigacoes Gerais dos Estados-Partes

A criacdo da CDPD, inspirada na DUDH (Declaragao Universal dos
Diretos Humanos), no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e outras
Convencgdes sobre discriminagdo??, nasce da necessidade de dar voz as
pessoas com deficiéncia em razdo do grande periodo em que elas foram

excluidas e invisiveis no discurso dos direitos humanos, viabilizando as

= GUIMARAES, Luiza Resende. ACONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA E O CONCEITO DE CAPACIDADE LEGAL: Uma comparacdo entre os
sistemas juridicos do Brasil e de Portugal. Universidade Federal de Minas Gerais. Dissertagdo
de Mestrado, 2021, péag. 38;

2 Cfr.: “Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas as formas de discriminagao
Racial, a Convencgao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminag&o contra mulheres,
a Convengédo contra a Tortura e outras penas ou Tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, a Convengéo Sobre os Direitos das Criangas e a Convengao Internacional sobre a
Protegao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias”.
BRASIL. Dec. Legislativo n° 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengéao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque,
em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da Unido em 10 de julho de 2008;
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reinvindicagdes legitimas dessa parcela da populagao, o que levou a adogao de
um tratado internacional vinculante para os Estados-Partes. 24

A ideia dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia se
relaciona com a reivindicagdo historica pelo respeito a dignidade da pessoa
humana com e sem deficiéncia, o exercicio da liberdade individual
independentemente da deficiéncia e a igualdade e nao discriminagdo em razao
da deficiéncia.?®

Nesse sentido, o surgimento da CDPD muda o olhar frente as pessoas
com deficiéncia. O modelo assistencialista que condicionava essas pessoas a
um titulo de seres humanos incapazes, titulares de solidariedade
socioassistencial, da espago para o modelo biopsicossocial que, antes de tudo,
procura fazer valer valores basilares da convencdo como a dignidade inerente,
a igualdade e a participagdo na sociedade inclusiva de cada pessoa com
deficiéncia, e, por essa razao, os considera sujeitos de direitos capazes e em
condi¢des de igualdade com qualquer pessoa.

Esses valores ja podem ser extraidos a partir da leitura do preambulo
da CDPD. Enquanto texto introdutdrio, ele projeta luz sobre o contexto historico,
social, politico e filosofico que antecedeu a elaboragao do tratado, oferecendo
uma chave hermenéutica privilegiada para a compreensao do conteudo
normativo. Além dos compromissos juridicos assumidos pelos Estados-partes,
la também estdo os compromissos éticos-politicos que os informam, os quais
refletem determinada ordem axioldgica subjacente.?6

Conforme Joaquim Correia Gomes et all.?’, a relevancia juridico-
interpretativa do predmbulo é expressamente reconhecida pela Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), nos numeros 1 e 2 do artigo 31.°, e
consolidada pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH), em especial no caso Golder v. Reino Unido, de 21 de fevereiro de 1975

24 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 27;

25 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 27;

% GOMES, Joaquim Correia. CONVENGCAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa; VITOR, Paula Tavora.
(org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020, pag.: 26;

27 GOMES, Joaquim Correia. CONVENCAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa; VITOR, Paula Tavora.
(org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020, pag.: 26;
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(§ 34). Tais dispositivos conferem ao preambulo a fungdo de elemento
interpretativo legitimo, apto a esclarecer o alcance e o sentido das normas
convencionais.

Nesse sentido, o preambulo se apresenta como uma estrutura textual
a iluminar a leitura e aplicacdo das disposi¢cdes substanciais do tratado,
oferecendo densidade normativa a CDPD, servindo como mandato de
otimizagdo na concretizagao dos direitos, sendo um instrumento valioso para
compreender a hermenéutica da Conveng&o.?®

A CDPD se torna o primeiro tratado sobre direitos humanos do século
XXI, apresentando-se como instrumento internacional juridico vinculativo em
matéria de direitos das pessoas com deficiéncia, justificando-se sob os
fundamentos de que o presente instrumento potencializa o integral cumprimento
dos Estados-partes em relacéo aos direitos dessas pessoas, que a legitimidade
juridica e a vinculatividade convencional viabilizam questdes préprias das
pessoas com deficiéncia no sistema internacional de direitos humanos e a que a
participagdo das organizagdes representativas e das pessoas com deficiéncia
na convengao promovem monitorizagdo constante capaz de garantir um nivel
mais elevado de efetividade desses direitos.?°

A positivagao juridica dos direitos das pessoas com deficiéncia &
assumida enquanto parametro referencial dos direitos humanos para os
Estados-partes.®°

Isso aponta para um ideal de que o catalogo de direitos da Convengao
nao é o veredito final dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, mas
corresponde a um nucleo amplo de direitos que inspira os Estados-partes ao
compromisso de toma-los como ponto de partida, nunca admitindo menos do
que esta Convengao.

A Convengao, em principio, nao criou direitos novos, mas positivou os
direitos humanos consagrados no sistema internacional, adaptando-os a

necessidade das pessoas com deficiéncia. Diante da realidade das pessoas com

28 GOMES, Joaquim Correia. CONVENGAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa; VITOR, Paula Tavora.
(org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020, pag.: 26;

29 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 15;
30 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e

Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2021, pag.: 12-13;
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deficiéncia, foram incluidos na CDPD trés direitos proprios: o direito de viver de
forma independente e ser incluido na comunidade (art.19°), o direito a mobilidade
pessoal (art. 20°) e o direito a habilitagéo e reabilitagao (art. 26°). 3!

Esses trés direitos sdo caros para as pessoas com deficiéncia
(PCD’s), eles evidenciam caracteristicas préprias das PCD’s, como
independéncia, acessibilidade e inclusao na comunidade, pelo que serve como
ponto de partida para interpretacdo dos demais direitos da Convengéao, assim
como 0s principios gerais constates no art. 3° da Convencdo e o texto do
preambulo.

O primeiro vetor hermenéutico tem destaque ja na alinea “a” do
preambulo da CDPD, que orienta o sentido que deve ser dado os direitos da
convencao, relembrando dois principios proclamados na Carta da Nacgdes
Unidas, a dignidade e o valor inerente de cada ser humano.

Conforme Joaquim Correia Gomes et all.3?, “a compreensdo da
dignidade inerente a qualquer ser humano passa por ter a pessoa com
discapacidade como um fim em si mesma, sem que seja instrumentalizada ou
reduzida a um mero objeto (formula objeto), assegurando a sua condi¢cdo
humana e incentivando ainda as suas capacidades (perspetiva da capacitagao)’,
pelo que se pode dizer que os direitos humanos sao direitos iguais e inalienaveis.

Nesse sentido, a CDP reconhece as pessoas com deficiéncia como
sujeitos de pleno direito, porque humanas iguais as outras, com a dignidade
como elemento que correspondente a prépria condicdo de pessoa, pressuposto
de ser humano.

Outro mandamento de otimizacdo da Convencgao esta na alinea “c” do
preambulo, quando reafirma que os direitos e as liberdades individuais sdo de
compreensao global e vital conforme suas quatro dimensdes: universalidade,
indivisibilidade, interdependéncia e correlagdo de todos os direitos humanos e
liberdades individuas, 0 que garante as pessoas com deficiéncia o seu pleno

gozo sem serem alvo de discriminagdo.3?

31 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 27;

32 GOMES, Joaquim Correia. CONVENGAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa; VITOR, Paula
Tavora. (org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020, pag.: 26;

33 BRASIL. Dec. Legislativo n® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
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Em ralagdo aos principios constantes no art. 3° destacam-se a
autonomia individual, a participacédo e inclusdo plena e efetiva na sociedade,
aceitagcdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana,
igualdade de oportunidades e acessibilidade.3

O principio da participacdo plena e efetiva das pessoas com
deficiéncia na sociedade como valor fundamental determina o Direito da
Convengao como um todo, ou seja, a participagao das pessoas com deficiéncia
na sociedade ¢é a definigdo da propria igualdade de oportunidades.®

A inclusdo dessa parte da sociedade no gozo e exercicio dos direitos
e liberdades fundamentais da sentido as reivindicagdes das pessoas com
deficiéncia que comecgou ainda no processo de construgdo e criagdo da
Convencgao, quando, pela primeira vez, contou-se com a participagcdo das
organizagdes representativas dessas pessoas, além de habituais delegados dos
Estados-partes que negociavam e desenhavam a criagao e o enquadramento da
referida Convencgao. Por essa razao, o conceito de participacédo na comunidade
¢ valorizado tanto a época, quanto na atualidade.3®

O referido principio corrobora o lema muito conhecido na defesa dos
diretos das pessoas com deficiéncia: “nada sobre ndés sem nos”. Vé-se que a
participacdo das pessoas com deficiéncia na sociedade é a “definicdo de
paradigma democratico em si mesmo” levando em conta o envolvimento das
pessoas com deficiéncia e de suas organizagbes representativas que tém o
direito de participarem no processo de adog¢ao de medidas propostas pelos
Estados-partes. 37

Destaca-se que os elementos principais do referido principio s&o:
participacao plena e participagao efetiva na sociedade, pelo que indicam que as

pessoas com deficiéncia sao titulares de pleno direito em condigdes de igualdade

Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da Unido em 10 de julho de
2008;

34 BRASIL. Dec. Legislativo n® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da Unido em 10 de julho de
2008;

35 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 51;

36 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 51;

87 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 52;
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com as demais pessoas, requerendo as mesmas condicdes de tratamento e
oportunidades para participar ativamente do contexto civil, politico, social,
econdmico e cultural no desfrute dos direitos humanos e liberdades
fundamentais.38

A participagdo plena e efetiva das pessoas com deficiéncia na
sociedade contribui para a inclusao e aceitacdo dessas pessoas como parte da
diversidade humana pertencente a mesma humanidade. Assim nao se pode falar
em gozo de direitos humanos e liberdades individuais das pessoas com
deficiéncia sem incluséo.

A Inclusdo esta diretamente relacionada com o principio da
acessibilidade. Conforme Ana Fernanda Neves® “a acessibilidade é uma
precondi¢cao para as pessoas com deficiéncias viverem com independéncia e
participarem ativa e plenamente na sociedade”.

Nesse mesmo sentido, Lais de Figueiredo Lopes*, referindo-se ao
Comentario Geral n° 2 de 11 de abril de 2014, afirma que a acessibilidade
prevista nos arts. 3° e 9° da Convencgao € um direito que facilita a acessar outros
direitos. Assim, compreendida em suas multiplas dimensbdes, a cessibilidade
requer acesso as instalagdes de prédios publicos, por exemplo, equipamentos,
transportes, bens e servigos, informagdo, comunicagdo*' e linguagem?*?
apropriada, induzindo a remocdo das barreiras fisicas, comunicacionais,

metodoldgicas ou atitudinais.

38 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2021, pag.: 52;
39 NEVES, Ana Fernanda. CONVENCAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM

DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa; VITOR, Paula Téavora.
(org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020, pag.57;

40 LOPES, Lais de Figueiredo. PREFACIO. /n. CLINICA DE DIREITO INTERNACIONAL E
DIREITOS HUMANOS DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO.
Nucleo de Estudos Internacionais COMENTARIOS GERAIS DO COMITE DE DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA, 2021, pag. 19;

4“1 Conforme previsao do art. 2° da CDPD, cfr.: “Comunicagéao inclui linguagem, exibi¢ao de
texto, braile, comunicacéo tétil, caracteres grandes, meios multimidias acessiveis, assim como
modos escrito, audio, linguagem plena, leitor humano e modos aumentativo e alternativo, meios
e formatos de comunicagéo, incluindo tecnologia de informacdo e comunicacdo acessivel”.
BRASIL. Dec. Legislativo n°® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque,
em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da Unido em 10 de julho de 2008;

42 Conforme previsdo do art. 2° da CDPD, cfr.: “Linguagem inclui a linguagem falada e
lingua gestual e outras formas de comunicagéo nao faladas”. BRASIL. Dec. Legislativo n° 186
de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007.
Publicado no Diario Oficial da Unido em 10 de julho de 2008;



33

A promogdo da acessibilidade revela-se como condigédo
imprescindivel para assegurar a participagao plena e efetiva da pessoa com
deficiéncia em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, devendo ser
desenvolvida de maneira progressiva e sistematica no que se refere aos
ambientes, estruturas e servicos preexistentes, mediante adaptagdes
razoaveis*® que viabilizem a fruigdo universal.** A negacdo de adaptagdo
razoavel revela-se uma forma de discriminagdo com base na deficiéncia.*®

Por outro lado, quanto as novas edificagdes, produtos, programas,
servicos e politicas, impde-se a adocao do desenho universal*® como principio
orientador desde a concepgdo.*’

A acessibilidade é, portanto, um principio (art. 3° da CDPD) e um
direito (art. 9° da CDPD), ponte que conduz para a efetivagdo dos outros diretos

tutelados na Convengao, como por exemplo o direito a educacéo inclusiva.

43 Conforme previsao do art. 2° da CDPD, cfr.: “Adaptacéo razoavel designa a modificagao
e ajustes necessarios e apropriados que n&o imponham uma carga desproporcionada ou
indevida, sempre que necessario num determinado caso, para garantir que as pessoas com
incapacidades gozam ou exerce, em condi¢cdes de igualdade com os demais, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais”. BRASIL. Dec. Legislativo n°® 186 de 09 de julho de 2008.
Aprova o texto da Convengéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da
Unido em 10 de julho de 2008;

44 CLINICA DE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITOS HUMANOS DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Nucleo de Estudos Internacionais
COMENTARIOS GERAIS DO COMITE DE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA,
2021, péag. 20;

45 Conforme previsdo do art. 2° da CDPD, cfr.: “Discriminagdo com base na deficiéncia
designa qualquer distingdo, exclusdo ou restricdo com base na deficiéncia que tenha como
objetivo ou efeito impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigdes de
igualdade com os outros, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais no campo
politico, econémico, social, cultural, civil ou de qualquer outra natureza. Inclui todas as formas
de discriminagao, incluindo a negagao de adaptacgdes razoaveis”. BRASIL. Dec. Legislativo n°
186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007.
Publicado no Diario Oficial da Unido em 10 de julho de 2008;

46 Conforme previsao do art. 2° da CDPD, cfr.: “Desenho universal designa o desenho dos
produtos, ambientes, programas e servigos a serem utilizados por todas as pessoas, na sua
maxima extensdo, sem a necessidade de adaptacdo ou desenho especializado. Desenho
universal ndo devera excluir os dispositivos de assisténcia a grupos particulares de pessoas com
deficiéncia sempre que seja necessario” BRASI. Dec. Legislativo n° 186 de 09 de julho de 2008.
Aprova o texto da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da
Unidao em 10 de julho de 2008;

47 CLINICA DE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITOS HUMANOS DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Nucleo de Estudos Internacionais
COMENTARIOS GERAIS DO COMITE DE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA,
2021, pag.: 20;
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Nao se pode olvidar que o modelo de educacao inclusiva prescrito na
CDPD se norteia pelos valores nucleares revelados na Convencéo através da
aplicagao de seus principios fundamentais elencados no art. 3°, em especial a
acessibilidade.

O conceito de acessibilidade na educacgao inclusiva deve ser
entendido de modo amplo e ndo so circunscrito a acessibilidade fisica, devendo
incluir, de igual modo, o acesso as formas de comunicacgéao grafica e escrita, aos
curriculos escolares e todas as adequagdes que permitam a plena participacéo
das pessoas com deficiéncia no ambiente escolar, na sala de ensino regularé,

Se o art. 1° estabelece o propdsito da CDPD no sentido de proteger,
promover e assegurar, de forma equitativa, os direitos humanos e liberdades
fundamentais da pessoa com deficiéncia, em respeito a sua dignidade, o art. 4°
estabelece as obrigagdes gerais dos Estados-partes e com isso refere as formas
de atuagdo que cada Estado-parte deve realizar para atingir os objetivos da
convengao.

Séo elencadas ag¢des que devem ser realizadas para garantir um
ambiente estatal propicio a pessoa com deficiéncia.

O item 1 do art. 4° refere 0 compromisso dos Estados-partes em
assegurar e promover o pleno exercicio de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, evitando qualquer tipo de
discriminagdo em razao da deficiéncia e, para atingir esse fim, desdobra-se em
algumas acgoes, descritas em 9 alineas.

As alineas “a”, “b” e “c” se referem ao compromisso de adogao de
medidas legislativas, administrativas e qualquer natureza para realizagdo dos
direitos reconhecidos na CPPD, a adog¢dao de medidas necessarias para
alteracao e revogacgao de normas e praticas discriminatorias e a consideragéo
da promocgao dos direitos da pessoa com deficiéncia e todos os programas e
politicas publicas.

Observa-se aqui um compromisso que o Estado-parte firma em

primeira pessoa, em uma perspectiva vertical dos Direitos Fundamentais,

48 RODRIGUES, David. CONVENGAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa; VITOR, Paula Tavora.
(org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020, pag.: 227;
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comprometendo-se, ele mesmo, a alterar sua estrutura de Poder para a
adaptacao as pessoas com deficiéncia.

A alineas “d” e “e” revelam o compromisso de garantidor assumido
pelo Estado-parte, ou seja, de fiscalizar a atuagado dos agentes publicos e das
instituicdes a ele vinculados, dispondo de medidas que impeg¢am a participagao
em qualquer ato que sinalizem um retrocesso no direito das pessoas com
deficiéncia. Igualmente, compromete-se o Estado-parte a fiscalizar e punir a
atuacdo dos particulares e pessoas juridicas de direito privado que
obstaculizarem o exercicio dos direitos das pessoas com deficiéncia, o que
representa uma demonstragao de eficacia horizontal desses direitos.

E com base na alinea “d” que, ao dispor que os Estados-partes devem
abster-se de patrticipar em qualquer ato ou pratica incompativel com a presente
Convencgédo e assegurar que as autoridades publicas e instituicbes atuem em
conformidade com a presente Convengéao, que se fala da previsdo expressa de
um controle de convencionalidade das normas do direito interno a partir do texto
da convengao.

No Brasil, por for¢a do art. 5°, § 3° da CF/88, como sera adiante mais
aprofundado, uma vez considerada a CDPD como integrante do bloco de
constitucionalidade, a referida alinea “d” apenas reforca que a convengao é
paradigma para controle de constitucionalidade.

Por fim, as alineas “f” a “i” representam o compromisso de olhar para
o futuro e de inclusdo das pessoas com deficiéncia no processo de
desenvolvimento de novas tecnologias e evolucao social.

Trata-se da assung¢ao do compromisso com pesquisa € inovagao para
o desenvolvimento de produtos, servigos, equipamentos, tecnologias, formas de
emprego, métodos de acessibilidade, locomog¢do, meios de informagédo e
comunicagao aplicaveis as pessoas com deficiéncia, bem como formas de
capacitagao e aprendizado de que sorte que as sociedades do futuro sejam
construidas com ampla participagéo desse grupo social e sua presenga em todos
os aspectos da vida social.

Jaoitem 2 do art. 4° determina a obrigagao dos Estados-parte a tomar
medidas, até o limite do possivel de seus recursos, para assegurar o pleno
exercicio de direitos econdmicos, sociais e culturais do que decorre a

compreensao de que as normas da CDPD gozam de uma tutela juridica
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reforgada. No caso do direito brasileiro, novamente em razao do disposto no art.
5°, §3° da CF/88, o refor¢o de tutela dos direitos previstos na CDPD decorre
justamente de sua caracterizagdo como norma constitucional material, o que
sera mais aprofundado no tépico especifico.

O item 4 do art. 4° estabelece que a CDPD néo prejudicara qualquer
norma mais protetiva dos direitos das pessoas com deficiéncia que possam estar
previstas na legislacdo dos Estados-parte ou mesmo em outra convengao
internacional. Uma manifestagao do principio pro homine que estabelece que a

adocao da norma mais favoravel na prote¢cao e promocéao dos direitos humanos.

1.3 Mecanismos de Implementacao e Controle da CDPD

A CDPD estabelece, em seus arts. 33 a 39, mecanismos de controle
e monitoramento de suas disposi¢coes de forma a criar meios de mensuracao da
efetivacao dos direitos previstos na convencao.

A CDPD prevé mecanismos de implementagcao e monitoramento sob
uma perspectiva nacional e sob uma perspectiva internacional.

Sob a perspectiva nacional, o art. 33 estabelece que os Estados-
Membros designacao pontos focais no ambito de seus governos para assuntos
relacionados a implementagdo da CDPD. No ambito do Brasil, o ponto focal € a
Secretaria Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, vinculado ao
Ministério dos Direitos Humanos e Cidadania e que tem suas atribuigcdes
estabelecidas pelo Decreto n® 11.341/2023.

Outro érgao de monitoramento e controle para o desenvolvimento de
politicas publicas voltadas a pessoa com deficiéncia é o Conselho Nacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CONADE) que faz parte da estrutura do
Ministério dos Direitos Humanos.

Sob a perspectiva internacional, o art. 34 prevé a criagdo do Comité
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Comité), érgado formados por
peritos em direitos das pessoas com deficiéncia, indicados pelos Estados-
Membros para um mandato de 4 (quatro) anos com possibilidade de reeleigao

Unica.
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O art. 1° do Protocolo Facultativo a CDPD*?, igualmente ratificado pelo
Brasil, nos termos do art. 5°, § 3° da Constitui¢ao, estabelece a competéncia do
orgéo para receber e analisar comunicagdes de violagao aos direitos previstos
na Convengao.

Consoante o estabelece o proprio art. 1° do Protocolo Facultativo, o
Comité tem uma competéncia jurisdicional. Isto se materializa através de
provocagdes feitas pelos nacionais dos Estados-Membros denominadas
Comunicagoes.

A aceitacdo de uma comunicagao tem o condado de instaurar um
procedimento de verificagdo por parte do Comité que, caso confirmada a
violagao, resultara no envio de sugestdes e recomendacgdes ao Estado em causa
que podera ser instado a apresentar as solugdes efetuadas no Relatério de que
trata o art. 35 da CDPD.

Adicionalmente, o Comité emite Comentarios Gerais sobre as
clausulas da CDPD, que sao reconhecidos como interpretagcao auténtica das
clausulas da convencao. O Comentario Geral n° 4, elaborado em 2016, referia a
interpretacdo do Direito a Educagao, de onde ja se verifica a posicao de que
“apenas a educacao inclusiva pode oferecer educacdo de qualidade e
desenvolvimento social para as pessoas com desenvolvimento, além da garantia
de universalidade e n&o-discriminagdo no direito a educagéo®.”

A funcado destes Comentarios € uniformizar a interpretacido das
clausulas da Convencao de forma que, os Estados-Membros signatarios da
CPDP que igualmente ratifiquem o Protocolo Facultativo, devem seguir os
critérios de interpretacdo do Comité, evitando assim eventuais problemas de
aplicagcdo da Convencao por divergéncias de interpretagdo ou mesmo
descumprimentos disfargados de interpretacao das clausulas da CDPD a luz do

direito nacional.

49 Cfr.: “1. Qualquer Estado Parte do presente Protocolo (“Estado Parte”) reconhece a
competéncia do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (“Comité”) para receber
e considerar comunicag¢des submetidas por pessoas ou grupos de pessoas, ou em nome deles,
sujeitos a sua jurisdigdo, alegando serem vitimas de violagdo das disposigbes da Convengéao
pelo referido Estado Parte.”

50 CLINICA DE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITOS HUMANOS DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Nucleo de Estudos Internacionais.
COMENTARIOS GERAIS DO COMITE DE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA,
2021;
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O art. 35 dispbe sobre Relatérios que devem ser submetidos pelos
Estados-Membros acerca do cumprimento das obrigagbes assumidas em razao
da CDPD.

Os primeiros relatorios deveriam ser entregues apds a entrada em
vigor da Convengao e, posteriormente, com uma periodicidade quadrienal, salvo
solicitagao especifica do Comité.

Trata-se de um importante mecanismo de diagndstico e
monitoramento dos gargalos enfrentados pelos Estados-Membros em razdo de
suas condi¢des estruturais e socioecondémicas, servindo de fonte de pesquisa
para elaboragao, avaliacdo e revisdo das politicas orientadas a concretizagao
dos direitos previstos na Convencao.

Recebidos os relatérios, o Comité fara suas consideragdes e as
transmitira aos Estados-Membros, que poderao responder ao Comité com novas
informacgdes com informacdes adicionais sobre a implementagédo da convengao.

Importante que os Relatérios sao publicos de forma que todos os
Estados-Membros poderéao ter acesso ndo apenas aos desafios enfrentados
pelos demais paises, como também as sugestdes e recomendagdes do Comité,
0 que permite um compartilhamento das solugdes.

Por fim, as conclusbes dos Relatérios e as sugestbes e
recomendagdes serdo encaminhados pelo Comité as agencias, fundos e
programas especializados das Nagdes Unidas com vistas a otimizar e direcionar
o fomento de acgbes voltadas a concretizacdo dos direitos previstos na

convencgao.

1.4 Relatério inicial do Brasil apresentado ao Comité da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Em 14 de julho de 2014, o Brasil apresentou seu unico relatorio ao
Comité da ONU para pessoas com deficiéncia, indicando as suas realizacdes
para a promocao dos direitos previstos na CDPD.

Especificamente no que se refere a educacgao inclusiva, o relatorio faz
um relato pormenorizado de toda a evolugao legislativa relativa as medidas de

inclusao.
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Reporta-se que a educagao inclusiva € um direito previsto desde a
Constituicdo Federal em todos os niveis de ensino como um compromisso do
Estado e que a lei n° 9.394/96, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
concretiza a norma constitucional ao dispor que a educagao especial deve
ocorrer de forma preferencial no ambiente regular de ensino. A mesma
disposigao é encontra na lei n°8.069/90, o Estatuto da Crianga do Adolescente.

O relatério igualmente menciona a lei n°® 10.436/2002 que determina
a utilizagdo da lingua brasileira de sinais (LIBRAS) nos estabelecimentos de
ensino de todos os entes federativos e o seu treinamento e ensino com parte dos
Parametros Curriculares de Nacionais.

O relatério ainda menciona uma série de medidas adotadas para
assegurar o acesso de criangas e adolescentes ao ambiente escolar, dentre elas:

e A criagdo da Politica Nacional de Educagdo Especial na

perspectiva da inclusdo na educagao aprovada em 2008 pelo MEC

que define a educacgao especial como uma modalidade transversal
dos respectivos niveis, etapas e modalidades através das quais os
recursos, servicos e assisténcia educacional especializada sao

fornecidos, garantindo a matricula de alunos com deficiéncias e

transtornos do desenvolvimento e estudantes altamente capacitados/

superdotados em classes regulares do sistema escolar e a prestagao
de assisténcia educacional complementar especializada;

e Decreto n. 6571/2008, que prevé o financiamento de Assisténcia

educacional a populagao estudantil de educacéo especial matriculada

em o sistema escolar regular;

¢ A ratificagdo da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia como Emenda Constitucional;

e A edicdo da Resolugdo n° 04/2009 do Conselho Nacional de

Educacdo, que rege a entrega de assisténcia educacional

especializada como componente complementar a educacéo regular e

parte do projeto pedagdgico das escolas;

e A inclusdo do Programa de Beneficio de Prestacdo Continuada

(BPC) na Escola como meio de viabilizar beneficiarios de baixa com

deficiéncia entre 0 e 18 anos para acesso e permanéncia na escola.
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Segundo o relatorio, essas medidas foram responsaveis por avangos
na organizacao do sistema de educacgao regular com significativo aumento do
acesso e permanéncia de criangas e adolescentes com deficiéncia no sistema
de ensino com importante migragdo de alunos com deficiéncia do sistema
especializado para o ambiente regular.

O Relatdrio ainda refere que, apesar do progresso alcangado com as
medidas tomadas, muitas criancas e adolescentes continuavam a enfrentar
barreiras fisicas ao acesso escolar e citou como exemplos a necessidade de
aumento de banheiros adaptados, passarelas e rampas e elaborag¢ao de material
didatico para atender a um numero significativo de escolas publicas que ainda
nao estavam adaptadas.

Para garantir que um patamar ainda maior de acessibilidade, o
Relatério informa outras medidas que estavam sendo tomadas. Uma delas é o
desenvolvimento do Programa de Implementagdo de Salas de Recursos
Multifuncionais com o objetivo de fornecer meios como computadores,
mobiliario, material pedagdgico e recursos de acessibilidade de que permitam a
participagédo de estudantes com deficiéncia na escola regular.

Outra medida é o programa de distribuicdo materiais didaticos e
paradidaticos através do FNDE com o qual se busca garantir distribuicdo de
livros em formato digital acessivel, em Braille e dicionarios em LIBRAS, e laptops
com interfaces de acessibilidade para estudantes cegos.

E, finalmente, o Programa de Escolas Acessiveis, através do qual, se
desenvolvem tecnologias adaptativas e adaptag¢des arquitetbnicas como meio
de garantir a acessibilidade dos alunos e educadores com deficiéncia nas
escolas publicas.

Essas foram as principais realizagdes promovidas pelo governo
brasileiro e discriminadas no Relatério de 2014.

Ao apreciar o Relatério, o Comité da ONU para pessoas com
deficiéncia, no que toca ao direito a educagao, manifestou preocupagao com o
fato de haver recusa de matriculas nas escolas ou cobrangcas de taxas extras,
bem como com a falta de acomodacdes razoaveis e ambientes escolares
acessiveis. Infelizmente, apesar do avango vivenciado pelo Brasil nesta ultima

década, estes fatos ainda sdo identificados.
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O comité concluiu com a recomendacgao de que o Brasil intensificasse
seus esforgos e dotagdes orgcamentarias para consolidar o sistema de educacgéao
inclusiva e um sistema para proibir, fiscalizar e sancionar a discriminagdo com
base na deficiéncia nos sistemas de ensino publico e privado, e de prever

adaptacgdes razoaveis e acessibilidade em todas as instalagdes educacionais.

2 POSICAO JURIDICA DA CONVENGAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
DIREITO BRASILEIRO

2.1 Recepgao como Norma Constitucional

A adesdao do Estado brasileiro a Convencdo da Pessoa com
Deficiéncia é, sem duvidas, um marco importante na concretizacédo dos direitos
fundamentais deste grupo social e um avango positivo na construgdo de uma
resposta as demandas de igualdade orientadas a esta importante parcela do
tecido social.

Todavia, a efetivagao de direitos ndo depende apenas da evolugao
legislativa ou da adeséo a tratados internacionais, mas, sobremaneira, do grau
de efetividade que os instrumentos normativos alcangam no ambiente onde
devem produzir efeitos.

Normas protetivas de direitos fundamentais, sobretudo quando
irradiadas em uma perspectiva horizontal, costumam enfrentar diversos
obstaculos, notadamente de ordem orgamentaria, técnica ou mesmo de
densificagdo juridica, aportando elevados indices de litigiosidade para sua
concretizagao.

Neste contexto, a Convencgédo da Pessoa com Deficiéncia®’, da qual o
Brasil € signatario, prevé, em seu art. 24, como direito basico da pessoa com
deficiéncia o acesso a educagdo com o compromisso de prover igualdade de
oportunidades através de um sistema inclusivo em todos os niveis educacionais

e ao longo de toda a vida, objetivando, dentre outras metas, o desenvolvimento

51 Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, introduzida no Direito brasileiro pelo
Decreto Legislativo 186/2008. BRASIL. Dec. Legislativo n° 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o
texto da Convencgédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial da Unido de 10
de julho de 2008;
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do potencial humano, a dignidade, além do desenvolvimento da personalidade,
das habilidades e dos talentos.>?

O referido art. 24 ainda destaca o compromisso dos Estados em nao
permitir qualquer tipo de exclusdao com base na deficiéncia e que a fruicdo do
referido direito a educagéo se dé de forma inclusiva, o que significa, em esséncia,
compartilhar o mesmo ambiente socioeducacional dos demais membros da
comunidade e que, para isso, devem ser providenciadas as adaptacdes
razoaveis necessarias no ambiente escolar, de acordo com a necessidade
individual.

No ambito do direito doméstico, o Estado brasileiro introduziu em seu
ordenamento a lei n° 13.156/2015%3, conhecida como Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia que se destina a promover o exercicio das liberdades
fundamentais desse grupo social, com o objetivo de, segundo o texto legal,
promover a inclusédo e a cidadania.

Ja em seu art. 8°, a lei n° 13.156/15 determina ser dever do Estado,
da familia e de toda a sociedade, o acesso a diversos direitos fundamentais,
dentre eles o direito a educacao.

Especificamente sobre o0 acesso a educacao, o art. 27 da mencionada
lei, praticamente reitera parte do art. 24 da CDPD para proteger o direito a
educacéo inclusiva em todos os niveis de aprendizado.

Apesar de todo esse aparato normativo, desde a adesao a Convencao
Internacional até a criagdo de normas internas de natureza legislativa, a fruigao
do direito a educacéao inclusiva nao tem sido efetivamente cumprida por uma
parcela cada vez mais relevante das pessoas com deficiéncia, as pessoas com
TEA.

52 Cfr.: “Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a educacgao.
Para efetivar esse direito sem discriminagdo e com base na igualdade de oportunidades, os
Estados Partes asseguraréo sistema educacional inclusivo em todos os niveis, bem como o
aprendizado ao longo de toda a vida, com os seguintes objetivos: O pleno desenvolvimento do
potencial humano e do senso de dignidade e autoestima, além do fortalecimento do respeito
pelos direitos humanos, pelas liberdades fundamentais e pela diversidade humana; O maximo
desenvolvimento possivel da personalidade e dos talentos e da criatividade das pessoas com
deficiéncia, assim como de suas habilidades fisicas e intelectuais; A participagdo efetiva das
pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre.” BRASIL. Dec. Legislativo n° 186 de 09 de
julho de 2008. Aprova o texto da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial
da Unido de 10 de julho de 2008;

53 BRASIL. Lei 13.156. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido de 06 de julho de 2015;
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O enquadramento juridico do espectro autista como uma deficiéncia
sera objeto de um capitulo especifico da investigagdo e com ela nos ocuparemos
mais adiante. Por ora, interessa investigar que nivel de protecéo, o TEA, pode
invocar, a partir da CDPD, como forma de consolidar sua posigéo juridica e a
efetivacido de seu direito de acesso a educacgao, tanto em uma relacéo vertical,
quando no ambito do ensino publico, ou em uma relagao horizontal, quando no
ambito do sistema de ensino particular.

Isto porque, na pragmatica do exercicio dos direitos a partida
assegurados no ambito da lei n° 13.156/15, surgem obstaculos a eficacia dos
direitos ali consagrados, ou mesmo duvidas se determinadas adaptagdes
razoaveis estdo compreendidas no parametro de razoabilidade para sua
efetivacdo ou se impdem um O6nus demasiadamente alto para os
estabelecimentos de ensino, para o Estado e para toda sociedade.

E o caso da figura do profissional Assistente Terapéutico, profissional
que normalmente compde a equipe multidisciplinar de acompanhamento do
portador de TEA e que acompanha o tratamento e desenvolvimento terapéutico,
usualmente um psicologo, com formagédo no método ABA, direciona suas agdes
a interagcado comportamental e a customizagdo de métodos de aprendizagem da
pessoa com TEA.

Em se tratando de pessoa com TEA, a lei n® 12.764/2012 ja dispde a
obrigatoriedade de um profissional especifico, 0 Acompanhante Especializado,
profissional que tem como escopo de atribuicées auxiliar o TEA na insergao do
ambiente escolar, na interagdo com os demais alunos e como facilitador e
mediador das atividades didaticas propostas pelo professor. Porém, ndo ha
qualquer previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro sobre o
Assistente Terapéutico, o que levanta a discussao se sua obrigatoriedade pode
ser compreendida diretamente da lei 12.764/2012, interpretada e aplicada em
cumulagédo com a lei n°® 13.156/15 ou se a CDPD tem a cogéncia necessaria para
servir de parametro a obrigatoriedade de seu custeio, seja pelo SUS ou pelas
operadoras de planos de Saude.

A auséncia de regulamentacgao legislativa tem levado a uma constante
judicializagdo da matéria, usualmente sob o enfoque da n&o obrigatoriedade
legal do profissional que, em esséncia € considerado continuidade do

tratamento.



44

Neste contexto, precisamos rememorar que o Brasil € signatario da ja
mencionada CDPD que expressamente estabelece, em seu art. 24, a
obrigatoriedade de promoc¢ao de educacédo inclusiva, sobretudo através de
adaptacgdes razoaveis no ambiente escolar.

A referéncia ao ambiente escolar nos parece relevante e apropriada
na medida em que o desenvolvimento humano e educacional esta, a nosso
sentir, intimamente ligado ao desenvolvimento da saude, o que se revela ainda
mais evidente nas deficiéncias cognitivas e de interagcdo social.

Especificamente no ambito da promoc¢ao da saude, a CDPD, em seu
art. 25, aponta o compromisso dos Estados contratantes em promover as
condi¢cbes de saude das pessoas com deficiéncia no mais elevado grau possivel,
oferecendo programas e atengao a saude gratuitos ou a pregos acessiveis, que
levem em conta as especificidades de cada necessidade especial e ainda o
compromisso em proibir qualquer discriminagdo no ambito das operadoras de
seguro de vida e de satde.®

Diante desse contexto, é imprescindivel verificar como esse
instrumento convencional foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro para

posiciona-lo em seu devido patamar normativo.

54 Cfr.: “Art. 25. Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de gozar do estado de saude mais elevado possivel, sem discriminacdo baseada na
deficiéncia. Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar as
pessoas com deficiéncia o acesso a servigos de saude, incluindo os servigos de reabilitagao, que
levarao em conta as especificidades de género. Em especial, os Estados Partes: oferecerao as
pessoas com deficiéncia programas e atencdo a saude gratuitos ou a custos acessiveis da
mesma variedade, qualidade e padrao que sao oferecidos as demais pessoas, inclusive na area
de saude sexual e reprodutiva e de programas de saude publica destinados a populagdo em
geral; Propiciardo servicos de saude que as pessoas com deficiéncia necessitam
especificamente por causa de sua deficiéncia, inclusive diagnostico e intervengéo precoces, bem
como servicos projetados para reduzir ao maximo e prevenir deficiéncias adicionais, inclusive
entre criangas e idosos; Propiciarao esses servigos de salude as pessoas com deficiéncia, o mais
préoximo possivel de suas comunidades, inclusive na zona rural;

(...)

Proibirdo a discriminag&o contra pessoas com deficiéncia na provisao de seguro de saude
e seguro de vida, caso tais seguros sejam permitidos pela legislagado nacional, os quais deverao
ser providos de maneira razoavel e justa; prevenirdo que se neguem, de maneira discriminatoéria,
0s servigos de saude ou de atengao a saude ou a administragdo de alimentos sélidos ou liquidos
por motivo de deficiéncia.” BRASIL. Dec. Legislativo n°® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o
texto da Convencgédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial da Unido de 10
de julho de 2008;
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No Direito Brasileiro, os tratados internacionais sé passam a
integralizar o conjunto de normas validas apds o percurso de um determinado
processo legislativo que culmina com a promulgacao de um decreto legislativo.

Em se tratando de Tratados que versem sobre direitos humanos, o
ordenamento juridico brasileiro tem uma particularidade inserida no art. 5°, § 3°
da CF/88 de permitir que os referidos tratados passem a compor o bloco de
constitucionalidade, desde que o processo legislativo de aprovagao obedeca ao
rito e o quérum do processo de alteragao da prépria Constituicao.

No caso da CDPD, diga-se de passagem, foi o tratado que inaugurou
a referida previsdo constitucional, que havia sido introduzida pela Emenda
Constitucional n°® 45, publicada poucos anos antes.

Assim, a Convencdo da ONU dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia tem no Brasil posi¢ao juridica de norma constitucional, de forma que
€ seguro dizer que as previsdes nela contidas, se revelam como verdadeiros
direitos fundamentais componentes do catalogo normativamente reconhecido
pela Constituicdo Federal, do que decorre o dever de agdo do Estado, seja
através de uma atuacgao direta, seja como garantidor.

Mas o reconhecimento dos direitos previstos na CDPD como parte do
catalogo de direitos constitucionais é apenas o ponto de partida para sua
concretizagdo, impondo-se a necessaria verificagdo do nivel de concretude e
exigéncia que o individuo pode demandar perante o Estado.

Apos delimitar os direitos prestacionais como obrigacdes de fazer
assumidas pelo Estado, Cristina Queiroz® reconhece que ha muitos deles que
demandam uma concretizagao legislativa para que possam irradiar seus efeitos,
enquanto outros podem ser reconhecidos como verdadeiros direitos originarios
a prestacoes. Refere ainda a necessidade de se distinguir entre status positivus
constitutionis e status positivus legislationis, mas aponta que a realizagao dos
ditos direitos sociais ndo esta condicionada (apenas) a institucionalidade da
ordem juridica ou a uma decisao politica, mas sim a uma ordem social que

ressalte a importancia da justa distribuigdo dos bens publicos.

55 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungées, Ambito, Contetdo,
Questodes Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade. 22 Ed. Lisboa: Petrony, 2020, pag.:
38;
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Especificamente sobre os direitos sociais que implicam as prestagdes
relativas a saude e educacao, Cristina Queiroz refere que sua aplicabilidade
demanda a intermediacao do legislador.

Jorge Reis Novais®® vai um pouco mais além para referir que os
direitos sociais nao sao suficientemente determinados no plano constitucional de
forma que sua realizagdo na forma de um direito exigivel pressupde a atuacgao
do legislador ordinario.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®” afirmam que esta categoria
juridica se orienta a progressao dos niveis de vida social dos individuos através
da realizagao de politicas publicas e medidas concretas, seja pelo oferecimento
de bens ou servigos aqueles que n&o podem adquiri-los ou consumi-los por seus
préprios meios, seja mediante a oferta dos ditos servigos de forma universal
através do monopoalio estatal.

Neste contexto, o grau de efetividade ou de concretizagao dos direitos
fundamentais € tema de primeira ordem, sobretudo quando se leva em
consideragao a escassez de recursos e uma gama cada vez mais numerosa de
grupos sociais a reclamar a concretizagao de direitos e sua satisfagédo por parte
do Estado.

O problema dos direitos sociais €, a partida, uma questao de eficacia
das normas constitucionais, de sua capacidade de produzir efeitos e dar uma
resposta efetiva ao administrado.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso® refere que efetividade se
relaciona com a propria capacidade de realizacdo do Direito e a concretizagao
de sua fungao social, o ponto de encontro entre o dever ser previsto na norma
em abstrato e o modo real.

Os direitos fundamentais sociais enfrentam desafios de efetividade, o
que pde em causa a capacidade do Estado em dar concretude aos
compromissos constitucionalmente assumidos e, podemos dizer, ao seu sistema

constitucional.

56 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais
Enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pag.: 142;

57 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pag.: 57;

58 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da constituigado brasileira. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, pag.:
79;
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Ja no século XIX a doutrina estadunidense fazia a distingdo entre
normas constitucionais auto executorias e nao auto executorias. Thomas
Cooley®®, referia que, muito embora as normas Constitucionais ndo sejam
redutiveis a meros aconselhamentos ou sejam irrelevantes do ponto de vista da
eficacia, é fato que algumas, pela sua natureza, ndo sdo capazes de auto
execugao, ao passo que outras sao dotadas desta caracteristica.

Continua o autor referindo que enquanto ha normas constitucionais
que reclamam densificagéo por legislagao suplementar, bem como ha outras em
que a propria Constituicdo exige o trabalho do legislador e em ambos os casos
nao se pode extrair forga cogente das disposi¢cdes constitucionais, ha uma
terceira categoria de disposi¢cdes normativas que tem for¢ca automatica e nao
demandam qualquer complemento para a construcido de uma norma completa.

Essa distingdo seguramente influenciou José Afonso da Silva® com
sua consagrada divisdo das normas constitucionais de eficacia contida, limitada
e plena, equivalendo esta ultima as self-executing rules que Cooley ja descrevera
desde o final do século XIX.

Neste prisma, estabelecer o grau de exequibilidade do bloco de
constitucionalidade formado pelas normas da CDPD que determinam o dever
estatal de acesso a saude e a educagado se revela como uma premissa
fundamental de nossa investigacao.

Especificamente sobre os direitos fundamentais, aqui incluidos todos
os direitos fundamentais como os individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade

e politicos, José Afonso da Silva refere que a eficacia e aplicabilidade imediata

59 Cfr.: “Self-executing provisions. But although none of the provisions or a constitution are
to be locked upon as immaterial or merely advisory, there are some which, from the nature of the
case, are as incapable of compulsory enforcement as are directory provisions in general. The
reason is that, while the purpose may be to establish rigths or to impose duties, they do not in
and of themselves constitute a sufficient rule by means of which such right may be protected or
such duty enforced. In such cases, before the constitutional provisions can be made effectual,
supplemental legislation must be had; and the provision may be in its nature mandatory to the
legislature to enact the needful legislation, though back of it there lies no authority to enforce the
command. Sometimes the constitution in terms requires the legislature to enact laws on a
particular subject; and here it is obvious the requirement has only a moral force: the legislature
thought to obey it; but the right intended to be given is only assured when the legislation is
voluntary enacted. Other provisions are completely self-executing and manifestly contemplate no
legislation whatever to give them full force and operation.” COOLEY, Thomas M. A Treatise on
the Constitutional limitations which rest upon the legislative power of the States of the
American Union. 7th ed. Boston: Little, Brown & Co., 1903, pag.: 119-120;

60 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998;
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das normas constitucionais € a garantia das garantias dos direitos fundamentais,
de forma que as normas que prescrevem direitos fundamentais s6 atingirdo sua
finalidade na medida em que gozarem de plena efetividade, refere ainda o autor
que especificamente no acaso do ordenamento juridico brasileiro essa eficacia
e aplicabilidade imediata decorre da previsdo expressa do art. 5°, § 1° da
CF/88.51

Neste mesmo sentido, Paulo Otero®? refere que a eficacia imediata
das normas sobre direitos fundamentais, decorrente da ideia de eficacia
reforcada das normas constitucionais, aponta para uma eficacia concreta sem
qualquer aprisionamento ou dependéncia do trabalho do legislador.

Refere ainda Otero que decorre do reforgo de efetividade das normas
constitucionais a caracteristica de sua vinculagao tanto as entidades publicas
quanto as entidades privadas, o que costumou-se conceber como eficacia
vertical e horizontal dos direitos fundamentais.

E fato que Paulo Otero®® refere que a exigéncia de aplicabilidade
direta ndo se aplica a todas as normas de direitos fundamentais. Segundo o
autor, apenas ao que chamou de direitos pessoais universais e a uma parcela
minima indispensavel dos direitos sociais universais inerentes a condi¢cao
humana. E neste grupo que se encontram os direitos que tratamos no presente
trabalho, a exemplo do direito a educagéo.

A CDPD traz em seu art. 4°, n® 2 a previsado de que suas obrigag¢des
sao imediatamente aplicaveis aos Estados contratantes, de acordo com as
regras de direito internacional, o que nos leva a consideracao de sua eficacia
direta.

Nao obstante nossa compreensao acerca da eficacia direta das
normas relativas a educacéao e saude previstas na CDPD, isto €, a produgao de
efeitos diretos sem a necessidade de intervengao do legislador, outro aspecto
bem distinto € nosso reconhecimento acerca da necessidade de calibragao do

seu grau de efetividade que estara necessariamente atrelado as condi¢des

61 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 342 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, pag.: 468;

62 OTERO, Paulo. Instituigoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2019, pag.: 590;

&3 OTERO, Paulo. Instituigoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Aimedina,
2019, pags.: 590 e 488;
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materiais existentes no contexto econdmico-social de cada Estado onde a norma

esteja inserida.

2.2 Critérios de Delimitagao Material dos Direitos Fundamentais e

sua aplicagao no ambito da CDPD

Para além da fixacao da eficacia normativa das normas da CDPD,
imp&e-se investigar o critério de delimitacdo do d&mbito material de prote¢cao que
o referido comando estabelece e qual o método a ser seguido para determinar a
extensdo da protecéo juridica conferida pelas previsbes da Convengao no que
concerne ao acesso a educacgao.

Costuma-se dividir as teorias que se voltam a delimitar a amplitude
dos direitos fundamentais em teorias internas e externas, cada qual buscando
estabelecer um critério de racionalidade para delimitagdo ou restricdo de
contetido dos direitos fundamentais.®4

Com base nessas teorias, pretendemos estabelecer o nosso critério
de racionalidade para aplica-lo aos direitos a educacgao e a saude previstos na
CDPD e em que medida o particular pode exigir um maior ou menor grau de
satisfacao.

Sobre a teoria interna, também conhecida como teoria dos limites
imanentes, Jorge Reis Novais®® indica sua caracteristica pela recusa na
colocagao de limites por parte do legislador infraconstitucional, na medida em
que os limites dos direitos fundamentais ja Ihes seriam imanentes e o papel do
legislador seria apenas declara-los. Neste sentido, os contornos dessa categoria
de direitos sao aferidos no préprio texto constitucional, na relagdo com os direitos
de mesma especie.

No caso presente, os direitos prestacionais que ora se pretendem
investigar, tem sua fundamentacédo de exigéncia norteada por uma concepgao
positiva do principio da igualdade e sua orientagdo a dignidade da pessoa

humana, verdadeiros principios estruturantes do Estado de Direito.

64 NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento, Justificagao
e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.:18;
& NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento, Justificagao

e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.:15;
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Sobre os principios estruturantes, Canotilho® refere se tratar de
elementos constitutivos e indicativos das concepgdes diretivas da ordem
constitucional e representam as traves-mestras do estatuto juridico da atividade
politica de criagdo do Estado.

Estes principios estruturantes vao sendo densificados por outros
subprincipios e pelo legislador como forma de ganharem concretude operacional
e assim efetivamente promoverem alteragbes na vida dos jurisdicionados, mas
nao se pode perder a consideragdo a sua natureza juridico-positiva, isto €, de
norma juridica, da qual se extrai a sua evidente forga normativa.

Como mencionado no tépico anterior, a CDPD possui no Brasil
posigao juridica de norma constitucional e disto implica considerar que o conceito
de forga normativa da Constituicdo, tal qual introduzido por Hesse®’, implica
justamente na capacidade do texto constitucional e, consequentemente da
CDPD, de realizar sua pretensao de eficacia, o que, para nds, esta intimamente
ligado a sua capacidade de densificagdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais.

Neste contexto, normas constitucionais que consagram direitos
fundamentais, sobretudo direitos sociais, reclamam o estabelecimento do devido
grau de densificacao e concretizacado, sempre em linha a realizacao da dignidade
da pessoa humana.

Assim, a delimitacdo do grau de exigéncia e satisfagdo que pessoas
com deficiéncia, notadamente o TEA, tem a exigir do Estado, guarda intima
conexao com o nivel de desigualdade que precisa ser fatica e juridicamente
superado.

Por 6bvio, ndo apenas neste campo, mas em muitos outros, os indices
de desigualdade de tratamento e acesso aos bens publicos ndo sdo os mesmos
para os diversos grupos sociais dentro de um contexto estatal, e sofrem bastante

variagao nas distantes realidades de Estados diversos.

66 CANOTILHO, Joaquim, José Gomes. Direito Constitucional. 6 Ed. Coimbra: Almedina,
1993, pag.:183 e segq;
67 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.

Porto Alegre: S. A. Fabris, 1991;
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Com isso, sob uma perspectiva da teoria interna, podemos aceitar que
a compreensao acerca do nivel razoavel de resposta estatal vai variar bastante
conforme as peculiaridades de cada Estado.

Nesta perspectiva, so se pode falar em proteg¢ao constitucional de um
direito fundamental até as fronteiras dos seus limites imanentes que, na
formulacado de Jorge Reis Novais, significam os limites inerentes a sua funcéo
social e sua natureza institucional conformada pela necessidade do respeito aos
direitos dos outros.58

Nota-se aqui uma visao dos direitos fundamentais orientada a uma
perspectiva funcional de protecao e elevacgao de valores estruturantes do Estado
Democratico de Direito, sempre em linha com a necessidade de promover
equilibrios no acesso aos ativos sociais.

Os indices de concretizacdo do direito a educagdo e a saude,
nomeadamente das pessoas com deficiéncia, dentre os quais se incluem,
normativamente, das pessoas com TEA, deve, portanto, ser auferido em uma
perspectiva de realizagdo da igualdade, mas da igualdade direcionada a
realizagcédo da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana assume a centralidade do Estado
Democratico Social de Direito sendo o nucleo para onde gravitam todos os
demais principios e normas e em torno do qual devem ser interpretados e
delimitados.

E a partir dessa concepgado de Estado Social que Paulo Bonavides®®
refere a ressignificacdo do conceito de liberdade, em oposicao a liberdade dos
liberais do Estado moderno, incapaz de suavizar as desigualdades sociais e
econdmicas. Logo, a superagado da liberdade meramente formal para uma
construgdo de liberdade substancial s6 se concretiza, nos dizeres de Bonavides,
quando todos possam ser dotados de igual capacidade.

Ao falarmos de principio da igualdade, o que pretendemos é garantir

que todos tenham o mesmo acesso a uma vida digna, com oportunidades de

68 NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento, Justificagao
e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.: 18;
69 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 92 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, pag.: 61;
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desenvolvimento pessoal e humano e de se autodeterminar para efetivar as
resolugdes inerentes a sua vida pessoal.

Esta perspectiva pé6s-moderna de Estado Social tem como marca a
superacao de uma suposta igualdade politica, que se revela incapaz de eliminar
as desigualdades sociais, para atribuir a estrutura estatal o papel de mitigador
dessas diferengas, conciliando os diversos grupos que formam o tecido social
em torno de um progresso compartilhado.”®

Em linha com uma teoria dos limites imanentes, seria justo afirmar
que a delimitacdo do acesso a saude e a educagdao de uma pessoa com
deficiéncia, nomeadamente um TEA, deve guardar correspondéncia com o
volume de prestagdes necessarias a sua autodeterminagao, interagdo com o
ambiente social e criagdo de acesso aos mesmos ativos sociais disponiveis aos
demais grupos que formam o mesmo Estado em que se encontrem.

Entretanto, direitos fundamentais, como é o caso do acesso a
educacao, podem ser concorrentemente e difusamente demandados por uma
imensa parcela da populacéo que reclamam, por vezes, medidas de equiparacao
por parte do Estado voltadas a grupos especifico que, por razdes que lhes sejam
peculiares, ndo conseguem aceder ao referido ativo social.

Em um ambiente de recursos escassos e prioridades orgamentarias
cada vez mais crescentes, as demandas por um mesmo direito podem inibir que
distintos grupos sociais consigam concretiza-lo da forma que entendam
necessaria.

Em situagbes como essas, encontrar o ponto de equilibrio entre as
expectativas de acesso e fruicao de um direito e delimitar o limite razoavel com
que todos os grupos sociais tenham igualdade na construgao de sua dignidade
humana torna-se um desafio dificil de ser superado.

Disto decorre a exigéncia da necessaria prudéncia e cautela dos
responsaveis pela construgao das politicas publicas orientadas a concretizagao
dos direitos sociais, sobretudo dos érgéos de controle, para que a realizagéo de
um direito ndo se converta no estabelecimento apenas de um privilégio.

Sob a perspectiva da teoria externa dos direitos fundamentais, impde-
se a separagao entre o seu conteudo e os seus limites. O conteudo dos direitos

70 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 92 Ed. S3o Paulo: Malheiros,
2009, pag.:185;
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fundamentais deve ser compreendido e interpretado como uma realidade
humana prévia ao Estado, razao pela qual deve ser protegido.

Neste sentido, do ponto de vista de sua construgao hermenéutica, os
direitos fundamentais devem ser pensados em termos conteudisticos, sem
quaisquer limites ou restricdes, que Ihes serdo postas em um segundo momento,
mas em razao exclusiva de critérios de controle previamente previstos pelo
constituinte.

Trata-se de uma concepcao de direitos fundamentais como nitidos
direitos de defesa em face do Estado, através do qual o individuo constréi sua
margem de liberdade, inerente a sua propria natureza, que s6 pode ser alvo de
restricbes por parte do legislador quando fundamentados em outros direitos com
igual hierarquia e sob um rigoroso critério de justificagéo.

A principio, poder-se-ia objetar que essa concepgao se volta apenas
as liberdades publicas, aos direitos de primeira dimens&o, e ndo concorreriam a
uma resposta satisfatéria quando esta em causa um direito prestacional.

Pensamos em modo diverso, pois a medida da liberdade de um
individuo decorre precisamente de sua capacidade de autodeterminagcao e de
compreensao da realidade que o circunda e para tanto € imprescindivel a
satisfacao de direito prestacionais que exigem uma postura ativa do Estado.

Ha muito que a liberdade formal concebida nos primérdios do
liberalismo deu lugar a uma liberdade substancial, fazendo surgir a exigéncia de
uma atuacao positiva do Estado no sentido de prover os meios de equiparagao
dos individuos para igual titularidade e exercicio pleno das liberdades publicas.

Outrossim, igualmente decorre do Estado de bem-estar social o
primado da solidariedade, como a Constituigdo brasileira encarta expressamente
em seus objetivos previstos no art. 3, |, a exigir o papel de toda a sociedade, isto
€, dos proprios individuos, no compartilhamento dos sucessos econdémicos e
sociais de forma a que todos possam perceber os reflexos dos avancos sociais

Disto decorre a necessidade de se distinguir o modelo de liberdade e,
portanto, de fruicao de direitos fundamentais, inspirado pelo direito natural e pelo
homem pré-estatal, do modelo de liberdade decorrente da exteriorizagao

normativa em um determinado contexto estatal.””

7 Cfr.: “Na base do modelo e da teoria que o inspira esta a distingdo entre liberdade —
entendida como discricionariedade individual de comportamento, como liberdade natural de
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Por conseguinte, os indices de satisfagdo dos direitos prestacionais,
como os que estdo em causa na presente investigacao, dependem de variaveis
como o grau de pressdo orgamentaria, a recorréncia de individuos que
demandem a atuacéo equalizadora do Estado e ainda o quanto esses individuos
concorrem com outros com suas proprias demandas.

Um argumento rotineiro adotado como justificativa para uma
delimitacdo mais restrita dos indices de satisfacdo de direitos prestacionais
reside ora na eventual auséncia de previsado legal, donde se extrai a ideia de
auséncia de concordancia da maioria politica na fruicdo do direito em causa,
bem como em questdes orgamentarias, a partir do pressuposto de que a
concessao do direito requerido por uma parcela ou grupo social, uma
determinada minoria, implicaria na retracdo de niveis de satisfagcdo de todo o
tecido social coletivamente considerado.

Vé-se, entdo, que o problema envolvendo a pragmatica dos direitos
fundamentais resulta na demarcacdo de suas fronteiras, seja sob uma
perspectiva de limites que Ihes sejam imanentes ou sob uma ideia de restricdes
justificadas a posteriori, a discusséo gravita sempre em torno de determinar até
que ponto um nivel de exigéncia de satisfagdo em face do Estado é
constitucionalmente aceitavel.

Neste contexto, ganhou relevo a teoria de direitos fundamentais
desenvolvida por Alexy’?, segundo a qual os direitos fundamentais devem ser
compreendidos como principios que impde uma exigéncia apenas prima facie e
reclamam uma conformacéao casuistica com base em um juizo de ponderagcao
valorativa.

Neste caso, a proposta € que o intérprete e aplicador do direito
proceda a uma analise valorativa do direito fundamental em causa e determine
sua extensao, ou mesmo sua aplicabilidade, através de uma ponderagao, uma

investigacado daquele que exerga maior peso ou influéncia como vetor de justica,

acgao, pré e supra-estatal, conformando uma area de autonomia individual reservada face ao
Direito e ao Estado — e direitos de liberdade, concebidos como garantias juridicas daquela
liberdade a que conferem medida e limites, ja que a transformacdo da liberdade em liberdade
juridica implica uma necessaria delimitagdo.” NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos
Fundamentais. Fundamento, Justificagdo e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.: 27;

72 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Saraiva, 2008;
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guando dois interesses igualmente protegidos por direitos fundamentais estejam
colidindo.

Ressalta desta concepgéo a ideia de que tao importante quanto o
conteudo abstrato dos direitos fundamentais envolvidos no Juizo de ponderacéao
€ o0 ambiente onde tais direitos sdo aplicados, de forma que as questbes
econdmicas do Estado, os valores que formaram a construgédo cultural dos
envolvidos e até mesmo o0s compromissos e objetivos dogmaticamente
assumidos pela Constituicdo s&o igualmente necessarios ao juizo de
ponderacgao.

Sob essa perspectiva, podemos entender que se pode ter diferentes
respostas para um embate envolvendo os mesmos direitos, em contextos faticos
semelhantes, mas em ambientes constitucionais informados por valores culturais
e realidades orcamentarias diferentes.

A efetividade juridica do texto constitucional é intimamente decorrente
da realidade em que se insere, seja em uma perspectiva historica, seja em uma
perspectiva orcamentaria e isto condiciona sua pretensdo de eficacia. Sua
capacidade de ordenagao social e os limites de sua cogéncia decorrem, como
diz Hesse’®, da relagdo entre ser e dever ser, isto €, de como consegue
conformar a realidade.

Canotilho™ refere sobre a distingéo entre &mbito de protecéo e dmbito
de garantia efetiva para apontar que um bem pode receber tutela protetiva pelo
Direito, mas que esta tutela pode suportar restricées e limites por medidas que
representem uma desvantagem para parte de seus titulares, desde que
justificadas.

Assim, a existéncia de uma tutela juridica protetiva significa que um
direito esta sob um determinado ambito de protecao juridico-constitucional, mas
0 ambito de protecao efetivo s é determinado apds a atuagcao conformadora de
normas de afetagédo. Arremata o professor portugués que qualquer ingeréncia
dentro do ambito de protegéo efetiva, seja ela publica ou privada implicara em

ofensa a Constituicao.

73 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: S. A. Fabris, 1991, pag.: 19;
74 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de Direitos Fundamentais e Direito

Privado. /n. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3% Ed., Ingo Sarlet (org.),
2006, pag.: 346-347;
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Em relagcdo as teorias que versam sobre delimitacdo dos direitos
fundamentais, Jorge Reis Novais’®, na esteira de Dworkin’®, os apresenta como
trunfos da minoria contra a maioria, orientados a realizacdo da dignidade da
pessoa humana.

Aponta o professor que a nogdo de direitos fundamentais como
trunfos contra a maioria assenta-se em duas premissas. A primeira, no sentido
de que, em esséncia, todos os direitos fundamentais decorrem e concorrem para
a realizagdo da dignidade da pessoa humana. A segunda diz respeito a
supremacia formal e a forga vinculante do texto constitucional, onde se localizam
o catalogo de direitos fundamentais.””

Assim, a ideia de fundamentalidade de um direito esta
indissociavelmente ligada a ideia de supremacia do texto constitucional e sua
oponibilidade em face de toda a sociedade e dos governantes quando da
limitacdo de seu exercicio ou fruigao.

Neste particular, Alexy refere a fundamentalidade formal das normas
de direitos fundamentais justamente como uma decorréncia de sua posigédo do
topo da organizagdo das normas juridicas e sua vinculagdo a todas as fungdes
do Poder, tanto o Executivo, quanto o Legislativo e o Judiciario.”®

Neste sentido, ainda que se forme uma maioria proviséria em torno
de uma concepcéo restritiva dos direitos fundamentais, a minoria afetada possui
a forca decorrente da supremacia e estabilidade do texto constitucional como
mecanismo de protecgao.

Prossegue Novais’ que da concepgdo dos direitos fundamentais
como trunfos, decorre que a sua limitagcao ou restricao esta associada a ideia de
uma reserva imanente de ponderagao, a partir da qual, considerando-se o
catalogo de direitos fundamentais como uma unidade, tais direitos podem, em

regra, ser alvo de restricao sempre que sua restricdo decorra da necessidade de

7 NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento, Justificagao
e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.: 143;

7 DWORKIN, Ronaldo. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
p.36;

Ll NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento, Justificagao
e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.: 178;

78 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, pag.: 520;

79 NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento, Justificagao

e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021, pag.: 202-203;
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se perseguir um outro bem juridico que ostente igual relevancia juridica e que tal
limitacao seja objeto de controle.

Neste contexto, sob tal perspectiva, muito embora seja correto afirmar
que todos os direitos fundamentais sdo objeto de restricdo e limitagdo, tal
limitacdo deve ser objeto de controle pelo juiz constitucional que deve tomar
como parametro para sua decisdo uma consideragao: de se a restricdo a ser
imposta se justifica como meio para evitar que o Estado deixe de proteger ou
concretizar outro direito igualmente fundamental.

Nao se desconhece que, sobretudo quando se refere a doutrina
europeia, o estudo acerca das limitagdes e aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais costuma se restringir aos direitos de liberdade. Entretanto, a nosso
sentir, igualmente os direitos sociais devem ser objeto de investigagcédo acerca de
sua eficacia e possibilidade de limitagao.

Carlos Miguel Herrera®® chega a sustentar que os direitos sociais
sequer seriam verdadeiros direitos, carecendo-lhes a devida coercitividade posto
que nao seriam juridicamente exigiveis diretamente a partir da Constitui¢cao, de
forma que sequer poderiam fundamentar uma pretensao judicial, restringindo-os
a meros principios dirigentes.

Essa visdo, a nosso sentir, esvazia a prépria fundamentalidade dos
direitos sociais, inviabilizando sua efetividade e cogéncia, na medida em que
retira sua normatividade para uma perspectiva meramente politica dos direitos
em causa.

Nos associamos as criticas de Zamira Mendes Vianna®' para quem a
concepgao defendida por Herrera finda por afrontar o principio da dignidade da
pessoa humana, na medida em que liberdades publicas e direitos sociais
estabelecem entre si uma relagdo de complementariedade, justamente para a

realizagao da dignidade.

80 HERRERA, Carlos. Molina. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais. /n: SOUZANETO,
Claudio. Pereira; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagcéo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pag.: 5;

81 VIANA. Zamira Mendes. OS DIREITOS SOCIAIS: uma analise acerca dos limites a
sua eficacia. /In. Revista das Faculdades Integradas Viana Junior. ViannaSapiens. Vol. 3, n° 1,
2012, pag.: 85;
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Canotilho®, ao discorrer sobre os direitos sociais, considera-os
auténticos direitos subjetivos inerentes ao espago existencial do cidadéo,
independentemente de sua justicialidade e exequibilidade imediatas, atribuindo
a estes direitos, dentre eles o direito a educacio e saude, a mesma densidade
subjetiva das liberdades publicas.

Repare-se que o autor portugués adota o termo exequibilidade que
para nos tem o conteudo de significacdo de capacidade de fazer cumprir, 0 que
tem nitidamente um escopo diverso do plano da eficacia em termos absolutos,
posto que da inexequibilidade decorrera justamente a pretenséo do particular em
exigir a prestacdo através dos meios judiciais, justamente em face de sua
eficacia.

Tanto € que Canotilho® refere ao termo imposigcéo legiferante para
significar a obrigatoriedade de o legislador atuar no sentido de criar
positivamente as condi¢des materiais e institucionais para o exercicio desses
direitos. Arremata que a realizacdo desses direitos € uma questdo de
competéncia constitucional e que a inagdo do legislador em atuar na
concretizacao de tais direitos, obviamente dentro das forgcas orcamentarias do
Estado, é destinataria de censura e intervencao.

Na realidade juridica brasileira, diversos sdo 0s mecanismos
processuais a disposicdo do individuo para sanar as hipéteses de inagao
legislativa e tornar efetiva a concretizagdo dos direitos prestacionais, como é o
caso do mandado de injungao ou mesmo da Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao e, em determinados casos, o Mandado de Seguranca.

Canotilho, ao referir-se ao principio democratico, traz o conceito de
democracia econémica e social para apontar a imposi¢ao constitucional dirigida
ao legislativo e ao executivo para o desenvolvimento de uma atuagado econémica
e social conformadora e transformadora das estruturas socioeconédmicas como
requisito para evolugao para uma sociedade democratica. Na visao de Canotilho,
trata-se de um mandato constitucional juridicamente vinculativo que suprime a

discricionaridade do Poder Publico quanto a possibilidade de concretizar direitos

82 CANOTILHO, Joaquim, José Gomes. Direito Constitucional. 6 Ed. Coimbra: Almedina,
1993, pag.: 666;
83 CANOTILHO, Joaquim, José Gomes. Direito Constitucional. 6 Ed. Coimbra: Almedina,

1993, pag.: 667;
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sociais, reduzindo o espaco de sua discricionariedade apenas ao modo de sua
concretizagao a partir de sua capacidade orgamentaria.

Assim, nos firmamos na compreensdo da eficacia imediata dos
direitos sociais prestacionais como exigéncia constitucional dirigida ao Poder
Publico a sua pronta efetividade, surgindo a pretensdo do particular a sua

satisfacao judicial em caso de resisténcia estatal em decorréncia de sua inagao.

2.3 Efeitos da CPDP Diretamente as Relagdes de Direito Privado

Outro aspecto de grande relevo € determinar se os direitos
reconhecidos na CDPD, ja consolidados no bloco de constitucionalidade, podem
ser diretamente exigiveis as relagdes de Direito Privado.

A relevancia da discussao reside no fato de que, no Brasil, a maior
parte das discussdes judiciais envolvendo prestagdes em relagcdo as pessoas
com deficiéncia e com TEA envolvem entidades nao estatais que estdo sob a
égide do Direito Privado, nomeadamente o Direito do Consumidor.

Os argumentos defendidos pelos agentes privados, mesmo quando
da realizagdo de servigos publicos por concessao estatal, costumam valer-se
dos limites contratuais e demais normas de Direito Privado, usualmente
reiterando a auséncia de obrigagdo legal para custeio de prestagdes de direitos
fundamentais, no caso em questao, custeio das adaptagdes razoaveis no ambito
da educacéo inclusiva.

E neste contexto que a relacdo entre os direitos fundamentais e o
Direito Privado serve de norte para validar o argumento de que a pretenséo
relativa a um determinado nivel de satisfacdo do direito prestacional pode
fundamentar-se diretamente nas normas constitucionais, ainda que nao exista
expressa disposicao legislativa que o dé suporte direto.

Acerca dessa tematica, Ingo Sarlet®® refere a relagdo dindmica e

dialética de influéncia reciproca existente entre a Constituicdo, nomeadamente

84 CANOTILHO, Joaquim, José Gomes. Direito Constitucional. 6 Ed. Coimbra: Almedina,
1993, pag. 468;
85 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos direitos

fundamentais no Direito Privado: Algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In.
Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag.: 19;
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o catalogo de direitos fundamentais, e o Direito Privado. Podendo-se disso,
extrair duas visdes, a do Direito Privado na Constituicdo e a Constituicdo no
Direito Privado.

No desenvolvimento de suas razdes, Sarlet®® reitera que a eficacia da
Constituicdo sob o Direito Privado se consubstancia na imperiosa necessidade
de interpretacdo das normas de Direito Privado conforme a Constituigao, ou seja,
deve ser levado em conta a incidéncia da Constituicdo na relagao entre sujeitos
privados (Constituigcdo no Direito Privado).

Do ponto de vista do Direito Privado na Constituicdo, prossegue
Sarlet®” reiterando a existéncia de institutos do Direito Privado inseridos no texto
constitucional. Quando isso acontece, o instituto deixa de ter natureza
exclusivamente privada para assumir, igualmente, contorno de direito
constitucional, de sorte que ha uma diminuicdo no campo da autonomia da
vontade das instituicdes privadas em contraponto a um alargamento dos
principios constitucionais estruturantes, nomeadamente a dignidade da pessoa
humana e a isonomia.

Nesse contexto, o direito de propriedade, ainda que seja instituto do
Direito Privado, tem sua legitimidade constitucional atrelado ao exercicio de uma
funcdo social. Da mesma forma, o individuo que se dedique a atividade
econdOmica na area da educacgao tem, a nosso sentir, sua autonomia da vontade
delimitada pelos valores que informam o direito a educacgao inclusiva.

Neste mesmo sentido, Karl Larenz8 refere que a interpretagéo
conforme a Constituicdo é requisito de validade de qualquer construgao
normativa e, portanto, elemento central da interpretagao e aplicacdo do Direito e
disto decorre a necessaria observancia dos principios ético-juridicos constantes
do texto constitucional, dentre os quais o catalogo de direitos fundamentais com
prevaléncia para a dignidade da pessoa humana.

86 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos direitos
fundamentais no Direito Privado: Algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In.
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag.: 20;

87 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos direitos
fundamentais no Direito Privado: Algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In.
Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag.: 20;

88 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 82 Ed. Trad. José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2019, pag.: 479;
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No cenario em que se analisa a eficacia das nomas constitucionais no
Direito Privado, outro ponto em realce € a crescente incapacidade do Estado em
manter niveis de satisfagdo, o que Sarlet chamou de déficit de protecéo e
regulagéo, justamente em um ambiente marcado pelo aumento das exigéncias
relativas a direitos sociais e que leva o Estado a privatizar, em grande medida,
servigos publicos, nomeadamente servigos como a educagio.?

Essa terceirizagao de tarefas estatais ao particular, notadamente um
agente econdmico, costuma colocar em colisdo duas perspectivas normalmente
antagbnicas em torno da prestacgao de servigos publicos. De um lado a exigéncia
do particular de fruir do servigco na maior medida possivel de forma alcangar os
mais elevados niveis de desenvolvimento humano e social e, de outro lado, a
justa expectativa de lucro que é o motor de qualquer economia e interesse maior
do empresario.

A solugdo usualmente adotada em paises que costumam legar ao
particular a realizagao lucrativa de tarefas estatais costuma ser a adocéo de
mecanismos de controle e regulagao por meio de agéncias.

Entretanto, essa pratica tem maior fragilidade em paises com menor
capacidade de conter os avangos de grandes grupos empresariais, na medida
em que se torna vulneravel ao fendbmeno da captura do 6rgao regulador pelos
agentes econbmicos, 0 que suprime a capacidade regulatoria do Estado e
precariza os indices de satisfagcdo dos servigos publicos.

Neste contexto, impde-se a reflexdo de Sarlet®® no sentido de que,
sobretudo em paises periféricos, a ameaca aos direitos fundamentais ¢ uma
constante nas relagdes privadas e que tal ameaca, e consequente necessidade
de protecao, se estende também aos direitos sociais dada sua intima conexao
teleoldgica com a concretizacdo e desenvolvimento da dignidade da pessoa

humana.

89 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos direitos
fundamentais no Direito Privado: Algumas notas sobre a evolugao brasileira. In.
Constituigao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag.: 20;

90 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos direitos
fundamentais no Direito Privado: Algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In.
Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag.: pag.: 21;
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Sobre a irradiagao e eficacia dos direitos fundamentais no Direito
Privado, Claus-Wilhelm Canaris®!, em alusdo a Constituigdo alem3, refere que
sua constatacao decorre da redagao do art. 1°, n° 3 que prevé que as normas de
direitos fundamentais vinculam a legislagdo, o poder executivo e a jurisdigdo
como direito imediatamente vigente. Com base na diccdo do dispositivo
constitucional, o professor alemao asseverou que uma simples interpretacao
gramatical é suficiente para compreender que a expressao legislagao inclui tanto
a legislagao de direito publico, quanto de Direito Privado.

A redacgéo da Constituicdo brasileira guarda similitudes com o texto
alemao, na medida em que o seu art. 5°, § 1° prescreve expressamente que os
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata. Some-se a isto o fato de o art. 1°,
ao dispor sobre os fundamentos do Estado, mencionar expressamente a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, bem como o art. 3°, que trata dos
objetivos, indicar a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, como
também a promogao do bem comum sem qualquer forma de discriminagéao.

A nosso sentir, o comando do art. 5°, § 1° que indica a eficacia
imediata, bem como os objetivos e fundamentos do Estado brasileiro, servem de
suporte hermenéutico para consagrar a irradiagao direta e automatica dos
direitos fundamentais, neles compreendidos os sociais, sobre o Direito Privado.

Na realidade constitucional portuguesa, o art. 18, n°® 1 dispde sobre a
eficacia direta e vinculagdo as entidades publicas e privadas dos direitos
fundamentais, liberdades e garantias. Muito embora o texto constitucional nao
adote expressamente o termo direitos sociais comungamos da opinido de

Catarina Santos Botelho® para quem os direitos sociais também sao

91 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo W.
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, pag.: 22;
92 Cfr.: “Uma leitura atenta da nossa Constituicdo deixa claro que o legislador constituinte

nao especificou qual a forga juridica a atribuir as normas relativas aos direitos sociais, ao invés
do que esté previsto para os direitos, liberdades e garantias e para aos direitos fundamentais de
natureza andloga, nos arts. 17.° e 18.° da CRP. No entanto, deste aparente siléncio ndo podemos
retirar, pura e simplesmente e num raciocinio a contrario sensu, que os direitos sociais nao sao
diretamente aplicaveis, nao vinculam entidades publicas e privadas e que as suas restricdes nao
estdo sujeitas a apertados requisitos constitucionais (71). Quanto a nés, havera sempre um certo
“grau” — limitado — de aplicabilidade direta das normas relativas a direitos sociais. No entanto,
esta assercgéo resulta de uma interpretacao relacional dos direitos fundamentais e do principio
da unidade da Constituicdo, e nao propriamente da aplicagdo automatica do art. 18.° aos direitos
sociais.” BOTELHO, Catarina Santos. OS DIREITOS SOCIAIS NUM CONTEXTO DE
AUSTERIDADE: UM ELOGIO FUNEBRE AO PRINCIPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO
SOCIAL? In. Revista da Ordem dos Advogados, Vol. I/ll, 2015, pag.: 259-294(277);
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diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. Refere a
autora que os direitos sociais possuem um grau de aplicabilidade que decorre
de uma interpretagado relacional dos direitos fundamentais e do principio da
unidade da Constituicdo e ndo da aplicacao automatica do art. 18°.

Para além da eficacia imediata, Canaris®® refere que as normas de
Direito Privado servem como imperativos de tutela dos direitos fundamentais, na
medida em que podem assumir uma natureza duplice, de forma que podem
implicar em intervengdes nos direitos fundamentais e ainda garantias de
protecao.

Com isso tem-se que o legislador tanto atua no sentido de garantir a
efetividade dos direitos fundamentais, nomeadamente os sociais, quanto no
estabelecimento de impor demarcacdes em determinados contextos e relagdes
de direito privado, esta ultima atuagdo sempre devidamente justificada.

No caso que nos interessa, é certo que a lei n® 12.764/2012, ao dispor
sobre a obrigatoriedade de existéncia de um profissional como acompanhante
especializado no ambito escolar, a medida que representa uma protecao ao
direito do TEA a fruicdo do acesso a educagédo, igualmente representa uma
afetacdo a autonomia privada da instituicdo de ensino em determinar o seu
publico-alvo e os niveis de atencédo que pretende dispensar a uma determinada
necessidade especial.

Veja-se que toda concretizagdo de um direito fundamental implica em
sua conformacgao com os limites de outro direito fundamental. Se essa realidade
€ mais visivel quando se trata de liberdades publicas, igualmente se trata de uma
constatacdo valida aos direitos sociais que ora implicam em limitagcbes de
liberdades de terceiros, ora em limitacbes a outros direitos sociais de terceiros
por razbes orgamentarias.

Assim, em relagdo a disposicdo do texto constitucional acerca da
eficacia imediata dos direitos fundamentais e também dos objetivos e
fundamentos do Estado, nos parece factivel uma compreensdao de que a
obrigatoriedade de prestacdes a educacao inclusiva das pessoas com TEA € um
conteudo obrigatério do ordenamento juridico que decorre da compreensao no
sentido de que o legislador apenas o declara, ja que sua existéncia decorre

93 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo W.
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, pag.: 34;
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diretamente do bloco de constitucionalidade, sobretudo no que concerne as

relacdes de Direito Privado.

2.4 Direitos Fundamentais e Justica Social

Sob a perspectiva do Estado Social Democratico de Direito, os direitos
fundamentais, seja sob uma concepgao formal, seja sob um viés material, estao
intrinsecamente ligados a ideia de justica social, na concepg¢ado de equidade
desenvolvida por Rawls.%

Seja no sentido das liberdades publicas, seja na exigéncia de
concretizacdo de direitos sociais, a orientacdo teleoldégica dos direitos
fundamentais a dignidade da pessoa humana orienta a uma construgdo social
de cidadania igualitaria e inclusiva, de forma que todos os grupos e atores sociais
sd0, na mesma medida, titulares dos ativos sociais.

Ao falarmos de justica social, nos referimos a exigéncia de garantias
de que todos os atores sociais, sobretudo aqueles mais vulneraveis, possam
igualmente acessar os ativos e oportunidades sociais e 0s mecanismos de
desenvolvimento pessoal.®®

Da simples existéncia de um catalogo de direitos sociais ndo decorre,
necessariamente, uma garantia forte de distribui¢do dos ativos sociais, impera a
existéncia de mecanismos de controle, a sua efetiva realizagdo pelos agentes
executivos e a sua concretizacao pelos definidores das politicas publicas, como
mecanismo de compartilhamento de oportunidades, de forma a florescer a
justica social.

Especificamente no que se refere a educacdo no contexto do
desenvolvimento e inclusdo das pessoas com deficiéncia, sua concretizacao
decorre, simplesmente, da exigéncia de igual participacado destes atores na vida

social e politica.

94 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002;
9 Neste sentido, Rawls refere que uma sociedade é considerada justa quando as

liberdades decorrentes de uma cidadania igualitaria sao tidas por inviolaveis. RAWLS, John. Uma
Teoria da Justica. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002pag.: 4;
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O professor estadunidense expressamente refere que o seu conceito
de justica esta atrelado a justica social que, na sua visao, significa a forma como
as instituicbes que constituem a estrutura social distribuem direitos e deveres
fundamentais, determinando a divisdo das vantagens provenientes da
cooperagao social, consubstanciando um modelo de justica como equidade.%

Igualmente, André Franco Montoro®’ discorre sobre concepgoes de
justica tomando como parametro o dever de isonomia e justiga social, do qual se
extrai a exigéncia da justa reparticdo dos ativos sociais, isto &, o acesso aos
direitos fundamentais.

Nesse particular, a distingdo entre as modalidades de justica
apresentadas por Montoro, reside justamente em diferenciar quem é o sujeito
titular do direito subjetivo em causa e sob qual critério de igualdade esse ativo
juridico é devido. Importante destacar, entretanto, que seja sob qual prisma se
observe 0 mencionado conceito de justica, deve-se levar em conta a dignidade
da pessoa humana que € um valor que subjaz a nogao de justica. Adiante, de
forma breve, discorremos sobre como Montoro desenvolveu essas ideias.

Apesar de se compreender como justica comutativa aquela que se
orienta a determinar que € devido a um particular®®, em suas relagbes privadas,
firmadas sob a égide da autonomia privada, ndo se pode reduzir sua amplitude
apenas a uma relacado de total submissédo as disposi¢des contratuais. Refere
Montoro que, mesmo sob a luz das relagdes privadas e eminentemente
contratuais, impdem-se a observancia de deveres de respeito a vida e a
dignidade de cada homem.

Diversamente da justica distributiva que cuida da justa distribuigdo
dos bens comuns, a justica comutativa se orienta a regular a forma como cada
pessoa podera aceder a um direito que ja lhe é prdprio, a algo que o sistema ja

reconhece como sendo seu.

96 RAWLS, John. RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria
Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pag.: 7;

97 MONTORO, André Franco. Introdugao a Ciéncia do Direito. 282 Ed. S50 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pag.: 166-167;

o8 Cfr.: “Por “particular” devem entender-se, também, as instituicdes privadas: associagdes,
sociedades comerciais ou civis, fundagdes, e demais entidades incluidas na categoria geral de
“pessoas juridicas” de Direito Privado”. MONTORO, André Franco. Introdugido a Ciéncia do
Direito. 282 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pag.: 190;
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Ocorre que ambas as formas de justica tém um ponto de conexao que
reside no fato de que toda pessoa é titular de direitos de personalidade, dos quais
ja é titular por direito préprio, sem que haja imperativos de distribuicdo de bens
comuns.

Neste particular, pode-se argumentar, como faz Montoro®, que
mesmo sob a égide de uma concepgao comutativa de justiga, impde-se o dever
de promogao da dignidade da pessoa humana.

Montoro'® reforca que o parametro de definicdo de Justica é a
igualdade e reitera que, mesmo na modalidade comutativa, a igualdade ndo pode
ser compreendida como a igualdade formal dos pensadores modernos, mas
deve ser concebida sob o fundamento da igualdade fundamental de todos os
homens como decorréncia de uma equivaléncia real’’ entre as pessoas que se
impd&e, diante da autonomia da vontade das partes.

Passa Montoro'%? a dispor sobre a justica distributiva como critério de
distribuicdo dos ativos sociais entre a comunidade e seus membros. Nesse
sentido, o “devido” consiste em assegurar aos membros da coletividade uma
equitativa participagdo no bem comum”, sob um critério de igualdade
proporcional ou relativa, mas nao absoluta ou simples.

Diferentemente da justica sob um viés comutativo, a justica
distributiva obedece a uma logica de igualdade proporcional, de forma que a
distribuicdo dos ativos sociais que se constituem nos bens publicos seja
realizada segundo um critério que garanta a equitativa participacéo de todos no
bem comum.

Sob a perspectiva distributiva da justi¢ca, consoante aborda Montoro,
todos os membros devem reunir o conjunto de condi¢gdes sociais que lhes

permitam ter uma vida plenamente humana e assegure a cada componente do

99 MONTORO, André Franco. Introdugéao a Ciéncia do Direito. 282 Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pag.: 192-193;

100 MONTORO, André Franco. Introdugao a Ciéncia do Direito. 282 Ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pag.: 202;

101 Cfr.: “As exigéncias de justica sdo objetivas, fundam-se na igualdade fundamental dos
homens e impde deveres que ndao dependem de convengdes ou contratos. Acima da vontade
das partes, ha uma equivaléncia real que deve ser respeitada. Na compra e venda, por exemplo,
0 “preco justo” ndo se confunde com o “precgo convencionado”, que, muitas vezes, pode decorrer
do maior poder, habilidade ou forgca de uma das partes”. MONTORO, André Franco. Introdugao
a Ciéncia do Direito. 282 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pag.: 202;

102 MONTORO, André Franco. Introdugao a Ciéncia do Direito. 282 Ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pag.: 216;
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tecido social, a devida seguranga e ordem, um estatuto juridico e social e
condi¢des econdmicas, sociais e intelectuais de desenvolvimento.'%3

Arremata-se com a referéncia de Montoro'% a justica social que se
notabiliza pelo fato de que a alteridade exigida se refere a relagdo entre as
pessoas e a sociedade, esta ultima na posigdo de credora, e a exigéncia se
refere a prestagdo que cada individuo deve dar a sociedade para a realizagao
do bem comum.

Em linha com as dimensdes de justica que colhemos de Montoro,
podemos asseverar que a negativa de direitos prestacionais em niveis
suficientes para concretizar o desenvolvimento pessoal e humano representa
uma desnaturagao da justica sob os trés aspectos apresentados pelo referido
autor.

Esta percepcdo de desenvolvimento humano a partir da distribuicdo
dos ativos sociais como indice de justica é o elemento central da CDPD que,
conforme se depreende de seu artigo 3°, tem como seus principios gerais o
respeito a dignidade inerente, a autonomia individual, a liberdade de fazer as
proprias escolhas e a independéncia, bem como a plena e efetiva participagao
na sociedade.

Disto decorre, como disse Filipe Venade de Sousa'®, uma mudanca
de paradigma nas politicas publicas direcionadas as pessoas com deficiéncia,
afastando-se o modelo de assisténcia social e de reabilitagao para substituir por
um modelo de participacdo na sociedade, em que compreende a pessoa com
deficiéncia como sujeito de diretos e destinatarios dos mesmos direitos e
liberdades fundamentais que as demais pessoas do tecido social.

Como mencionamos acima, a CF/88 estabelece, dentre outros, como
seus fundamentos e principios a dignidade da pessoa humana e a construgao
de uma sociedade livre justa e solidaria. Disto decorrem as licdes de Bobbio'%

sobre a nog¢ao de justica de uma determinada norma que se verifica pela

103 MONTORO, André Franco. Introdugao a Ciéncia do Direito. 282 Ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pag.: 224-225;

104 MONTORO, André Franco. Introdugéo a Ciéncia do Direito. 282 Ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pag.: 258;

105 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 12-13;

106 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
pag.: 37;
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correspondéncia entre essa referida norma e os valores que inspiram
determinado sistema juridico.

Bobbio'%” ainda refere que determinados ordenamentos podem conter
valores supremos, objetivamente evidentes e, nestes casos, a determinagéo do
indice de justica de uma norma pode ser mensurada pela sua capacidade de
realizar estes valores.

Necessario que se determine se as normas previstas na lei n°
13.156/15 e lei n° 12.764/12 concretizam plenamente os valores e objetivos
previstos no texto constitucional em niveis de razoabilidade, orientando-se pela
isonomia nos meios de concretizagdo da dignidade da pessoa humana ou se

precisam de eventuais medidas integrativas para preencher lacunas normativas.

2.5 Influéncia do Direito Internacional na Protecao dos Direitos da

Pessoa com Deficiéncia: Pluralismo Constitucional

A protecdo dos direitos fundamentais e a evolucdo do Estado
Democratico de Direito para o Estado Democratico Social de Direito, aliado a
intensa troca cultural e econémica potencializada pela globalizagao e revolugao
digital propiciou o surgimento de uma nova compreensao do constitucionalismo
caracterizado nao mais por uma compreensao fechada, hermética dos sistemas
juridicos, mas pela abertura a influéncias reciprocas e absorgéo de solugdes,
critérios e métodos de produgao normativa, além de sistemas de fundamentacéao
e reconhecimento normativo para além da constituicao.

Marcelo Neves'® refere ao transconstitucionalismo como a relacdo
entre diferentes ordens juridicas. Aponta o autor que a existéncia de uma
pluralidade de sistemas juridicos ndo implica em isolamento reciproco de
solugdes e regulamentagcdo, mas em uma interpenetracao de elementos através
de um dialogo normativo.

Esse fenbmeno ganha impulso com a globalizagdo econémica e o

desenvolvimento dos meios de comunicagdo que tornam perceptivel a

107 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
pag.: 38;

108 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sido Paulo: WMF Martins Fontes, 2009,
pag.: 115-116;
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universalidade de demandas relacionadas a uma série de exigéncias dos
individuos, como € o caso dos direitos humanos.

Neste contexto, Maria Luisa Duarte'®® refere que os desafios e
obstaculos a concretizagao de direitos humanos apresentam-se em decorréncia
de um problema global e transnacional e, abordando especificamente o direito
da Unido Europeia, aponta para a importancia de um modelo comunitario de
tutela dos direitos fundamentais.

Sobre isso, Ana Maria Guerra Martins''? refere ao constitucionalismo
multinivel como o fenbmeno de interagdo entre ordens juridicas nacionais e
outras ordens juridicas.

Adotamos aqui o conceito de constitucionalismo multinivel citado por
Ana Maria Martins como sinbnimo do transconstitucionalismo mencionado por
Marcelo Neves e ainda na mesma ideia de pluralismo constitucional para referir
justamente a abertura semantica dos sistemas juridicos a uma relagdo de
influéncia reciproca, ndo sob um viés de hierarquica, mas de troca de
experiéncias e constru¢do conjunta de solu¢des de acordo com as respectivas
ambiéncias culturais.

Essa construcdo tanto pode se dar através de medidas de
coordenacao, através de formalizacao de Tratados Internacionais, como € o caso
da CDPD em que, guiados por um organismo internacional, como € o caso da
ONU, os paises convergem sua legislagdo em torno dos compromissos
internacionais firmados através de uma dada convencgao. Como pode ser através
de uma harmonizacao legislativa, como ocorre no ambito das diretivas firmadas
no ambito da Unido Europeia, ou simplesmente pela influéncia que Tribunais de
diferentes Estados e Jurisdigdes exercem reciprocamente entre si quando
servem de inspiragdo para interpretacdo de institutos comuns aos diversos
ordenamentos juridicos.

Neste sentido, Marcelo Neves diz que decorre do
transconstitucionalismo uma fertilizagcdo cruzada dos ordenamentos juridicos,

através da influéncia que Tribunais de diferentes Estados exercem uns sobre os

109 DUARTE, Maria Luisa. Uniao Europeia e Direitos Fundamentais — No Espago da
Internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2013, pag.: 25-26;

110 MARTINS, Ana Maria Guerra. Manual de Direito da Unidao Europeia. 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2019, pag.: 40;
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outros, citando suas decisbes, ndo como um precedente, mas como uma
persuaséao para justificar a viabilidade de uma determinada interpretagéo.'"

Essa visdo apresentada por Neves representa um dialogo suave entre
Cortes que nado tem qualquer efeito vinculante entre si, tampouco qualquer
posicao hierarquica, servindo mesmo como fonte de inspiragdo na busca pela
melhor solugao de problemas comuns.

Diferentemente é o caso do TJUE que tem o escopo de garantir a
efetividade das liberdades fundamentais sob as quais foi constituida a Unidao
Europeia e tem posicao vinculante sobre os Estados membros, realidade que os
paises do Mercosul, como € o caso do Brasil, ndo conhecem.

Ainda assim, o Brasil € signatario de diversos Tratados Internacionais,
nomeadamente sobre direitos humanos, como € o caso da prépria CDPD, como
também da Convengdo Americana de Direitos Humanos''? (Pacto de S&o José),
pelo que se submete a jurisdigdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
— CIDH.

Ao submeter-se a jurisdigdo da CIDH, o Estado Brasileiro reconhece
o cumprimento das normas internacionais de protec¢ao dos direitos humanos e a
adequacao de seu sistema juridico para este fim.

Especificamente no caso da CDPD, muito embora a referida
Convencgao nao preveja a criagdo de um tribunal, o seu Protocolo Facultativo
ratificado pelo Brasil e por Portugal, estabelece a criagcdo de um Comité com a
finalidade de estabelecer o controle da efetivagcdo das politicas publicas
relacionadas a Convencao, a emissao de observagdes e recomendagdes aos
Estados-parte, oferecendo orientagdes para melhorar a implementacdo da
CDPD e investiga alegacao de violagdes graves dos direitos das pessoas com
deficiéncia, podendo receber e investigar denuncias dos Estados-parte ou de
individuos e grupos.

Neste sentido, a protegcao multinivel de direitos humanos pode se dar
em diversos aspectos, mas representa, em sintese, a existéncia de esferas de

tutela dos direitos fundamentais, para além do constitucionalismo estatal e o

1 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009,
pag.: 119;

12 BRASIL. Decreto Legislativo n°® 678/1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Publicado
no Diario Oficial em 09.11.1992;
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reconhecimento do compromisso dos Estados, no ambito da comunidade global,
com a maxima efetividade de protecao dos individuos.

No que concerne especificamente ao Portador de TEA, essas
consideragdes sao de extremo relevo na medida em que a tutela de seus direitos
pode representar o acesso a 6rgaos de contencioso internacional, como € o caso
da CIDH, respeitadas as regras de acesso a referida corte, ou mesmo de
demonstracao perante a estrutura do Poder Judiciario brasileiro, de como outros
Tribunais enfrentam questdes correlatas, como reforgo argumentativo.

Sobre esse didlogo entre os Tribunais, Luiz Alberto Almeida
Presotto''3, abordou a influéncia da CDIH na jurisprudéncia do STF e como o
Tribunal brasileiro tem encampado os entendimentos da Corte Internacional em
suas decisdes e com isto tem provocado um incremento na protecao dos direitos
humanos, reafirmando a validade e eficacia dos direitos reconhecidos
internacionalmente.

O préprio CNJ'4, em sua 612 Sessao Extraordinaria, expressamente
recomendou que todas as instdncias do Judiciario brasileiro sigam a
jurisprudéncia da CDIH e ainda sigam os tratados e convengdes sobre direitos
humanos do qual o Brasil seja signatario, o que, para ndés, € uma clara
demonstracéo de protecdo multinivel dos direitos humanos e o reconhecimento
pelo Judiciario da necessidade de afirmacdo normativa dos compromissos
internacionais firmados pelo Brasil.

Disto decorre a importancia da existéncia de um aparato normativo
internacional voltado a protegao dos direitos das pessoas com deficiéncia, como
€ o caso da CDPD e o reconhecimento de sua aplicabilidade aos portadores de
TEA.

13 PRESOTTO, Luiz Alberto Almeida. O Dialogo entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Supremo Tribunal Federal no Dominio dos Direitos Fundamentais. /n.
Protecao Multinivel dos Direitos Fundamentais. Estudos sobre Dialogo Judicial. Lisboa: AAFDL,
2019, pag. 91-141;

14 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/cnj-recomenda-a-tribunais-seguir-decisoes-da-
corte-interamericana-de-direitos-humanos/. Ultimo acesso em 25.02.2025;
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3 DIREITO A EDUCAGAO INCLUSIVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
RECONHECIDO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Qualificagao Juridica da Pessoa com Espectro Autista como

Pessoa com Deficiéncia no Direito Brasileiro

Nossa pesquisa busca determinar o grau de efetividade de protecao
constitucional do servigo de educacido para as pessoas com Transtorno do
Espectro Autista (TEA).

Nesse sentido, muito embora seja o Brasil signatario da CDPD e
apresente um repertério legislativo sobre o assunto, ainda se verifica uma forte
busca ao Judiciario com a finalidade de concretizacdo do direito a educacao
inclusiva paras os autistas, o que significa um baixo indice de efetividade do
direito em questao.

Aspecto determinante para nossa investigagdo, portanto, reside na
determinacao do repertério normativo disponivel para construgao da protecao
juridica, nomeadamente no que se refere ao direito a educagéo, desde o nivel
constitucional, até o nivel dos tratados internacionais e ao nivel da legislagao
domeéstica sobre a matéria.

A despeito de qualquer polémica terminoldgica sobre a matéria, ainda
que de cunho ideoldgico, o fato € que a legislagao brasileira trata o autismo como
uma deficiéncia e a ele estende todas as prerrogativas legais e direitos sociais
atribuidos a este grupo social.

Questao recorrente é saber se a pessoa com TEA é caracterizada
como pessoa com deficiéncia. Antes de tudo, € importante referir que a
deficiéncia da lei ndo pode ser confundida com a definigao técnico-cientifica de
deficiéncia.

Entdo, antes de avangarmos em nossa investigagao € preciso tragar,
desde ja, uma premissa fundamental que norteara o trabalho. Ha, ja de algum
tempo, um intenso debate no dominio das ciéncias da saude acerca da categoria

a qual pertence o TEA.
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Nao desconhecemos estudos no ambito da psicologia como os de
Edgar de Gongalves Pereira’® e Francisco Ortega’'® que tratam, cada um sob
o seu fundamento, das concepcbes de autismo como deficiéncia mental,
decorrentes de disfun¢des cognitivas e patologias cerebrais, neurodiversidade e
distincdo de niveis de rendimento intelectual para diversos estagios do TEA,
respectivamente.

Ortega chega a referir a divergéncia entre a corrente que enxerga o
autismo como uma neurodiversidade (anticura), e a outra em que os estudiosos
entendem o TEA como uma deficiéncia (pro-cura).

A revelia das discussdes travadas no ambito de outras areas do
conhecimento, bem como entre as pessoas ligadas as pessoas com espectro
autista sobre a utilizacdo ou ndo do termo deficiente, o presente trabalho tem
escopo centrado no aspecto juridico e, como tal, deve ater-se aos elementos
juridico-normativos e, por essa razao, restringe-se a discussao no plano juridico.

O TEA afeta o neurodesenvolvimento e, diferentemente de outras
deficiéncias, ndo se restringe a uma unica forma de comprometimento ou
desabilidade, podendo apresentar-se sobre diversas formas de afetacdo.’"’

Muitas sdo as formas de comprometimento em decorréncia do
autismo e suas apresentagdes mais frequentes vao desde dificuldades na fala,
na interagdo social até fragilidades de reciprocidade social e emocional.’®

A identificacdo do TEA como uma questdo que demanda uma
resposta estatal € relativamente recente e a auséncia de enquadramento deste
grupo em uma categoria juridica dificultava seu reconhecimento, nao apenas
como sujeitos de direitos, mas também como credores de prestagdes inerentes
a justica distributiva, aumentando o abismo social entre essa parcela e o restante

do tecido social.

115 PEREIRA, Edgar de Gongalves. Autismo: do Conceito a Pessoa. Lisboa: Secretariado
Nacional de Reabilitagdo, 1996, pag.: 5;
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Por isso, o desenvolvimento dos direitos da pessoa inserida no TEA
deve ser conduzido em linha com os principios estruturantes do Estado
Democratico de Direito e todos os valores sociais reconhecidos pela ordem
juridica, como é o caso da cidadania, da igualdade, da liberdade, da democracia
e da inclusdo social, todos inerentes ao desenvolvimento do homem.

O contexto internacional, sobretudo das declaragdes de direitos, tem
forte influéncia e relevante papel no impulso legislativo a concretizacdo de
direitos humanos e, no que pertine ao nosso tema, aos direitos das pessoas com
deficiéncia, dentre elas o TEA.

Apesar da relevancia da DUDH, a criagdo de um ambiente juridico
protetivo das pessoas com deficiéncia sempre foi recalcitrante e s6 experimentou
um maior desenvolvimento com a CDPD e sua adesdo pela comunidade
internacional, inclusive o Brasil.

A Declaragdao dos Direitos Humanos e a Convencado das Nagdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia pavimentaram o caminho
para o desenvolvimento legislativo que permitiu a criacao de direitos relativos ao
desenvolvimento e a inclusdo dos representantes dessa parcela social.

Especificamente no que tange ao portador de TEA, a lei n°
12.764/2012 expressamente considera tais individuos como pessoa portadora
de deficiéncia e, por essa razdo, atentos aos limites e objetivos do presente
trabalho, devemos tomar esta disposigdo como pressuposto dogmatico e a partir
dela construir nosso desenvolvimento.'"®

Nos termos da lei n° 12.764/12 qualquer pessoa com TEA esta

juridicamente equiparada as pessoas com deficiéncia, de forma que é

19 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 12.764, de 27 de dezembro de 2012. Dispde
sobre a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/lei/112764.htm. —
Acesso em 02.08.2022;

§ 1° Para os efeitos desta Lei, é considerada pessoa com transtorno do espectro autista aquela
portadora de sindrome clinica caracterizada na forma dos seguintes incisos | ou Il

| - Deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comunicacdo e da interagéo sociais,
manifestada por deficiéncia marcada de comunicagao verbal e nao verbal usada para interacéao
social; auséncia de reciprocidade social; faléncia em desenvolver e manter relagdes apropriadas
ao seu nivel de desenvolvimento;

Il - Padrdes restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e atividades, manifestados
por comportamentos motores ou verbais estereotipados ou por comportamentos sensoriais
incomuns; excessiva aderéncia a rotinas e padrées de comportamento ritualizados; interesses
restritos e fixos.

§ 2° A pessoa com transtorno do espectro autista € considerada pessoa com deficiéncia, para
todos os efeitos legais;
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decorréncia logica desta constatagcdo o fato de que todo TEA, no Brasil, sera
titular dos mesmos direitos atribuidos as pessoas com deficiéncia.

Como dito acima, é bastante comum, sobretudo fora do ambiente
juridico, uma tentativa de recategorizagao da pessoa com TEA, deslocando-o do
conceito de deficiente para uma perspectiva de neurodivergéncia, a nosso sentir,
0 que traduz uma ideia de simples pluralidade. Todavia, esta discussao traz
imensas consequéncias logico-juridicas. Ao menos no foro das discussdes
juridicas, uma cautela na utilizagdo de tais termos precisa ser adotada.

A nosso sentir, ndo se trata de uma simples escolha de palavras com
reflexos psicoldgicos, na centralidade da pessoa ou do transtorno, mas
propriamente na qualificacao juridica do fenédmeno que, seguramente, transporta
a distintas formas de solucéo exigiveis do Estado.

Assim, fincamos nossa premissa a partir da qualificagdo juridica
estabelecida pela lei n°® 12.764/12, no sentido de que todas as pessoas
portadoras de TEA, a revelia de sua apresentacdo e grau de afetacdo, sao
pessoas com deficiéncia, titulares dos mesmos compromissos normativos
firmados pelo Estado brasileiro, orientados a concretizagdo dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, em uma perspectiva distributiva.

Assim, todo o0 nosso desenvolvimento € conduzido pela relagao entre
a lei n°® 12.764/2012 e a lei n° 13.146/2015 e a interpretagdo conjunta destes

instrumentos normativos com os dispositivos da Constituicdo e da CDPD.

3.2 Direito a Educacao da Pessoa com Deficiéncia

A Constituicdo Brasileira consagra, ja em seu art. 6°, o direito a
educacao, reconhecendo sua fundamentalidade, de forma que a concretizagao
desse direito passa a ser concebida como uma demanda com a qual se
compromete a estrutura estatal.

O referido compromisso é reiterado no texto constitucional pelo art. 23
que, ao dispor sobre as competéncias materiais dos entes federativos,
estabelece competéncia comum as agdes orientadas a promog¢ao da cultura,
educacgao, ciéncia, inovacdo. Também, o art. 30 determina a competéncia dos
Municipios para manter, ainda que em cooperacgao técnica com Estados e Uniao,

programas de educacéo infantil e ensino fundamental.
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Por fim, no titulo da Ordem Social, a CF/88 estabelece em seu art.
205 que a educacao é direito de todos e dever do Estado e da familia, que sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade.

Disto ja decorre a centralidade que o direito a educagdo assume no
texto constitucional, reconhecendo a importancia do desenvolvimento humano
como elemento nuclear do Estado Social de Direito, enquanto requisito
indispensavel para a realizagao da dignidade da pessoa humana.

Outro aspecto importante é que o direito a educacédo se posiciona
entre os ativos comuns da sociedade, como um direito partilhado por todos os
atores sociais que deve ser realizado pelos esforcos estatais, segundo um
critério de isonomia distributiva.

Para além disso, o texto constitucional dispbe sobre uma série de
comandos direcionados ao portador de deficiéncia, inclusive no ambito da
educacao.

No art. 24, ao tratar da competéncia legislativa concorrente, a CF/88
estabelece que todos os entes devem criar leis sobre protegdo e integracéo
social das pessoas com deficiéncia.

Ja aqui se verifica um pré-compromisso assumido pelo constituinte
com as pessoas com deficiéncia, no sentido de garantir a integragao social e as
medidas de desenvolvimento humano e de protecdo. O que nos leva a
constatagdo de que tais normas se orientam a garantir a maxima independéncia
e habilitar a pessoa com deficiéncia a uma vida plena e capaz até mesmo de
contribuir com os objetivos estatais.

O art. 208, no titulo da Ordem Social, ao dispor sobre direito a
educacao, aponta para atendimento  educacional especializado,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Esse artigo € a arena onde se travam os embates juridicos sobre a
resposta constitucional ao direito a educacao da pessoa com deficiéncia, na
medida em que fala em atendimento especializado e que n&o precisaria ser
necessariamente na rede regular de ensino, mas apenas preferencialmente.

Uma interpretagdo agodada e isolada deste comando constitucional
poderia resultar na conclusao de que a Constituicado brasileira permitiria a adog¢ao
de um modelo de ensino segregador, retirando a pessoa com deficiéncia do

convivio social integrado sob o pretexto de alocagdo em uma rede especializada
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e propria de ensino. Entretanto, esta ndo € a adesao da Constituicao, que adota
a obrigatoriedade de um modelo integrado de ensino. Esse posicionamento ficou
claro apés a adesdo a CDPD, que expressamente determina a utilizacdo do
modelo inclusivo de educacédo em seu art. 24.

Por fim, o art. 7° da CF/88, ao dispor sobre os direitos dos
trabalhadores, expressamente, proibe qualquer discriminagado no que se refere
a admissao e salario das pessoas com deficiéncia.

Ocorre que a efetividade da referida norma esta condicionada
justamente a concretizagao das referidas normas anteriores, na medida que sem
o0 devido acesso a educacao e politicas de desenvolvimento, pessoas com
deficiéncia, por 6bvio, ndo lograrao obter o nivel de instru¢ao e desenvolvimento
pessoal suficiente para livremente concorrer no mercado de trabalho.

Tem-se, assim, que as normas constitucionais que preveem o direito
a educagao, nomeadamente das pessoas com deficiéncia, por se tratar de
normas de direitos fundamentais, tém eficacia reforcada e disto decorre sua
capacidade de constituir direitos plenamente realizaveis por parte de seus
titulares.

Uma primeira caracteristica da eficacia reforcada das normas
constitucionais sobre direitos fundamentais € a aplicabilidade direta. Isso quer
dizer que a eventual impossibilidade de sua operacionalizacdo, decorrente de
auséncia de manifestagdo do legislativo, implica em mora do Estado na
satisfacdo do crédito do particular que passa a ter o direito de socorrer-se dos
mecanismos de controle e integragéo previstos no &mbito do Poder Judiciario. 20

A segunda caracteristica é a vinculagdo das entidades publicas e
privadas que decorre, como dito linhas atras, de uma concepc¢ao de supremacia
dos direitos fundamentais que deve nortear a agao de todo e qualquer sujeito de
direito.?!

Prosseguindo com as explicagdes de Paulo Otero sobre a eficacia
reforcada das normas de direitos fundamentais, a terceira caracteristica é a da

maxima efetividade interpretativa, disto decorre que as normas juridicas devem

120 OTERO, Paulo. Instituicoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2019, pag.: 590 - 599;
2 OTERO, Paulo. Instituigcoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,

2019, pag.: 590 - 599;
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sempre ser interpretadas a luz dos direitos fundamentais e, em caso de mais de
uma interpretacao possivel, deve-se privilegiar aquela que dé maior efetividade
aos direitos fundamentais.

Por fim, arremata Paulo Otero com a proibicdo de retrocesso como a
quarta caracteristica inerente a eficacia reforcada das normas de direitos
fundamentais. Neste particular, o professor portugués distingue a proibicao
absoluta de retrocesso da proibi¢cao de retrocesso com arbitrariedade.

A primeira, veda, em absoluto, qualquer tipo de retrocesso relativo a
direitos fundamentais diretamente ligados a inviolabilidade da vida humana e as
condi¢gdes minimas inerentes a dignidade humana.

A segunda, a proibicdo de retrocesso por arbitrariedade'??, pelo
contrario, ndo veda o retrocesso em si mesmo, desde que néo esteja em causa
o retrocesso relativo a direitos ligados diretamente a vida e a promogao da
dignidade humana. Nesse caso, 0 que se releva inconstitucional ndo € a
proibicdo de retrocesso propriamente dita, mas a proibigdo do retrocesso com
arbitrariedade, que, na visdo do autor, significa uma reducdo da protegao de
direitos sem que haja justificativas, causas ou necessidade de uma “marcha
atras”.

Sobre a proibicdo de retrocesso e sua aplicabilidade aos direitos
sociais, deve-se referir as criticas de Jorge Reis Novais'?® que refere sua
inutilidade em realidades constitucionais como Portugal e o Brasil em que o texto
constitucional dispde expressamente de um elenco de direitos sociais.

Refere o autor que a proibicdo de retrocesso surge na Alemanha,
como uma teoria orientada a protecado dos direitos sociais consagrados pelo
trabalho do legislador infraconstitucional, na medida em que a Constituigdo
daquele pais ndo previa expressamente sobre a existéncia dos referidos direitos.
Segundo Novais, partia-se da ideia de que as realizagdes do Estado Social
estariam protegidas contra retrocessos que afetassem seu conteudo essencial

sem a devida justificagao.

122 OTERO, Paulo. Instituigoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2019, pag.: 590 - 599;
123 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto

Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pag.: 240 e segs.;
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Na critica de Novais, tratou-se de uma engenhosidade juridica
construida pela doutrina alema para resolver o problema decorrente da auséncia
de previsao expressa dos direitos sociais na sua Constituigao.

Novais aponta que o fato de Constituicbes como Brasil e Portugal
disporem sobre direitos sociais como direitos fundamentais, atribui a referida
categoria a mesma protegcao material e formal, o que implica na inutilidade do
referido principio.

Sustenta que direitos sociais se submetem a realizacdo gradual,
conformada pelos limites orcamentarios dos Estados e que suas prestacdes
devem ser mensuradas em razao das disponibilidades financeiras, o que atrai a
teoria da reserva do possivel.

Neste sentido, segundo Novais, a proibicdo de retrocesso ndo se
revela existente como um principio constitucional autbnomo, de forma que a
atuacao do legislador para afetar negativamente um direito social submete-se ao
que chama de limites aos limites dos direitos fundamentais, ou seja, os limites
proprios do Estado de Direito.

Como mencionado em topico anterior, Novais refere que decorre de
uma concepcao unitaria dos direitos fundamentais, dos quais os sociais sao
parte, a ideia de que tais direitos podem vir a sofrer restricbes e delimitacdes
sempre que justificadas em razado da necessidade de se adequar o contexto de
possibilidades materiais para a obtengdo de outro direito igualmente
fundamental, legitimando-se a restricdo pela necessidade de justificacdo e
possibilidade de controle.

Vé-se, pois, que sob uma perspectiva da proibicdo de retrocesso,
como refere Otero, o atingimento de um grau de satisfagdo de direitos sociais
implicaria na sua cristalizagdo no patriménio juridico de seus destinatarios
vedando sua regressao por parte do Estado. Ja sob a ética apontada por Novais,
ainda que se possa admitir eventual restricdo posterior, tal agao do legislador
estaria condicionada a justificagdo decorrente da necessidade de readequacéao
das forcas materiais do Estado para protecdo de outros direitos de mesma
hierarquia.

Sobre estes aspectos tem-se que os direitos sociais gozam desta
mesma eficacia reforcada e sua dimensdo fundamental implica que sua

aplicabilidade direta faz de todo cidadao, deficiente ou n&o, credor de niveis de
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satisfacao direcionados diretamente ao Estado ou ao particular quando investido
da condigao de prestador de servigos publicos.

Igualmente no ordenamento juridico brasileiro as normas
constitucionais que reiteram o dever do Estado a educagdo representam
essencial vetor hermenéutico que direcionam a interpretagdo da legislagéo
infraconstitucional para a construgdo do maior indice de efetividade possivel, o
que vai trazer efeitos concretos na definigdo de educacao inclusiva prevista na
lei n® 13.146/15.

Neste particular, a lei n° 13.146/15 densifica os comandos
constitucionais, sobretudo no que se refere a educacgao, deixando claro a adogao
pelo modelo inclusivo com a orientagédo ao alcance do maximo desenvolvimento
possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais.

Por certo que desenvolvimento de talentos e habilidades sociais
exigem um modelo inclusivo que imponha a pessoa com deficiéncia o contato
diario com o restante da comunidade, de forma que tanto a pessoa com
deficiéncia tenha maior possibilidade de adaptagcao ao meio, quanto o restante
da comunidade igualmente se acostume as exigéncias de adaptagéo e passe a
ser credora de igual concretizagao desses direitos.

Outro aspecto de imenso relevo é o fato de que a lei n°® 13.146/15, em
seu papel densificador, ainda estabelece o dever de as instituicdes privadas de
ensino tomarem medidas materiais necessarias a efetivacdo dos direitos nela
previstos, sem a cobrangca de mensalidades adicionais. O que claramente
decorre de uma compreensao de eficacia horizontal de direitos fundamentais.

Desde 1996 que a Lei 9.394/96 (LDB) que estabelece as Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional traz expressa disposi¢cao acerca do acesso a
educacao das pessoas com deficiéncia.

Ja em seu art. 4° encontra-se previsto o dever do Estado em garantir
o atendimento especializado e gratuito, preferencialmente na rede regular de
ensino ao portador de deficiéncia e com transtornos globais de desenvolvimento.

Em seu art. 58, a LDB prevé como deve ser realizada a oferta de
educacao especial, dispondo especificamente sobre a presencga de servico de
apoio especializado, quando necessario, bem como que o atendimento em
classes e salas especializados sera feito apenas de forma residual, apenas

quando necessario.
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Esse carater especializado, no sentido de segregador, da educagéo a
pessoa com deficiéncia, ainda que de natureza residual, da utilizagao de salas e
classes especializadas, encontra-se superado pela lei n° 13.156/15 que dispbe
sobre educacgao inclusiva, em linha com os parametros estabelecidos na CDPD.
De forma que a melhor interpretagcado dada ao servigo especializado de educacgao
a pessoa com deficiéncia € no sentido de que sua realizagao se dé de forma
inclusiva, no mesmo ambiente e espago educacional das pessoas sem
deficiéncia.

A introdugdo de um modelo de educacéo inclusivo para as pessoas
com deficiéncia €, a nosso sentir, uma exigéncia igualmente inerente ao principio
da solidariedade, estampado na CF/88 em seu artigo terceiro, como um de seus
objetivos.

Da indicagdo da solidariedade como valor constitucional decorre a
compreensao, inerente a justica social, de que todos os individuos devem
concorrer para materializagado do bem comum. No que toca ao nosso objeto de
estudo, concebe-se o direito a educacido como uma demanda para o qual devem
concorrer todos os atores estatais, tal qual prescrito no art. 205 da CF/88.

Marcio Diniz'?* refere sobre a relagdo de pertinencialidade entre o
individuo, que assume o papel de cidaddo, e a comunidade através da
percepcao da repercussao de seus atos e a assuncido de responsabilidade
coletiva pela constru¢do social e desenvolvimento do outro.

Deste modo, toda a sociedade concorre com o Estado para a
construcdo de uma ambiéncia educacional inclusiva e que fornega condigdes
equitativas de acesso ao ambiente escolar, dai a impossibilidade de cobranca de
mensalidades e taxas adicionais para o custeio de profissionais especializados
que devem estar inseridos no orgamento geral das instituicbes de ensino.

O principio da solidariedade tem forte influéncia na extensao dos

direitos fundamentais, sobretudo os direitos sociais, servindo de vetor

124 Cfr.. “O primeiro contato com a nogao de solidariedade mostra uma relacdo de
pertinéncia: as nossas ac¢des sociais repercutem, positiva ou negativamente, em relagdo a todos
os demais membros da Comunidade. A solidariedade implica, por outro lado, a
coresponsabilidade, a compreensio da transcendéncia social das agées humanas, vem a ser,
do co-existir e do con-viver comunitario.2 Percebe-se, aqui, igualmente, a sua inegavel dimensao
ética, em virtude do necessario reconhecimento mutuo de todos como pessoas, iguais em
direitos e obrigacdes, que da suporte a exigéncias reciprocas de ajuda ou sustento.” DINIZ,
Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade. /n. Revista de
Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 3, jul./dez. 2008, pag.: 31-48(32);
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hermenéutico para compreens&o do seu alcance e de sua finalidade orientada a
concretizacao da dignidade da pessoa humana, pelo que se deve compreendé-
lo ndo apenas como uma orientagdo, mas como um elemento normativo da
constituicdo, dotado de plena eficacia.'?®

O principio da solidariedade espraia-se por todo o ordenamento
juridico ecoando no titulo da Ordem Econdmica, na medida em que a CF/88
determina, no art. 170, que a ordem econdmica se fundamenta na valorizagéo
do trabalho como meio necessario a existéncia digna, nos termos da justica
social.

Disto decorre que € dever do Estado, com o concurso de todas as
pessoas, a equitativa distribuicdo dos frutos do trabalho, bem como a criagao de
mecanismos de acesso universal ao mercado de trabalho e possibilidades de
desenvolvimento.

Neste sentido, solidariedade e justica social sdo como faces de uma
mesma moeda, ja que é através da primeira que se justifica a comunhao de
esforcos e a transferéncia de recursos, no sentido de prover o desenvolvimento
de individuos com possibilidades mais escassas a desenvolver, a0 menos
potencialmente, as mesmas habilidades e niveis de desenvolvimento que as
parcelas sociais detentoras de maiores recursos.'?6

A nosso sentir, justica social € igualmente subjacente a ideia de
inclusdo social, razdo pela qual o Estado, ao dispor dos meios inerentes a
prestacédo de servigos de educagao especializada, deve garanti-la também sob

a perspectiva da inclusdo, de forma que o individuo com deficiéncia possa

125 Neste sentido, Daniel Sarmento. Cfr.: “Assim, é possivel afirmar que quando a
Constituicdo estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica brasileira “construir
uma sociedade justa, livre e solidaria”, ela ndo esta apenas enunciando uma diretriz politica
desvestida de qualquer eficacia normativa. Pelo contrario, ela expressa um principio juridico,
que, apesar de sua abertura e indeterminagcado semantica, é dotado de algum grau de eficacia
imediata e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo da ordem juridica como um
todo.” SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag6es Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, pag.: 295;

126 Sobre o tema, confira-se José Antonio Remédio: “A justica social é indissociavel da ideia
de solidariedade e ao principio da solidariedade, na medida em que a solidariedade cria um
vinculo mutuo entre o Estado, os detentores de riquezas e as pessoas ou grupos beneficiarios
da redistribuicdo dos bens sociais. Os direitos fundamentais, enquanto pautas que norteiam a
atividade social, estao atrelados a justica social, de um lado, vedando e inibindo a exclusao social
e, de outro lado, estimulando e contribuindo para a inclusao social.” REMEDIO, José. Os Direitos
de Solidariedade, o Principio da Solidariedade, a Solidariedade Social e a Filantropia como
Instrumentos de Incluséo Social. /n. Argumenta Journal Law, n. 24, 2016, pag.: 251-279(262);
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igualmente fazer parte da construgdo da coesdo social inerente a qualquer
comunidade organizada em torno de um Estado.

Pode-se argumentar que a educacéao inclusiva € uma exigéncia de
cidadania, pois a presenga de uma deficiéncia, seja fisica, cognitiva ou de
qualquer natureza, ndo deve ser causa a exclusdo da participacdo na vida
cotidiana e na esfera de decisdes politicas e econbmicas de uma comunidade.

Incontestavel, entdo, a relagdo intrinseca entre solidariedade e
cidadania, ambos como meios de consolidagéo da dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a prépria natureza do ser humano como um ser social que
constroi seu desenvolvimento através do contato com seus semelhantes e, dada
esta caracteristica, é elemento central do desenvolvimento social.

A educacao inclusiva proposta pela CDPD e cristalizada na legislagao
de regéncia no Direito brasileiro, encerra uma exigéncia de cidadania, na medida
em que, ao inserir a pessoa com deficiéncia, desde o inicio, no mesmo ambiente
social dos demais componentes da sociedade garante seu espago na
participacao social e sua voz nas tomadas de decisao coletivas.

E preciso ter em foco que a cidadania é um dos objetivos da
Republica, elencados logo no artigo 1° da Constituicao e, tal qual a solidariedade,
tem importante fungédo axiomatica e alta carga de efetividade ao longo de todo o
ordenamento.

Tércio Sampaio Ferraz'?’ ressalta como a Constituicdo constroi,
desde o preambulo, a ideia de cidadania como um valor inerente a dignidade da
pessoa humana, o que se verifica nas mengdes expressas a fraternidade, a
vedacéo as discriminagdes, o que ressalta o viés de sociabilidade da dignidade

da pessoa humana. Prossegue Ferraz no sentido de que o isolamento e o

127 Cfr.: “Por meio dos valores enumerados no preambulo, deve-se entender, em suma, que
a Constituicao de 1988 tem uma exponencial preocupacao em tragar o espago da cidadania em
termos de supremacia do valor sintese da dignidade humana. A forte insisténcia, ndo sé na
fraternidade, mas na proibicdo de discriminagdes de qualquer natureza, mostra que a dignidade
humana é conjugacéao de liberdade como um principio de sociabilidade. Afirma-se a capacidade
humana de reger o préprio destino, expressando sua singularidade individual. Ao mesmo tempo
nega-se o isolamento, pois afirma-se também o enraizamento social do homem, posto que sua
dignidade repousa na pluralidade e no seu agir conjunto (Arendt, 1981:191): o homem como um
ser distinto e singular entre iguais, base de cidadania.” JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Direito
e Cidadania na Constituicdo Federal. /n. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo. Sao Paulo: Procuradoria Geral do Estado, jan./dez., 1997, pag.: 11-27, disponivel em
https://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev1.htm, ultimo acesso me
18.02.2025;
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enraizamento social sdo opostos a dignidade que se afirma na pluralidade e na
comunh&o de acdes.

Assim, o Estado Social Democratico de Direito € inerente a
democracia participativa e a soberania popular obtidas através da tutela efetiva
dos direitos fundamentais, com o compromisso estatal de prote¢ao do cidadao
através da construgcdo e viabilizacdo de meios para seu desenvolvimento,
sobretudo, daqueles em maior grau de vulnerabilidade como as pessoas com
deficiéncia.’?®

Sobre democracia participativa, devemos recordar que Habermas'2°
refere que uma visao republicana do processo democratico concebe a formagao
da vontade democratica através do auto entendimento ético-politico, onde o
conteudo da deliberacao deve ter o respaldo de um consenso entre os sujeitos
privados e ser exercido pelas vias culturais.

Neste contexto, ndo nos parece consentaneo com a compreenséao de
democracia participativa uma formulacao de politica educacional que prive uma
categoria de individuos da ambiéncia onde se formam, através do encontro
multicultural de todos os diferentes grupos comunitarios, reduzindo a capacidade
de compreensao social firmada pela alteridade, tdo necessaria a construgcéao
politica.

A partir da medida em que para Habermas'3® a sociedade é, por si
mesma, uma sociedade politica, de forma que a construgao de sua consciéncia
se da pela construgcédo da vontade coletiva dos sujeitos privados, um modelo de
educacao especializado, firmado em uma perspectiva nao inclusiva, fatalmente
implicara na reducao da capacidade dos portadores de deficiéncia em tomar
assento na arena de formacao desta vontade coletiva e exercer seus direitos
politicos.

Ainda em linha com a compressao de democracia participativa
habermasiana, impde-se a compreensao da escola como um exemplo de espaco

publico de discussao onde se formam, segundo o autor, a rede adequada para

128 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade.
In. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 3, jul./dez. 2008, pag.: 35;

129 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Entre a Facticidade e Validade. Vol. II.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler-Ugf. Rio de Janeiro: Tempo, 1997, pag.: 19;

130 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Entre a Facticidade e Validade. Vol. II.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler-Ugf. Rio de Janeiro: Tempo, 1997, pag.: 20;
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a comunicacao de conteudos, tomadas de decisdes e opinides, bem como onde
os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos. 3
Decorre desta compreensio a percepgao da importancia ndo s6 da
garantia do acesso a educagéo as pessoas com deficiéncia, como também do
modelo de educacgao inclusiva, nos mesmos espagos e com o compartilhamento
de acessos e ambiente das pessoas sem defici€ncia como uma exigéncia de

democracia participativa.

3.3 Concretizagdao da Educacao Inclusiva a luz do Principio da
Igualdade Substantiva como Elemento Informador da Dignidade da

Pessoa Humana

O modelo de educacao inclusiva, estabelecido na CDPD, pressupde
que as pessoas com deficiéncia possam atingir o principio da igualdade em grau
maximo. Isso porque, a medida em que se viabiliza espagos de discussdes
politicas, em microssistemas com o sdo os das salas de aula, as pessoas com
deficiéncia passam a ser sujeitos de diretos com igualdade de oportunidades.

Os principios norteadores dos direitos das pessoas com deficiéncia
elencados no art. 3° da CDPD estabelecem valores e mandamentos de
orientagdo na concretizagcédo dos direitos desse grupo. Desse modo, o principio
da igualdade revelado na Convengéao é afinado com a nogao de participagéao,
inclusao plena e efetiva dos PCDs na sociedade de forma a garantir a dignidade
humana.

Nesse sentido, para a protegao dos diretos desse grupo de cidadaos,
que representa a minoria, ndo basta que os esforgos estejam direcionados a
evitar ou superar a discriminacao, antes é imprescindivel assegurar respeito da
identidade da pessoa, com efetivas medidas que propiciem meios de
preservacao e o livre desenvolvimento, sejam por normas constitucionais, sejam

por nomas internacionais. 32

131 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Entre a Facticidade e Validade. Vol. II.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler-Ugf. Rio de Janeiro: Tempo, 1997, pag.: 93;
132 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 6° ed. Cascais: Principia,

2021, pag.: 320;
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Dito isto, a pretensdo nesse capitulo €& buscar densidade
constitucional e convencional, levando em conta os principios estruturantes do
Estado Democratico de Direito e os apontados na CDPD, especialmente, o
principio da igualdade, a fim de estabelecer densidade juridica que fortalega as
politicas publicas direcionadas a efetivagado da educacao inclusiva das pessoas
com TEA no Brasil.

O principio da igualdade é de longe o principio mais presente em
textos constitucionais, exatamente por isso € nele que se observa uma evolugéo,
pode-se dizer uma lapidagao, ou ainda, nos termos de Jorge Reis Novais, uma
evolugdo mais pronunciada e multifacetada.33

Nesse sentido, o principio passa por uma evolugao determinante,
enquanto nos primeiros tempos de constitucionalismo buscava-se a igualdade
perante a lei, em tempos atuais, os esforcos sdo no sentido de admissibilidade
de politicas intencionalmente diferenciadoras visando a promogao da igualdade
fatica. 134

Atenta a transicdo de um modelo de igualdade perante a lei para o
modelo de igualdade fatica, a CDPD, prioriza a igualdade e a ndo discriminacgao,
de modo que o catalogo de direitos expostos nela esta direcionado a igualdade
de oportunidades, reconhecido como principio geral.

Pois bem, na intengdo de incluir as pessoas com deficiéncia de modo
efetivo, a CDPD se fundamenta no modelo de igualdade substantiva, em
detrimento do modelo de igualdade formal. Nesse sentido, o cerne da questao
deixa de ser a luta contra a discriminacao direta, tratando de pessoas similares,
em que os debates pairam sobre combater esteredétipos negativos e prejuizos,
mas ndo oferecem solugdes ao dilema da diferenga.’3®

Assim, quando o debate alcanga patamares diferentes,
especificamente quando o contexto envolve discriminacao indireta e estrutural,
levando em conta as relagcdes de poder, termo mais adequado a se falar € em

igualdade substancial, porque, nesse sentido, encontram-se solu¢des para o

133 NOVAIS. Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.: 71;

134 NOVAIS. Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.:71;

135 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2021, pag.: 158;



87

dilema da diferenca. A questdo essencial passa tanto por ignorar as diferencas
entre os seres humanos, quanto reconhecé-los como sujeitos de direitos.36

A igualdade substantiva, a luz do tratamento da CDPD, evolui em
termo e em sentido para igualdade inclusiva. Faz-nos crer, entdo, que n&o basta
que as medidas de igualdade estejam transcritas em uma norma,
consubstanciadas em politicas publicas que exergcam um dever constitucional a
parte, ou seja a margem da sociedade. Antes, prioriza-se a inclusdo desses
sujeitos de direitos no tecido social.

Implica dizer que, no ambito escolar, o direito a educagéo das pessoas
com deficiéncia deve ser efetivado de modo a assegurar um sistema de
educacao inclusivo, em que as pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do
sistema geral de ensino, acedendo a um ensino primario e secundario inclusivo,
em igualdade de oportunidade com as demais pessoas da comunidade.'’

E imprescindivel refletir como é possivel promover inclusdo no ambito
escolar para essas pessoas. Conforme a CDPD, a pessoa com deficiéncia deve
receber o apoio necessario dentro do sistema geral de ensino, para facilitar sua
educacao efetiva, como por exemplo medidas de apoio individualizadas eficazes
em ambientes que maximizam o desenvolvimento académico e social,
consistentes com objetivo de plena inclus&o.'38

Nesse sentido, a Constituicdo Brasileira prevé em seu art. 227, § 1°,
Il que sera assegurado a crianga, adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, direito a saude e a educagao, “‘com a criacdo de programas de
prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia”.’39

O Estatuto da Crianca e do Adolescente’#, em seu art. 54 também
prescreve o direito a educacao, impondo ao Estado o dever de assegurar a

136 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2021, pag.: 158.

187 BRASIL. Dec. Legislativo n® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial da Unido de 10 de julho de 2008;

138 BRASIL. Dec. Legislativo n° 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencgao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial da Unido de 10 de julho de 2008;

139 BRASIL. Constituicdo de1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988;
140 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 16.07.1990;
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crianca e ao adolescente com deficiéncia atendimento educacional
especializado, preferencialmente na rede regular de ensino.#’

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) também
assegurou educagado inclusiva a pessoa com deficiéncia, estabelecendo
assisténcia ao grupo em suas mais diversas necessidades.'#?

Conforme ja apontado linhas atras, em consonancia com os demais
instrumentos normativos, a lei n° 12.764/12'%3, prescreve a assisténcia
individualizada para as pessoas com TEA, nomeadamente o acompanhante
especializado (AE), no ensino regular, desde que comprovada a necessidade.

Em relacdo ao tema, em principio, € justo pensar que a agéao
afirmativa com a finalidade de promocido da igualdade de direitos € uma

discriminacgao positiva e, por isso, suportavel.

141 Sobre o “termo preferencialmente na rede regular de ensino” remete-se aos comentarios
do capitulo 2.2;
142 “Art. 27. A educacgédo constitui direito da pessoa com deficiéncia, assegurados sistema

educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a
alcancar o maximo desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais,
intelectuais e sociais, segundo suas caracteristicas, interesses e necessidades de
aprendizagem.

Paragrafo Unico. E dever do Estado, da familia, da comunidade escolar e da sociedade assegurar
educagado de qualidade a pessoa com deficiéncia, colocando-a a salvo de toda forma de
violéncia, negligéncia e discriminagao.

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar,
acompanhar e avaliar:

| - sistema educacional inclusivo em todos os niveis e modalidades, bem como o
aprendizado ao longo de toda a vida;

Il - aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a garantir condi¢gdes de acesso,
permanéncia, participacado e aprendizagem, por meio da oferta de servicos e de recursos de
acessibilidade que eliminem as barreiras e promovam a inclusao plena;

lll - projeto pedagdgico que institucionalize o atendimento educacional especializado,
assim como os demais servigos e adaptagdes razoaveis, para atender as caracteristicas dos
estudantes com deficiéncia e garantir o seu pleno acesso ao curriculo em condigbes de
igualdade, promovendo a conquista e o exercicio de sua autonomia;

(...)

V - adocdo de medidas individualizadas e coletivas em ambientes que maximizem o
desenvolvimento académico e social dos estudantes com deficiéncia, favorecendo o acesso, a
permanéncia, a participagdo e a aprendizagem em instituicdes de ensino;

VI - pesquisas voltadas para o desenvolvimento de novos métodos e técnicas
pedagédgicas, de materiais didaticos, de equipamentos e de recursos de tecnologia assistiva;

VIl - planejamento de estudo de caso, de elaboracdo de plano de atendimento

educacional especializado, de organizagdo de recursos e servicos de acessibilidade e de
disponibilizagédo e usabilidade pedagdgica de recursos de tecnologia assistiva; BRASIL. Lei n°
13.146, de 06 de julho de 2015. Diario Oficial da Unido de 07.07.2015;
143 “Art. 3° Sao direitos da pessoa com transtorno do espectro autista: IV - o acesso :a) a
educagdo e ao ensino profissionalizante; Paragrafo uUnico. Em casos de comprovada
necessidade, a pessoa com transtorno do espectro autista incluida nas classes comuns de
ensino regular, nos termos do inciso IV do art. 2°, tera direito a acompanhante especializado.”
BRASIL. Lei n°® 12.764 de 27 de dezembro de 2012. Diario Oficial da Unido de 28.12.2012;
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Entretanto, a luz do principio da igualdade e, paradoxalmente,
invocando o proprio principio, € também importante pensar em que medida uma
acao afirmativa pode de forma reflexa discriminar outro grupo que nao é o
favorecido pela politica publica em questdo.'*

No caso das pessoas com TEA, a nosso sentir, a lei que confere
direito ao Atendente Especializado para o grupo esta mais proxima do principio
da igualdade inclusiva, na medida em que nao representa a materializagao de
um privilégio, mas uma medida de equiparagdo, necessaria a redugao de
desigualdades faticas que impedem a isonomia substancial, sendo possivel
garantir a igualdade de oportunidades'® para os alunos com TEA através do
acesso a educagao na rede regular de ensino.

Nesse sentido, a Convengéo estabelece em seu art. 5°, artigo que
consagra o direito a igualdade e n&o discriminagéo, que as medidas exclusivas
€ necessarias para acelerar ou alcangar a igualdade de fato ndo seréo
consideradas discriminagdo nos termos da convengao. 46

Vé-se que a igualdade inclusiva como esta posta na CDPD assume
dimensdes variadas o que, necessariamente, implica falar em aspectos de
diferentes areas que devem ser levados em conta, seja na seara econémica ou
social, de modo que o compromisso dos Estados-partes sdo de tomar medidas
para garantir a disponibilizagdo de adaptagdes razoaveis.

Pois bem, antes de prescrever uma politica publica direcionada a
pessoa com deficiéncia, com vistas a atender o principio da igualdade, é
primordial que se leve em conta as dimensdes que densificam o significado da
igualdade inclusiva, quais sejam dimensdes distributiva, reconhecedora,

participativa e adaptadora.

144 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 2% ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.: 72;

145 “As exigéncias de igualdade no Estado social ndo se limitam a igualdade juridica, na lei
e na sua aplicacdo, mas projetam-se igualmente enquanto igualdade fatica, no plano da
igualdade de oportunidades e da disponibilizacdo das condi¢cdes materiais que, pelo menos,
atenuem as desigualdades de partida’. NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de
Estado de Direito. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2022, pag.: 76;

148 BRASIL. Dec. Legislativo n® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencgao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Publicado no Diario Oficial da Uniao em 10 de julho de
2008;
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A primeira dimensdo assume a finalidade de Iutar contra as
desvantagens socioecondmicas das pessoas com deficiéncia, na medida em
que os obstaculos ao acesso a educacdo implicam na impossibilidade de
desenvolvimento humano e intelectual inibindo as pessoas com deficiéncia de
atingir postos de trabalho relevantes, de forma que muitas vezes terminam
relegados a posi¢des de subemprego e dependéncia de terceiros e do Estado.

A segunda, leva em conta o reconhecimento das pessoas com
deficiéncia enquanto seres humanos sujeitos de direitos, no sentido de combater
o estigma, os esteredtipos, os prejuizos e a violéncia com vistas a dignifica-las.'#’

Fala-se, ainda, da dimensao participativa, quando toda e qualquer
pessoa participa da sociedade ativamente gozando de direitos e liberdades
fundamentais em condigdes de igualdade. Por ultimo, a dimens&do adaptadora
que leva em conta que cada pessoa tem necessidades proprias devendo ser
adaptadas em razdo do caso concreto.'#®

Nesse plano, a grande questdo ja néo se adequa ao enunciado da
fébrmula que mais parece magica: tratar o “igual igualmente, o desigual
desigualmente™4°. Porque, em estreita andlise, esses critérios de igualdade e
desigualdade encontram barreiras instransponiveis.

A identificacdo do que se considera igual ou desigual pressupde a
selecao de critérios distintivos e a eleicado de parametros comparativos que nao
sdo, em sua totalidade, objetiva e intersubjetivamente reconheciveis. Esse
processo, longe de se assentar em uma neutralidade absoluta, é permeado por
escolhas que refletem perspectivas tedricas e axioldgicas especificas. Além
disso, a determinacéo da medida justa para a diferenciagdo ou equiparagao entre
realidades tidas como desiguais ou iguais envolve juizos de valor
intrinsecamente subjetivos, cuja legitimidade ndo pode aspirar a uma adesao

universal.10

147 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 159;
148 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e

Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.: 159;

149 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.: 81;

150 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.: 72;
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Pois bem, as diferenciagdes, ou mesmo as discriminagdes positivas
estabelecidas em politicas publicas ndao podem ser implementadas, a luz do
principio da igualdade apoiadas em “intuicionismos e subjetivismos” '°'. Antes, é
imprescindivel invocar o sentido constitucional do principio da igualdade.

A dignidade da pessoa humana'®? assume a centralidade do Estado
Democratico Social de Direito sendo o nucleo para onde gravitam todos os
demais principios e normas e em torno do qual devem ser interpretados e
delimitados.

Os indices de concretizacao do direito a educacéao, especialmente das
pessoas com deficiéncia, dentre os quais se incluem, normativamente, as
pessoas com TEA, devem ser auferidos em uma perspectiva de realizagao da
igualdade, mas da igualdade sob uma perspectiva de realizagdo da dignidade da
pessoa humana.

Em situagbes como essas, encontrar o ponto de equilibrio entre as
expectativas de acesso e fruicdo de um direito e delimitar o limite razoavel com
que todos os grupos sociais tenham igualdade na constru¢cdo de sua dignidade
humana torna-se um desafio por vezes dificil de ser superado.

Nesse plano, a igualdade substantiva deve servir como elemento
informador da dignidade da pessoa humana. Assim, deve-se entender que o
principio da igualdade ndo garante que o mesmo tratamento, ou até a mesma
concessao de beneficios dada a um individuo seja dada a o outro. Pelo contrario,
impdem-se que o tratamento dispensado assegure que o individuo seja tratado
como igual, portanto, com justica e dignidade. '3

Nesse sentido, nas licdes de Paulo Otero, as normas constitucionais
escritas devem levar em conta os “postulados de justica proprio de uma

sociedade” fundadas na dignidade da pessoa humana, sob pena da

151 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 2% ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.: 72;
152 Nesse sentido, nas licdes de Queiroz, “o principio da dignidade da pessoa humana como

conceito chave de Direito Constitucional podera ser chamado a desempenhar, em sede de
interpretacdo e aplicagcdo dos Direitos Fundamentais Sociais, o papel de motor do
“desenvolvimento” e “aperfeicoamento” da ordem juridico-constitucional. Isso tanto pelo
“impulso” do legislador politico democratico como por parte dos érgdos especificos de controle
de constitucionalidade, genericamente, os tribunais e o poder judicial”. QUEIROZ, Cristina.
Direitos Fundamentais Sociais, Fungoes, Ambito, Contetido, Questdes interpretativas e
Problemas de Justiciabilidade. 22 ed. Petrony, 2020, pag.: 164;

153 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2022, pag.: 83;
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inconstitucionalidade das normas escritas que integram a Constituicdo. Assim, a
Constituicdo nao pode ser considerada como absoluta meramente sob seu
aspecto normativo escrito, mas deve buscar sua esséncia na “materializacéao
normativa de uma ordem justa, ao servico da pessoa humana e da sua
inalienavel dignidade”.'5

Em resumo, ndo se pode esquecer que a Constituicdo € muito mais
que um conjunto de normas escritas, antes dispéem de normas prevalentemente
ordenadoras e conformadoras da realidade politica e social'®® de um povo,
sempre direcionada a preservagao da justica, segurancga e liberdade, com fins a
preservar a dignidade da pessoa humana, vez que € para pessoa humana que
existe o direito. 156,

A garantia da igualdade substantiva as pessoas com deficiéncia, no
que se refere aos direitos fundamentais, especialmente ao direito a educacao
inclusiva das pessoas com TEA, constante no bloco de constitucionalidade do
Brasil e nas demais leis infraconstitucionais, deve ser refletida sob um viés
subjetivo em que a centralidade das decisdes precisam levar em conta a
condigado de ser humano de cada um dos sujeitos sociais dessa categoria.

Infelizmente, nem sempre o processo politico decisorio, pautado por
limites orgamentarios e disputas de poder entre grupos sociais, resulta na
concretizagdo de politicas publicas igualitarias que reforcem a dignidade
substantiva de grupos vulneraveis, como é o caso das pessoas com deficiéncia.
Outras vezes, a despeito da previsdo do direito fundamental e de uma norma
legislativa que o densifique, o Executivo permanece inerte, obstaculizando a sua
efetividade. Nestes momentos, o Poder Judiciario assume o papel de viabilizar
a concretizagao das prerrogativas individuais violadas pela omissao Estatal, a

partir da judicializag&o.'®”

154 OTERO, Paulo. Instituigcoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2019, pag.:22;

155 OTERO, Paulo. Instituigcoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2019, pag.: 23;

158 “Importa ter presente, toda via, que a justica, a seguranga e a liberdade nunca podem
deixar de estar ao servigo do homem vivo e concreto e de sua inalienavel dignidade: aqui reside,
em ultima analise, a razdo de ser do fendmeno constitucional” OTERO, Paulo. Instituigées
Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2019, pag.: 27;

157 LIEBL, Helena; DEMARCHI. Clévis. A Efetividade da Dignidade da Pessoa Humana
através dos Direitos Sociais. REVISTA DA ESMESC, v.25, n.31, p. 85-106, 2018, pag.: 97;



93

3.4 Parecer CNE/CP n° 50/2024 e as Medidas Voltas a Educacao

Inclusiva do TEA

Para explicar que tipos de prestagdes ja sdo reconhecidas pelo
Estado Brasileiro para garantir o acesso pleno a educacao inclusiva por parte
das pessoas com TEA, vamos desenvolver esse topico do trabalho tomando
como referéncia o recente documento homologado pelo Conselho Nacional de
Educacao (CNE) vinculado ao Ministério da Educagao do Brasil.

O Brasil vem adotando medidas para assegurar a implementacéo de
politicas orientadas a concretizagdo da educagao inclusiva aos alunos com
deficiéncia, notadamente com TEA.

Para obtencé&o deste fim, o Ministério da Educagcéo (MEC), possui um
orgao chamado Conselho Nacional de Educagédo (CNE) que tem por finalidade
formular, coordenar e executar as politicas educacionais do Estado brasileiro,
abrangendo desde a educacéo infantil até o ensino superior.

Cabe ao CNE, implementar a Politica Nacional de Educacdo (PNE)
com o objetivo de estabelecer os objetivos e estratégias educacionais no pais,
bem como regular e supervisionar o ensino € 0 monitoramento das normas e
padrdes que fixa com o objetivo de alcancgar as finalidades que institui.

Entre as demandas mais sensiveis acolhidas pelo CNE recentemente
destacam-se as relativas a Educagdo Especial, nhomeadamente, no que
concerne a educagao inclusiva de estudantes com Transtorno do Espectro
Autista (TEA).

No exercicio de suas funcdes, o CNE publicou o Parecer CNE/CP n°
50'%8 de 5 de dezembro de 2023, homologado em 5 de novembro de 2024, o
qual estabelece orientacbes especificas para o atendimento educacional de
estudantes com TEA no ambito da educacéao basica.

O referido documento deixa claro que para a realizagao de educacao
inclusiva em termos efetivos, ndo adianta apenas a garantia da presenca fisica
do aluno no recinto escolar, mas reconhece a imprescindibilidade da realizacao

de acbes que promovam O acesso, a permanéncia, a participacdo ativa e a

158 BRASIL. Ministério da Educacgéo. Conselho Nacional de Educagéo. Conselho Pleno.
PARECER CNE/CP n° 50. Publicado em 13.11.2024;



94

aprendizagem significativa dos estudantes com deficiéncia em igualdades de
condigbes com os aqueles sem deficiéncia, seja nas escolas publicas, seja nas
escolas privadas.

Outro aspecto importante € que as ag¢des orientadas a este fim devem
ser pensadas e efetivadas com a participacdo de toda a comunidade escolar,
sobretudo com as familias dos estudantes com deficiéncia e ndo apenas pelos
profissionais de educacéo.

Essas medidas destacadas pelo CNE estdo alinhadas com o
Comentario Geral n°® 4/2016 do Comité de Monitoramento da Convencgao das
Pessoas com Deficiéncia que refere ao risco de exclusdo do processo
educacional que alunos com deficiéncia, especialmente pessoas com autismo
correm quando os Estados-parte ndo conseguem garantir condicbes adequadas
para que adquiram habilidades necessarias a vida diaria, ao desenvolvimento de
linguagem e ao convivio social.

A bem da verdade, mesmo antes da adesdo a CDPD e de seu
Protocolo Facultativo, o ordenamento juridico brasileiro ja contemplava medidas
de implantagao de educacao inclusiva, como era o caso da Portaria MEC n°
1.793/94 que recomendava inclusdo de conteudos educacionais, éticos e
politicos orientados a integracdo das pessoas com deficiéncia na formagao dos
docentes e desde 2001, o Conselho Nacional de Educagao possui parecer com
diretrizes curriculares para formagao de professores e orientagao para educacgao
inclusiva em classes comuns.

Entretanto, um marco historico bem importante na protecéo e inclusao
das pessoas com deficiéncia no direito brasileiro que veio a ser corroborado com
a adesao a CDPD foi a lei n° 13.146/2015, Lei Brasileira de Inclusao, e a lei n°
12.764/2012, que dispde sobre os direitos das pessoas com TEA e que os
identifica como pessoas com deficiéncia, ja bem discutidas em topico anterior.

Este arcabougo normativo prevé a consagragdo de direitos
titularizados pelos estudantes com TEA e que se orientam a efetivacdo do
acesso a educacao de forma inclusiva.

Um dos primeiros aspectos tratados no Parecer diz respeito ao
acesso a educagao e negativa de matricula e formagdo de turmas com a

presenca de alunos com TEA na rede regular.
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O documento ressalta os obstaculos em efetivar matriculas de alunos
com autismo em escolas regulares e os inumeros questionamentos feitos por
parte dos atores envolvidos no processo, sobretudo no que concerne a
existéncia de um fundamento normativo a prioridade de matricula para as
pessoas com TEA.1%°

O referido direito a prioridade é previsto no art. 9°, Il e VIl da lei
13.146/2015 que determina prioridade de atendimento as pessoas com
deficiéncia em todas as instituigdes e servigos de atendimento ao publico, dentre
0s quais se inserem as instituicbes de ensino. Outro fundamento a esse direito
reside no inciso VIl do mesmo artigo que garante direito a prioridade de
tramitacao de processos judiciais e administrativos a pessoa com deficiéncia que
se aplica ao procedimento de matricula.’6®

Para além disso, a lei n° 12.764/2012 ainda estabelece uma pena de
natureza pecuniaria ao gestar escolar que recusar a matricula de aluno com TEA
que varia de 3 (trés) a 20 (vinte) salarios-minimos, podendo haver, no caso de
reincidéncia perda do cargo, conforme art. 7°, § 1° da referida lei.

Para além da garantia da efetivagcdo da matricula, outro aspecto
inerente ao acesso a educacao das pessoas com TEA diz respeito a formagao
das turmas. O Parecer destaca que muitos entes federativos tém estabelecido
normas relativas ao quantitativo maximo de alunos com deficiéncia por sala,
todavia esta delimitacdo deve obedecer a critérios pedagdgicos que visem
atender especificas de cada estudante, conforme estabelece o artigo 27 da Lei
n°® 13.146/2015.

Neste contexto, a determinacdo do numero de alunos deve considerar
as habilidades e potencialidades dos alunos, sob o aspecto fisico, sensorial,
intelectual e social, sempre com a preocupacao de segregar os alunos em uma
turma unica e estimulando sempre a diversidade.

Ainda sobre o numero maximo de alunos por turma, o Parecer refere
a uma profusdo de normas sobre o assunto que vao desde resolugdes de

conselhos municipais de educacéo, até convengdes coletivas de sindicados de

159 BRASIL. Ministério da Educagédo. Conselho Nacional de Educagédo. Conselho Pleno.
PARECER CNE/CP n° 50, publicado em 13.11.2024, pag.: 7;
160 BRASIL. Ministério da Educagdo. Conselho Nacional de Educacdo. Conselho Pleno.

PARECER CNE/CP n° 50, publicado em 13.11.2024, pag.: 8;
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professores, mas ressalta a inexisténcia de uma legislacdo nacional que
uniformize o assunto nas escolas publicas e privadas.'®’

O Parecer igualmente faz recomendagbes no sentido de garantir a
permanéncia dos alunos com TEA no ensino regular e, nesse contexto, destaca
a obrigagédo do Poder Publico em realizar o Projeto Politico-Pedagogico (PPP),
com objetivo de estabelecer o Atendimento Educacional Especializado (AEE)'¢?,
previsto no art. 208, Il da CF/88, através do qual devem ser implantadas de
salas de recursos multifuncionais e as adaptagdes razoaveis orientadas a
garantir o acesso ao curriculo escolar em condigdes de igualdade.

O atendimento educacional especializado pode ser feito com a
disponibilizacdo das salas multifuncionais na propria escola ou em outras
unidades, ou até em centros especificos. Segundo o Parecer CNE/CP n° 50 o
planejamento em torno da educacéo inclusiva implica na garantia da incluséo
dos estudantes com TEA, ndo apenas nas salas de recursos multifuncionais,
mas também na sala de aula comum e em todos os espagos que o estudante
transita, como nas aulas de educacéo fisica e em atividades externas a escola.
A sala multifuncional deve ser complementar as atividades da sala de aula
comum.

Em relacao a aprendizagem, o Parecer do MEC refere expressamente
a previséo da LBI de ser direito do estudante com deficiéncia o planejamento de
estudo de caso, abordando o contexto educacional do estudante, suas
habilidades, preferéncias, desejos e outros aspectos relacionados ao cotidiano
escolar.

Das conclusdes do Estudo de caso, decorre a elaboragcdo de dois
instrumentos imprescindiveis ao processo do aprendizagem: o Plano de

Atendimento Educacional Especializado (PAEE)'®® e o Plano Educacional

161 BRASIL. Ministério da Educacdo. Conselho Nacional de Educagdo. Conselho Pleno.
PARECER CNE/CP n° 50, publicado em 13.11.2024, pag.: 9;
162 “O AEE configura-se como um conjunto de atividades e de recursos de acessibilidade e

pedagédgicos, organizados de forma institucional e continua, que podem ser ofertados enquanto
servigco da Educacgédo Especial, a partir das Salas de Recursos Multifuncionais (SRM), no contexto
escolar, ou em centros de AEE da rede publica, além de instituicbes comunitarias, confessionais
ou filantropicas sem fins lucrativos. O AEE deve ser articulado com o(s) professor(es) regente(s)
e com toda a comunidade escolar”. BRASIL. Ministério da Educagao. Conselho Nacional de
Educacao. Conselho Pleno. PARECER CNE/CP n° 50, publicado em 13.11.2024, pag.: 13;

163 “O PAEE é um documento obrigatério que deve ser continuamente atualizado e conter:
1) registro do estudo de caso; 2) definicdo de materiais e recursos para eliminar ou minimizar as
barreiras no contexto educacional; 3) avaliagdo da necessidade e disponibilizagdo de recursos
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Individualizado (PEI)'®4, ambos de natureza pedagogica, que compdem o PPP
da unidade escolar.

Esses documentos devem orientar o trabalho a ser desenvolvido na
sala de aula comum, no ambito do AEE, com o professor especializado, nas
atividades colaborativas da unidade educacional e nas demandas de articulagao
intersetorial.

A LBl ainda garante o direito do estudante com deficiéncia a
participagdo de sua familia nas deliberagbes das instadncias da comunidade
escolar.

Reforca o Parecer CNE/CP n°® 50 do MEC que se trata de uma
decorréncia da exigéncia de gestdao democratica do ensino prevista no art. 206,
VI da CF/88 e, consoante refere o Comentario Geral n°® 4 do Comité de
Monitoramento da Convencéao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da
ONU, é uma manifestacado da plena participagdo na vida politica e publica que
se reforga ja no ambito da educacéo inclusiva.

Por fim, o art. 28, XVII da LBI ainda refere a obrigatoriedade dos
profissionais de apoio escolar, sem referir especificamente quem sejam, mas
suas atribui¢cdes estdo descritas no art. 3, Xlll da mesma lei e tem a funcao de
atuar nas demandas relacionadas a alimentacdo, higiene e locomogao do
estudante com deficiéncia e todas as atividades escolares, excluidas as técnicas

ou os procedimentos identificados com profissdes legalmente estabelecidas.

de tecnologia assistiva e comunicagdo aumentativa e alternativa; 4) avaliagdo da necessidade
de oferta de profissionais de apoio escolar, intérpretes de Libras e guias-intérpretes; e 5)
demandas para a rede de protegao social e articulagao intersetorial” BRASIL. Ministério da
Educagao. Conselho Nacional de Educacdo. Conselho Pleno. PARECER CNE/CP n° 50,
publicado em 13.11.2024, pag.: 14;

164 “O PEI deve conter 1) um plano de acessibilizagao curricular, considerando as atividades
desenvolvidas na sala de recursos multifuncionais e a articulagdo com o professor regente e
demais profissionais da unidade escolar, nos diferentes espagos; e 2) medidas individualizadas
de acesso ao curriculo para os estudantes autistas”. BRASIL. Ministério da Educagao. Conselho
Nacional de Educagao. Conselho Pleno. PARECER CNE/CP n° 50, publicado em 13.11.2024,
pag.: 14;
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4 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
CONSTRUGAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM TEA NO BRASIL

4.1 Pressupostos para atuagcao do Supremo Tribunal Federal na
garantia de Direitos Fundamentais: Poder Politico e Legitimidade

Democratica

O pressuposto constitucional de ser o Estado brasileiro um regime
Democratico de Direito, baseado na soberania popular, no sufragio e na limitagado
constitucional dos poderes dos governantes nédo se satisfaz com a simples
indicagdo de tais caracteristicas no texto da Constituicdo, mas reclama a
exigéncia material de satisfacao efetiva da liberdade e da igualdade para todos
os cidadaos no sentido de acesso as suas necessidades vitais.

Nao basta que a Constituicdo proclame que todos tém direito a saude
ou a educacao, por exemplo, como também nao é suficiente a previsao desses
direitos apenas por transposi¢cdes legislativas. Pois, se a Administracdo nao
desempenhar seu papel em elaborar regulamentos necessarios a execugao das
leis, ou ainda nao disponibilizar orgamento para efetivar esses direitos'®%, as
prescricdes constitucionais e legais serao inécuas.

Nesse sentido, quando um direito fundamental ndo consegue ser
efetivado, seja pela omissdo do legislador, seja pela produgdo de um ato
normativo com teor ilegitimamente restritivo, entra em cena o papel de garantidor
da Constituigdo, protagonizado pelo Poder Judiciario, seja retirando do
ordenamento juridico normas inconstitucionais, por ofensa aos direitos
fundamentais, seja exercendo um papel integrativo suprindo as lacunas néao
intencionais de forma a reestabelecer a eficacia dos direitos fundamentais.

Diante desse cenario, no presente capitulo, pretendemos analisar a

relagdo entre a jurisdigdo constitucional'®® no Brasil e os direitos fundamentais,

165 OTERO, Paulo. Instituigcoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2019, pag.: 345;
166 “As locugdes jurisdigdo constitucional e controle de constitucionalidade ndo sé&o

sinbnimas, embora sejam frequentemente utilizadas de maneira intercambiavel. Trata-se, na
verdade, de uma relagao entre género e espécie. Jurisdigdo constitucional designa a aplicagao
da Constituicdo por juizes e tribunais”. Essa aplicagdo podera ser direta, quando a norma
constitucional discipline, ela prépria, determinada situagdo da vida. Ou indireta, quando a
Constituicao sirva de referéncia para atribuigdo de sentido a uma norma infraconstitucional ou
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levando em conta o aumento do papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal
na construg¢ao dos direitos fundamentais a educacao inclusiva das Pessoas com
TEA.

Importa, em primeira analise, saber se a atividade dos 6rgaos de
cupula, nomeadamente, o Supremo Tribunal Federal, na condi¢cao de garantidor
da Constituicdo, deve se envolver na seara das politicas publicas ou “exercer” o
papel do Poder Legislativo, quando o fim seja a garantia de um direto
fundamental.

Esta em causa investigar se a atuagao do Supremo Tribunal Federal
na concretizagdao de direitos sociais representa uma ofensa a separagao dos
poderes e uma atuacao sem legitimidade democratica, por interferir no papel do
legislador, ou se age o Tribunal Constitucional como garantidor da Constitui¢ao,
protegendo sua eficacia normativa e concretizando os valores democraticamente
estabelecidos pelo constituinte.

Este topico tem total repercussdo na nossa pesquisa justamente
porque grande parte dos direitos prestacionais inerentes a saude e educagao
das pessoas com deficiéncia, especificamente os portadores de TEA, sao
reconhecidos apenas apos uma demanda judicial que se estende até os tribunais
superiores.

Ha muito se discute sobre a questdo da jurisdicdo constitucional no
regime democratico. Conforme José Afonso da Silva, a democracia é,
essencialmente, um meio de realizagao dos direitos fundamentais do Homem,
servindo, portanto, como instrumento de efetivacdo de valores fundamentais
para interagdo humana.’®’

Pois bem, a democracia ndo se presta a um valor- fim, assume, pelo
contrario, uma espécie de valor-meio, porque serve como instrumento para

desempenhar valores indispensaveis a convivéncia humana.'68

de pardmetro para sua validade. Neste ultimo caso estar-se-a diante do controle de
constitucionalidade, que &, portanto, uma das formas de exercicio da jurisdicdo constitucional”.
BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro .92 ed.
Edicdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 25;

167 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, pag.: 129;
168 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011, pag.: 125;
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No Estado Democratico de Direito, como ressalta José Afonso da
Silva, a lei'®nao deve ficar em um lugar puramente normativo, como um
imperativo que nao alcanga a sociedade, sendo apenas lei de arbitragem.Deve,
antes, implicar diretamente na alteragéo da situagdo da comunidade.'”®

Nesse sentido, a tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito
€ direcionar esforgos com vistas a superar as desigualdades sociais, a fim de
instaurar um regime democratico que realize justiga social.!”’

E fundamental destacar, entretanto, que em um ambiente
democratico, a fungdo politica, normalmente, é atribuida aos orgaos
constitucionais compostos por representantes escolhidos democraticamente e
responsaveis perante a opinidao publica.

Importa saber, nesse caso, se o Supremo Tribunal Federal, na
condigcdo de guardido supremo da Constituicdo, tem, ainda que pequena,
exercido uma parcela da fungdo politica do Estado’’? nesse cenario crescente
de ativismo judicial no Brasil e se a ele ¢é legitimada essa funcgao.

Constantemente, o Judiciario tem sido chamado a garantir o direito a
educacao inclusiva das pessoas com TEA no Brasil que deixaram de ser
realizados pelo Poder Executivo, por motivos orcamentarios, nos casos em que
a escola publica nao oferece o Atendente Especializado (AE), ou pela falta de
legislacdo que estabelega a obrigatoriedade do Atendente terapéutico (AT) em
sala de aula.

Ora, se o Estado Democratico de Direito tem compromisso com a
efetivacdo dos Direitos Fundamentais, sendo por meio deles que se promove

resultados democraticos'’3, ndo seria a atividade do Poder Judiciario, nos casos

169 “O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado Democratico de
Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se & Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica. Sujeita-se como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o
principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagao
das condi¢des dos socialmente desiguais. SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 342 ed. S4o Paulo: Malheiros, 2011, pag.: 121;

170 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, pag.: 121;
17 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. S0 Paulo:

Malheiros, 2011, pag.: 122;

172 PAIXAO, Leonardo André. A Fungao Politica do Supremo Tribunal Federal. Tese de
Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2007, pag.: 65;

173 PEREIRA. Micheli. Atuagdo do poder judiciario na defesa dos direitos
fundamentais: uma tensdo entre constitucionalismo e democracia. Revista: Direitos
Fundamentais e Democracia. Vol. 6, 2009, pag.:17;
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em que visa a concretizagdo de um direto fundamental o exercicio da
democracia, inclusive e especialmente, quando defende o direito fundamental
das pessoas com TEAs, direito da minoria?

Especificamente no Brasil, embora o arcaboug¢o normativo seja vasto
no sentido de garantir educagdo inclusiva para as pessoas com TEA, a
efetivacao desse direito ainda € um grande desafio. Nesse sentido, a atuagéo do
Poder Judiciario, por vezes, tem sido tabua de salvagao.

Nao s&o raras as vezes em que o Judiciario € demandado a efetivar
um mandamento constitucional, como a efetivacdo da educacgao inclusiva para
as pessoas com TEA, no ensino regular.

Mesmo no caso do atendente especial, profissional legalmente
autorizado a fim de facilitar o aprendizado dos alunos com TEA, as dificuldades
de concretizagdo sdo grandes. O ponto crucial aqui é a disponibilizagdo das
condicbes materiais para garantir que esse profissional esteja a disposicao do
aluno na ponta, ou seja na sala de aula. Seja por questdes orgcamentarias, seja

por auséncia de politicas publicas nesse sentido.

4.1.1 Legitimidade Democratica do Supremo Tribunal Federal na
jurisdigao constitucional

Desde o final da Segunda Guerra Mundial, praticamente todos os
Estados democraticos seguiram o modelo de supremacia constitucional, no qual
a interpretacdo e a salvaguarda da Constituicdo sao atribuidas a uma Suprema
Corte ou a um Tribunal Constitucional.’”*

Essas instancias jurisdicionais especializadas exercem a fungao de
controle de constitucionalidade, garantindo a compatibilidade das normas
juridicas e dos atos emanados do Poder Executivo com os preceitos
fundamentais consagrados na ordem constitucional. A estrutura reforga a
centralidade da Constituicdo como parametro normativo supremo, consolidando-

a como fundamento da organizagao politica e juridica do Estado.

174 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicao do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 433;
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Nesse sentido, o constitucionalismo democratico surgiu no século XX
como uma ideologia bem-sucedida que fundiu dois institutos bem diferentes em
origem e em conteudo, o constitucionalismo e a democracia.

O constitucionalismo, movimento politico e ideoldgico, que em
esséncia significa Estado de direto, leva em conta a limitagdo do poder e o
respeito aos direitos fundamentais.'’®

As cortes e os tribunais constitucionais possuem a competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de atos dos Poderes Legislativo e Executivo,
exercendo, assim, uma funcdo primordial na salvaguarda da ordem
constitucional, desempenhando um papel fundamental na mediagao das tensdes
inerentes entre o constitucionalismo e a democracia, notadamente no que
concerne a dialética entre a tutela dos direitos fundamentais e a soberania
popular.176

Dessa forma, a jurisdigdo constitucional se configura como um
instrumento essencial para a manutengao do equilibrio entre a limitagao do poder
estatal e a legitimidade democratica das decisdes politicas.

Nesse sentido, boa parte das democracias do mundo reservam algum
poder politico a um 6rgao que nao foi eleito — o Poder Judiciario -, que no Brasil
tem o Supremo Tribunal Federal como érgao de cupula.’””

Nesse cenario, muitas sdo as discussdes. Aqueles que reconhecem
ilegitimo o exercicio de parte do poder politico pelos Tribunais Constitucionais,
fundam sua posigdo no argumento da democracia.'”® Enquanto aqueles que a
defendem, sustentam suas razdes na imparcialidade e na competéncia técnica
do Poder Judiciario.'”®

O argumento da democracia, por sua vez, sustenta que as decisdes
que os juizes tomam ao aplicar a legislacao, tal qual deve ser, devem ser imunes

ao controle popular. Em funcao disso, sustentam, ainda, que ndo é possivel

175 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicao do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 432;

176 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edi¢ado do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 433;

177 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicado do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 433;

178 DWORKIN. Ronald. Uma Questdao de Principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 17;

179 Barroso, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro .92
ed. Edicédo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 433;
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tomar decisdes independentes no que tocante a mudanga ou alargamento do
repertorio legal, vez que tais decisbes s6 devem ser tomadas sob o controle
popular.'&

O argumento defendido, apresentado por Dworkin em sua obra, se
concentra na ideia de que as decisdes politicas, ainda que sejam aquelas que
decidem sobre direitos dos individuos, sobre quais eles tém e quais devem ser
possivelmente impostos judicialmente, devem ser tomadas por quem foi eleito e
nao por Juizes, seja pela exatiddo que o processo legislativo impde, seja, ainda,
por alguma razao institucional.'®’

Entretanto, Dworkin afirma que ndo vé em nenhuma dessas hipoteses
razao que sustente o “argumento da democracia” de que as decisdes politicas
sobre direitos dos individuos devam ser tomadas por quem foi eleito, porque
argumenta que nao é crivel achar que os legisladores tenham mais repertério ou
que possuam mais preparo para decidir no lugar dos juizes, como também o
inverso nao o convence.'®

Resta claro que a razao pela qual a maioria das pessoas quer que
decisdes sobre direitos sejam tomadas pelo legislativo € uma questdo de
equidade.’®

A concepcao de que o poder legislativo representa a arena legitima
para a manifestacdo do poder politico democratico de um determinado povo,
pressupde uma distribuicdo equitativa de oportunidades de representacao, em
que os diversos grupos que formam o tecido social, com todas as suas
particularidades e peculiaridades, tém oportunidade de manifestacao.

Nesse sentido, segundo este argumento a democracia pressupde
igualdade na distribuicdo de poder politico e a transferéncia de decisdes politicas
substanciais do ambito do Poder Legislativo para os tribunais implicaria em
deslocamento do /locus decisorio, resulta em atenuacgao do poder politico dos

180 DWORKN. Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 17;
181 DWORKN. Ronald. Uma Questdao de Principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 17;
182 DWORKN. Ronald. Uma Questdao de Principio. Tradugao Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 17;
183 DWORKIN. Ronald. Uma Questdao de Principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 30;
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individuos, uma vez que estes elegem diretamente os representantes
legislativos, mas n&o os magistrados.'*

Assim, a preponderancia dos tribunais na formulagdo de decisées
que tradicionalmente competiriam ao Legislativo poderia configurar uma
dissonancia entre os ideais democraticos e a pratica jurisdicional, o que n&o &
uma verdade absoluta.

E bem verdade, no entanto, que se todo o poder politico fosse
transferido do Legislativo para o Judiciario, haveria a destruicdo da democracia
e da igualdade.'® Porém, estamos considerando que apenas uma classe
pequena de decisdes politicas seja legitimada aos juizes, de sorte que nao seria
essa a razao da corrosdo da democracia, especialmente, quando falamos em
poder politico das minorias.

Assim, nos parece que a atividade do Poder Judiciario é legitima, uma
vez que € de se considerar que, em algumas situagdes, alguns individuos
ganham mais do que perdem em poder politico, nomeadamente quando a
decisdo sobre um direito individual passa pelo julgamento do Judiciario.

Na realidade de paises como o Brasil, em que boa parte dos servigos
publicos, especificamente saude e educacao, € desempenhada por empresas
particulares mediante concessao publica, a legitimidade democratica do
processo legislativo sofre graves fraturas a medida em que essas empresas,
dado seu elevado poder politico e econbmico, ocupam o maior espaco de
influéncia sobre os representantes, do que os grupos minoritario destinatarios
dos servigos publicos que devem ser regulamentados pelo legislativo.

Em situagdes em que o debate politico é capturado por grupos de
interesse ou que o sistema de representacdo ndo consegue alcangar toda a
diversidade de grupos que formam a organizagao social, fatalmente grupos
majoritarios bem-organizados, com dominancia politica, terdo sucesso em
produzir um aparato legislativo que construa um ambiente de privilégios as
custas da fragilizagdo de direitos fundamentais das minorias sem poder de

representacao politica.

184 DWORKIN. Ronald. Uma Questdao de Principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 30;
185 DWORKIN. Ronald. Uma Questdao de Principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, pag.: 30;



105

Nesse contexto, cabe ao judiciario, justamente em um contexto de
freios e contrapesos, garantir um acesso equitativo aos compromissos
constitucionais protegendo os direitos das minorias quando a atuagao legislativa
representar um prejuizo aos seus direitos constitucionais.

Compete, portanto, as cortes e tribunais a responsabilidade primordial
de resguardar a integridade das regras que sustentam a ordem democratica,
bem como assegurar a efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os
cidadaos diante de possiveis abusos perpetrados pela maioria. 86

Nesse sentido, importa lembrar que a democracia carrega consigo um
elemento de cunho emocional, o sentimento de pertencimento do individuo de
ser parte efetiva no projeto coletivo de autogoverno, em que todos e cada um
merecem igual consideragao e respeito. Portanto, quem se sente a margem nao
tem razdo para apoia-lo, tornando-se vulneraveis as seducgdes do populismo e
as investidas autoritarias.'®’

As instancias jurisdicionais desempenham um papel essencial na
resolucdo de impasses institucionais entre os Poderes, na medida em que
fortalecem o regime democratico. Em varias partes do mundo, tém se
consolidado como instrumentos indispensaveis na contengdo do
autoritarismo.88

Disto decorre que essa atuacao politica do Poder Judiciario reclama,
como critério de legitimidade, uma justificagdo racional pautada na maxima
efetividade dos direitos fundamentais e em uma interpretagao que leve em conta
a unidade do ordenamento juridico.

Isto porque, consoante Barroso'®, a consolidagdo de um ambiente
democratico ndo se limita ao voto, mas a garantia de que todos, sobretudo as
minorias, tenham direitos respeitados e possibilidades de participagao equitativa

NOS Processos sociais.

186 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edi¢ado do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 433;
187 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicado do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 434;
188 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicado do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 433;
189 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicao do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 434;
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Por todo o exposto, a nosso sentir, o Poder Judiciario, nomeadamente
o Supremo Tribunal Federal, tem legitimidade democratica para exercer parte do
poder politico quando a sua jurisdigdo sdao submetidas questdes de direito
fundamentais, haja vista as minorias terem muito mais a ganhar em poder
politico, a contrario senso do que advoga o “argumento da democracia”, quando
suas questdes estiverem em causa nos tribunais, como € o caso das pessoas
com TEA.

4.2 CRITERIOS METODOLOGICOS DE LEGITIMAGAO DA ATUAGAO
DO PODER JUDICIARIO

Diante do que vimos referindo até aqui, podemos estabelecer uma
legitimidade do Judiciario na concretizagao dos Direitos Fundamentais, seja no
que concerne as garantias constitucionais materializadas em liberdades
publicas, seja na satisfagdo de direitos sociais através da densificagao judicial
da eficacia das normas de direitos fundamentais ja consagrada pelo proprio texto
constitucional.

Rotineiramente, o fundamento de Operadoras de Planos de Saude ou
do Poder Executivo, através do Sistema Unico de Saude, o SUS, é que
determinados tratamentos, procedimentos e medicamentos n&o possuem
cobertura por auséncia de previsao legal e/ou contratual, ndo havendo justica
em |hes impor uma obrigacéo de custeio.

Entretanto, a luz do que ja construimos até aqui, sera que a auséncia
de um enunciado legislativo especifico sobre um determinado tratamento é
suficiente para inibir a criacdo de uma relagao juridica entre a pessoa com
deficiéncia que reclama o tratamento e o Estado ou a empresa privada na
condigao de sujeito passivo da prestagao?

Mais ainda, podem as Operadoras de Planos de Saude, ou mesmo o
SUS, negarem prestagdes aos seus beneficiarios, como € o caso do acesso ao
assistente terapéutico sob o argumento de auséncia de previsdo legal ou
contratual?

A negativa de uma determinada prestacdo especifica relativa a

educacgao inclusiva pode decorrer de uma lacuna no sistema, de uma
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inconstitucionalidade por omissao, ou representar simplesmente o limite material
que o ordenamento juridico compreende para o direito em causa.

De logo, precisamos recordar com Bobbio'™, que uma das
caracteristicas mais importantes do Direito, enquanto ordenamento de normas,
€ a coeréncia e, nesse sentido, refere o professor italiano que o direito s6 sera
um sistema, ou seja, uma totalidade ordenada, na medida em que seus
organismos estejam em relagdo de compatibilidade entre si e com o todo e, por
isso, € condi¢cdo de sua sistematicidade, a inexisténcia de antinomias, ou seja,
de normas incompativeis.

Larenz,'! discorrendo sobre os métodos de desenvolvimento judicial
do Direito, refere que a pratica juridica ndo se esgota na interpretagdo do texto
de lei justamente por reconhecer que a lei, a despeito dos esfor¢os para sua
elaboragao, ndo contém solugéo para todos os casos postos a regulagao juridica,
justamente a hipétese das lacunas, razdo pela qual se reconhece a competéncia
dos tribunais para colmatar as referidas lacunas através dos métodos indicados
pelo proprio sistema.

Neste sentido, é que, a luz da consideracido da eficacia das normas
constitucionais instituidoras de direitos fundamentais sociais, a caréncia de um
enunciado legislativo que densifique direitos como educacgao e saude, devem ser
compreendidos como lacunas a reclamar o desenvolvimento judicial do Direito.

Prossegue o autor alem&o no sentido de que a atividade de
desenvolvimento judicial do Direito, integrando o sistema e superando as
lacunas, s6 pode ser realizado em consonancia com os principios diretivos da
ordem juridica no seu conjunto, objetivando dar efetividade aos referidos
principios.

No caso especifico do Direito brasileiro, a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, prevé em seu art. 4° que, na omissao legislativa, o
julgador deve apreciar a matéria e decidir de acordo com a analogia, os

costumes e os principios gerais do Direito.

190 BOBBIO, Norberto.Teoria Geral do Direito. 32 Ed. Trad. Denise Agostinetti. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, pag.: 230 e seg;

191 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 82 Ed. Trad. José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2019, pag. 519;
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Neste sentido, diante de uma demanda judicial referente a uma
prestacdo relativa aos servigos de educacédo direcionados as pessoas com
deficiéncia, sobretudo que estejam no TEA, a auséncia de dispositivo legal ou
mesmo a existéncia de um contrato restritivo da prestagdo precisa ser
interpretado a luz dos principios juridicos aplicados a espécie para, no exercicio
do papel de jurisdigao constitucional, determinar qual decisao judicial vai dar a
maxima efetividade aos compromissos constitucionais, seja na hipdtese de
integragdo de uma lacuna juridica, seja no caso de superagdo de uma norma
restritiva inconstitucional.

Ao tratar do controle de constitucionalidade, um dos desdobramentos
da jurisdigdo constitucional, Barroso'®? refere que um de seus fundamentos é
justamente a protegdo dos direitos fundamentais, tendo como pressuposto a
preservacao de valores materiais compartilhados pela sociedade. A nosso sentir,
o mesmo critério de fundamentacdo aplica-se a superagdo das lacunas na
medida em que o julgador ndo tem uma ampla liberdade de deciséo de acordo
com seus valores pessoais, no que redundaria em arbitrio, mas sua missao €&
identificar os valores e objetivos sociais cristalizados no texto constitucional e
garantir-lhes efetividade.

Dai decorre a necessidade de compreender, como refere Larenz,'®3
que nem toda lacuna permite a atuacdo integrativa do julgador. Refere o
professor que se pode falar em lacunas tanto quando o sistema efetivamente
nao tenha previsto uma solugao para um determinado problema, situagdo em
que a legislagdo se manteve em siléncio, como também ha lacunas quando o
legislador, de modo intencional, deixa de regular um determinado fato social,
optando por nao dispor sobre o determinado fato, naquilo que chamou de siléncio
eloquente e que ndo permitiria ao julgador considerar a existéncia de uma lacuna
impedindo sua atividade integrativa.

Disto resulta a necessaria investigacao, diante de um caso concreto,
se o legislador, ocasionalmente deixou de prever a obrigagdo de um determinado

tratamento, medicamento ou terapia, porque deles olvidou ou por que sao

192 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro
.92 ed. Edicdo do Kindle. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag.: 24;

193 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 82 Ed. Trad. José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2019, pag. 524-525;
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posteriores a criacdo da lei, de sorte que estariamos diante de uma verdadeira
lacuna, ou se houve uma intencionalidade em estabelecer um limite de
razoabilidade a concretizacdo de um direito com base em algum critério
constitucional, como por exemplo os limites orgamentarios para satisfazer toda
uma miriade de outros direitos.

E factivel que, diante de um caso concreto, a exigéncia de uma
determinada terapia ou tratamento muito custoso encontre obstaculos
jurisdicionais para seu deferimento na medida em que determinado Tribunal ou
o Poder Judiciario como um todo entenda que seus custos extrapolem o limite
do razoavel como exigéncia dirigida ao Estado.

Pois bem, quando se trata de direitos sociais, notadamente educacéao
e saude, a expectativa do cidaddo médio € por uma satisfagdo plena e irrestrita.
Ainda entre aqueles que entendam por haver um limite de razoabilidade,
sobretudo de viés orgamentario a exigéncia de satisfacdo dos direitos sociais,
costuma haver quem mude de opiniao quando esteja na posicdo de mover
questionamentos perante o Poder Judiciario, reclamando tutelas satisfativas de
direitos prestacionais em grau mais elevado do que os disponiveis.’®*

Normalmente, as justificativas do Estado (SUS), das empresas
privadas (Operadoras de Plano de Saude e Instituicdes de Ensino) para denegar
tratamentos, terapias e medicamentos e mesmo de instituicbes de ensino para
recusar o custeio de profissionais especializados quando ndo expressamente
previstos na lei recai no ja conhecido argumento da reserva do possivel, sob o
argumento de que arcar com o referido 6nus em relagao a um individuo ou uma
minoria, implicara na reducéo ou inviabilidade de satisfacdo dos direitos de todos
os demais.

Além do fato de que o Estado Social consagra uma imensa gama de
direitos fundamentais que demandam uma grande repercussao financeira e
orcamentaria e que, por isso, 0Ss recursos precisam ser dosados e
racionalizados, é fato que o particular, ao exercer servicos publicos, também o
faz sob um modelo capitalista orientado a percepc¢ao de lucros, o que nio deve,

sob qualquer medida ser obstaculizado. Tal consideracdo também deve servir de

194 Nao se estd defendendo aqui uma atuacdo do Judicidrio que invada a esfera de
competéncia dos outros poderes. Mas uma perspectiva limitada ao escopo de desenvolvimento
judicial que reconhega potenciais lacunas do sistema e adote solugdes integrativas;
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parametro para a definigcdo do limite razoavel do grau de efetividade dos direitos
fundamentais.'®®

Um dos elementos centrais na discussao do Estado Social e sua
capacidade de prover os direitos fundamentais reside justamente no custo dos
direitos e a forma de satisfazer todas as expectativas de concretizacao dos
direitos fundamentais direcionadas aos mais variados atores e grupos que
formam a comunidade.

E ja célebre a obra de Stephen Holmes e Cass Sunstein’® sobre o
custo dos direitos e a dependéncia do exercicio das liberdades em relacédo a
arrecadacgao e gestao dos impostos. Em linhas curtas, demostram os autores
como os direitos em geral, nomeadamente os direitos constitucionais,
demandam um custo para sua satisfagdo, mesmo as chamadas liberdades
publicas, costumeiramente entendidos como direitos negativos ou de abstencao,
tem um viés positivo e demandam recurso publicos na medida em que exigem,
pelo menos, uma estrutura que os garanta.

Neste contexto, Holmes e Sunstein, em comentario ao paradigmatico
caso DeShaney, julgado pela Suprema Corte estadunidense, analisa o tépico da
relacdo entre a escassez de recursos e 0s niveis de satisfagao de direitos pelos
orgaos do executivo e até onde vai o papel do Judiciario na determinacao de
efetivacdo de medidas relativas a satisfagao de tais direitos, na medida em que,
decisbes do Judiciario implicam em realocagao de recursos anteriormente
previstos no orcamento publico.

Referem os autores que ao julgar casos envolvendo restricdes de
direitos, remediando violagdes ja existentes e prevenindo que novas ocorram no
futuro, o Poder Judiciario demanda uma ag¢ao dos érgéos do Poder Executivo
que ja agem sob limites orcamentarios e possuem verbas limitadas para agir em

face de problemas infinitos e que tais 6rgaos executivos € quem detém a

195 Neste sentido, cfr.: “Ademais, por outro lado, a mesma Constituicdo que garante essa
enorme gama de direitos fundamentais também garante, dentre eles, a propriedade privada e
inUmeros outros direitos e principios vinculados a prote¢cao do mercado e da livre iniciativa (como
é tipico em estados capitalistas). E por isso a Constituigdo brasileira prevé limites a capacidade
de tributagdo do Estado e, como consequéncia, limites no que tange com a capacidade de
realizagéo dos direitos sociais prestacionais” SCHIER, Paulo Ricardo. SCHIER, Adriana da Costa
Ricardo. Direitos sociais, reserva do possivel e o minimo existencial: a aporia do meio
adequado de satisfagdo /n. A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo
Horizonte, ano 18, n. 74, out./dez. 2018, pag.: 67-96(71);

196 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass, R. O Custos dos Direitos. Porque a Liberdade
Depende dos Impostos. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2020;
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capacidade técnica e operacional para distribuir com racionalidade os recursos
financeiros para concretizagdo de um determinado direito em uma
comunidade.'¥”

Por isso, sempre que se pretenda falar em concretizacdo de direitos,
deve-se, a partida, considerar os limites materiais disponiveis para sua
realizacao, pois, na pratica, de nada adianta a consagragao de um direito pelo
Poder Judiciario se ndo existirem os meios orgamentarios para sua efetividade.

Importante, entdo, uma melhor compreensao da potencial existéncia
destes limites materiais a concretizacao dos direitos sociais, que ficou conhecida
como reserva do possivel e impde o enfrentamento de questbes econémicas,
como a escassez de recursos, e questdes politicas, envolvendo as escolhas
ideoldgicas sobre quais direitos satisfazer e em que grau.

A referida teoria da reserva do possivel, como explicado por Schier et
all.’, tem sua origem no constitucionalismo alemao dos anos 1970 sob a
premissa de que a capacidade do Estado em prover direitos sociais esta
condicionada a capacidade de financiamento decorrente das receitas publicas.

Prosseguem os autores referindo que parte-se do pressuposto de que
a gestdo dos recursos publicos e sua alocagdo a determinados direitos e
demandas sociais € resultado de uma decisao executiva, que o Estado de Direito
encerra uma exigéncia de legalidade no gasto publico e que, por isso toda e
qualquer restricido a direitos decorrente de limitacbes orcamentarias tem
justificativa juridica insuperavel e ainda que existam tais recursos e haja
possibilidade de sua disponibilidade para satisfacdo de uma determinada
pretensdao, impde-se a observancia do limite da razoabilidade na sua
concretizagao.

A utilizacdo do argumento da reserva do possivel grassou pelos
tribunais brasileiros, de recorréncia tanto nas agdes em que figuram no polo
passivel o governo, como os particulares na condi¢ao de prestadores de servigos

publicos, sob o argumento de auséncia de espago orgamentario e

197 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass, R. O Custos dos Direitos. Porque a Liberdade
Depende dos Impostos. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sado Paulo: WMF Martins Fontes, 2020,
pag.: 75-76;

198 SCHIER, Paulo Ricardo. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direitos sociais, reserva
do possivel e o minimo existencial: a aporia do meio adequado de satisfagdao /n. A&C —
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 18, n. 74, out./dez. 2018,
pag.: 67-96(73);
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disponibilidade financeira para concretizagdo de determinados niveis de
prestacédo de servigos que extrapolariam os limites da razoabilidade.

Mas sua adesdo nao reverberou com tanta veeméncia no Judiciario
brasileiro, sobretudo no que se refere as demandas inerentes a satisfacdo de
direitos sociais inerentes a saude. Vé-se na iterativa do Supremo Tribunal
Federal que, muito embora o argumento esteja sempre presente, a preocupagao
com a efetividade dos direitos sociais € fundamento determinante das
discussoes.

E o caso do Recurso Extraordinario n° 68461219, de Relatoria do Min.
Roberto Barroso, em que se fixou a tese n° 698 de Repercussao Geral do STF,
sobre os limites do Poder judiciario na determinacédo de contratacdo de
servidores publicos para a saude e estabeleceu-se que ndo ha violacdo a
separagao dos poderes na intervencao do Judiciario em politicas publicas
voltadas a realizacao de direitos fundamentais em caso de deficiéncia grave do
servico.

Especificamente no que concerne a custo de medicamentos, o STF
enfrentou a matéria da reserva do possivel para determinar critérios objetivos
para concessado ou nao de medicamentos de alto custo demonstrando que o
argumento de autocontencgao deve ser aplicado com cautela e sem implicar em
inibicdo da efetividade dos direitos sociais.

A conclusdo em questéo foi proferida no julgamento do RE 566471,
de Relatoria do Min. Marco Aurélio Melo e fixou o Tema n° 62°° de Repercussao

do Supremo Tribunal Federal.

199 STF — Tema 968: “1. A intervencao do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizagéo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, nao
viola o principio da separagdo dos poderes. 2. A decisao judicial, como regra, em lugar de
determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a
Administragdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o
resultado. 3. No caso de servigos de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por
concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratagéo
de organizagdes sociais (OS) e organiza¢des da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 684612. Tribunal Pleno. Relator.
Min. Luis Roberto Barroso. Julgado: 03.07.2023;

200 STF — Tema 6: “1. A auséncia de inclusdo de medicamento nas listas de dispensacgao do
Sistema Unico de Saude - SUS (RENAME, RESME, REMUME, entre outras) impede, como regra
geral, o fornecimento do farmaco por decisdo judicial, independentemente do custo.” Supremo
2. E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento registrado na ANVISA,
mas ndo incorporado as listas de dispensacdo do Sistema Unico de Saude, desde que
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos, cujo énus probatdrio incumbe ao autor
da acdo: (a) negativa de fornecimento do medicamento na via administrativa, nos termos do item
'4'" do Tema 1234 da repercussdo geral; (b) ilegalidade do ato de nao incorporagdo do
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Na oportunidade, o STF estabeleceu que o critério para determinar o
fornecimento de um medicamento n&o era apenas o seu custo, mas sua inclusao
nas listas de dispensagcdo adotadas pelo SUS e o registro na ANVISA.
Adicionalmente fixou ser licito ao Judiciario determinar a dispensacédo de
medicamentos que n&o estejam previstos nas listas do SUS, nem registrados na
ANVISA, sob certas condi¢des especificas de indole técnica e comprovagao de
eficacia, mas nao deixou de reconhecer o tema de escassez.?"

Como se pode perceber, a reserva do possivel € um importante
recurso hermenéutico para a construcdo de um ambiente democratico,

sobretudo quando levadas em condi¢gao as multiplas necessidades de todos os

medicamento pela Conitec, auséncia de pedido de incorpora¢do ou da mora na sua apreciagao,
tendo em vista os prazos e critérios previstos nos artigos 19-Q e 19-R da Lei n°® 8.080/1990 e no
Decreto n°® 7.646/2011; c) impossibilidade de substituicdo por outro medicamento constante das
listas do SUS e dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; (d) comprovagéo, a luz da
medicina baseada em evidéncias, da eficacia, acuracia, efetividade e seguranga do farmaco,
necessariamente respaldadas por evidéncias cientificas de alto nivel, ou seja, unicamente
ensaios clinicos randomizados e revisdo sistematica ou meta-analise; (e) imprescindibilidade
clinica do tratamento, comprovada mediante laudo médico fundamentado, descrevendo inclusive
qual o tratamento ja realizado; e (f) incapacidade financeira de arcar com o custeio do
medicamento. 3. Sob pena de nulidade da decisdo judicial, nos termos do artigo 489, § 1°, incisos
V e VI, e artigo 927, inciso lll, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Civil, o Poder Judiciario, ao
apreciar pedido de concessado de medicamentos ndo incorporados, devera obrigatoriamente: (a)
analisar o ato administrativo comissivo ou omissivo de n&o incorporagédo pela Conitec ou da
negativa de fornecimento da via administrativa, a luz das circunstancias do caso concreto e da
legislagéo de regéncia, especialmente a politica publica do SUS, ndo sendo possivel a incurséo
no mérito do ato administrativo; (b) aferir a presenga dos requisitos de dispensagdo do
medicamento, previstos no item 2, a partir da prévia consulta ao Nucleo de Apoio Técnico do
Poder Judiciario (NATJUS), sempre que disponivel na respectiva jurisdicdo, ou a entes ou
pessoas com expertise técnica na area, nao podendo fundamentar a sua decisdo unicamente
em prescri¢ao, relatério ou laudo médico juntado aos autos pelo autor da agéo; e (c) no caso de
deferimento judicial do farmaco, oficiar aos 6érgados competentes para avaliarem a possibilidade
de sua incorporagdo no ambito do SUS. BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 566471. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio Melo. Julgado:
26.08.2024;

201 Trecho da ementa do julgamento: “6.1. Escassez de recursos e eficiéncia das politicas
publicas. Como os recursos publicos sao limitados, € necessario estabelecer politicas e
parametros aplicaveis a todas as pessoas, sendo inviavel ao poder publico fornecer todos os
medicamentos solicitados. A judicializagdo excessiva gera grande prejuizo para as politicas
publicas de saude, comprometendo a organizagao, a eficiéncia e a sustentabilidade do SUS. 6.2.
Igualdade no acesso a saude. A concessao de medicamentos por decisdo judicial beneficia os
litigantes individuais, mas produz efeitos sistémicos que prejudicam a maioria da populagéo que
depende do SUS, de modo a afetar o principio da universalidade e da igualdade no acesso a
saude. 6.3. Respeito a expertise técnica e medicina baseada em evidéncias. O Poder Judiciario
deve ser autocontido e deferente as analises dos 6rgaos técnicos, como a Conitec, que possuem
expertise para tomar decisbes sobre a eficacia, seguranga e custo-efetividade de um
medicamento. A concesséo judicial de medicamentos deve estar apoiada em avaliagdes técnicas
a luz da medicina baseada em evidéncias. 7. A tese de julgamento consolida os critérios e
parametros a serem observados tanto pelo autor da agdo como pelo Poder Judiciario na
propositura e analise dessas demandas.” Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 566471. Tribunal Pleno. Relator Min. Marco Aurélio Melo. Dj. 28.11.2024;
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grupos sociais que gozam da mesma legitimidade democratica para satisfagéo
de seus direitos.

Todavia, como bem recorda Schier et. All.2%2, o referido argumento nao
pode ser compreendido como um argumento insuperavel sob pena do que
chamou de supremacia da discricionariedade politica em relacdo aos direitos
sociais 0 que levaria esses ultimos a uma aplicabilidade fraca, o que nao condiz
com a previsao constitucional que vigora no Brasil.

A atividade de concretizacdo dos direitos sociais demanda um
elevado grau de atengao na construgao de seus critérios de racionalidade. Ainda
que se estabelegca uma compreensao juridica de que sua eficacia imediata
decorre diretamente do texto constitucional e essa eficacia minima independe da
conformacao das politicas publicas, sua densificacdo por parte do Poder
Judiciario ndo pode prescindir da escassez de recursos e do necessario critério
de otimizacao de sua alocagao.

Disto resulta que, se por um lado, como visto nas decisbes do
Supremo Tribunal acima mencionadas, a reserva do possivel ndo serve como
argumento automatico para superagdo dos direitos fundamentais em
homenagem as politicas publicas concebidas pelo Poder Executivo, igualmente
estabelece um grau de exigéncia de racionalidade juridica pautada na
razoabilidade.

Neste sentido, Ingo Sarlet??3 refere que a reserva do possivel pode
ser compreendida sob trés diferentes dimensdes. Em primeiro lugar, sob a
exigéncia da disponibilidade fatica de recursos financeiros para efetivagcao dos
direitos fundamentais, na sequéncia sob a ética de uma disponibilidade juridica
dos recursos materiais e humanos relacionadas as competéncias materiais e
financeiras estabelecidas na matriz de competéncias do sistema federativo e,
por fim, sob a ética do titular do direito, a exigéncia de que a prestacao seja

razoavel.

202 SCHIER, Paulo Ricardo. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direitos sociais, reserva
do possivel e o minimo existencial: a aporia do meio adequado de satisfagdao /n. A&C —
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 18, n. 74, out./dez. 2018,
pag.: 67-96(73);

203 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 92 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, pag.: 307;
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Logo, a razoabilidade da prestagdo configura-se como o critério
orientador da atividade interpretativa, permitindo ao aplicador do direito aferir se
determinada demanda judicial relacionada a direitos sociais representa uma
lacuna normativa a ser suprida pelo Poder Judiciario ou, ao contrario, se consiste
em uma prestagéo cuja concretizagdo ndo encontra amparo constitucional, na
medida em que possui o potencial de comprometer a realizagdo do mesmo
direito ou de outros direitos de natureza fundamental equivalente, em prejuizo
de outros destinatarios igualmente dotados de dignidade.

O fato da lei n® 12.764/2012 nao tratar expressamente sobre o custeio
do Assistente Terapéutico representa uma lacuna? Uma omisséo legislativa que
reclama saneamento através de medidas integrativas, ou se trata de uma
prestacao deliberadamente ndo acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro?

Segundo dado divulgado pelo Ministério Publico do Estado do Mato
Grosso do Sul?®#, o custo médio de um acompanhante terapéutico no ambiente
escolar, em 2023, ficava entre R$ 5.000,00 a R$ 6.000,00.

Parece-nos um valor extremamente elevado para uma familia no
Brasil, mesmo aquelas de capacidade financeira mais elevada, sobretudo
quando considerado o valor atual do salario-minimo que, em 2025, é de R$
1.510,00.

Em contrapartida, representa o valor de um profissional a mais por
Estabelecimento de Ensino que é facilmente diluida no orcamento da instituicao
ou ainda muito mais facilmente suportada pela Operadora de Plano de Saude ou
mesmo pelo SUS.

Este valor estd muito abaixo da média dos medicamentos de alto
custo, aqueles destinados ao tratamento de enfermidades raras e que tem
precos elevadissimos.

Assim, as demandas que envolvem concretizagao por parte do Poder
Judiciario para concessdo de acompanhantes terapéuticos, a nossos sentir,
representam uma busca de uma minoria pela efetividade dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, inerentes ao seu desenvolvimento

pessoal para concretizacdo da dignidade da pessoa humana através da

204 Consoante dado obtido no sitio eletronico do MPMS, disponivel em
https://mpmt.mp.br/portalcao/news/1013/129828/alem-de-mensalidade-familia-paga-para
psicologa-acompanhar-crianca-com-autismo-em-sala/2., ultimo acesso em 24.02.2025;



https://mpmt.mp.br/portalcao/news/1013/129828/alem-de-mensalidade-familia-paga-para%20psicologa-acompanhar-crianca-com-autismo-em-sala/2
https://mpmt.mp.br/portalcao/news/1013/129828/alem-de-mensalidade-familia-paga-para%20psicologa-acompanhar-crianca-com-autismo-em-sala/2
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exigéncia de prestacdes razoaveis, que ndo produzem impactos significativos na
capacidade do Estado em garantir outros direitos a outros atores Estatais,
tampouco produz significante reducéo da capacidade financeira dos agentes

privados.

5 JULGAMENTOS PARADIGMATICOS EM DIREITO A EDUCAGAO
INCLUSIVA PARA AS PESSOAS COM TRANSTORNO DO ESPECTRO
AUTISTA

Esse capitulo sera dedicado a pragmatica das decisdes judiciais no
Brasil, em relac&o a educacao inclusiva das pessoas com TEA.

Como ja vimos, o direito positivo no Brasil considera a pessoa com
TEA como pessoa com deficiéncia. A partir disso, analisamos dois julgamentos
paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal que tratam da (in)
constitucionalidade de atos normativos sobre a educacéo inclusiva para pessoas
com deficiéncia, a saber ADI n° 5357/DF e ADI n° 6590/DF.

Posteriormente, sera objeto de nossa anadlise outros processos
especificos da educacgao inclusiva para as pessoas com TEA, a fim de perceber
em que medida as decisbes paradigmaticas influenciam a atuagdo dos demais
orgaos do Judiciario na pragmatica da efetivacéo da inclusdo das pessoas com
autismo no ensino regular no Brasil.

Diante da perspectiva evolutiva acerca dos direitos das pessoas com
deficiéncia, introduzida pela CDPD, os esforgos estatais devem ser maximos no
sentido de eliminar barreiras sociais para que as pessoas com deficiéncia gozem
de seus direitos e liberdades fundamentais.

Reconhecidos como sujeitos de pleno direito, os individuos com
deficiéncia assumem protagonismo na protecdo de seus proprios direitos
fundamentais, internacionalmente e no Brasil, quando o pais, como ja vimos,
assume o compromisso internacional com a integracéo da Convengéao da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em seu ordenamento juridico.

Seguindo o espirito da convencgao, o Brasil direcionou os esforgos
para atingir o maior grau de efetividade dos direitos das pessoas com deficiéncia.
Nesse sentido, editou leis que regulam diversos contextos em que estdo

inseridas as pessoas com deficiéncia, como ja abordado.
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No tocante a educacao, a lei n® 13.146/2015 estabelece a partir do
artigo 27 o direito a educacado das pessoas com deficiéncia, assegurando
sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda
a vida.

Prescreve, no artigo 28, uma série de normas programaticas que
visam a adequagado das escolas para atingirem no ambiente escolar
acessibilidade aos alunos com deficiéncia, planejamento pedagdgico
direcionado a maximizar a aprendizagem, formacé&o e educagao dos professores
para atendimento educacional especializado e profissional de apoio, por
exemplo. Todas essas normas de cunho obrigatorio para as escolas publicas e,
varias delas, também aplicada as escolas particulares.

Conforme a lei, essas exigéncias devem ser efetivadas de modo que
as escolas particulares ndo podem repassar os custos para as pessoas com
deficiéncia.?®

Disto, as entidades ligadas as instituicbes de ensino particular
ajuizaram ADI (Agéao de Direita de Inconstitucionalidade) de n® 5357/DF, pelo que
pretendiam demonstrar que a lei que prevé o direito a educacgao inclusiva néo se
harmonizava com os principios da propriedade privada e da liberdade de
iniciativa.

Igualmente, diante da publicagdo do Decreto n® 10.502/2020, através
do qual o Poder Executivo pretendia modificar o Plano Nacional de Educacao
Especial, voltado as pessoas com deficiéncia, através da reintrodugcdo do modelo
de escolas especializadas, um determinado partido politico, ajuizou a ADI n°
6590/DF sob o argumento de que a eliminagcdo ou mesmo fragilizagdo do modelo
de educacdo inclusiva representava um retrocesso e ia de encontro aos

dispositivos da Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

205 Art. 28,§ 1°0  “As instituigdes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino,
aplica-se obrigatoriamente o disposto nos incisos |, Il, 111, V, VII, VIII, IX, X, XI, XIlI, XIlI, XIV, XV,
XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranga de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas
determinagdes.” BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Diario Oficial da Unido de
07.07.2015;



118

5.1 Julgamentos paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal

sobre Educacao Inclusiva para as pessoas com deficiéncia

5.1.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5357/DF

Em 4 de agosto de 2015, a Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) protocolou, junto ao Supremo
Tribunal Federal, a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n° 5357206,
atribuida ao relator, Min. Edson Fachin, com a finalidade de impugnar a
compatibilidade dos dispositivos contidos nos artigos 28, § 1°, e 30, caput, da Lei
n°® 13.146/2015, com os artigos estabelecidos na Constituicdo Federal

Brasileira.207

206 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI
13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO.
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015
(arts. 28, § 1° e 30, caput, da Lei n°® 13.146/2015). 1. A Convencéo Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia concretiza o principio da igualdade como fundamento de uma
sociedade democréatica que respeita a dignidade humana. 2. A luz da Convengéo e, por
consequéncia, da prépria Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em todos os niveis de
educagao nao é realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se
pde mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a Constituigdo da Republica prevé em diversos
dispositivos a protecdo da pessoa com deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23,
I, 24, XIv, 37, VI, 40, § 4°, 1, 201, § 1°, 203, IV e V, 208, Ill, 227, § 1°, 1l, e § 2°, e 244. 4.
Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito a pluralidade n&o prescinde
do respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra histérica, uma leitura focada tdo somente
em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude que exige o principio. Assim, a igualdade ndo
se esgota com a previsdo normativa de acesso igualitario a bens juridicos, mas engloba também
a previsao normativa de medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivagao
concreta. 5. O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana,
privando-nos da estupefacéo diante do que se coloca como novo, como diferente. 6. E somente
com o convivio com a diferenga € com 0 seu necessario acolhimento que pode haver a
construgcado de uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o bem de todos seja promovido sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (Art.
3% 1elV, CRFB). 7. A Lei n° 13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de acolhimento e
pluralidade democratica adotados pela Constituicdo ao exigir que ndo apenas as escolas
publicas, mas também as particulares deverao pautar sua atuagao educacional a partir de todas
as facetas e potencialidades que o direito fundamental a educagao possui e que sado densificadas
em seu Capitulo IV. 8. Medida cautelar indeferida. 9. Conversao do julgamento do referendo do
indeferimento da cautelar, por unanimidade, em julgamento definitivo de mérito, julgando, por
maioria e nos termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin, improcedente a presente agao direta
de inconstitucionalidade. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agado Direta de
Inconstitucionalidade n° 5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em
07.03.2017;

207 Cfr. “A pretensdo fiscalizadora, ora deduzida, busca a declaracdo de
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 28 e do artigo 30, “caput’, especialmente, expressao
“PRIVADA”, todos da Lei n° 13.146 de 6/7/2015.” Trecho da petigcdo inicial da CONFENEN na
ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;
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Pois bem, a autora da ADI alegou que a lei em questao confrontava
diretamente os seguintes direitos estabelecidos na Constituicdo Federal do
Brasil, a saber: direito de propriedade e sua fungdo social (Art. 5° — caput e
incisos XXIl e XXIll); propriedade privada e fungdo social da propriedade (Art.
170 — incisos Il e lll); “educagéo € dever do Estado e da familia” (Art. 205);
‘liberdade de aprender e de ensinar; pluralismo de ideias e de concepg¢bes
pedagogicas, e coexisténcia de instituicbes publicas e privadas” (Art. 206 — caput
e incisos Il e Ill); “ é dever do Estado o atendimento a portador de necessidade
especial” (Art. 208 — caput e inciso Ill); “liberdade de ensino a livre iniciativa” (Art.
209); “dever do Estado e da familia, o atendimento ja mencionado” (art. 227);
“obrigacao do Estado” (art. 227, § 1°, inciso 11)2%.

Em outro giro, a COFENEN argumentou, que os dispositivos
impugnados feririam o principio da razoabilidade inscrito no art. 5°, inciso LIV da
CF, uma vez que tornavam obrigatério o cumprimento do art. 28 da lei
13.146/2015, em praticamente todos os seus incisos, as escolas privadas.
Obrigando-as a receber toda pessoa com deficiéncia, de qualquer natureza, grau
ou profundidade, jogando o 6nus dos custos para as escolas particulares e os
demais alunos, alegando ser injusto o aumento da mensalidade para o
orcamento familiar dos demais alunos.

Isso porque a lei 13.146/2015, expressamente, veda as instituigdes
de ensino transferirem os custos operacionais aos alunos com deficiéncia por
aumento de suas mensalidades.

Em apertada sintese, o argumento norteador era de que as escolas
de ensino privado ndo poderiam ser obrigadas a garantir a educagéao inclusiva
as criangas e adolescentes com deficiéncia, em razdo dos altos custos das
medidas integrativas inscritas em lei, bem como a dificuldade para contratagcao
de profissionais e adaptacao da estrutura especializada para atender a qualquer
tipo de deficiéncia, sobretudo porque o espectro de pessoa com deficiéncia é

imenso.

208 Trecho da peticdo inicial da CONFENEN na ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson
Fachin, publicado em 07.03.2017;
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Pois bem, a questao envolvia o aspecto pragmatico da efetividade da
lei n° 13.146/2015, nomeadamente a efetividade dos incisos prescritos no art.
28, para garantir a educacgao inclusiva as pessoas com deficiéncia no ensino
regular, na iniciativa privada. Gerando grandes desafios operacionais a
concretizacado imediata do comando constitucional.

Nesse sentido, a CONFENEN argumentou que as adaptacdes que a
lei exigia eram muitas e o custo para isso nao poderia ser suportado pelas
instituicées privadas, uma vez que a elas era dado a liberdade de escolha para
trabalhar com a educacéao especializada ou ndo, conforme a lei de n° 9.394/96,
que estabelece as diretrizes e bases da educagao no Brasil.

Nesse mesmo sentido, a CONFENEN estabeleceu uma distingéao
entre a obrigacdo da prestagcdo do servico da educacado inclusiva entre a
educacao publica e a educagao privada, indicando que os custos do direito a
educacgao inclusiva deveriam ser suportados e prestados pelo poder publico e
nao pelas escolas de ensino privado, sob o fundamento de que exercem servigo
educacional, muito embora com fins econdmicos, sob concessdo do Poder
Publico.

Levando em conta o direito a livre iniciativa, a CONFENEN alegou
inconstitucionalidade da lei 13.146/2015, a partir da prescricao do art. 28, § 1°,
que determina que a escola privada, especializada ou ndo, tem que aceitar a
matricula de qualquer pessoa com deficiéncia. O argumento da Confederagéo
foi no sentido de que a prestacao de servigo educacional pela escola particular
se da por um contrato civil, firmado entre escola e o aluno ou seu responsavel,2%°
€ que, neste sentido as disposi¢des da lei em questao seriam inaplicaveis por se
tratar de relagdes juridicas de Direito Privado, o que reduziria o escopo da tutela
protetiva da lei impugnada.

Ainda, foram desenvolvidos argumentos de cunho emocional, no
sentido de que a educacéo inclusiva, sem o devido preparo para tal, provocaria

aos professores, aos funcionarios e aos outros alunos desequilibrio emocional,

209 Trecho da peticdo inicial da CONFENEN na ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson
Fachin, publicado em 07.03.2017;
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de modo que essa integragao poderia representar violagdo aos direitos humanos
dos alunos sem deficiéncia.?"°

Pois bem, a nosso sentir, a linha argumentativa adotada pela
CONFENEN, buscou restringir o conceito de educagdo inclusiva com
fundamento em principios e valores proprios do Direito Privado, tais como a
propriedade privada e a liberdade econdmica.

Além disso, ficou evidenciado uma tentativa de conferir a dignidade
da pessoa humana uma interpretacdo de carater finalista, resultando na
limitagdo do compartiihamento do ambiente educacional, tendo em conta a
menor expectativa de desempenho do aluno com deficiéncia e os riscos que a
estruturagdo de um ambiente adequado a sua inclusdo poderia impactar a
legitima expectativa de lucro inerente a atividade empresarial.

Antes de proceder a analise do pedido cautelar de suspensao dos
efeitos da lei, no curso da tramitagdo processual, o relator, Ministro Edson
Fachin, admitiu a intervencgao de diversas entidades representativas de pessoas
com deficiéncia na qualidade de amicus curiae. Essas entidades, abrangendo
uma ampla diversidade de manifestacbes e perspectivas sobre a matéria,
contribuiram para o debate judicial ao apresentar argumentos relevantes que
foram considerados no julgamento da causa.

Em resumo, todos os pareceres dos amicus curiae seguiram um
mesmo fio condutor, apontando para a constitucionalidade dos artigos
impugnados da lei, destacando razdes diversas pelas quais defendiam, em
esséncia, a educacgao inclusiva como continuidade da politica publica do direito
a educacéao no Brasil.

Nos pareceres, o que chamou atencgao foi a forga argumentativa que
apontava para a natureza de norma constitucional da CDPD e sua consequente
posicao hierarquica em relagéo as normas de regéncia dos direitos das pessoas

com deficiéncia.

210 Cfr.: “frustram e desequilibram emocionalmente professores e pessoal da escola comum,
regular, por ndo possuirem a capacitacdo e especializagao para lidar com todo e qualquer
portador de necessidade e a inumeravel variacdo de cada deficiéncia; causardo o desemprego
e o fechamento de escolas particulares; langam sobre a iniciativa privada encargos e custos de
responsabilidade exclusiva dos poderes publicos”. Trecho da peti¢ao inicial da CONFENEN na
ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;
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Ponto nodal das alegacdes girou na defesa da constitucionalidade da
lei 13.146/2015, destacando o espirito da CDPD estampado no preambulo que
refere que discriminar a pessoa com deficiéncia, especialmente em razédo de sua
deficiéncia, € uma violagdo a dignidade humana®''.

Dessa forma, a Convencao?'? estabelece, como dever fundamental
do Estado, a adogdo de todas as medidas necessarias, inclusive de natureza
legislativa, com o propdsito de modificar ou revogar normas, regulamentos,
costumes e praticas que perpetuem qualquer forma de discriminagao contra
pessoas com deficiéncia, pelo que reforca o compromisso dos Estados
signatarios da Convencdo em erradicar barreiras atitudinais, normativas e
socioculturais.

Disto, seguiram as alegacbes dos amicus curiae, defendendo a
constitucionalidade da lei supra, apontando razdes diversas, a fim de combater
os argumentos da Autora, pelo que separamos as mais importantes para a
analise.

Primeiro, merece destaque o conddo argumentativo da Organizagao
Nacional dos Cegos, quando aborda a barreira atitudinal?’3>como sendo um dos
maiores desafios no combate ao preconceito e discriminagao das pessoas com
deficiéncia.

Esse tipo de barreira ndo pode mais ser suportado em um Estado
comprometido com a causa da inclusdo efetiva, porque ha muito tempo ja

passamos da fase da integracgdo para a inclusdo da pessoa com deficiéncia?'4.

211 Cfr.: “Reconhecendo também que a discriminagéo contra qualquer pessoa com base na
deficiéncia € uma violagdo da dignidade e valor inerente a pessoa humana”. BRASIL. Dec.
Legislativo n°® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de
marco de 2007. Diario Oficial da Uniao de 10 de julho de 2008;

212 BRASIL. Dec. Legislativo n°® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencgao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial da Unido de 10 de julho de 2008;

213 Cfr.: “O convivio diario em coletividade provoca a ruptura de barreiras atitudinais (atitude
das pessoas) e se desenrola na necessidade de superagéo das barreiras ambientais (hostilidade
no ambiente do entorno para necessidades especificas da pessoa).” Trecho do parecer do
Amicus Curiae da ORGANIZACAO NACIONAL DE CEGOS DO BRASIL — ONCB na ADI
5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5357.
Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;

214 Cfr.: “A proposta remete aos anos 70 e 80, na fase denominada de integragéo social,
pela qual a responsabilidade pela deficiéncia era apenas da pessoa e de sua familia, ndo da
sociedade e do Estado, de forma que se a crianga ou adolescente com deficiéncia quisesse
participar da escola regular e ser incluida socialmente, ela e sua familia que pagassem pelas
adaptacgdes fisicas, de material didatico e demais custos da educagéo, ou o aluno que se
adaptasse com o que ja existia ou continuava segregado. Isso quando era aceito no colégio.
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O modelo que concentrava a responsabilidade pela deficiéncia apenas na familia
e no individuo ja € ha muito tempo superado.

Esse argumento claramente ataca a posicionamento das escolas
particulares, estabelecendo que a mudanca de atitude para incluir as pessoas
com deficiéncia deve ser de todos. A barreira atitudinal, portanto, € um caminho
necessario a ser percorrido e o Estado signatario da Convengao deve estar
comprometido em superar esse obstaculo.

Segundo, de acordo com ORGANIZACAO NACIONAL DE CEGOS
DO BRASIL (ONCB), o espaco da escolar, microssistema social, € o ambiente
préprio para o florescer do potencial das pessoas com deficiéncia, o que permite
uma projecao de futuro alicercada na verdadeira inclusdo e participagdo da
pessoa com deficiéncia no tecido social e no mercado de trabalho?'> de forma
autébnoma e produtiva.

Nesse mesmo sentido, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
quando afirma que a segregac¢ao na educacao nao se restringe apenas ao nivel
de instrugcdo, mas também traz graves reflexos ao acesso ao trabalho, a
possibilidade de uma vida independente e autbnoma das pessoas com
deficiéncia.

O parecer da entidade “MAIS” (Movimento de Acao e Inovacgao Social
— Movimento Down), em resposta a alegagdo da COFENEN sobre a obrigagao
legal de ter que suportar os custos da educagéo inclusiva sem repassar para as
pessoas com deficiéncia, alegando ser injusto partilhar os custos com os demais
alunos, defende que os esforgos para efetivar a educacéo inclusiva deve ser de

todos, conforme prescreve o art. 205 da Constituicao Federal Brasileira?'®.

Esse cenario violava todos os direitos vinculados a dignidade da pessoa humana.” Trecho do
parecer do Amicus Curiae da ORGANIZACAO NACIONAL DE CEGOS DO BRASIL — ONCB na
ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;

215 Sobre o tema também se posiciona a DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO me seu parecer na condicdo de Amicus Curiae. Cfr.: “E certo, ainda, que a discriminag&o
no ensino nao se restringe ao nivel de instrugao, também trazendo graves reflexos no acesso ao
mundo do trabalho e, por consequéncia, possibilidade de uma vida independente e com
autonomia, pois geralmente as oportunidades de trabalho que exigem menor nivel de instrugéo
sdo aquelas que oferecem menor rendimento”. Trecho do parecer do Amicus Curiae
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO BRASIL, na ADI 5357/DF. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5357. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;

216 “A educacao é direito de todos e dever do Estado e da familia, sendo promovida e
incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, e
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Disto, revela-se que o compromisso pela educacédo tem natureza de
responsabilidade social, pelo que os esforgos para promog¢ao da educagao
inclusiva ndo devem ser suportados unilateralmente. Nem somente pelo Estado,
mas também pelas entidades privadas e seus usuarios.?'”

Sobre a vinculagdo dos entes privados ao regime internacional e
constitucional de protegao aos direitos humanos das pessoas com deficiéncia,
bem se posicionou a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo apontando que
a préopria Convencédo estabelece como dever dos Estados signatarios a
efetivagcdo de mecanismos apropriados para que os direitos nela previstos sejam
igualmente assegurados e cumpridos pelas entidades privados.

Considerando que, no Brasil, a matéria em questdo encontra-se
inserida no préprio texto constitucional em sua forma emendada, néo subsiste
espaco para a linha argumentativa delineada na petigéo inicial da COFENEN.
Posto que tal argumentacédo fundamenta-se em uma alegada diferenciagcao de
obrigagdes entre o Estado e os particulares, distingdo esta que se revela
inconciliavel com o regime de tutela dos direitos humanos nos dmbitos global,
regional e nacional. 2'8

O ordenamento juridico patrio, em harmonia com os compromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro, impde tanto ao poder publico
quanto aos entes privados deveres inafastaveis no que tange a promogao da
igualdade e a garantia da inclusdo, de modo que qualquer tentativa de mitigar
tais obrigacbes configura afronta aos principios estruturantes da ordem
constitucional e dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao

sistema juridico nacional.

seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.” BRASIL.
Constituicido de1988. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988;

217 Cfr.: “Por sua vez, o art. 205, caput, da Constituicdo Federal elege a educagdo como
"direito de todos" que sera promovida "com a colaboragdo da sociedade, visando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para a cidadania e sua qualificagdo para o trabalho".
Trecho do parecer do Amicus Curiae da entidade “MAIS” (movimento de agéo e inovagéo social-
"movimento down"), na ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em
07.03.2017;

218 Parecer da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, na ADI 5357/DF. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5357. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;
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Ante o cenario, impde-se a reflexdo sobre se a pretensao deduzida na
Acao Direta de Inconstitucionalidade em exame n&o configuraria, em ultima
instancia, a reivindicagao de um pretenso "direito de discriminar®.

A possibilidade revela-se manifestamente incompativel com os
compromissos internacionais e constitucionais assumidos pelo Estado brasileiro,
0s quais impdéem a observancia do principio da igualdade e da néo
discriminagao, especialmente no que se refere a tutela dos direitos das pessoas
com deficiéncia.

Assim, a luz dos imperativos normativos que regem o ordenamento
juridico brasileiro, mostra-se inadmissivel qualquer interpretagdo que, sob a
justificativa de liberdade econémica ou autonomia privada, legitime a exclusao
ou segregacao de individuos em razao de sua condigao.

Por fim, ao examinar a questao, o Supremo Tribunal Federal decidiu
enfrentar diretamente o mérito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
promovendo a analise definitiva da controvérsia. Ao término das deliberagdes, a
Corte concluiu pela improcedéncia da acgao, reafirmando a constitucionalidade
da Lei n° 13.146/2015, especialmente no que tange a sua aplicabilidade as
instituicdes de ensino da rede privada.

O Ministro Relator inicia seu voto invocando o principio da
solidariedade e referindo a importancia da pluralidade e da diversidade na
construgédo social e sua centralidade da constru¢édo democratica. Segundo o
Ministro Fachin, decorre da construgdo de uma sociedade plural e solidaria a
exigéncia de uma igualdade material que demanda a concretizagdo de acdes
que efetivem mecanismos para que todos os grupos que formam o tecido social
tenham verdadeiro acesso a todos os ativos sociais.?"®

Partindo da compreensao da Convencdo como norma constitucional,

o relator fundamenta que o direito a educacdo inclusiva é imperativo

219 Cfr..  “Pluralidade e igualdade s&do duas faces da mesma moeda. O respeito a
pluralidade néo prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra histérica, uma
leitura focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude que exige o
principio. Assim, a igualdade nao se esgota com a previsdao normativa de acesso igualitario a
bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas que efetivamente
possibilitem tal acesso e sua efetivagdo concreta.” Trecho do Voto do Ministro Luis Edson Fachin
na ADI 5357/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°
5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;
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constitucional que estabelece inclusdo plena e veda qualquer medida de
exclusao de qualquer pessoa em razao da deficiéncia.

Outrossim, consoante demonstrado pelo voto condutor, para além da
CDPD, a Constituicdo € prédiga em dispositivos protetivos da pessoa com
deficiéncia, fazendo especificamente mencao, dentre outros, ao art. 208, Il que
trata da educacéao especializada preferencialmente na rede regular de ensino.

Ao assinar a CDPD e internaliza-la como norma constitucional, o
Estado brasileiro firma o compromisso de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana mediante acdes de protecdo ao pleno e equitativo aceso a todos os
direitos e liberdades fundamentais, nomeadamente a educagao que se da de
forma inclusiva.

Neste particular, refere o Min. Fachin que decorre do compromisso do
Estado em viabilizar o acesso igualitario ao sistema de ensino e a vida
comunitaria e do fato de o ensino ser compulsoério a impossibilidade de existirem
Obices ao acesso das pessoas com deficiéncia a educagao na rede regular seja
na rede publica, seja na rede privada.

A lei n° 13.146/2015, ao estabelecer que tanto as escolas publicas,
quanto privadas sao responsaveis pela inclusdo das pessoas com deficiéncia
devendo realizar todas as adaptagcdes necessarias sem repassar os custos as
familias representa o cumprimento por parte do Estado brasileiro do
compromisso constitucional assumido quando da assinatura da CDPD.

As disposicoes da referida lei n°® 13.146/2015, reforca o Min. Fachin,
estdo em linha com o sistema de educacgao inclusivo previsto no art. 24 da
CDPD, especificamente a dignidade da pessoa humana e desenvolvimento dos
talentos e habilidades fisicas e intelectuais e efetivacdo de meios para
participagao efetiva na sociedade.

Prossegue o voto destacando que educagao € um servigco publico e
que o fato de poder ser prestado por agentes econdmicos em nada implica a
auséncia de responsabilidade e limites legais aos empreendedores da educagéo
que se submetem aos dispositivos constitucionais, a LDB e a qualquer outro
diploma normativo aplicavel.

Os argumentos suscitados pelos autores da ADI, com base em

liberdades publicas como a livre iniciativa e a funcdo social da propriedade,
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resultam, segundo o voto, na obstaculizagdo da normatividade dos direitos
fundamentais sociais e esta ndo € a correta interpretagao constitucional.

Afasta ainda argumentos de que as imposi¢oes previstas na lei n°
13.146/2015 representariam uma ofensa a dignidade dos professores e dos
demais alunos sem necessidades especiais que estariam suscetiveis de grave
abalo e sofrimento psiquico, decorrentes dos novos encargos a serem
suportados.

A CDPD e, consequente a lei n°® 13.146/2015, s&o reflexo de uma
perspectiva de interacdo positiva do Estado na concretizacdo de direitos
fundamentais, inerentes ao Estado Social e representam a concretizacdo dos
compromissos internacionais assumidos no ambito da educagdo como meio de
materializagdo da igualdade substancial.??°

O objeto da agao, ao final, resumia-se ndo em determinar se o Estado
deveria intervir normativamente criando obriga¢des de inclusao as Instituigcdes
de Ensino, mas de determinar o nivel de intensidade da referida intervencéo a
luz da relevancia da educacao inclusiva enquanto direito constante do bloco de
fundamentalidade.

Sobre essa determinacdo de graus de intervengao, Paulo Gilberto
Cogo Leivas??!, refere que podem ser leves, médias e graves, a depender de
como o Estado age para garantir o exercicio de um determinado direito
fundamental em oposicdo a outro, tomando como parametro qual deles
representa uma demanda mais urgente para a comunidade.

Fica claro para nés que, tomando como elemento norteador a
dignidade da pessoa humana de um grupo minoritario de alta vulnerabilidade, a
abordagem do Supremo Tribunal Federal foi uma intervengdo grave que se

consubstanciou na criacdo de deveres dirigidos as Instituicbes de Ensino, mas

220 Sobre o tema cfr.: “Nos Estados Democraticos, porém, é na esfera politica que sao
reconhecidos os valores comuns e estabelecidos os principios fundamentais. O direito
constitucional representa o conjunto de valores sobre 0s quais se constréi, na atualidade, o pacto
da convivéncia coletiva, fungéo outrora exercida pelos codigos civis. (...)O Direito é justamente
isto, uma forca de transformacao da realidade. E essa fungao civilizatéria, reconhecida através
de uma intrinseca fungao promocional, a par da tradicional fungéo repressiva, mantenedora do
status quo”. MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade Humana: Substrato
Axiologico e Conteudo Normativo. /n. Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
32 ed. Ingo Wolfgang Sarlet (org.) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pags.: 111-144 (113);
221 Confira-se: LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pag.: 51;
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que encontram sua justificativa na construgao do pluralismo social e distribuigéo
equitativa dos ativos sociais.

Observa-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal toma como
parametro uma concepg¢ao da dignidade humana em um viés ativo, para além
das medidas protetivas em face do Estado, mas como uma exigéncia de tutela
do Estado orientada ao desenvolvimento pessoal e social do individuo.???

Prossegue o Min. Edson Fachin, referindo que a lei n° 13.516/2015
representa a materializacdo de um compromisso ético de acolhimento de todos
0s grupos que formam o tecido social, em uma clara referéncia ao pluralismo
social e a forma como tal encontro e exposicao ao diferente reverbera na
construgdo de uma sociedade igualitaria e democratica.?23

O Min. Edson Fachin ainda afasta o argumento de inaplicabilidade da
lei 13.146/2015 as escolas privadas concluindo que o ensino inclusivo é um
direito constitucionalmente consagrado e que deve ser densificado tanto no
ambito das relagdes com o Poder publico quanto entre particulares.

Arremata referindo que o ensino publico inclusivo € uma politica
estavel amparada pela CFRB e aplicavel aos agentes econdmicos e com tais
ponderagdes nega provimento a acao ajuizada pela entidade de representacao
das instituicbes de ensino particular para determinar a constitucionalidade da lei
13.146/2015 igualmente as instituicbes privadas e consolidar o entendimento
normativo de que o Brasil impde, por seu aparato juridico, 0 acesso da pessoa
com deficiéncia ao ambiente regular de ensino.

Sobre esse aspecto, recorremos as licbes de Ingo Sarlet quando
destaca que tentativas de fragilizagdo de direitos fundamentais nas relagbes de

Direito Privado é uma caracteristica de paises como Brasil, ainda na periferia do

222 Neste sentido, Cfr.: DE MORAIS, Maria Celina Bodin. O Conceito de Dignidade Humana:
Substrato Axiolégico e Contetido Normativo. In. Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 32 ed. Ingo Wolfgang Sarlet (org.) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pags.: 111-
144 (118);

223 Cfr.: “Ademais, o enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia
cotidiana, privando-nos da estupefacéo diante do que se coloca como novo, como diferente.
Esse estranhamento “ndo pode nos imobilizar em face dos problemas que enfrentamos
relativamente aos direitos humanos, isto €, ao direito a ter direitos, ao contrario, o estranhamento
deve ser o fio condutor de uma atitude que a partir da vulnerabilidade assume a Unica posigéo
ética possivel, a do acolhimento.” (CHUEIRI, Vera Karam de; CAMARA, H. Direitos Humanos em
movimento: migracdo, refugio, saudade e hospitalidade, Revista Direito, Estado e Sociedade
(PUC-RJ), Vol. 45, 2014. p. 174).” Trecho do Voto do Ministro Luis Edson Fachin. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5357. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;
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desenvolvimento humano e que nao ha qualquer espaco para questionamentos
sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais na medida em que se trata
de decorréncia da eficacia da Constituicdo sobre os atos normativos que dela
decorrem e que devem ser garantidos pela atuagédo do Poder Judiciario.??*

Disto, ressalta a importancia do Judiciario na garantia de
concretizacao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas a partir da
consagracdo de que também os agentes privados sao responsaveis pela
realizacao de tais direitos.

Atransferéncia da realizacao de direitos fundamentais de indole social
para agentes econdmicos traz consigo a problematica da dicotomia entre a
necessidade de maximizagao da efetividade dos direitos sociais, da qual decorre
o0 aumento dos gastos, e a justa expectativa de lucros pelos empresarios, da qual
€ inerente o dever de economizar e conter gastos, do que decorre fragilizagéo
de direitos.

Como se viu do escopo do processo em causa, a atuagao do particular
na realizacado de direitos prestacionais € uma porta aberta a precarizagao de
direitos sociais € demanda uma constante atuacdo do Poder Publico através do
seu dever de protecao.

Sobre a teoria do dever de protecao, luri Bolesina e Tamiris
Gervasoni??®, apoiados em Jiirgen Schwabe, apontam sua origem no Direito
Constitucional alemao, a partir do julgamento do caso Luth e que se refere ao
dever do Estado de proteger a efetividade e fruicdo dos direitos fundamentais
contra qualquer ato de violagao praticado tanto pelo proprio Estado, quanto por

particulares.??®

224 SARLET, Ingo. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos Direitos Fundamentais no
Direito Privado: Algumas Notas Sobre a Evolugdo Brasileira. /n. Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 32 ed. Ingo Sarlet (org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pags.: 13-37 (21);

225 Reconheceu-se, portanto, expressamente o dever de protecao (Schutzpflicht) do Estado
perante os direitos fundamentais, estabelece-se a necessaria protecao independentemente
daquele que esteja interferindo em seu pleno exercicio ou protecdo, ou seja, ainda que tal
violagdo ao direito fundamental tenha origem em ato realizado pelo préprio Estado ou por atores
particulares, pois, em face da amplitude do dever de protecdo, “ele ndo sé proibe —
evidentemente — intervengdes diretas do Estado na vida em desenvolvimento, como também
ordena ao Estado posicionar-se de maneira protetora e incentivadora (...) dos direitos
fundamentais”. BOLESINA, luri; GERVASONI, Tamiris Alessandra. O Dever de Prote¢ao aos
Direitos Fundamentais no Direito Privado: Analise Concreta. /n. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2, jun./dez. 2017, pag.: 172-189(180);

226 Neste mesmo sentido, Ingo Sarlet: “os deveres de protecdo decorrentes das normas
definidoras de direitos fundamentais impdem aos 6rgéos estatais [...] um dever de protecao dos
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Consoante pudemos abordar no topico 1.3, a eficacia das normas de
direito fundamental nas relagdes privadas é tema ja exaustivamente debatido e
amplamente reconhecido pelo Poder Judiciario na realizagdo do dever de
protecao.

A proépria Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
tem previsao especifica com relagao a necessidade de protecao dos direitos dela
decorrentes nas relagdes entre particulares, especificando um compromisso do
Estado na adocdo de medidas orientadas a eliminagdo de discriminagdes
baseadas na deficiéncia, igualmente quando praticada por empresas
privadas.??’

Como ja mencionado exaustivamente ao longo do trabalho, trata-se
de dispositivo constante do bloco de constitucionalidade pelo que se pode
concluir que a Constituicado Brasileira expressamente refere que os direitos
fundamentais, nomeadamente aqueles aplicaveis aos portadores de deficiéncia,
devem ser resguardados contra fragilizagdes praticadas por entidades privadas.

Por mais que a entidade autora da ADI tenha fundamentado sua
arguicao de inconstitucionalidade em direitos fundamentais relativos a liberdades
publicas, tentando conduzir o julgamento a um juizo de ponderagdo entre os
principios, a Corte foi expressa ao referir que os argumentos suscitados nao
conduziam a uma reducgéo do conteudo protegido de tais direitos.

Isto porque o fiel da balanga reside, consoante vimos expondo ao
longo do trabalho, na concretizagao da dignidade da pessoa humana e onde esta

0 maior grau de sua vulnerabilidade e, com base nesses critérios, o STF negou

particulares contra agressbes aos bens juridicos fundamentais constitucionalmente
assegurados, inclusive quando estas agressdes forem oriundas de outros particulares” SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas Consideragées em torno
da Vinculagao dos Particulares aos Direitos Fundamentais. /n. A constituicao concretizada:
construindo as pontes com o publico e o privado. Ingo Sarlet (org.) Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. pag. 107-163(126);

227 Cfr.: “1. Os Estados Partes se comprometem a assegurar e promover o pleno exercicio
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia,
sem qualquer tipo de discriminagéo por causa de sua deficiéncia. Para tanto, os Estados Partes
se comprometem a:

e) Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagao baseada em deficiéncia,
por parte de qualquer pessoa, organizagao ou empresa privada” BRASIL. Dec. Legislativo n° 186
de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Unido de 10 de julho de 2008;
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provimento a acao movida pela CONFENEN e manteve a constitucionalidade da

lei N° 13.146/2015 também nas relagdes com pessoas de Direito Privado.

5.1.2 Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 6590/DF

Em 30 de setembro de 2020, o Poder Executivo publicou o Decreto n°
10.502/2020 com o objetivo de instituir a Politica Nacional de Educagao Especial
(PNEE): Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida.

Dispunha o referido decreto que a Unido, em colaboragdo com os
demais entes federativos, implementaria programas e agdes com vistas a
garantia dos direitos a educacédo e ao atendimento educacional especializado
aos alunos com deficiéncias, transtornos e com superdotag&o.??®

Chamou a atencdo da comunidade especializada o fato de que o
referido decreto prever a adogado de centros de educagao e/ou salas de aula
especializadas para o atendimento de alunos com deficiéncia em um ambiente
destacado dos demais alunos o que, vai de encontro com os principios de
inclusao introduzidos pela CDPD.

O art. 2° do Decreto estabelecia definicdes atreladas a educagao
especial que remetiam a ambientes especializados ao longo de seus incisos e
estabelecia a criagdo de escolas ou mesmo de salas especializadas para
atendimento exclusivo aos alunos com deficiéncia especiais que ndo se
beneficiam do ambiente regular.

Neste sentido, um determinado partido politico ingressou com uma
Acéo Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal questionando
a validade do referido decreto que recebeu o n° 6590 e foi distribuida ao Ministro
Dias Toffoli.

Em sua peticéo inicial, o autor da ADI refere, em sintese, que o

Decerto 10.502/2020 implica em segregagao dos alunos com deficiéncia do

228 “Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional de Educacao Especial: Equitativa, Inclusiva e
com Aprendizado ao Longo da Vida, por meio da qual a Unido, em colaboragdo com os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, implementara programas e agées com vistas a garantia dos
direitos a educacgao e ao atendimento educacional especializado aos educandos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo.” BRASIL. Decreto
n® 10.502, de 30 de setembro de 2020. Institui a Politica Nacional de Educagao Especial:
Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida Publicado no Diario Oficial da Unido
em 01.10.2020;
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ambiente escolar, o que implicaria em manifesta discriminagdo e, portanto,
afronta a CDPD e Lei 13.146/2015.

Ainda estabelece que o PNEE de 2020, previsto no referido Decreto
10.502/2020, implicaria em retrocesso em relagdo ao PNEE anterior, instituido
em 2008 que priorizava a educacéo inclusiva e teria provocado uma grande
desmobilizacdo das escolas especiais para alocagdo dos estudantes com
necessidades especiais no ambiente inclusivo das escolas regulares.

Em suas alegacgdes, a peticdo da ADI faz referéncia ao Comentario
Geral n° 4 do Comité da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que trata especificamente do direito a educacgao inclusiva previsto no art. 24 da
CDPD.

O referido Comentario Geral n°® 422° comecga destacando a mudanca
de estatuto das pessoas com deficiéncia, desde uma posicdo passiva de
destinatarios de politicas de bem-estar social para uma concepgao ativa de
titulares de direitos, dentre eles a educagao sem discriminagéo e igualdade de
oportunidades.

Refor¢ca que, em linha com diversos documentos internacionais e
estudos desenvolvimentos por varios anos, especificamente com a CDPD, o
primeiro com forca juridica vinculante, compreende-se que a educacao inclusiva
€ elemento fundamental para a educacdo de qualidade de todos os alunos e
para o desenvolvimento de sociedades mais justas, pacificas e inclusivas, na
medida em que a educagao inclusiva € a ferramenta para obtencdo de
universidade e n&o discriminagao no direito a educacao.

Ainda segundo o referido Comentario®*°, deve-se ter em mente a

distingao entre excluséo, segregacao, integragao e inclusao. A primeira distingao

229 United Nations. Committee on the Rights of Persons with Disabilities. General Comment
N° 4 (2016) on the Right to Inclusive Education. 25.11.2016. Disponivel em
https://docs.un.org/en/CRPD/C/GC/4, Ultimo acesso em 02.03.2025.

230 Cfr.: “The Committee highlights the importance of recognizing the differences between
exclusion, segregation, integration and inclusion. Exclusion occurs when students are directly or
indirectly prevented from or denied access to education in any form. Segregation occurs when
the education of students with disabilities is provided in separate environments designed or used
to respond to a particular impairment or to various impairments, in isolation from students without
disabilities. Integration is the process of placing persons with disabilities in existing mainstream
educational institutions with the understanding that they can adjust to the standardized
requirements of such institutions.4 Inclusion involves a process of systemic reform embodying
changes and modifications in content, teaching methods, approaches, structures and strategies
in education to overcome barriers with a vision serving to provide all students of the relevant age
range with an equitable and participatory learning experience and the environment that best
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ocorre quando ha negacéo do direito a educacéo a pessoa com deficiéncia. A
segunda ocorre justamente pela adogao de escolas e salas de aula diferenciadas
e isoladas em total apartamento dos demais alunos. A terceira quando o aluno
com deficiéncia é introduzido no ambiente regular, mas com o entendimento de
que tais alunos com deficiéncia se adaptem ao ambiente e as praticas
educacionais.

Enquanto a inclusao tem lugar quando se desenvolve um processo de
reforma estruturante, com mudancas no conteudo, na metodologia, nas
estratégias e abordagens de ensino, orientadas a superagdo das barreiras
decorrentes da deficiéncia, de forma a proporcionar uma experiéncia de
aprendizagem equitativa e participativa no ambiente que melhor corresponda as
suas necessidades e preferéncias. Reitera-se que a educacédo inclusiva s6
ocorre diante de todas as adaptacdes supra referidas.

Refere ainda a peticao inicial da ADI que toda a construgao normativa
decorrente da interpretagdo do aparato legislativo?3' sobre direito a educagéo da
pessoa com deficiéncia é norteado pela CDPD, justamente por compor o bloco
de constitucionalidade e, por que razdo, o principio da educagao inclusiva é
inafastavel.

Além dos argumentos juridicos, inerentes as vedagdes constitucionais
ao enfraquecimento da educacdo inclusiva, a peticdo de declaragcao de
inconstitucionalidade ainda aportou argumentos de ordem cientifica, referindo-
se a estudos técnicos que demonstram a eficiéncia do modelo inclusivo e os
ganhos educacionais aos alunos.

Segundo a pesquisa referida pela peti¢ao inicial da ADI, realizada pela

Abt Global*3? e comandada pelos pesquisadores Thomas Hehir, Silvana e

corresponds to their requirements and preferences. Placing students with disabilities within
mainstream classes without accompanying structural changes to, for example, organization,
curriculum and teaching and learning strategies, does not constitute inclusion. Furthermore,
integration does not automatically guarantee the transition from segregation to inclusion.” United
Nations. Committee on the Rights of Persons with Disabilities. General Comment N° 4 (2016) on

the Right to Inclusive Education. 25.11.2016, Disponivel em
https://docs.un.org/en/CRPD/C/GC/4, ultimo acesso em 02.03.2025;

231 Art. 58 da LDB e art. 27 da lei 13.146/2015, ambos ja comentados ao longo do presente
trabalho;

282 HEHIR, Thomas; PASCUCCI, Silvana; PASCUCCI, Christopher. Os Beneficios da
Educacgido Inclusiva para Estudantes Com e Sem Deficiéncia. Cambridge: Abt Associates,
2016. Disponivel em https://alana.org.br/wp-content/uploads/2019/10/0s-beneficios-da-
educacao-inclusiva.pdf;
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Christopher Pascucci da Havard Graduate School of Education, apds a analise
de mais de 280 estudos realizados em 25 paises, foram identificadas evidéncias
consistentes de que configuragées inclusivas de ensino — em que as criangas
com deficiéncia séo escolarizadas ao lado de seus colegas sem deficiéncia —
podem conferir beneficios substanciais, a curto e longo prazo, para o
desenvolvimento cognitivo e social da criancga.

Diversas instituigdes solicitaram sua inclusdo nos autos do processo
na condigdo de amicus curiae, tanto organizacgdes voltadas ao direito da pessoa
com deficiéncia, quanto entidades ligadas ao setor de educagédo, bem como
ramificacbes das Defensoria Publica e do Ministério Publico e a Ordem dos
Advogados do Brasil.

Diversas entidades ligadas as Pessoas com Deficiéncia apresentaram
requerimento para contribuir com o julgamento na condi¢cdo de amicus curiae e
algumas delas chegaram a antecipar suas razbes antes mesmo de ter seu
pedido de adesao apreciado pelo Relator.

Um desses casos foi o da Federacdo Nacional de Educacado e
Integracdo Dos Surdos —Feneis e a Confederagédo Brasileira de Desportos de
Surdos que ressaltou a importancia das escolas bilingues e a necessidade de
manutencgao de escolas especializadas para pessoas com deficiéncia auditiva,
reforgando que o encerramento do referido modelo de ensino com a inclusao dos
alunos em salas regulares, ainda que acompanhados por tradutores, implicaria
em retrocesso no desenvolvimento educacional deste publico.

Outro dado relevante foi trazido pela Federacdo das APAES que
destaca sua contribuicdo com o MEC no desenvolvimento de politicas publicas
para o acesso a educacao das pessoas com deficiéncia e a atualizacdo do PNEE
de 2008, mas deixa claro sua posicao critica a Meta 4 do referido programa que
refere justamente as estratégias de desenvolvimento de educagao inclusiva.

Refere que, muito embora se possa perceber que desde 2018, tenha
se verificado um aumento numérico de matriculas de pessoas com deficiéncia
na rede regular de ensino é importante uma analise mais criteriosa sobre a
retencdo desses alunos na escola e uma maior investigacdo sobre a evasao
escolar e a qualidade da formacéao oferecida.

Refere, a entidade, a existéncia de obstaculos estruturais a

implementagao da educacdo efetivamente inclusiva, a saber, a auséncia de



135

qualificacdo de professores, insuficiéncia de recursos especializados, falta de
acessibilidade e escassez de recursos multifuncionais.

Destaca, ainda, que ha niveis de deficiéncia ou de transtornos com
gravidade mais importante que n&o permitem o bom desenvolvimento
educacional no ambiente regular e que o Decreto n° 10.520/2020 teria 0 mérito
de permitir uma escolha as familias de criangas portadoras de deficiéncia entre
o modelo que melhor atendesse suas necessidades especificas.

Argumentos semelhantes sdo apontados pela Associagao dos Amigos
dos Deficientes Visuais, pelo Instituto de Promogao das Pessoas com Deficiéncia
Visual e Movimento Orgulho Autista Brasil que, em petigao unica referem que a
existéncia de escolhas especializadas ndo sao espagos de segregacao, mas de
desenvolvimento das pessoas com deficiéncia, com mais protecdo em face de
sua vulnerabilidade.

Referem que a CF/88, ao dispor no art. 208, Ill, que o atendimento
educacional especializado se dara preferencialmente na rede regular de ensino
nao utilizou a expressao exclusivamente, de forma que n&do ha vedacgao
constitucional a um modelo que atenda as peculiares dos alunos com deficiéncia.

Em sintese, os amicus curiae que se posicionaram em defesa da
constitucionalidade do Decreto 10.520/2020 fundamentavam seus argumentos
na incapacidade técnica da rede de ensino regular em atender plenamente as
necessidades de toda a gama de demandas dos alunos com deficiéncia, razdo
pela qual, representantes de distintas classes de pessoas com deficiéncia, como
deficientes auditivo e visual, bem como uma representagcdo de pessoas com
Espectro Autista, apontavam a necessidade de manutencdo do modelo
especializado, de atendimento exclusivo, ainda que de forma complementar.

Um contraponto importante é identificado na contribuigdo do amicus
curiae Associagdo de Pais e Amigos dos Excepcionais de Sao Paulo que
estabelece claro posicionamento sobre a educacgao especializada prevista no art.
208 da CF/88.

Para tanto, apoia-se nas prescricbes do Decreto n°. 7.611/2011 que
dispbe sobre o atendimento educacional especializado, referindo que se trata de
uma atividade complementar para estudantes com deficiéncias e transtornos, e

suplementar para estudantes com altas habilidades e superdotacéo.
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Refere que o Atendimento Especializado n&o pode ser um substitutivo
do ensino regular, exigindo-se uma simbiose entre os responsaveis por ambos
os contextos.

Segundo os argumentos langados pelo referido amicus curiae, essa
relacdo de complementariedade e nao de substituicdo fica evidenciada pela
estratégia 4.8 da Meta 4233 do Plano Nacional de Educagao de forma que deve
haver uma articulagdo pedagogica entre o ensino regular e o atendimento
especializado.

Apos colher os inumeros argumentos de todos os amicus curiae que
se manifestaram nos autos, a maioria deles argumentando pela
inconstitucionalidade do Decreto n°® 10.502/2020, o Ministro Dias Toffoli deferiu
medida liminar suspendendo os efeitos da referida norma e teve sua decisdo
referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

O Min. Toffoli comega fundamentando sua decisao no fato de que o
Brasil é signatario da CDPD que prescreve em seu art. 24 o0 modelo de educacao
inclusiva.

Segundo as razdes do Ministro Toffoli, o Dec. 10.520/2020, ao prever
a existéncia de escolas e salas de aprendizagem especificas, resulta em
contexto de aprendizagem separado dos demais educandos.234

Prossegue, referindo que a Constituicdo brasileira encarta uma
preocupacao do Estado com as pessoas com deficiéncia e com a insergcéo nos
mais diversos aspectos da sociedade, como o trabalho, o servigo publico e a
educacao.

No que concerne justamente a educagdo, segundo a deciséo
proferida, tem-se que a Constituicdo garantiu o atendimento especializado aos
deficientes preferencialmente na rede regular de ensino e que a CDPD refere
especificamente ao direito da pessoa com deficiéncia a educagao livre de

discriminagdo e com base na igualdade de oportunidades, pelo que determina a

233 “4.8) garantir a oferta de educacéo inclusiva, vedada a exclusdo do ensino regular sob
alegacédo de deficiéncia e promovida a articulagdo pedagdgica entre o ensino regular e o
atendimento educacional especializado”. Plano Nacional de Educacédo estabelecido pela lei
13.005/2014, inicialmente com previsdo de vigéncia até junho de 2024, teve sua vigéncia
prorrogada até 31 de dezembro de 2025.” Brasil. Lei n° 13.005, de 25 de junho de 2014. Aprova
o Plano Nacional de Educagao - PNE e da outras providéncias. Publicada no Diario Oficial em
26.06.2024;

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6590.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Dias Toffoli. Decisao Liminar publicada em 01.12.2020;
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obrigagdo dos Estados-parte de assegurar um sistema educacional inclusivo em
todos os niveis.

A decisao faz referéncia expressa ao julgamento proferido na ADI n°
5357/DF de relatoria do Min. Edson Fachin em que o STF afirmou a
obrigatoriedade das escolas publicas e privadas de implementagdo de
atendimento educacional adequado e inclusivo nos termos da lei 13.146/2015 e
destacou o status de norma constitucional da CDPD para fundamentar a
vedacgédo da exclusao de pessoas com deficiéncia do sistema de ensino regular.

Prossegue o Ministro Toffoli que a Lei de Diretrizes e Bases, ao versar
sobre o atendimento educacional direcionado as pessoas com deficiéncia,
estabeleceu que o servigo especializado tem natureza subsidiaria, aplicavel
apenas as situag¢des de impossibilidade do regime geral, de forma que a primeira
hipétese deve ser sempre a matricula nas escolas e salas convencionais.

Aponta ainda que a educacao inclusiva resulta de um processo
historico de conquista social que se baseia na inadmissibilidade de politicas de
segregacao e que a existéncia de ambientes especializados deve ser a excegéo
e ndo a regra.

ApOs essas consideracgdes, o Ministro refere que o modelo introduzido
pelo Dec. 10.502/2020 parece ir de encontro ao paradigma descrito, ao deixar
de enfatizar a absoluta prioridade da matricula dos educandos com deficiéncia
ou necessidades especiais no sistema educacional geral, ainda que demande
adaptacgdes por parte das escolas.

Arremata referindo que uma politica de educacéao inclusiva nao deve
pautar-se pela criacdo de novas instituicdes especializadas, partindo-se de uma
falsa premissa da existéncia de escolas inclusivas e nao inclusivas, mas exige a
adaptacao do sistema de ensino regular como um todo para que faga frente as

demandas dos alunos com e sem deficiéncia.23%

235 Trecho do voto ja referido: “Salta aos olhos o fato de que o dispositivo trata as escolas
regulares inclusivas como uma categoria especifica dentro do universo da educagéo especial,
como se houvesse a possibilidade de existirem escolas regulares ndo-inclusivas. Ocorre que a
educacgao inclusiva nao significa a implementagao de uma nova instituigdo, mas a adaptagao de
todo o sistema de educagéo regular, no intuito de congregar alunos com e sem deficiéncia no
ambito de uma mesma proposta de ensino, na medida de suas especificidades.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 6590. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Dias Toffoli. Decisdo Liminar publicada em 01.12.2020;
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A decisao liminar proferida centrou suas atencdes e fundamentos no
estatuto de norma constitucional da CDPD, no ordenamento brasileiro, e a
possibilidade do Dec. 10.502/2020 implicar na fragilizagao do modelo inclusivo,
que ficaria relegado a segundo plano com a elevagéo das escolas especializadas
como modelo prioritario.

Observa-se, inclusive, que o Ministro ndo nega a possibilidade de
existéncia de escolas e salas especializadas, mas refere que seu papel é
subsidiario e € em torno dessa concepg¢ao que o modelo de ensino aplicavel as
pessoas com deficiéncia deve se pautar.

Todavia, a decisdo liminar ndo enfrenta os relevantes argumentos
suscitados pelas partes, relativamente a incapacidade do Estado brasileiro de
prover 0s meios necessarios a concretizacdo da educacao inclusiva.

Os desafios apontados pelas instituicbes que contribuiram com o
julgamento, como a baixa qualificacdo dos professores da rede regular de
ensino, a auséncia de material de multimeios e infraestrutura ndo foram objeto
de analise.

A nosso sentir, os argumentos suscitados pelos diversos atores
envolvidos com a educagdo das pessoas com deficiéncia, algumas delas
inclusive relativas as pessoas com TEA, precisam ser levados em consideracéo
quando alertam para as dificuldades do Estado brasileiro em levar a efeito, de
forma concreta, um modelo de educacéo inclusivo, alertando para uma realidade
normativa muito mais simbdlica do que efetiva e que disso decorre justamente o
efeito contrario do que aquele pretendido pelo autor da ADI n° 6590/DF.

O referido contexto implica em situagdo de Estado de Coisas?36
Inconstitucional, tal qual o mesmo STF, inspirado no Tribunal Constitucional
colombiano, reconheceu por ocasiao da ADPF 347/DF.

Naquela oportunidade, versando a discussdo sobre direitos da

populagao carceraria, o STF entendeu haver um contexto de Estado de Coisas

236 Por Estado de coisas inconstitucional compreende-se uma técnica de decisao através
do qual o Tribunal Constitucional reconhece a existéncia de um contexto fatico de persistentes
violagbes a direitos fundamentais decorrente da incapacidade estatal de prové-los ou assegura-
los. Sua adogéo pela jurisprudéncia do STF, de inspiragdo colombiana, deu-se na ADPF 347/DF;
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Inconstitucional em razdo de violagdo em massa de direitos dos presos
relacionados a integridade fisica, higiene, saude etc.?%’

Na oportunidade, o STF determinou a confec¢gdo de planos de
trabalho para o enfrentamento do problema, com a participacdo do CNJ e que
foram posteriormente homologados pela Corte.

Os argumentos elencados pelos amici curiae no sentido da
incapacidade estrutural do Estado em implementar as medidas previstas na
CDPD e nas leis 13.146/2015 e na lei 12.764/2012 relativamente a educacao
inclusiva nos parece conduzir a uma conclusao semelhante da que o STF tomou
na ADPF 347/DF, no sentido de que no Brasil se forma um Estado de Coisas
Inconstitucional no que se refere a concretizagao da educagao inclusiva para as
Pessoas com Deficiéncia, notadamente as pessoa com TEA.

Enquanto ndo se vislumbra uma solugao efetiva de politica publica
que, a despeito da previsao legal, concretize o enunciado normativo em fruicéo
efetiva de direitos, continuaremos a ver o Judiciario sendo palco de disputas
judiciais para satisfagdo das demandas por educagéao inclusiva e a agao do
referido Poder como instrumento de garantia de efetividade do mencionado

direito social.

5.2 Desdobramentos do Posicionamento do STF no que Concerne
ao Direito a Educacao Inclusiva em Relagao a Pessoa com

Transtorno do Espectro Autista

Como mencionado ao longo do presente trabalho, a pessoa com TEA
€, nos termos da lei 12.764/2012, pessoa com deficiéncia e o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre educacao inclusiva reverbera diretamente no
acesso dessa parcela da populagao a todos 0s meios e recursos necessarios a

concretizagao do direito fundamental a educacéo inclusiva.

287 Confira-se a partir do resumo do julgado “No sistema prisional brasileiro, hd uma situagcéo
de violagdo em massa de direitos fundamentais dos presos, a exemplo dos direitos a integridade
fisica, alimentacéo, higiene, saude, estudo e trabalho. Esse cenario estd em desacordo com as
normas previstas na Constituicdo Federal de 1988 (art. 39, lll, e art. 5°, incs. XLVII, XLVIII e XLIX),
nos tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte e nas demais leis
aplicaveis ao tema (entre elas, a Lei de Execugao Penal).” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347/DF. Tribunal Pleno. Relato:
Min. Marco Aurélio Melo. Julgamento: 19.12.2024;
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Neste sentido, a inclusdo efetiva da pessoa com TEA demanda o
empenho de todos os esforgos necessarios a sua integragao no ambiente social.

A peculiaridade é que, em se tratando da figura do Assistente
Terapéutico, a abordagem feita é a de que se trata de um profissional de saude,
com atribui¢cdes inerentes ao seu tratamento, sob a o6tica de que também o
ambiente escolar € um espacgo terapéutico. Isto deslocou o polo passivo da
obrigagao de disponibilizar o assistente terapéutico das instituigdes de ensino
para os planos de saude.

O Judiciario tem sido constantemente demandado a enfrentar
problemas envolvendo custeio de Atendimentos Terapéuticos no ambito escolar,
em uma perspectiva de garantia da eficacia de direitos fundamentais que, neste
particular, se irradia sob a perspectiva do direito a educagao e da promog¢ao da

saude.

5.2.1 Incidente de Assuncao de Competéncia n° 0018952-
81.2019.8.17.9000 — Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco

Um caso paradigmatico € o do Tribunal de Justiga de Pernambuco,
cuja Secao Civel, em sede de Incidente de Assuncao de Competéncia, fixou
teses com forga vinculante no @mbito de jurisdicdo daquela Corte, estabelecendo
a obrigatoriedade de as operadoras de planos de saude custearem tratamentos
e terapias relativas ao TEA, tanto no ambiente domiciliar quanto no ambiente
escolar, consoante enunciado 1.0 do elenco de teses fixado por ocasido do
julgamento.238

O voto do relator parte do pressuposto que a lei 12.764/2012
estabelece tratamento juridico a pessoa com TEA que o considera pessoa com

deficiéncia para, na sequéncia, fundamentar-se na Convencao Internacional

238 Cfr.: “TESE 1.0. Para a cobertura dos procedimentos que envolvam o tratamento/manejo
dos beneficiarios com o Transtorno do Espectro Autista, a operadora devera oferecer
atendimento por prestador apto a executar o método ou técnica indicados pelo médico ou
dentista assistente para tratar a doenga ou agravo do paciente, nos termos da Resolugao
Normativa da ANS n. 465/2021, (com a redagédo dada pela Resolugdo da ANS n. 539/2022),
inclusive em ambiente escolar e domiciliar, a luz do disposto na Lei n. 12.764/2012 art. 3°, 1, lll e
paragrafo unico.” PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco. Seg¢ao de Direito Civel.
Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 0018952-81.2019.8.17.9000. Rel. Des. Alberto
Nogueira Virginio. Julgamento. 09.08.2022;
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sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, sendo certo que tais dispositivos
devem nortear a construgao desenvolvida ao longo da decisao.

O primeiro toépico do julgamento diz respeito a possibilidade de
coberturas multidisciplinares, de forma que restou decidido que as operadoras
de planos de Saude devem, ndo apenas custear referidos tratamentos, mas
igualmente oferta-los no ambiente doméstico e escolar.

Especificamente sobre a continuidade da terapia no ambiente escolar,
o voto refere ao disposto na lei 12.764/2012, cujo art. 3°, paragrafo unico,
expressamente determina a inclusdo da pessoa com Transtorno de Espectro
Autista em salas de aula regular com acompanhante especializado, sempre que
comprovada a necessidade.

Foram colhidas analises de profissionais especializados acerca da
aplicagao das terapias multidisciplinares no ambiente domiciliar e escolar através
da exposicao de duas pesquisadoras sobre o0 assunto.

Uma delas, médica neurologista, aborda a analise aplicada de
comportamento para referir a necessidade de seu desenvolvimento por
profissional especializado com vistas a construir o caminho para que o paciente
tenha um comportamento normal e esse objetivo demanda que a terapia seja
realizada ao longo de todo o dia da crianga, inclusive na escola, distinguindo a
referida terapia do processo pedagdgico realizado pelos profissionais ja
existentes na escola?®.

Outra explicacao técnica referiu ao conceito de escola parceira da
saude e ressalta a influéncia no desenvolvimento para a fase adulta e para o

acesso ao mercado de trabalho.240

239 Cfr.. “A analise aplicada de comportamento € necessaria que tenha especialista
capacitado, e para que a gente possa ensinar um comportamento normal, esse comportamento
tem que ser ensinado ao longo do dia da crianga, em todos os ambientes em que a crianga vive.
Entao trabalhar com comportamento dentro da escola faz parte, sim, do processo de reabilitagdo
da crianga, e ndo do processo pedagdégico.” Depoimento da Médica Msc. Vanessa Van Der
Linden, extraido do voto Condutor proferido no IAC n° 0018952-81.2019.8.17.9000.
PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco. Se¢do de Direito Civel. Incidente de
Assuncdao de Competéncia n° 0018952-81.2019.8.17.9000. Rel. Des. Alberto Nogueira
Virginio. Julgamento. 09.08.2022;

240 Cfr.: ““Quando a gente fala escola parceira da saude, assim como assisténcia social tem
que ser parceira da saude, assim como mais para frente na vida adulta, a gente esta falando de
relagdes de trabalho, a saude tem que ser parceira e mais ainda nés temos a familia tendo que
ser parceira” Depoimento da Médica Dra. Rosane Lowenthal, extraido do voto Condutor proferido
no IAC n° 0018952-81.2019.8.17.9000. PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco.
Secdo de Direito Civel. Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 0018952-
81.2019.8.17.9000. Rel. Des. Alberto Nogueira Virginio. Julgamento. 09.08.2022;
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Com base no suporte técnico indicado pelos profissionais
especializados, o voto arremata pela obrigatoriedade de aplicagdo dos métodos
de andlise do comportamento, como o ABA, no ambiente domiciliar e escolar.?*!

A decisado trata de outros aspectos como quais sao os requisitos
técnicos do profissional para poder desenvolver as terapias e normas sobre
reembolso, mas que fogem ao escopo de nossa investigagao.

O que nos interessa aqui € a demonstragao de que as terapias devem
ser custeadas também no ambiente escolar, o que revela a importancia do
desenvolvimento de meios e instrumentos para garantir o acesso da pessoa com
Deficiéncia, notadamente a pessoa com Transtorno de Espectro Autista a
educacéo inclusiva efetiva.

Outrossim, a despeito de haver no Tribunal de Justica de Pernambuco
um julgamento em sede de IAC, o que torna o resultado um precedente
vinculante, ainda observamos uma infinidade de demandas judiciais contra
operadoras de planos de saude tratando da mesma matéria, 0 que demonstra a
relevancia e importancia da atuagdo do Poder Judiciario como elemento de

concretizacao de direitos fundamentais.

5.2.2 Decisoes Judiciais Relativas a Determinagcao do Custeio do

Assistente Terapéutico

Questao central na discussdo que estamos desenvolvendo, diz
respeito a obrigatoriedade de custeio de terapias e ag¢gdes inclusivas nao
previstas em lei, no ambiente escolar, citando como exemplo o Assistente
Terapéutico.

Como demonstramos ao longo do trabalho, a lei n® 12.761/2012 prevé
a figura do acompanhante especializado, profissional que deve estar presente
nas instituicoes de ensino como elemento nuclear para efetivagao da educagao

inclusiva.

241 “Nesse contexto, ndo ha como excluir a cobertura da terapia ABA em ambiente escolar
e domiciliar sob o argumento de que esta teria carater educacional e ndo de saude, uma vez que
ja restou comprovado que se cuida de tratamento de saude aplicado por profissional também da
area de saude, e, portanto, sua cobertura é obrigatoria pelos planos de saude.” do voto Condutor
proferido no IAC n° 0018952-81.2019.8.17.9000. PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de
Pernambuco. Sec¢éo de Direito Civel. Incidente de Assungdo de Competéncia n° 0018952-
81.2019.8.17.9000. Rel. Des. Alberto Nogueira Virginio. Julgamento. 09.08.2022;
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Entretanto, a pessoa com TEA demanda atencéo e terapias em tempo
integral, em todos os ambientes em que esteja e, neste sentido, surge a figura
do Assistente Terapéutico, profissional componente da equipe de tratamento
multidisciplinar, especializado na aplicagdo dos métodos e terapias de
desenvolvimento inerentes as pessoas com TEA.

Quando o assunto é a figura do Assistente Terapéutico, o topico ganha
alguma complexidade adicional, na medida em que o referido profissional néo
esta expressamente previsto na legislagdo como um custo obrigatorio aos planos
de saude.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, o
assunto ganha certa estabilidade juridica na medida em que a referida Corte
estadual fixou, no ambito do IAC n° 0018952-81.2019.8.17.9000, referido no
tépico precedente, o dever de as empresas operadoras de planos de saude
custearem as despesas com tratamentos e terapias multidisciplinares tanto no
ambito domeéstico, quanto escolar o que, claramente, engloba o Assistente
Terapéutico.

Neste sentido, foi o julgamento proferido nos autos do processo n°
0008835-55.2024.8.17.9000%*2, agravo de instrumento em que o

Desembargador Relator proferiu decisdo concessiva de tutela de urgéncia para

242 “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE
SAUDE. TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA. TRATAMENTO MULTIDISCIPLINAR.
ASSISTENTE TERAPEUTICO ESCOLAR. DEVER DE COBERTURA. PRECEDENTE
VINCULANTE DO TJPE. 1. A Secao Civel, no julgamento do IAC na apelacao civel n°® 0018952-
81.2019.8.17.9000, assegurou, em carater vinculante, ao portador do Transtorno do Espectro
Autista — TEA, beneficiario de contrato de assisténcia a saude, com vigéncia anterior ou posterior
a Lei n® 9.656/98 e independentemente do contrato ser adaptado ou n&o, cobertura integral,
multidisciplinar e continua, incluindo as chamadas terapias especiais (terapia ocupacional por
integragdo sensorial, fonoaudiologia, psicomotricidade, musicoterapia, hidroterapia/fisioterapia
aquatica, equoterapia, psicopedagia), sem restrigbes quanto aos métodos terapéuticos (ABA,
BOBATH, HANEN, PECS, PROMPT, TEACCH e INTEGRACAO SENSORIAL), seja no ambiente
domiciliar e escolar, tudo conforme laudo do médico assistente. 2. Quanto a cobertura no
ambiente escolar, afigura-se relevante destacar que a responsabilidade do plano de saude
restringe-se ao assistente terapéutico, integrante da equipe multiprofissional e responsavel pela
aplicagao da intervengao ABA. Valendo dizer, que o assistente terapéutico ndo se confunde com
0 acompanhante especializado em sala de aula a que alude o paragrafo unico do art. 3° da Lei
n° 12.764, de 2012. Em outros termos, o acompanhante especializado em sala de aula é
profissional de educacgao, atuando junto as criangas especiais introduzidas no contexto escolar,
enquanto que o acompanhante terapéutico, na condicdo de aplicador da ciéncia ABA, é
profissional de saude, integrante da equipe multiprofissional, responsavel pelo acompanhamento
diario do tratamento clinico/terapéutico da crianga, em todos os ambientes, inclusive na escola.
3. Agravo de instrumento improvido e agravo interno prejudicado.” PERNAMBUCO.TJPE.
Agravo de Instrumento n°® 0008835-55.2024.8.17.9000. 12 Camara Civel. Relator. Des. Fabio
Eugénio Dantas de Oliveira Lima, Julgamento em 09.10.2024;
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determinar que a operadora de saude custeie o Assistente Terapéutico no ambito
escolar, por compreendé-lo como profissional responsavel pela realizagdo de
terapia multidisciplinar que deve ter natureza continua.

Observa-se do acérddo a delimitacdo da responsabilidade da
operadora de plano de saude no que concerne exclusivamente ao Assistente
Terapéutico (AT) e a exclusdo do dever de custear o Acompanhante
Especializado (AE), sob o fundamento de que apenas o primeiro se relaciona
aos objetivos terapéuticos demandados pela pessoa com TEA, enquanto o
segundo é profissional ligado a educagéo e que deve ser de responsabilidade da
instituicdo de ensino.

Muito embora compreendamos a logica da decisdo neste aspecto de
divisdo de responsabilidades financeiras, ndo podemos deixar de referir que, a
nosso sentir, o pleno desenvolvimento de uma pessoa com TEA demanda uma
compreensao integrativa de todas as suas necessidades, seja no que se refere
a educacgao inclusiva, seja no que se refere ao acesso a todas as terapias e
tratamentos necessarios ao seu desenvolvimento.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, de forma diferente da
Corte Pernambucana, tem histoérico jurisprudencial no sentido da negativa ao
custeio do Assistente Terapéutico no ambiente escolar.

Como se pode verificar da ementa da decisado proferida nos autos do
processo n° 1013689-68.2022.8.26.00202%3, a posicao prevalente no Tribunal
paulista € de que a obrigacao de custeio por parte das operadoras de planos de
saude se restringe aos tratamentos, nao se estende ao ambiente escolar por ter,
no entendimento daquela Corte, natureza nitidamente pedagdgica e né&o
terapéutica.

Outro topico importante do julgado foi no sentido de que a extensao
da cobertura terapéutica ao ambiente escolar provocaria um desequilibrio

econdmico-financeiro no contrato trazendo prejuizos aos demais usuarios. Um

243 Acao de obrigacao de fazer c.c. tutela proviséria de urgéncia c.c. danos morais Paciente
com epilepsia e Deficiéncia intelectual (TEA) - Prescricao médica de atendimento terapéutico em
ambito escolar - Negativa de cobertura pelo plano de saude - Sentenca de improcedéncia -
Insurgéncia da parte autora - Descabimento — O tratamento terapéutico em ambiente escolar,
embora recomendado por profissionais de saude, possui carater predominantemente
pedagogico, extrapolando os limites do contrato de assisténcia a saude - Precedente REsp:
2064964 SP 2023/0123582-0 - Recurso desprovido. SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Apelagao n° 1013689-68.2022.8.26.0020. 62 Camara de Direito Privado. Relator. Des.
Ramon Mateo Juanior. Julgado em 06.03.2025;
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argumento de ordem econémica que tangencia a reserva do possivel, de forma
a tentar estabelecer um limite de razoabilidade na delimitacdo material da
cobertura ofertada pela operadora de planos de saude.

O entendimento supra referido no sentido de indeferir o tratamento no
ambito escolar com o Assistente Terapéutico goza de relativa pacificagdo no
ambito do TJSP, sob o fundamento de que, por se realizar no ambito escolar,
tratar-se-ia de uma atividade de natureza pedagdgica e nao terapéutica. O outro
argumento relevante para negativa do custeio do AT, pelo plano de saude, é
simplesmente auséncia de previsdo contratual.?*

No mesmo sentido do Tribunal de Sao Paulo é o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, que tem firme jurisprudéncia no sentido de desobrigar a
cobertura do Acompanhante Terapéutico no ambiente domiciliar e escolar,
restringindo a obrigagédo de custeio as terapias realizadas em ambiente clinico,
por falta de previsdo contratual, como é o caso do processo n° 0085913-
08.2024.8.19.000024°,

Estas decisdes dos Tribunais de S&o Paulo e do Rio de Janeiro

baseiam-se em duas decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica que,

244 Neste sentido, por todos, confira-se trecho do acérdao proferido no processo n° 2252526-
86.2024.8.26.0000: “Contudo, impossivel a condenagdo da Agravante ao custeio dos
tratamentos comacompanhante terapéutico em ambiente escolar ou domiciliar, emrazao de sua
natureza, que nao é abrangida pelo contrato do plano de saude. Decisao reformada. RECURSO
PARCIALMENTE PROVID”. SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de
Instrumento n° 2252526-86.2024.8.26.0000. 7 Camara Civel. Relator Des. Lia Porto,
Julgamento: 18.10.2024;

245 Confira-se, por todos: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE. ANTECIPACAO DA TUTELA. DEFERIMENTO.
AUTOR QUE CONTA COM 06 (SEIS) ANOS DE IDADE, SENDO DIAGNOSTICADO COM
TRANSTORNO DO ESPECTO AUTISTA. LAUDO DO MEDICO ASSISTENTE QUE SOLICITA
INTERVENCAO PELO METODO ABA APLICADO POR PSICOLOGO E ASSISTENTE
TERAPEUTICO. (...) POR FIM, EM RECENTISSIMA DECISAO O C. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA DECIDIU QUE AS OPERADORAS DE PLANO DE SAUDE NAO SAO OBRIGADAS A
COBRIR SESSOES DE PSICOPEDAGOGIA PARA PESSOAS COM TRANSTORNO DO
ESPECTRO AUTISTA (TEA) REALIZADAS EM AMBIENTE ESCOLAR OU DOMICILIAR. VALE
RESSALTAR, POR SIMILARIDADE, QUE SEGUNDO O COLEGIADO, A PSICOPEDAGOGIA
SO SE ENQUADRA NO CONCEITO DE SERVICO DE ASSISTENCIA A SAUDE QUANDO
REALIZADA EM AMBIENTE CLINICO E CONDUZIDA POR PROFISSIONAIS DE SAUDE.
NESSE CONTEXTO, TEM-SE PELA IMPOSSIBILIDADE DE OBRIGAR A OPERADORA DE
SAUDE A FORNECER/CUSTEAR AUXILIAR/ATENDENTE TERAPEUTICO EM CASA E/OU NA
ESCOLA, DEVENDO TAL ASSISTENCIA SER CUSTEADA PELA FAMILIA OU PELO ESTADO.
PRAZO DO CUMPRIMENTO DA DECISAO E VALOR DA MULTA QUE EVIDENCIAM-SE
DENTRO DOS PARAMETROS DA RAZOABILIDADE. MANUTENCAO. PROVIMENTO
PARCIAL AO RECURSO. ARTIGO 932, INCISO IV, LETRA "A" DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL.” Rio de Janeiro. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n°
0085913-08.2024.8.19.0000. 15% Camara de Direito Privado. Relator: Des® Marilia de Castro
Neves Vieira. Julgamento: 28.01.2025;
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muito embora reconhecga a obrigatoriedade de custeio por parte das operadoras
de planos de saude das sessdes de psicopedagogia, realizadas através do
método ABA, levadas a efeito pelo Assistente Terapéutico, de forma ilimitada, tal
tratamento s6 deve ser custeado no ambiente escolar ou domiciliar apenas se
houver previsdo contratual expressa.

A primeira oportunidade em que o Superior Tribunal de Justica tratou
do tema foi no Recurso Especial n® 2064964/SP?%%6 de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi que fundamenta a restricdo exclusivamente na analise da previséo
contratual.

No curso do julgamento, a Ministra Relatora identifica o
Acompanhante Terapéutico com o profissional de psicopedagogia e refere que,
a principio, tal profissional deve ser custeado pelas operadoras de planos de
saude, a despeito de previsao contratual, por se tratar de um regente de medidas
terapéuticas.

Entretanto, refere o voto que a psicopedagogia, nos termos do que
disciplinado pelo Ministério do Trabalho e pelo Conselho Federal de Psicologia,
€ uma especializagdo da psicologia e que atua tanto no espacgo clinico quanto
no ambiente educacional e, portanto, na zona de intersecgao entre as areas do
conhecimento de salde e educagéo.?*’

Prossegue afirmando que as sessdes de psicopedagogia podem
ocorrer tanto no ambiente clinico, avaliando fungdes cognitivas, motoras e de

interacao social dos clientes e promovendo a reabilitacao das fungdes, situagcao

246 Cfr.: “RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER C/C COMPENSACAO POR
DANO MORAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUM. 284/STF. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUM. 282/STF.
VIOLACAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. NAO CABIMENTO. PLANO DE SAUDE.
BENEFICIARIO PORTADOR DE TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA. PRESCRICAO DE
TERAPIAS MULTIDISCIPLINARES. PSICOPEDAGOGIA EM AMBIENTE ESCOLAR E
DOMICILIAR. OBRIGACAO DE COBERTURAAFASTADA. EQUOTRAPIA E MUSICOTERAPIA.
COBERTURA DEVIDA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. ANALISE PREJUDICADA. (...)8.
A psicopedagogia ha de ser considerada como contemplada nas sessdes de psicologia, as quais,
de acordo com a ANS, sdo de cobertura obrigatéria e ilimitada pelas operadoras de planos de
saude, especialmente no tratamento multidisciplinar do beneficiario portador de transtorno do
espectro autista, obrigacdo essa, todavia, que, salvo previsdo contratual expressa, ndo se
estende ao acompanhamento em ambiente escolar e/ou domiciliar ou realizado por profissional
do ensino.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 2064964/SP. 32 Turma.
Relator: Min® Nancy Andrighi. Julgamento: 20.02.2024;

247 Cfr.: “Constata-se, a partir das informacdes disponibilizadas pelo Ministério do Trabalho e pelo
Conselho Federal de Psicologia, que a atuagédo do psicopedagogo se localiza na intersegéo de
duas areas do conhecimento, intimamente relacionadas: a saude e a educacgdo.” Trecho do voto
condutor do Resp 2064964/SP.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
2064964/SP. 32 Turma. Relator: Min? Nancy Andrighi. Julgamento: 20.02.2024;
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em que se prepondera o viés da saude, quanto no ambiente educacional,
acompanhando e avaliando os processos educacionais, quando prepondera a
vertente da educacao.

Nesse sentido, conclui que o servigo de psicopedagogia apenas
quando prestado em ambiente clinico, é considerado como sesséao de psicologia,
pelo que deve ser custeado pelas operadoras de planos de saude, o que afasta
a obrigatoriedade em relagdo ao Assistente Terapéutico no ambito escolar.?42

A nosso sentir, a decisdo do Superior Tribunal de Justica € passivel
de criticas, justamente por confundir o papel do Assistente Terapéutico quando
atua no ambito escolar com as atribuigdes do Acompanhante Especializado
previsto na lei n® 12.761/2012.

O Acompanhante Terapéutico, seja ele um psicopedagogo ou néo,
tem atribuicbes eminentemente terapéuticas, concentrando suas atribuicées no
desenvolvimento de habilidades cognitivas e comportamentais de forma
personalizada.?*®

Neste sentido, as atividades terapéuticas desempenhadas pelo
referido profissional podem ser realizadas em qualquer lugar, orientadas a suprir
os déficits de comportamento ocasionados pelo transtorno e devem ter lugar em
qualquer ambiente em que o paciente apresente alteragdes de comportamento,

o que inclui, por 6bvio, o ambiente escolar.2%°

248 Cfr.: “Assim, a psicopedagogia ha de ser considerada como contemplada nas sessdes
de psicologia, as quais, de acordo com a ANS, s&do de cobertura obrigatdria e ilimitada pelas
operadoras de planos de saude, especialmente no tratamento multidisciplinar do beneficiario
portador de transtorno do espectro autista, obrigacdo essa, todavia, que, salvo previsao
contratual expressa, nao se estende ao acompanhamento em ambiente escolar e/ou domiciliar
ou realizado por profissional do ensino.” Trecho do voto condutor do Resp 2064964/SP.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 2064964/SP. 32 Turma. Relator: Min? Nancy
Andrighi. Julgamento: 20.02.2024;

249 Neste sentido, cfr.. “O papel do Acompanhante Terapéutico (AT) no contexto escolar
desempenha uma funcdo crucial na promogdo do bem-estar e no suporte as necessidades
individuais dos alunos, este profissional atua como um elo entre o ambiente escolar e as
demandas terapéuticas, proporcionando um suporte personalizado para criangas e adolescentes
com diferentes desafios emocionais, cognitivos ou comportamentais.” MOREIRA, Ana Beatriz
Rocha, et ali. O papel do Acompanhante Terapéutico (AT) dentro do ambiente escolar e seu
suporte especializado: Apontamentos bibliograficos. In. Research, Society and Development,
v. 12, n. 14, 2023, péag. 7,

250 Cfr.: “Em Analise do Comportamento, pode-se definir Acompanhamento Terapéutico como
uma pratica de intervengao clinica em casos de pacientes que apresentam déficits importantes
em repertérios comportamentais, necessitando de medidas interventivas mais intensas, sendo
estas realizadas no ambiente natural em que o cliente vive (Guerrelhas, 2007). Portanto, neste
sentido, o profissional acompanhante terapéutico, compondo uma equipe multidisciplinar ou
como auxiliar de um terapeuta, trabalha no ambiente em que as contingéncias mantenedoras
dos comportamentos a serem alteradas operam.” CARNEIRO, Francisco Anderson Gongalves.
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Partindo da premissa cientifica, consoante demonstrado nos estudos
sobre o tema mencionados acima, de que as atribuigdes do Acompanhante
Terapéutico em nada se confundem com o Assistente Especializado e, diferente
deste ultimo, trata-se de um profissional com escopo eminentemente
terapéutico, sua negativa, com base em auséncia de previsao contratual, revela
uma interpretacao das clausulas contratuais em total desaprego ao conceito de
justica comutativa, no sentido em que nos ensina André Franco Montoro, como
abordamos no capitulo especifico.

A nosso sentir, o critério de decisédo para negativa da cobertura do AT
no ambiente escolar ndo pode ser reduzido a previsao contratual, mas deve ser
levado em conta a razoabilidade da prestagao.

Nesse sentido, entendemos que o AT é continuidade do tratamento,
assim, seja no ambiente clinico, seja no domiciliar ou escolar, precisa estar
disponivel para o beneficiario ao tempo e a hora em que precisar. E como um
tratamento medicamentoso de horario, que tem que estar disponivel onde o
paciente estiver.

Como referimos linhas acima, trata-se de uma prestagao que, a nosso
sentir, embora orientada a saude, tem intima conexao com a educacgao inclusiva,
e sua negativa implica na fragilizacdo das potencialidades educacionais da
pessoa com TEA, na medida em que o desenvolvimento das habilidades

comportamentais € um requisito indispensavel ao bom desempenho escolar.

5.2.3 Iterativa Jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo Sobre o Acompanhante Especializado na Escola

O TJSP tem sido prolifico em decisbes no sentido de impor as
Instituicbes de Ensino a obrigagdo de contratagcdo de Atendente Especializado
para o devido acompanhamento do aluno com deficiéncia, seja ele pessoa com
TEA, TDAH, Sindrome de Down ou qualquer outra condi¢do que imponha uma

necessidade especial.

Habilidades pré-requisitos indicadas para a atuagdo do acompanhante terapéutico na
perspectiva analitico-comportamental. /n. Rev. Transformag¢des em Psicologia, SAO PAULO,
VOL. 5 (N. 1), 2014, pag. 2-3;
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Isto nos revela um constante estado de descumprimento, tanto das
instituicées privadas, quanto do Poder Publico, do disposto no ja referido art. 3°,
paragrafo unico da lei 12.764/2012 que determina a presenga de um
acompanhante especializado, sempre que comprovadamente necessario.

Inumeras sao as agdes judiciais movidas por representantes de
alunos com o objetivo de efetivar o direito ja previsto na lei, mas que esbarra em
diversos ob, sempre de natureza operacional e financeira.

Um exemplo, € a Apelacao Civel n° 1001636-89.2023.8.26.054, em
que a familia de uma crianga moveu acao contra uma escola privada, solicitando
a contratagdao de um Professor Auxiliar, justamente para realizar a atividade de
acompanhante especializado, nos termos da mencionada lei n° 12.764/2012,
bem como do art. 59, Ill da LDB e arts. 27 e 28 da lei 13.146/2015, todos ja
referidos ao longo deste trabalho.

No caso destes autos, especificamente, a escola havia disponibilizado
um estagiario, um estudante ainda em fase de aprendizagem profissional e que,
portanto, ndo detinha os conhecimentos especificos e o nivel de especializagao
suficiente para atender as demandas do aluno autista.

Ao apreciar a questdo, o Desembargador Relator entendeu pela
procedéncia dos argumentos autorais, justamente por entender que a escola ndo
cumpria os requisitos legais apenas com a disponibilizagcdo de um estagiario,
mas a efetividade da inclusao do aluno sé ocorreria através da disponibilizacéo
de um profissional comprovadamente especializado. Outro aspecto levado em
consideracgao € a indicacao, nos autos, de a decisdo nao se fundamentar apenas
no fato de ser TEA e TDAH, mas nos laudos médicos que dao suporte a

demonstracao da necessidade.?®"

251 Cfr.: “Saliente-se que o professor auxiliar devera ter formagao especifica em nivel médio
ou superior, para indicar aptiddo no atendimento do autor, nas tarefas diarias de natureza
pedagédgica, assegurando-lhe igualdade de condi¢des no acesso a educagao e sua relagdo com
os demais alunos, bem assim sua inclusdo social (art. 59, Ill, da Lei n°. 9.394/96). (...) No caso
fluente, os relatérios médicos, comprovam que o autor recebeu diagnéstico de Transtorno do
Espectro Autista (TEA) e de déficit de atengao e hiperatividade (TDHA), laudo médico, CID F840
e F90, com recomendacao de acompanhamento profissional (fls. 25/33).

Portanto, o estabelecimento de ensino deve estar estruturado com pessoal adequado a prestar
o efetivo direito a educagéo de seus alunos portadores de deficiéncia. Nao ha davidas de que o
estudante com necessidades especiais deve ter atendimento diferenciado nos servigos de
educagao, através de professor auxiliar, na sala de aula, garantindo-lhe acesso ao sistema
educacional inclusivo. Dessa forma, de rigor o acolhimento da pretensdo de acompanhamento
especializado durante as atividades realizadas no ambiente escolar, considerando que o
professor auxiliar ndo se confunde com a singela figura do cuidador, profissional de apoio ou
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A comprovacao da necessidade € topico de extrema importancia, pois
nos autos do processo n° 2103067-10.2024.8.26.0000, em curso no Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, proferiu-se decisao de indeferimento da tutela
de urgéncia requerida para obrigar uma Instituigdo de Ensino a custear um
professor auxiliar especialista em TEA pela auséncia de comprovagcao da
defasagem de aprendizagem, sobretudo considerando o lapso de tempo entre o
inicio da frequéncia do aluno na referida escola e a data do pedido judicial.?%?

A fundamentacdo adotada pelo Relator para indeferir a liminar, no
sentido de ndo haver comprovagao de defasagem escolar do aluno, nos parece
indicar uma névoa no que se refere ao escopo de atribuicées do profissional em
questdo, que, no Estado de Sao Paulo, ganha a denominagdo de Professor
Auxiliar e ocasiona alguma ambiguidade.

Isto porque, consoante ja referido anteriormente, as atribuigdes do
acompanhante especializado previstas na lei n° 12.764/2012 ndo sao apenas
pedagodgicas, no sentido de inerentes ao aprendizado do conteudo escolar, pois
vai além do seu papel de auxilio ao professor regente na adaptagdo das
atividades curriculares, pelo que deve, também, atuar para viabilizar meios de
desenvolvimento do aluno no plano social, com estratégias de interagdo com os
colegas e promogao da autonomia.?3

Sobre isso, registre-se que ha criticas doutrinarias de autores

especializados em educacdo,®® no sentido de que a pluralidade de

estagiario.” SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagdo Civel n°
1001636-89.2023.8.26.0547. Relator: Des. Carlos Dias Motta. Julgado em 14.02.2025;

252 TUTELA DE URGENCIA. Obrigagéo de fazer. Menor portador de TEA. Pretensao voltada
a impor a instituicao de ensino particular a obrigagdo de a ele disponibilizar, de modo exclusivo,
professor auxiliar especialista no espectro autista para acompanha-lo nas atividades regulares,
dentro da sala de aula. Descabimento em sede de cognigdo sumaria e antes do contraditério.
Ausentes os requisitos do art. 300 do CPC. Hipotese em que o autor frequenta referido colégio
desde 03.10.2023, mas o pedido administrativo data de 08.03.2024. Defasagem escolar, por ora,
nao identificada na espécie. Concessao da liminar, neste passo, a evidenciar periculum in mora
reverso. Causa de pedir, ademais, que apresenta motivos dissociados do debate que propde.
Recurso desprovido. SAO PAULO. Tribunal de Justica de Séo Paulo. Agravo de Instrumento
n° 2103067-10.2024.8.26.0000. 282 Camara de Direito Privado. Relator: Des. Ferreira da Cruz.
Julgado dia 24.05.2024;

253 OSORIO, Regina Ribeiro de Paulo, et. Ali. O Papel do Auxiliar Pedagégico
Especializado na Inclusao Do Autista. /n. Revista Dialogos Interdisciplinares — GEPFIP. v. 1 n.
3 (2016);

254 Neste sentido, Cfr. MAYER, Paulo César Machado, et. Alii. Professor auxiliar e a
inclusao de alunos com Transtorno do Espectro Autista. In. Revista Educacao Especial, 32,
e74/ 1-20; OSORIO, Regina Ribeiro de Paulo, et. Ali. O Papel do Auxiliar Pedagégico
Especializado na Inclusao Do Autista. /n. Revista Dialogos Interdisciplinares — GEPFIP. v. 1 n.
3 (2016);
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denominagdes que o assistente especializado recebe na estrutura funcional dos
diversos entes federativos, bem como a auséncia de uma definicdo comum de
seu escopo de atribuigdes, cria embaragos para efetivagdo do acesso aos
referidos servigos. A decisdo mencionada acima nos parece um caso desses.

Disto resulta a importancia da efetiva inclusao das pessoas com TEA
em uma ambiéncia escolar preparada para sua interagdo com a comunidade, de
forma a fazer do espacgo pedagdgico a primeira oportunidade de aceitagéo
reciproca.

Este tema foi abordado no processo n° 2289015-25.2024.8.26.0000
em que um dos fundamentos do pedido de concessdao do assistente
especializado estava assentado em razao da pratica de bullying contra o aluno,
0 que impossibilitava sua interagéo social.?>®

Também neste caso, ao dar provimento ao pedido formulado pelos
responsaveis pelo aluno, o desembargador, expressamente determinou que o
profissional fosse detentor de formagao especifica e ndao um professor
generalista ou um estagiario.?%®

Outro tépico que merece grande reflexdo é o fato de a jurisprudéncia
do TJSP estar ja consolidada no sentido de que nao é razoavel a exigéncia de
um profissional especifico e individualizado por aluno, pois, neste caso, o custo
de contratacdo de diversos assistentes especializados, um exclusivo para cada
aluno, implicaria em 6nus desarrazoado ao Estado ou a entidade privada.

E o que se verifica nos processos n° 2289015-25.2024.8.26.0000,
1001526-88.2023.8.26.0483,  1022023-93.2019.8.26.0506 e  1001636-

89.2023.8.26.0547, quando os julgamentos sao no sentido de permitir, em nome

255 ‘O agravante sustenta que, em razdo de seu estado clinico, necessita de um
acompanhante especializado no ambiente escolar, que, seguindo as orientagbes da professora
e de outros especialistas, possa auxilia-lo na socializagdo e no cumprimento das atividades
educacionais, prevenindo, inclusive, que seja alvo de bullying ou outros tipos de abuso por parte
de seus colegas.” SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de
Instrumento n° 2289015-25.2024.8.26.0000. 10? Camara de Direito Publico. Julgamento em
03.10.2024;

256 “Como se vé, a priori, ficou comprovada a necessidade de atendimento educacional
especializado, devendo ser garantido ao agravante ndo apenas o direito a assisténcia de um
profissional de apoio escolar (art. 28, XVII, da Lei n° 13.146/2015), mas também a assisténcia de
um professor com formacgao especifica para o atendimento educacional especializado (art. 28, X
e Xl, da Lei n® 13.146/2015).”
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da fixacdo de um nivel razoavel de onerosidade na prestacao, que o profissional
seja compartilhado entre varios alunos com TEA e nao de forma exclusiva.?®”

A nosso sentir, vé-se uma clara limitacdo de ordem orcamentaria,
revelando, ao menos no ambito dos argumentos suscitados nos autos, a fronteira
do parametro de razoabilidade fixada pelo Judiciario para concretizar a

delimitagao do direito em causa.

6 DIREITO A EDUCAGAO INCLUSIVA SOB A PERSPECTIVA DE PORTUGAL
E DO DIREITO INTERNACIONAL EUROPEU

As modificagbes exigidas pela CDPD impdem varios desafios aos
paises signatarios, de forma que a consequéncia € a necessidade de operarem
reformas legislativas no direito interno com a finalidade de atingir o comando
normativo do artigo 4°, item 1, alineas “A” e “B” da propria Convengdo.?%®

Para estudar tais mudancgas, foi escolhida uma abordagem de direito
comparado. Com o intuito de realizar a analise comparada, vamos verificar como
o tema da Educacéo Inclusiva é tratado ao nivel Europeu, verificando-se a forma
como se efetivam as medidas relativas a educacdo inclusiva destinadas as
pessoas com deficiéncia e o alcance dessas medidas as pessoas portadoras de
Perturbagdes do Espectro Autista.

Vamos fazer uma analise da legislagao portuguesa de regéncia sobre

a matéria, comparando-a com o tratamento dado pela lei brasileira, de forma a

257 Neste sentido, por todos, confira-se trecho do julgado n° 1001636-89.2023.8.26.0547:
“Nao ha que falar em concessao de profissional em regime de exclusividade, ficando autorizado
o compartilhamento do referido profissional com outros alunos da mesma sala de aula e que
também necessitem de atendimento pedagogico especializado, evitando a oneragéo excessiva
da instituicdo de ensino. (...)” SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Apelagao Civel n° 1001636-89.2023.8.26.0547. Relator: Des. Carlos Dias Motta. Julgado em
14.02.2025;

258 Cfr.: “Os Estados-partes comprometem-se a assegura e promover o pleno exercicio de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais para todas as pessoas com deficiéncia
sem qualquer discriminacdo com base na deficiéncia. Para este fim, os Estados-partes
comprometem-se: a) Adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de outra natureza
apropriadas com vista a implementacgao dos direitos reconhecidos na presente Convengao;

b) Tomar todas as medidas apropriadas, incluindo legislagédo, para modificar ou revogar as leis,
normas, costumes e praticas existentes que constituam discriminagdo contra pessoas com
deficiéncia”. PORTUGAL. Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/2009, ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009. Introduz a Convencgédo dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués;
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compreender o nivel de concretizacdo da educacio inclusiva em ambos os
paises.

Depois analisaremos um julgado do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, sobre um caso na Italia e na Turquia que trata da Educacéo Inclusiva
para pessoas com TEA, para, igualmente, compara-lo com a realidade brasileira.

Tendo isso em vista, considera-se que a realizac&o desta investigagao
€ importante para contribuir com a experiéncia brasileira no que tange a
adequacao ao disposto no artigo 24 da CDPD.

Busca-se, com a presente analise, entender qual € o melhor desenho
possivel, dentro da realidade factual de cada pais, para efetivagdao da educacao
inclusiva nos moldes da Convencéo.

O objetivo da comparagéo nao visa estabelecer qual modelo juridico
€ o0 melhor, mas analisar de forma critica com cada ordenamento incorporou o
dispositivo convencional referente a educacgao inclusiva. Nao ha, por ébvio,
transplante legislativo bem-sucedido que ignore as peculiaridades do contexto
em que se insere, sendo evidente que a realidade normativa e institucional do
Brasil e de Portugal apresenta diferengas, pelo que a presente comparagao néo
se destina a eleger o modelo mais eficiente, mas a identificar equivocos e acertos

em cada experiéncia.

6.1 Educacao Inclusiva em Portugal — CRP e Decreto-Lei n° 54/2018

Portugal assinou a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia em 2007, sendo aprovada pela resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 56/2009 e ratificada pelo decreto do Presidente da Republica n.°
71/2009 e o Estado portugués implementou um o6rgédo de controle e
monitorizagdo dos direitos previstos na convengao, o Mecanismo Nacional de
Monitorizacdo da Implementacdo da Convencao das Nacdes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Me-CDPD).

A Convencao, portanto, entrou em vigor na ordem juridica portuguesa
em 23 de outubro de 2009. Nesse sentido, Portugal passa a ser signatario da
CDPD, o que representa a assun¢ao do compromisso internacional pelo Estado
Portugués de reconhecimento e efetivagdo dos direitos das pessoas com

deficiéncia.
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Nesse sentido, questdo fundamental € analisar a posigao do Direito
Internacional Convencional na estrutura hierarquica do ordenamento juridico
portugués.

Conforme Maria Luisa Duarte?®®, uma norma internacional de fonte
convencional, no Estado Portugués, tem valor infraconstitucional e valor
supralegal, sendo, respectivamente, encarada como um degrau abaixo da
Constituicao e, por outro lado, um degrau acima do direito interno ordinario. Essa
€ a posicao adotada ndo sé pela autora supra, mas também por Jorge
Miranda?®°.

E a mesma relacdo existente no direito brasileiro para a regra geral
das Convencgoes Internacionais, salvo, como mencionado no capitulo especifico,
aqueles que versem sobre direitos humanos e tenham sido aprovados pelo rito
do art. 5°, § 3° que assumem estatuto constitucional, regra esta inexistente em
Portugal. Assim, diferentemente do Brasil, em Portugal a CDPD nao compde o
bloco de constitucionalidade.

A despeito de sua natureza infraconstitucional, a interpretacdo das
normas constitucionais nao é alheia as disposi¢cdes previstas nos Tratados
internacionais firmados pelo Governo portugués.

Isto porque um tratado internacional representa um compromisso
assumido pelo Estado perante seus pares no cenario internacional e representa
a manifestagcdo do livre consentimento em cumprir os objetivos previstos na
convengéo, projetando-se os efeitos do pacta sunt servanda.?5’

Assim, um tratado deve servir de parametro interpretativo das normas
constitucionais, um vetor hermenéutico no sentido de que, entre interpretacées
possiveis da norma constitucional, deve-se adotar aquela que esteja alinhada
com a convengao em causa.

Apenas em caso de sentidos contraditérios € que a norma

constitucional deve prevalecer em detrimento da inconstitucionalidade da

259 DUARTE, Maria Luisa. Direito Internacional Publico e a Ordem Juridica Global do
século XXI. Lisboa: AAFDL, 2020, pag.: 326;

260 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. Cascais: Principia, 2021,
pag.: 162-163;

261 DUARTE, Maria Luisa. Direito Internacional Publico e a Ordem Juridica Global do
século XXI. Lisboa: AAFDL, 2020, pag.: 327;
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convengao, ao passo que em caso de harmonia, a norma constitucional deve ter
seu sentido construido de forma a dar maxima efetividade a convengao.2?

Disto decorre uma compreensao dos efeitos decorrentes do dialogo
normativo entre os dois instrumentos, no sentido de determinar que a CDPD se
apresenta como efeito aditivo, no sentido de reforgo, densificando o sentido, o
alcance e o conteudo dos direitos fundamentais reconhecidos na Constituicao
Portuguesa.?63

Para tal fim, impde-se observar a redacédo do art.16, n°1 e n°® 2 da CRP
que estabelecem que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo “ndo
excluem outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional” e que “os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem”.

Sobre esse aspecto Filipe Venade de Souza?%* defende que a CDPD
e a CRP se interdisciplinam a respeito dos direitos das pessoas com deficiéncia,
permitindo atualizagdo do catalogo constitucional dos direitos fundamentais da
Constituicdo Portuguesa.

Especificamente sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,
determina o art. 71, n® 1 que os cidadaos portugueses portadores de deficiéncia
gozam dos mesmos direitos e sdo destinatarios dos mesmos deveres que 0s
demais cidadaos, salvo aqueles deveres incompativeis com sua limitagao.

Este principio é reforcado pela CPDP através dos arts. 5° e 12° da
referida convencdo que tratam da igualdade e nao discriminagdo e igual
reconhecimento perante a lei.

Especificamente no que toca ao art. 5°, n° 3, a CDPD, prescreve que
os Estados devem tomar as medidas necessarias a realizagao das adaptagdes
razoaveis necessarias a promog¢ao da igualdade, que, no que toca ao nosso
trabalho, se traduz na necessidade de implantacdo, no ambiente escolar, de

medidas de apoio, tais como professores especiais, adaptacdoes de

262 DUARTE, Maria Luisa. Direito Internacional Publico e a Ordem Juridica Global do
século XXI. Lisboa: AAFDL, 2020, pag.: 327;

263 SOUZA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica, 2021, pag.: 79;

264 SOUZA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catélica, 2021, pag.: 79;
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infraestrutura, curriculos adaptados, dentre outros aspectos que, inclusive estao
previstos na lei de regéncia que sera analisada mais adiante.

O art. 13° da CRP, ao dispor sobre o principio da igualdade, determina,
de forma exemplificativa, ser vedado o tratamento diferenciado em raz&o de
raga, sexo, religido e toda uma sorte fatores, mas nada dispondo sobre
deficiéncia. O referido artigo deve ter seu conteudo semantico complementado,
tanto pelo art. 71 da prépria CRP, quanto pelo art. 2° da CDPD que proibe aos
Estados contratantes a pratica de discriminagdo com base na deficiéncia, o que
inclui, segundo a convengdo, a proibicdo de realizagdo das adaptagdes
razoaveis, necessarias ao acesso aos ativos sociais.

Sobre a igualdade, o Tribunal Constitucional — TC, no acérdao n°
359/2011285, refere ao seu viés de proibigdo de discriminacdo para determinar a
ilicitude de qualquer distingéo de tratamento baseados em critérios subjetivos.?%®

Prossegue o TC que a vedacao de discriminagao atua delimitando a
liberdade de atuagao dos poderes publicos que devem atuar sempre norteados
pela igualdade.

Esta atuacao dos poderes publicos, norteada pela igualdade, refere o
acordao, nao proibe a adocido de medidas de conformagao por parte do
legislador, na medida em que o papel conformador e qualificados das posicoes
e relagdes juridicas que servirdo de parametro de referéncia para a adogao de
medidas em dire¢ao a igualdade. A vedacgao consiste na ado¢cdo de medidas de
conformacao juridica quando nao estejam amparadas por um contexto fatico que
demande reequilibrio.

O acoérdao ainda destaca o desdobramento do principio da igualdade
na CRP em relagdo as pessoas com deficiéncia que, além da norma geral,
prevista no art. 13, possui um dispositivo especifico relacionado ao referido grupo
de pessoas, previsto no art. 71, outorgando-os os mesmos direitos e deveres

inerentes aos demais cidadaos e, por tal razdo, conclui a decisdo que qualquer

265 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. 22 Seccao. Proc. N° 58/2011. Acordao 359/2011.
Relator.: Cons. Jodo Cura Mariano. Julgamento: 12.06.2011;

266 Na oportunidade, estava em causa a constitucionalidade de proibicdo de uma vitima
prestar depoimento valido exclusivamente em razédo de ser portador de uma anomalia psiquica.
A luz do contexto desenvolvido nos autos, o TC considerou inconstitucional a interpretacdo do
art. 131°, n 1 do Cdédigo de Processo Penal que conduza a conclusdo de que uma pessoa com
anomalia psiquica seria incapaz de prestar informagdes em depoimento, sob a égide do principio
da igualdade;
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medida de restricdo de direitos dirigidas as pessoas com deficiéncia devem ter
seu parametro de constitucionalidade apreciado a luzdo art. 18, n° 2 e 3 da CRP,
especificamente no que concerne a sua proporcionalidade, reforgando o dever
do legislador em escolher sempre medidas condizentes com o principio de que
pessoas com deficiéncia gozam de todos os direitos previstos na Constituigéo.

Ainda no plano constitucional, observa-se um dialogo entre o n°® 2 do
art. 71 que determina a implantagdo de politicas publicas orientadas ao
desenvolvimento reabilitagdo e integracdo dos cidaddos portugueses com
deficiéncia e o art. 74, n° 2, “g” da CRP que estabelece ser dever do Estado a
promogao e o apoio das pessoas com deficiéncia ao ensino especial.

Neste sentido, € decorréncia légica que, ao falar sobre direito a
educacgao para todos, a CRP impde que o Estado fornega educacao de qualidade
também aos alunos com deficiéncia, como exigéncia de realizagdo do principio
da isonomia.

Como ja visto ao longo do trabalho, a exigéncia de tratamento
isonbmico demanda que o Estado adote medidas de equalizacdo através de
acoes que retirem os obstaculos que impegam a inclusdo educacional das
pessoas com deficiéncia, através de um sistema de educacgao inclusiva.

Neste contexto, outra influéncia da CDPD na delimitagdo semantica
da CRP se verifica na relagdo entre o mesmo art. 74, n° 2, “g” da norma
constitucional e o art. 24, n° 1 da CDPD.

O texto constitucional portugués refere a implantacao de um modelo
de ensino especial, quando necessario, o que deve ser interpretado com o
reforco do mencionado dispositivo da CDPD que determina um modelo de
educacéo inclusivo, o que resulta na mesma exigéncia destinada ao Brasil, no
sentido de que as atividades especializadas destinadas a educagao das pessoas
com deficiéncia devem ser realizadas no ambiente escolar regular, promovendo
a insercao da pessoa com deficiéncia na sociedade, desde a escola.

Em termos legislativos, atualmente a matéria é regulada pelo Decreto-
lei n°® 54/2018%7 que expressamente refere ser uma prioridade do governo a

educacao inclusiva de forma que qualquer aluno, independentemente de sua

267 Na redagdo atual, ja com as alteragbes realizadas pela lei n° 116/2019 e pelo Dec.-Lei
n°® 62/2023;
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condigao social e pessoal, possa acessar um nivel de formagao que possibilite
sua plena inclusao social.

Logo a principio chama atencgéo, no artigo segundo que trata das
definigdes legais, o enunciado relativo as barreiras a aprendizagem, definidas
como as circunstancias de natureza fisica, sensorial, cognitiva, socioemocional,
organizacional ou logistica resultantes da interagc&o crianga ou aluno e ambiente
que constituem obstaculos a aprendizagem.

Isto nos remete a compreensado da responsabilidade social para
remodelamento das estruturas sociais com vistas a eliminagcdo dos obstaculos
sociais a plena inclusdo das pessoas com deficiéncia na sociedade, o que inclui,
de forma especial, 0 ambiente escolar.

Outro elemento de imenso relevo, ainda no campo das definicoes, é
o do plano de desenvolvimento individual que estabelece um programa
concebido para cada aluno, resultante de uma planificacdo centrada na sua
pessoa, em que se identificam as medidas de suporte a aprendizagem que
promovem o acesso e a participacdo em contextos inclusivos.

De logo, temos duas percepgdes, a de que o aluno portugués com
deficiéncia, tem o direito de frequentar o mesmo ambiente educacional que os
demais alunos, mas que isso ndo se da sem que haja um acompanhamento
personalizado através de um programa individualizado que se oriente a atender
suas necessidades individuais de aprendizagem e acesso ao ambiente coletivo.

Ja no que se refere aos principios orientadores, o artigo terceiro,
alinea “a” refere a educabilidade universal como o axioma de que todas as
criancas e alunos sao capazes de aprender e se desenvolverem no aspecto
educacional, bem como o principio da inclusdo, no sentido de que todos os
alunos devem ter acesso aos mesmos espacos educacionais.

A lei portuguesa ainda prevé a ampla participagcao da familia, nao
apenas a titulo de um direito, mas como um dever que |he é imposto, o que
revela, a nosso sentir, uma preocupacao estatal com a inclusdo do aluno com
deficiéncia e toda sua familia, o que revela uma medida orientada a quebra de
barreiras e superagao de obstaculos a integracao de forma efetiva, justamente
pelo fato de que o envolvimento do entorno familiar permite a adog¢ao de medidas
com mais indice de acuracia, pois 0os responsaveis devem, inclusive, contribuir

para a elaboragao do programa educativo individual.
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Outro ponto de destaque no Decreto-lei n® 54/2018 é previsdo de
medidas de suporte a aprendizagem que sao classificadas em universais,
seletivas e adicionais.

Como o nome ja refere, as medidas universais envolvem a
participacdo de todos os alunos, através de ag¢des orientadas a promoc¢ao da
melhoria da educagao e da participagao e devem ser as medidas de natureza
preferencial.

Apenas na insuficiéncia das medidas universais € que a instituicao de
ensino deve recorrer ao que a lei denominou de medidas seletivas e, por fim, de
forma extremamente residual, as medidas adicionais.

Como medidas seletivas, a lei dispde, exemplificativamente, a reforco
de aprendizagem, apoio psicopedagodgico e percurso curricular diferenciado e a
adaptacgdes curriculares desde que nao significativas.

Apenas na constatacdo de insuficiéncia das medidas seletivas, a
escola pode intervir através do que a lei chamou de medidas adicionais, mas o
que nos chama a atengédo € a previsao legal de sua realizagao preferencial no
contexto de sala de aula.

Disto nos permite um paralelo com a lei n°® 13.146/2015, vigente no
Brasil, que igualmente prescreve o direito a educacao inclusiva no ambiente
escolar comum aos demais alunos, prescrevendo, para isso, a responsabilidade
da escola pela efetivagdo de todas as adaptacdes necessarias a presenca e ao
desenvolvimento do aluno com deficiéncia.

Mais detidamente sobre o cerne do trabalho que estamos levando a
efeito, relativamente a presenca de profissionais habilitados a efetivagcdo da
educacéo inclusiva, o art. 12° da lei portuguesa determina a presencga de equipe
profissional multidisciplinar composto por um professor que assiste o diretor da
turma, um professor especial, trés coordenadores pedagogicos, psicélogo, além
de membros variaveis que podem ser o proprio diretor da turma e outros
docentes do aluno.

Veja-se que, tal qual ocorre no Brasil e em diversos outros Estados,
Portugal adota um modelo inclusivo, a partir da compreensao de que o ambiente
escolar € a primeira oportunidade de inclusdo da pessoa com deficiéncia,

exercendo papel determinante para participacao na comunidade.
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Ainda sob a égide do Decreto-lei n° 3/2008, diploma legal que
antecedeu o DL n° 54/2018, a Direcao Geral de Inovacgao e de Desenvolvimento
Curricular, promoveu a publicagdo do volume denominado “Educacéo Inclusiva
e Educacéo Especial. Indicadores-chaves para o Desenvolvimento das Escolas:
Um guia para Directores”®® através do qual refere a centralidade da educagéo
inclusiva no desenvolvimento dos direitos humanos, consubstanciado em
diversas declaragdes de direitos, como € o caso da Declaracao dos Direitos da
Crianca de 1959, da Declaracao de Salamanca de 1994 e na CDPD.

Refere especificamente como o modelo inclusivo produziu uma
melhora nas respostas educativas e no ensino, melhora essa constatada através
de avaliacao externa pautada pela verificagao de indicadores de qualidade.

O referido guia traz uma ponderagcdo importante sobre como a
educacao especial deve ser levada a efeito no ambito da educacéao inclusiva.
Segundo o documento, o modelo de escola inclusiva parte justamente da
concepgao de que os alunos devem aprender juntos, independentemente de
suas dificuldades ou diferencas, sendo papel da escola a realizacdo das
modifica¢cdes organizacionais necessarias ao acolhimento de todos os alunos,
com ou sem deficiéncia.

O Guia para gestores educacionais adota a nomenclatura “Alunos
com Necessidades Educativas Educacionais” e refere as medidas adicionais de
concretizacado da educacao que podem ser consubstanciadas, dentre outros, na
adaptacgao curricular, no apoio pedagogico e no apoio terapéutico.

Sobre estas medidas educacionais nos chama a atencdo o apoio
terapéutico na medida em que, como ja referimos em capitulo precedente, a
concretizacado da educacao inclusiva de forma plena e eficaz reclama uma acéao
conjunta e coordenada com os agentes terapéuticos de forma a tornar o espaco
educacional mais acessivel e amigavel sobretudo aos alunos com necessidades
especiais relacionadas aos aspectos sensoriais e comportamentais.

Apds uma pesquisa jurisprudencial, identificou-se um baixissimo

indice de litigiosidade sobre a matéria, de forma que nossa pesquisa analisara

268 PORTUGAL. Educacgdo Inclusiva e Educacdo Especial. Indicadores-chaves para o
Desenvolvimento das Escolas: Um guia para Directores. DGIDC. Diregdo Geral de Inovagéo e
de Desenvolvimento Curricular, Lisboa, 2011;
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os poucos acordaos do TCA Norte sobre as questdes relativas a educagao das
pessoas com PEA.

Em consulta a forma como os Tribunais Portugueses enfrentam o
tema da Educacéo inclusiva para as pessoas com perturbacdes do espectro
autista, pode-se analisar o Processo n° 01822/19.4BEBRG, julgado pelo Tribunal
Central Administrativo Norte em que se julgou uma punigdo a uma gestora de
educacgao que havia negado acesso a uma crianga com autismo sob a alegacéao
de auséncia de vagas.?%°

No curso do processo consta manifestagao de professoras lotadas no
agrupamento escolar de responsabilidade da gestora, referindo que, além da
auséncia de vaga, existiam importantes limitacdes de ordem material e humana
que implicariam na impossibilidade de uma resposta educacional positiva a
crianga.

O aluno chegou a realizar uma avaliagao que findou em um relatério
técnico-pedagogico e que acompanhou um boletim de transferéncia para o
Agrupamento de Escolas gerido pela respectiva diretora, mas o retorno recebido
pela familia da crianga foi, novamente, a auséncia de vagas.

Estava em causa a aplicagdo do Despacho Normativo n® 1-B/2017
que determinava um numero maximo de 20 (vinte) alunos e um total de 2 (dois)
alunos com necessidades educativas especiais por turma nos Agrupamentos
Escolares dotados de ensino estruturado para alunos com Perturbacdes do
Espectro Autista.

Apos o decurso de cinco meses, o aluno foi integrado a uma Unidade
de Ensino Estruturada para Alunos com Perturbagdes do Espectro Autista do
referido Agrupamento Escolar apenas em face de laudo que constata a

desnecessidade de sua inclusdo em turma reduzida.

269 Cfr.: “A Autora, na qualidade de Diretora do Agrupamento de Escolas ..., em ..., ndo
assegurou que o aluno BB, matriculado no Agrupamento de Escolas de ..., desde 24 de
novembro de 2017, fls. 44, 46, do P.D., pudesse ser transferido para o seu Agrupamento, a fim
de ser apoiado numa das unidades de ensino estruturado para alunos com perturbagdes do
espectro do autismo (UEEA) que funcionam nas EB1 de G... e SP..., por se tratar de um aluno
com necessidades educativas especiais de carater permanente, que sofre de perturbagédo do
espetro do autismo e beneficia das medidas educativas previstas no Decreto-Lei n.° 3/2008, de
7 de janeiro, fls. 28, 34, do P.D. A Autora nao informou a mae do BB, a tutela, e o AE de ..., dos
constrangimentos existentes, caso aceitasse a transferéncia do BB, tendo-se sempre limitado a
considerar que nao havia vagas ao abrigo do disposto no ponto 5, do art.° 19.°, do Despacho
Normativo n.° 1-B/2017”. PORTUGAL. Tribunal Central Administrativo Norte. 12 Seg¢ao. Proc. n°®
01822/19.4BEBRG. Relator. Luis Migueis Garcia. Julgamento:30.09.2022;
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O TCA nao corroborou a posigao do Tribunal a quo por ndo entender
falha na conducao dos deveres funcionais por parte da gestora de ensino e
anulou as penalidades administrativas aplicadas.

Veja-se que novamente neste caso, vieram a tona questdes
relacionadas ao custo de realizacdo dos direitos inerentes a realizacdo da
educacéo inclusiva, o que se depreende dos comentarios das professoras que
formam o referido agrupamento, sempre mencionando as limitagoes estruturais
que enfrentavam, referindo as dificuldades em prestar um bom atendimento ao
aluno em causa, tendo sido este o fundamento das agbes da gestora de ensino.

Tal qual ocorre no Brasil, muitas vezes o grau de efetivacdo de um
direito fundamental ndo pode ser auferido apenas pela atividade legislativa, mas
sobretudo diante da capacidade orcamentaria do Estado em realizar agdes em
direcado aos destinatarios do referido direito.

Consta da decisao a existéncia de limitagdes de ordem material que
influenciaram a decisdo da gestora que s efetivou a matricula do aluno,
satisfazendo assim seu direito a educagao especializada e inclusiva quando da
constatacdo de que as condigcdes especificas do aluno permitiam um indice
menos elevado de satisfagao, a saber, poderia ser incluido em uma turma com
mais alunos.

Para além do Decreto-Lei n° 03/2008, substituido posteriormente pelo
Decreto-Lei n° 54/2018, vigora em Portugal a lei n°® 46/8627° que disciplina as
bases do sistema educacional e que, nos artigos 20 e 21 dispde sobre os
objetivos da educacdo especial e organizagdo da educagdo especial,
respectivamente.

Entre os objetivos da educacéao esta a disposi¢ao prevista no art. 20,
n° 3, “e”, no sentido de promover o apoio na inserg¢ao familiar, escolar e social de
criangas e jovens deficientes.

Da redagao do citado enunciado, extrai-se 0 comando normativo de
garantir ao aluno com deficiéncia, o devido apoio escolar, através dos meios
necessarios a sua efetiva insercao.

Outrossim, o art. 21, ao dispor sobre a organizagao da educagao

especial, dispde que a educacdo especial organiza-se preferencialmente

270 Com alteragGes promovidas pelas leis 115/97, 49/2005, 85/2009 e 16/2023;
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segundo modelos diversificados de integragdo em estabelecimentos regulares
de ensino, tendo em conta as necessidades de atendimento especifico, e com
apoios de educadores especializados.

Da leitura do acdrdao, infere-se uma postura passiva da
Administragcdo Publica, limitando-se a constatagao de inviabilidade de matricula
do aluno no referido agrupamento escolar em virtude de uma normativa
(Despacho Normativo n° 1-B/2017), sem qualquer demonstracdo de efetiva
alocacéo do referido aluno em outra unidade que atenda sua necessidade.

Outrossim, o direito a educacgéo inclusiva é, como visto, previsto em
lei, bem como decorre de Convencado da ONU da qual Portugal é signatario e,
em homenagem ao principio da legalidade, ndo nos parece haver espaco de
legitimidade para as disposi¢gdes do referido Despacho Normativo n® 1-B/2017
quando estabelecem limite de alunos com deficiéncia por turma.

Ao menos no caso concreto, pode-se argumentar, e a nosso ver com
razao, que a referida norma infralegal extrapolou de seu papel regulamentar e
restringiu direito legalmente previsto. Mas essa questdo nao foi ventilada no
acordao.

Outro julgado sobre a matéria que teve lugar no TCA Norte, foi o
processo n° 00053/17.2BEAVR que apreciou uma pretensao de uma familia de
um aluno com Perturbagéo do Espectro Autista que teve negada uma solicitacéo
de um assistente operacional (tarefeiro) para acompanhar o aluno diariamente e
em todo o periodo escolar, isto €, na sala de aula, no intervalo, durante as
refeicdes, desde a entrada no estabelecimento de ensino até seu regresso para
casa.

Consta dos autos que, ao receber o Plano Educativo Individual
relativo ao aluno, o encarregado pela Educacao do aluno discordou do referido
plano e negou-se a assina-lo, justamente pela auséncia de um assistente
operacional que, segundo o responsavel pelo aluno, era estritamente necessario
consoante laudo médico.

A despeito da auséncia de previsao do referido profissional no Plano
Educativo Individual, consta da decisao relato de que o aluno, nos momentos de
intervalo, lanche e almogo era assistido por uma assistente operacional da
escola, mas que essa assisténcia desfalcava outros setores da instituicdo, como

a biblioteca, a limpeza, o apoio as salas e a vigilancia.
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Diante da necessidade do aluno em ter uma assistente ao longo de
sua jornada escolar e a necessidade de dar uma resposta aos desfalques de
pessoal provocados para tentar atender essa demanda especifico, o
Agrupamento Escolar solicitou a DGesTE, a contratacdo de um assistente
operacional para atender especificamente o aluno, o que foi negado por entender
que as necessidades escolares do aluno estavam sendo atendidas.

A decisao denegatéria da DGesTE assentou-se na demonstragao de
que o aluno estava inserido em uma turma reduzida com apenas 8 (oito) alunos,
sentava-se a frente da professora, era assistido por professora especial, tinha
boa interagdo com os colegas e submetia-se ao mesmo conteudo programatico
e critérios de avaliagdo dos demais colegas.

Ao apreciar o caso, o Judiciario entendeu pela impossibilidade de
enveredar pelo mérito administrativo em homenagem a separagao dos poderes.
Segundo o TCA Norte, ndo havia nos autos, qualquer ilegalidade cometida nos
fundamentos da decisao que levou em conta a interpretagcao dos dispositivos da
legislacédo de regéncia e considerou, a luz da factualidade provada, que o aluno
tinha seu direito fundamental a educagéao inclusiva atendida em niveis que lhe
garantiam isonomia em relagdo aos demais.

A decisao pela nao contratagao da tarefeira fundamentou-se no Plano
Educativo Individual e na constatacdo de que o aluno estava sendo plenamente
assistido, bem como no sentido de que os desafios enfrentados pelo
Agrupamento Escolar seriam administrados internamente com os meios que eles
ja dispunham e que o caso demandava uma gestao racional dos recursos.

Assim, entendeu-se que o mérito da decisdo nao estaria na margem
de apreciacédo do Judiciario, no sentido de que nao se verificava qualquer erro
ou omissao de justificagao legal.

A nosso sentir, como ja referido no capitulo especifico, a atuacao do
Judiciario deve ser sempre no sentido de promocdo dos maiores indices
possiveis dos direitos fundamentais. Diante de um caso concreto, como o
processo n° 00053/17.2BEAVR, entendemos nao haver barreiras a atuagao do
Judiciario quando o bem tutelado for um direito fundamental e a deciséo
administrativa, ainda que fundamentada, estabeleca um déficit de protecgao.
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N&o nos parece que seria um caso de fragilizagdo da separacgéo de
poderes, mas de exercicio da fungao Jurisdicional como guardia da Constituicao
e preservacao de sua cogéncia e efetividade.

A legislacao de regéncia em Portugal, a nosso sentir, estabelece um
nivel de protegcdo no ambito das normas gerais e abstratas, de elevada protecao
das pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes uma posi¢gdo de isonomia e
acesso ao desenvolvimento humano.

Mas, igualmente como ocorre no Brasil, as pressdes orgamentarias
sao imensas e, muitas vezes, a concreta efetivacdo das prestacbes estatais
esbarram em limites or¢camentarios e na necessidade de distribuicdo dos
recursos para outros atores sociais dignatarios da mesma protegao juridica.
Também enfrentam dificuldades, tal qual no Brasil, de ordem de preparo com o
corpo de profissionais especializados para atender aos alunos com deficiéncia.

Ante a exposicao das principais modificagdes atinentes a educagao
inclusiva das pessoas com deficiéncia efetuadas na ordem juridica de Portugal,
devidas em fungdo da CDPD, importa apresentar as consideragdes da ONU
acerca de seus conteudos.

Em virtude do artigo 35 da Convencédo, os Estados signatarios
assumem o compromisso de submeter relatérios periddicos detalhados das
medidas adotadas para cumprir as obrigagdes contidas no documento
internacional e sobre o processo alcancado.

O relatério inicial sobre aplicacdo da CDPD em Portugal foi
apresentado em 2012, sendo analisado pelo Comité em 2016.

Em resposta ao relatério apresentado por Portugal, o Comité dos
direitos das pessoas com deficiéncia apresentou suas observacdes finais sobre
a efetivagdo da Convencdo no Estado Portugués, indicando as areas de
preocupacao relacionadas a cada artigo da Convencgao. Entretanto, para os fins
desse trabalho, vamos analisar as consideracdes sobre o direito a educacao
inclusiva e a (in) existéncia de obstaculos a sua efetivagdo em Portugal.

O Comité reconheceu que ainda que a maioria dos estudantes com

deficiéncia estejam inseridos no ensino regular no Estado Portugués, faltam-lhes
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recursos humanos e materiais, o que coloca em risco o direito e a oportunidade
de uma educagéo inclusiva de qualidade. 2"

O Comité constatou, ainda, que Portugal criou um tipo de segregacao,
quando estabeleceu escolas modelos especializadas para alunos surdos, cegos,
bem como para estudantes com autismo, pelo que recomenda que essa pratica
estd em desacordo com a CDPD.?7?

Naquela altura, o Comité dos Direitos da Pessoas com deficiéncia
ainda recomendou que Portugal buscasse aprimorar os meios para garantir o
acesso a todos os niveis de educagao e formacgao profissional, bem como a
melhoria da infraestrutura dos estabelecimentos de ensino, nomeadamente no
que se refere as adaptagdes para acessibilidade.

Além disso, ressaltou que, a despeito de Portugal possuir um sistema
acesso ao ensino superior através de um regime de quotas, tal regime n&o
possuia regulamentacgéao, sobretudo no que pertine as modalidades de apoio que
as universidades deveriam ofertar aos estudantes com deficiéncia. Manifestou
ainda preocupacao com o fato de ndo haver um amplo acesso dos estudantes
com deficiéncia a todas as possibilidades de qualificagdo profissional,
identificando ainda obstaculos ao acesso a determinadas formacgoes.

Por fim, recomendou-se que Portugal regulamentasse, por lei, o
acesso dos estudantes com deficiéncia ao ensino superior e a formacéao
profissional com igualdade de condigdes, através de todas possiveis adaptagdes
razoaveis e servigos de apoio.

Como ja mencionado, o numero 2 do artigo 35 prevé que devem ser
submetidos relatérios subsequentes, pelo menos a cada quatro anos, para
atualizar, de maneira transparente, as medidas efetivadas nos ordenamentos
juridicos em prol do cumprimento das obrigacdes internacionais. Em Portugal,
até o momento, Unica submissao refere-se ao Relatorio Inicial, analisado pelo
Comité em 2016.

271 ONU. Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Observagoes Finais
sobre o Relatoério Inicial de Portugal. 20.05.2016. Disponivel em
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-1rel.pdf, ultimo
acesso em 23.03.2025;

272 ONU. Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Observagdes Finais
sobre o Relatério Inicial de Portugal. 20.05.2016. Disponivel em
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-1rel.pdf, ultimo
acesso em 23.03.2025;


https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-1rel.pdf
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-1rel.pdf
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Desse modo, as observacdes da ONU foram publicadas antes da
promulgagao do Decreto Lei de n° 54/2018 e do Despacho Normativo n° 1-
B/2017, o que significa que as reformas deles decorrentes ainda ndo foram
objeto de apreciacéo pelo Comité da ONU.

Entretanto, o Observatério da Deficiéncia e Direitos Humanos
(ODDH), organismo ligado a Universidade de Lisboa, realiza um
acompanhamento da efetividade das medidas implementadas em Portugal e
elabora relatorios onde divulga os resultados de sua apreciagéo.

Em 2019, o ODDH, produziu Relatério “Pessoas com Deficiéncia em
Portugal - Indicadores de Direitos Humanos” através do qual avalia o impacto da
CDPD em Portugal, sobretudo no desenvolvimento das medidas orientadas as
pessoas com deficiéncia em areas como educagéo, emprego, saude e todos os
direitos da CDPD, destacando os desafios ainda existentes a concretizacdo dos
direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia no pais.

Especificamente sobre educacéao inclusiva, o relatério destaca um
incremento do numero de matriculas de pessoas com deficiéncia na rede regular
de ensino na ordem de 92%, enquanto foi reduzido em mais de 1/3 o numero
daqueles que frequentaram escolas com ensino especial entre os periodos de
2010/2011 e 2017/2018.2"3

Em relagado a frequéncia das escolas da rede publica, registra-se um
aumento acentuado, na ordem de 67% do numero total de estudantes com
necessidades educativas especiais.?’

A despeito do aumento de matriculas, refere um descompasso entre
a adesao ao modelo inclusivo e os investimentos publicos necessarios a sua
efetivacdo, notadamente relacionado a apoios disponibilizados a esses
estudantes. Aqui o dado € bem menos expressivo, de modo que o aumento do
numero de especialistas foi reforcado em apenas 8%, proporgédo que demostra

273 ODDH. Observatoério da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com Deficiéncia em
Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2019. ISCSP - Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa. 16.01.2020
274 ODDH. Observatodrio da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com Deficiéncia em
Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2019. ISCSP - Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa. 16.01.2020;
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um grande contraste entre o ingresso de alunos com deficiéncia nas escolas
publicas e a disponibilizagao de professores especializados.?”°

A reflexao que é feita aqui, e no proprio relatério, € a de que embora
tenha havido um aumento do ingresso de pessoas com deficiéncia nas escolas
regulares, mudanga que aponta para uma educagdo inclusiva em termos
quantitativos, esse avanco ainda precisa ser mais bem desenhado ante a
disponibilizagcao de meios para que efetivamente haja inclusdo das pessoas com
deficiéncia no ambito escolar.27¢

Do ponto de vista qualitativo, ndo ter profissionais habilitados
disponiveis € um dos grandes obstaculos a efetivagao do direito a educacéao
inclusiva. Vale destacar que o modelo proposto pela CDPD vai mais além do que
integrar. Incluir é, sobretudo, oferecer igual oportunidade das pessoas com
deficiéncia frente as demais, com vistas a providenciar as necessarias
adaptagdes razoaveis.

No relatério de 2023, o ODDH?’" indica que os indices de evasao
escolar entre os alunos com deficiéncia sdo muito superiores aos indices dos
alunos sem deficiéncia (22,1% contra 8,5%) e os numeros s&o, inclusive,
superiores a verificagao feita em 2015, o que revela uma incapacidade do Estado
em reter os alunos com deficiéncia no sistema escolar regular.

Houve recolha de testemunhos e alunos e pais que referem as
dificuldades do sistema ensino relativamente ao tratamento recebido pelos
professores e equipes de apoio, 0 que, a nosso sentir, € revelador das
dificuldades de contratar e treinar constantemente equipe para esta atividade.

Outrossim, um dado positivo foi o incremento do niumero de alunos
com deficiéncia no ensino superior que, seguindo uma tendéncia verificada em

anos anteriores, verificou-se um aumento de 35% no numero de alunos em

275 ODDH. Observatdrio da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com Deficiéncia em
Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2023. ISCSP — Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa. 15.12.2023;

278 ODDH. Observatodrio da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com Deficiéncia em
Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2023. ISCSP - Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa. 15.12.2023;

27 ODDH. Observatorio da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com Deficiéncia
em Portugal - Indicadores de Direitos Humanos em 2023. ISCSP - Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa. 15.12.2023;
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relacdo ao ano anterior. Entretanto, o relatério ainda refere uma grande evasao
escolar, também no ensino superior.2’8

O processo de concretizagdo de direitos fundamentais,
nomeadamente relativo as pessoas com deficiéncia € um processo constante
que demanda uma acgao coordenada de todos os poderes na elaboracédo de
politicas publicas, na deliberacdo e um suporte legislativo que densifique os
direitos previstos na constituicdo e na convengao, a distribuicao otimizada dos

recursos publicos e, ainda, a atuagao do Poder Judiciario no papel de garantidor.

6.2 Educacao Inclusiva na perspectiva do TEDH

Para além de signatario da CDPD, Portugal € membro do Conselho
da Europa, organizagdo internacional no ambito europeu que dentre suas
atribuicées possui a realizagao e protecéo dos direitos humanos.

Trata-se de mais uma instancia de efetivacdo da tutela dos direitos
humanos, um refor¢o na protegdo multinivel dos referidos direitos a que Portugal
se vincula.

Nesse sentido, Rui Guerra da Fonseca?’® aponta que a protegdo
internacional dos direitos humanos € um nivel extra ou até supraestatal de
protecdo desses direitos, de modo que os sistemas seja o das Nag¢des Unidas,
seja do Conselho da Europa — sistemas autbnomos, mas com pontos de
relagdo?® - constituem o Ultimo recurso para protegdo de direitos humanos
internacionalmente garantidos, quando da ingeréncia dos Estados em
respeitarem os compromissos internacionais aos quais se vincularam.

No ambito do referido Conselho da Europa, vigoram a Convengéao
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e a Carta Social Europeia (CSE),
tratados internacionais que prescrevem normas que reforcam a tutela dos

direitos humanos, sobretudo proibindo medidas discriminatérias e possui, dentre

278 ODDH. Observatdrio da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com Deficiéncia
em Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2023. ISCSP — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa. 15.12.2023;

279 FONSECA, Rui Guerra. Protegao Internacional dos Direitos Humanos — Introdugao
a Disciplina, Sumarios Desenvolvidos. Lisboa: AAFDL, 2018, pag.: 17;
280 Cfr.: “Por exemplo, a inadmissibilidade de queixas, junto do TEDH, que sejam idénticas

a outras ja apresentadas a outras instancias internacionais”. FONSECA, Rui Guerra. Protegao
Internacional dos Direitos Humanos - Introdugao a Disciplina, Sumarios Desenvolvidos.
Lisboa: AAFDL, 2018, pag.: 17;
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seus 6rgaos, um Tribunal Internacional, o TEDH (Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem), que tem por finalidade determinar se os Estados partes estédo
garantindo os direitos previstos na Convengdao, como é o caso do direito a
educacao, tutelado pela Convencao Europeia de Direitos Humanos em razéo do
que prescreve o art. 2° do protocolo n° 1.

A CEDH nao exclui a adogdo da CDPD na analise de negativa de
acesso a direitos fundamentais no ambito do Conselho da Europa, pelo contrario,
as convengdes representam pactos convergentes e que devem ser interpretados
conjuntamente para determinagdo da maior efetividade possivel dos seus
destinatarios.

No contexto das pessoas com deficiéncia, decorre da interpretacao
conjunta de ambos os tratados o reconhecimento pelo Conselho da Europa do
direito a educacdo inclusiva como um compromisso firmado pelos Estados
membros e o papel de seus 6rgaos, sobretudo o TEDH, de garantir que os
Estados efetivem este compromisso social.

Isto decorre da previsao do art. 14 da CEDH que prevé o direito de
nao discriminagdo na fruicdo dos direitos decorrentes da mencionada
Convencgao, combinado com o art. 2° do Protocolo Adicional a Convencgao de
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais que
estabelece o direito a instrucdo, do qual se extrai a concepgao de que o modelo
de educagéo inclusiva, ou seja, em conjunto com os demais alunos, € que mais
se alinha com os objetivos da convengdo em uma perspectiva dialégica entre a
CEDH e a CDPD.

A Carta Social Europeia Revista (CSER) possui redagdo que
contempla direitos as pessoas com deficiéncia. A primeira meng¢ao a esses
direitos se encontra no art. 9° e art. 10° que versam, respectivamente sobre obter
orientacao sobre a escolha de uma profissdo ou ao aperfeicoamento profissional
e direito a formacao profissional, indicando que esses sao direitos de todos,

inclusive das pessoas com deficiéncia.?8’

281 PORTUGAL. Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 21/91, de 6 de agosto de
1991.Introduz a Carta Social Europeia no ordenamento juridico portugués;
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Em seu artigo 15 a CSER?®? garante o direito as pessoas com
deficiéncia de autonomia, integragdo social e participacdo na vida da
comunidade. Comprometida com a educacgao, valorizando as escolas com
microssistemas de interagdes sociais, a CSER da preferéncia pela matricula das
pessoas com deficiéncia em escolas regulares, sempre que possivel.

No ambito da efetividade da CEDH, o Tribunal Europeu é
constantemente acionado para determinar se em algum caso concreto a
resposta estatal a demanda de algum cidaddo estd adequada a maior
concretizacao possivel dos direitos fundamentais.

O direito de peticao individual, expresso no artigo 34.° da CEDH,
permite que qualquer pessoa possa acessar ao TEDH com o fito de ver sua
pretensdo apreciada, desde que estejam verificados os requisitos de
admissibilidade que estéo contidos no artigo 35.°.283

Relacionado aos critérios de admissibilidade, é de destacar a
obrigatoriedade do requerente de esgotar precedentemente todas as vias de
recurso internos conhecidos pelo TEDH. A esse respeito, a existéncia e
possibilidade de acesso a um recurso interno efetivo no ordenamento juridico de
cada Estado é uma exigéncia do artigo 13.° da Convencgao, tendo o requerente
seis para apresentar a queixa a contar da data da decisado definitiva da ultima
instancia interna.?®*

A atuacao do TEDH, portanto, € sempre subsidiaria, isto €, tendo vez
apenas quando o Estado-parte nao for capaz de dar uma resposta satisfatéria a
violagao de direitos de um residente que deve esgotar as vias internas, inclusive
judiciais, antes de apresentar sua queixa ao Tribunal.

Na hipétese de o TEDH entender pela procedéncia do requerimento

do particular, fica sob o juizo do tribunal declarar se houve violagao a Convencéao

282 PORTUGAL. Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 21/91, de 6 de agosto de
1991.Introduz a Carta Social Europeia no ordenamento juridico portugués;

283 PORTUGAL. Lei n.° 65/78 de 13 de outubro de 1978. Introduz a Convengado para
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais no ordenamento juridico
portugués;

284 PORTUGAL. Lei n.° 65/78 de 13 de outubro de 1978. Introduz a Convengado para
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais no ordenamento juridico
portugués;



172

ou aos seus protocolos, podendo, ainda, condenar o respectivo Estado a uma
reparagao pecuniaria a parte lesada.?8°

Vé-se que se trata de uma importante instancia de controle de
concretizacao dos direitos humanos, especificamente a educacéo inclusiva, pelo
que temos como importante a analise de sua jurisprudéncia através de casos

selecionados sobre nosso objeto de pesquisa.

6.2.1 Caso GL v. Italia?®® — Apreciagcao pelo TEDH

O caso em questao revela uma queixa ao Tribunal Europeu de Direitos
do Humanos no sentido de apreciar se houve violacdo ao artigo 14, lido em
conjunto com o art. 2 do Protocolo n°® 1 da Convengao Europeia de Direitos do
Homem.

A queixa da conta de que houve discriminagao em razao da condi¢ao
de autista, quando o requerente refere que |lhe foi negado seu direito a educacgéao
na medida em que, no caso concreto, ndo |lhe foi disponibilizado professor
especializado durante sua estada na sala de aula regular, nos periodos de
2010/2011 e 2011/2012 (dois primeiros anos do ensino primario).

O Acordao aponta como contexto fatico da decisao que o recorrente
era portador de Perturbacdes do Espectro Autista e ndo desenvolvia a habilidade
da fala. Por tal razdo, ao ingressar na escola primaria, solicitou apoio
especializado ao abrigo do art. 13 da lei 104/192 o que Ihe foi deferido em um
primeiro momento, mas apoés algum periodo o atendimento foi suspenso, tendo
0s seus pais custeado a referida assisténcia relativamente aos periodos de
2010/2011 e 2011/2012.

Em virtude da negativa de atendimento, os pais do aluno recorreram
ao Judiciario no intuito de obter decisdo que obrigasse a escola a fornecer o
apoio especializado ndo obtendo sucesso em seu pleito formulado perante o
Tribunal Administrativo da Campania que entendeu ter o Estado efetuado todas

as medidas possiveis para atender as demandas do menor, referindo inclusive

285 PORTUGAL. Lei n.° 65/78 de 13 de outubro de 1978. Introduz a Convengado para
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais no ordenamento juridico
portugués;

286 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. First Section. Case of G. L. vs. ltaly.
Application no. 59751/15. Strasbourg. 10.09.2020;
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aos limites orcamentarios que impunham um critério de racionalidade e
distribuicao dos recursos.

Da decisao denegatéria foi apresentado recurso ao Conselho de
Estado que manteve a decisdo da instancia inferior e negou provimento ao
recurso dos pais do aluno sob o argumento de que o Municipio ndo poderia ser
constrangido a efetivagdo da medida pleiteada tendo em vista a reducéo de
recursos orcamentarios experimentada no periodo.

Esgotas as instancias internas, o caso foi levado ao TEDH, sob a
alegacdo da familia de que o estudante, com TEA, teria sofrido grave
discriminagdo no seu direito de acesso a educacdo, motivada pela sua
deficiéncia, indicando que sua pretensao estava amparada no Ar. 14 da CEDH,
combinado com o Art. 2°, do Protocolo n° 1.

O recurso buscou apoio na jurisprudéncia do Tribunal através do caso
Velvo Velev c. Bulgaria (Proc. 16032/07) oportunidade em que o TEDH reforga
que as garantias a educagcao nao podem ser impedidas ou restringidas por
razbes econdémicas ou orcamentarias.

Além disso, alegou que decorre da jurisprudéncia do Tribunal que a
margem de apreciagao de que gozam os Estados Contratantes para harmonizar
o direito a educagao com interesses outros, particularmente os financeiros, foi
considerada reduzida, nomeadamente no caso de pessoas com deficiéncia e
que o contexto em que se encontrava representava uma violagdao de direitos
fundamentais, especificamente no que se refere a educacéo.

Em sua resposta, o Governo italiano refere justamente o corte de
verbas no seu orcamento, bem como que, diante de escassez de recursos, as
disponibilidades financeiras foram direcionadas para custeio de medidas
relativas ao apoio domiciliar de pessoas com Esclerose Lateral Amiotrofica —
ELA, que, segundo a decisao politica tomada a época, representava um custo
prioritario.

Ao apreciar o caso, a Corte firmou seu entendimento sob a premissa
da fundamentalidade do direito a educagdo e seu protagonismo na promogao
dos direitos humanos e que, a despeito de qualquer restricdo orcamentaria, a
centralidade do direito a educag¢ao na condi¢ao de ativo social especificamente
protegido pela CEDH deve conduzir a solugao juridica que privilegie a nao

discriminacao e a maxima efetividade do referido direito.
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Refere o Tribunal Europeu que, ao prever dispositivo sobre educacao
inclusiva, a lei italiana pretende promover igualdade de oportunidades reduzindo
diferencas entre pessoas com e sem deficiéncia para que todos possam ter
acesso a educacao, sem qualquer obstaculo.

A decisdo ainda destaca que estda na margem de apreciacdo do
legislador italiano a escolha de como promover o ensino inclusivo e quais as
adaptagdes sao consideradas razoaveis para promover a educagao inclusiva,
mas que, no caso concreto, a existéncia de limites or¢amentarios nao
representava uma justificativa valida para denegagédo do direito do aluno a
assisténcia especializada, por representar uma privagao ao direito previsto na
legislagdo doméstica, incorrendo em manifesta discriminagao.

Outro aspecto importante do caso é fato de o Estado italiano ter
justificado a insuficiéncia de recursos para custeio do apoio especial, baseado
em uma decisao politica de deslocar os recursos para o atendimento de uma
doencga (ELA) que, naquele momento, foi entendida como merecedora de uma
resposta prioritaria em detrimento da necessidade do aluno recorrente.

Sobre este aspecto, o TEDH refere que, muito embora o art. 14 da
CEDH nao proiba tratamentos distintos para corrigir distingdes faticas, nao se
pode cogitar de tratamentos desiguais que nao tenham a finalidade de corrigir
desigualdades materiais.

Para o Tribunal, igualdade e n&o discriminagdo sao principios
conectados sendo uma exigéncia do primeiro que as medidas de diferenciagao
sempre se pautem por razdes direcionadas a eliminacdo de desigualdades
materiais, sob pena de incorrerem justamente em discriminagéao.

No caso concreto, segundo a Corte, o governo italiano, ao direcionar
0s recursos orcamentarios a um grupo de portadores de uma determinada
enfermidade e, por isso, inibindo a fruicdo de direitos relativos a outro grupo
igualmente vulneravel, incorreu em medida discriminatoria, ndo justificavel a luz
da dignidade da pessoa humana e que, por isso, ndo estava compreendido na
margem de apreciagao.

A CEDH, como um compromisso internacional firmado pelos Estados
Europeus, impacta diretamente na interpretacdo das normas sobre direitos

fundamentais, constrangendo os Estados-partes a adotar uma construgao
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normativa mais protetiva em relagédo aos direitos fundamentais, exigindo critérios
de justificacao mais robustos para denegacao de tais direitos.

Nesse sentido, o TEDH entendeu que houve violagéo do artigo 14.°
da Convencao, lido em conjunto com o artigo 2.° do Protocolo n.° 1, condenando
o Estado Italiano a pagar EUR 2.520 (dois mil quinhentos e vinte euros), a titulo
de danos patrimoniais; EUR 10.000 (dez mil euros), a titulo de danos né&o
patrimoniais e EUR 4.175 (quatro mil cento e setenta e cinco euros), a titulo de
custas e despesas, conforme prescreve o art. 44.° § 2.° da Convencgéo.

A nosso sentir, o TEDH adotou uma formulagdo do principio da
isonomia como principio estruturante do Estado de Direito e sua intrinseca
relagdo com a dignidade da pessoa humana determinando a cessacédo da
medida discriminatoria e garantindo o acesso aos meios necessarios a educagao

inclusiva.

6.2.2 Caso Ozan Baris Sanlisoy v. Turquia?®” — Apreciacao pelo
TEDH

Outro caso submetido a jurisdicdo do TEDH foi o caso Ozan Baris
SANLISQY da Turquia. Na oportunidade, o Tribunal enfrentou a questao relativa
a violagao do art.14° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem e seu o
art. 2° do protocolo n°1.

Do acordao, se extrai as seguintes informagdes dos fatos. O comité
de avaliacado de educacao especial afiliado ao Centro de Orientacédo e Pesquisa
Besiktas (Istambul) preparou um plano educacional em nome do requerente,
indicando que ele precisava desenvolver certas habilidades, dentre elas
habilidade social, habilidade de imitacéo, habilidade de cuidado pessoal e outras,
pelo se evidenciou a necessidade do requerente de receber educacgao especial
individualizada por seis meses, sendo decidido que o aluno permaneceria com
o programa de educacgéao pré-escolar inclusiva.

Sob a orientagao do diretor da escola publica em que o requerente

era matriculado, justificando que faltava a presente escola a estrutura para

287 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Tenth Section. Case of Ozan Barig Sanlisoy.
vs. Turkey. Application no. 77023/12. Strasbourg. 01.12.2016;
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atender ao plano educacional, em 2011, os pais do requerente solicitaram a
matricula do filho no Jardim de Infancia da Escola Isik, escola particular.

O aluno foi autorizado a passar algumas horas na instituicado de
ensino com a finalidade de conhecer os educadores antes de tomar uma deciséo
sobre a matricula final.

Apos esse periodo, em 14 de outubro de 2011, a diregao da escola
informou aos pais do requerente que, de acordo com a avaliagao feita por
especialistas na area, a escola ndo possuia a infraestrutura necessaria para
aceitar o aluno, negando sua matricula.

Disto, a familia do requerente apresentou uma queixa criminal ao
Ministério Publico de Istambul (Ministério Publico) contra a Diretoria Geral da
Escola Isik, com base em discriminagao, consoante o que consta no art. 122,
paragrafo 1, do Cdodigo Penal Turco.

Adicionalmente, o requerente declarou que, nos termos do artigo 24.°
do Decreto-Lei n.° 573 sobre o Ensino Privado de 1997, as escolas privadas —
tal como todas as escolas publicas — sado obrigadas a prestar servigos de
educacgao especial as criangas que vivem na sua vizinhanca.

O Ministério Publico, porém, ao colher depoimento dos profissionais
da escola, decidiu ndo instaurar o processo, considerando que nao havia provas
gue sustentassem as denuncias sobre os fatos alegados.

A familia do requerente manifestou oposicdo, sustentando que o
Ministério Publico nao apresentou fundamentacdo adequada para o
arquivamento, reafirmando sua convicg¢ao de que a recusa de matricula do filho
ocorreu em razao de sua condi¢ao de autista.

Nesse periodo, o advogado do requente alegou que apds a negativa
da Escola Isik, os pais procuraram outras escolas particulares que, igualmente,
0 negaram a matricula. Diante disso a crianga nao pbéde frequentar a escola
durante o ano letivo de 2011, “frequentando apenas duas sessdes educacionais
por semana no centro de reabilitagdo”. Em 2012, entretanto, os pais conseguiram
matricula-lo na escola publica Magka Primary School, que por muita insisténcia
da familia, frequentou aulas durante meio periodo com um assistente cuja

despesas foram cobertas pela familia.
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O Tribunal Penal Superior de Bakirkdy rejeitou o recurso em 7 de maio
de 2012, concluindo que a decisao de nao ofertar denuncia do Ministério Publico
estava de acordo com a lei e o procedimento.

Diante disso, o caso foi levado ao TEDH, sob a alegagédo da familia
de que o estudante, com TEA, teria sofrido grave discriminagdo no seu direito de
acesso a educacgao, em razao de ser autista, indicando que sua pretensao estava
amparada no Art. 14 da CEDH, combinado com o Art. 2°, do Protocolo n° 1. O
requerente ainda alegou, fundado no art.13%% da CEDH, que ndo conseguiu se
beneficiar de um recurso eficaz para que as suas queixas fossem consideradas
no ordenamento turco.

Considerando que nao foram juntado aos autos provas das engativas
das outras escolas referidas, ao apreciar o caso, o TEDH entendeu que a
negativa de matricula de uma unica escola, fundamentada na inexisténcia de
profissionais qualificados para atender o aluno com Autismo, ndo representa
uma negacao sistematica do direito a educagcao com base no fato de ser autista.
Ademais, nem representa qualquer falha por parte do Estado no cumprimento
das suas obrigagdes nos termos do artigo 2.° do Protocolo n.° 1, que incorpora
o artigo 14.° da Convencgao.

Fundamenta o TEDH, no sentido de que o aluno, ao final, conseguiu
acesso a educacéao na rede publica, ndo havendo interrupcao de sua educacao,
0 que nao o levou a prejuizos em seu desenvolvimento.

A nosso sentir, esse entendimento esta em sentido contrario a iterativa
jurisprudencial experimentada no Brasil, na medida em que nem os custos, nem
a falta de preparo dos profissionais t€m servido de argumento valido para afastar
a obrigacado de oferecer educagao inclusiva, seja nas escolas privadas ou
publicas, nos tribunais brasileiros.

Ao aceitar a recusa de admissao do aluno autista por parte da escola

privada, fundada em falta de preparo dos profissionais e estrutura escolar, a

288 Cfr.: “Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengéao
tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a
violagao tiver sido cometida por pessoas que actuem no exercicio das suas fungdes oficiais”.
PORTUGAL. Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/2009, ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n.° 71/2009. Introduz a Convengédo dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia no ordenamento juridico portugués;
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nosso sentir a decisao pode ser interpretada como uma permissio para que
instituigdes privadas nao invistam em recursos para educagao inclusiva.

Ademais, a luz da CDPD, a falta de preparo dos profissionais e
infraestrutura escolar para acolher pessoas com autismo ou com outra
deficiéncia, representa uma discriminagdo com base na deficiéncia. Ora, o artigo
2, em suas definigdes, ressalta que discriminagdo com base na deficiéncia inclui
todas as formas de discriminagdo, nomeadamente a negagao de adaptagdes
razoaveis.

Assim, muito embora ao TEDH n&o caiba analisar qual € a melhor
opgao legislativa que visa efetivar o direito a educacgao inclusiva em cada pais,
fato indubitavel € que uma vez adotadas politicas publicas intencionadas a
realizacao do direito a educacao inclusiva, as escolas publicas e privadas estao
obrigadas a tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagao,
conforme art. 4, n°1, “E” da CDPD.

Ao permitir que escolas privadas recusem alunos com base em
limitagbes de recursos, a decisdo pode perpetuar a segregacao educacional,
dificultando a plena inclusdo social de pessoas com deficiéncia nos demais
organismos sociais.

Nesse sentido, Filipe Venade?® nos ensina que o conceito /atu sensu
do direito a educacao tem relacdo mutua com diversos direitos fundamentais, de
modo que instrumentaliza o desenvolvimento da personalidade do individuo em
varios contextos sociais.

A educacido, consequentemente, ¢é indispensavel para o
desenvolvimento de varios outros direitos tutelados na CDPD, notadamente
facilitando o acesso ao emprego e a plena participagéo na vida publica e politica.
Razao pela qual n&o se pode, em matéria de direito a educacgéo, principalmente
no contexto das pessoas com deficiéncia, permitir uma “marcha atras”.

Ao que nos parece, entretanto, o conteudo dessa decisdo nao reflete
a jurisprudéncia do Tribunal que em casos semelhantes tomou solugao juridica

diversa, consoante se ver nos casos a seguir.

289 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica, 2021, pag. 551;
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6.2.3 Caso Enver Sahin v. Turquia?®® — Apreciacio pelo TEDH

No caso Enver Sahin v. Turquia, o Tribunal entendeu como
discriminatéria uma decisado da Justica turca que nao acolheu pretensao de um
estudante universitario que se tonou pessoa com deficiéncia apdés um acidente
de carro.

O Requerente, Enver Sahin, alegou que diante de sua condigédo de
cadeirante sem a mobilidade dos membros inferiores, precisava de adaptacdes
na estrutura fisica da Universidade em que estudava e, tendo solicitado a referida
instituicdo de ensino, as devidas adaptagdes, teve seu pedido negado sob o
argumento de que obras civis de infraestrutura demandariam um gasto
excessivo e que outras medidas poderiam ser tomadas.

Justificou a Universidade que as aulas praticas seriam realizadas no
andar térreo e o deslocamento do aluno pelos demais pisos do prédio
universitario poderiam ser facilitado com um profissional de apoio e que, porisso,
nao seriam necessarias intervencgdes através de obras.

O requerente fundamentou seu pedido no art. 42 da Constituicao turca
que trata do direito a educacao e na Lei n° 5378 que regulamenta o referido
direito e pediu ao Judiciario que condenasse a Universidade Turca ao pagamento
de indenizagdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais em razdo de ter
negado o direito a educagéo, na medida em que havia obstaculos fisicos que
nao foram devidamente removidos.

O requerimento foi indeferido pelo Tribunal Administrativo de Elazig
sob o fundamento de que o edificio onde funciona a Universidade havia sido
construido em 1988, de acordo com as normas técnicas da época, anteriores a
entrada em vigor das normas sobre acessibilidade. Asseverou que as medidas
arquitetbnicas a serem adotadas devem levar em conta as possibilidades
orgamentarias e que, por isso, um profissional de apoio seria designado para o
autor da acgao.

A sentenga foi mantida pelo Supremo Tribunal Administrativo Turco

que negou provimento ao recurso da parte o que a motivou a recorrer ao TEDH

290 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Second Section. Case of Enver Sahin. vs.
Turkey. Application no. 23065/12. Strasbourg. 30.01.2018;
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sob o argumento de sido destinataria de medidas discriminatorias por parte da
Universidade e do Governo.

Ao apreciar o caso, o TEDH concluiu ter havido violagao ao art. 14 da
CEDH, bem como ao art. 2° do Protocolo n° 1 e determinou uma condenacgao de

EUR 12.952,00 a titulo de danos patrimoniais e ndo patrimoniais.

6.2.4 Caso CAM v. Turquia?®! — Apreciacido pelo TEDH

No caso CAM v. Turquia, o Tribunal analisou o caso de uma estudante
que teve sua matricula negada na Escola de Musica em virtude de deficiéncia
visual. Apo6s aprovada nos exames praticos iniciais, a estudante teve sua
matricula indeferida apds laudo médico constatar que ela sofria de hipermetropia
com nistagmo e ambliopia bilateral grave, o que acometia severamente sua
visdo. Destacando-se, que o referido laudo médico referiu que a condi¢cao da
aluna ndo a impedia de executar o instrumento musical, tampouco de receber
instrucdo e educacéo na referida escola.

Entretanto, a escola negou o direito de matricula sob o argumento de
que a referida instituicdo nao tinha condigdes de receber a aluna e prestar o
servigo de educagao com as adaptacgdes e especializagdo que ela necessitava
ja que néo possuiam, dentre outras importantes adaptacgdes, professores que
fossem conhecedores de braile.

A aluna recorreu ao Judiciario, alegando ilegalidade da medida
tomada pela Escola, fundamentando seu pleito no laudo médico que atesta sua
aptidao para tocar o instrumento em que pretendia se desenvolver e ainda no
fato de haver muitos instrumentistas cegos e requereu a suspensao da decisao
da Escola que negou sua matricula.

O pleito judicial foi indeferido sob 0 argumento de que a proibicédo para
matriculas de alunos com deficiéncia na Escola Nacional de Mdusica era
amplamente conhecida, constava da ficha de matricula e decorria das limitagdes

orcamentarias e estruturantes para implementacao das adaptacdes necessarias.

ol EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Second Section. Case of Gam vs. Turkey.
Application no. 51500/2008. Strasbourg. 23.05.2013;
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Como a referida decisao foi mantida nas instancias superiores, a
estudante recorreu ao TEDH que, a exemplo do caso SAHIN, entendeu ter
havido grave violagcao ao seu direito fundamental a educagéo e que a negativa

de matricula implica em flagrante discriminac&o.

6.2.5 Caso Stoian v. Roménia?®2 - Apreciagio pelo TEDH

Por fim, no caso Stoian v. Roménia, o TEDH enfrentou um caso de
um aluno portador de tetraplegia espastica, uma condicdo que afeta sua
mobilidade, mas que néo interfere em suas condicbes mentais.

Demonstrou-se que o aluno se deslocava com auxilio de cadeiras de
rodas motorizada e demandava a assisténcia de profissional de apoio. Consta
dos autos que o aluno passou por diversas instituicdes de ensino, tendo vindo a
ser convidado a ndo prosseguir em uma creche sob o argumento que a referida
instituicdo nao aceitava deficientes.

Informa que, durante seu periodo como aluno da rede publica de
ensino, os pais tiveram que providenciar, as suas custas, intervengdes e
adaptagdes na sala de aula e nos banheiros, para permitir a acessibilidade do
filho, que a escola sequer possuia rampa de acesso, bem como inexistiam
pessoal médico e instalacbes de atendimento médico. Que era constantemente
privado das atividades extracurriculares, como passeios e aulas de musicas por
razdes de acessibilidade, o que levou seus pais a transferirem o aluno para uma
escola privada.

Diante desse quadro, os pais do aluno realizaram diversos
requerimentos as autoridades, no sentido de obter a efetivacdo dos meios de
acessibilidade e garantir a matricula em uma escola publica com todas as
adaptacgdes necessarias e ainda a conceder uma indenizagcao aos requerentes.

Os requerentes obtiveram sucesso em seu pleito, tendo sido
determinado que os 6érgaos responsaveis tomassem medidas para garantir a
assisténcia e a segurancga da crianga na escola, por meio de professores, equipe

auxiliar escolar, um assistente pessoal ou um cuidador qualificado.

292 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Fourth Section. Case of Stoian vs. Romania.
Application no. 289/14. Strasbourg. 25.06.2019;
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Em abril de 2013, a méae do aluno foi expulsa da sala de aula de seu
filho pela professora responsavel que chamou as autoridades policiais que a
conduziram a delegacia de policia, tendo sido constatadas lesdes corporais na
mae.

Em virtude do referido incidente, a mae do aluno prestou uma queixa
criminal sobre o ocorrido, que nao foi provida, levando os pais a recorrerem ao
TEDH.

Por entenderem que a resposta do Poder Publico local ndo atendeu
as necessidades de seu filho, os pais recorram ao TEDH alegando que as
medidas tomadas pelas autoridades eram insuficientes para garantir a
integridade fisica e a dignidade do filho, em claro desrespeito a legislacao local
e a CEDH, nomeadamente aos Artigos 3, 8, 13 e 14 da Convencgéo, ao Artigo 2
do Protocolo n.° 1 & Convengao e ao Artigo 1 do Protocolo n.° 12 & Convencao.

Nesta oportunidade, diferentemente dos dois casos precedentes, o
TEDH nao acolheu a pretensdo dos requerentes, mas assim decidiu por
entender que a escola e Governo fizeram a devida comprovacgao de ter tomado
as medidas necessarias para atender as necessidades do aluno, ainda que
depois da ordem judicial neste sentido.

Verificou-se dos autos que o Judiciario, quanto instado, proferiu
decisbes favoraveis aos requerentes e determinou a realizagdo de adaptacdes
razoaveis na infraestrutura escolar e ainda a contracdo de assistente
especializado, o que foi feito. A controvérsia versava entdo sobre o
descontentamento dos pais com as medidas que estavam sendo adotadas e seu
nivel de efetividade, o que fugia da margem de apreciagao do Tribunal Europeu.

Mas neste caso, importante referir que o TEDH, muito embora nao
tenha acolhido o recurso o fez sob o pressuposto fatico de que as medidas de
adaptacgao razoaveis haviam sido determinadas pelo Judiciario e implementadas
pelas autoridades, o que, a nosso, sentir, reitera a jurisprudéncia constante
daquela corte.

Vé-se que a jurisprudéncia do TEDH é no sentido de que embora os
Estados-parte disponham de uma margem de conformacgao politico-legislativa,
tendo que levar em conta o equilibrio entre as necessidades educativas
inclusivas e os recursos publicos disponiveis, é obrigagao dos Estados-partes

assegurar adaptagdes razoaveis de modo que nao impliquem em um Onus
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desproporcional, como meio de alcancar as finalidades perseguidas,
especialmente no que se refere a inclusdo no ambito da educagao, em virtude
do art. 2° e 24° da CDPD.?%

Esse fundamento ¢€, inclusive, uma das razbes de decidir
mencionadas no acordéo do Tribunal?®* no caso da ltalia, recente julgado sobre
o tema de educacéo inclusiva para pessoas com TEA.

Outro aspecto importante, também visto no recente acordao, € que o
Tribunal argumenta que o art. 14 da CEDH deve ser interpretado, especialmente,
aluz da CDPD. Nesse sentido, Filipe Venade?®® nos ajuda a compreender que a
CEDH, como instrumento de protecao internacional de direitos humanos, exige
que suas normas sejam interpretadas de modo a tornar seus diretos praticos e
eficazes, pelo que a Convencédo Europeia deve acompanhar a evolugdo do
Direito internacional em matéria de educacao para as pessoas com deficiéncia,
sendo consenso internacional que se deve respeitar os principios da

universalidade e da n&o discriminagdo ao acesso a educacgao.

293 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.:551;
294 Cfr.: “O Tribunal considera, portanto, que o Artigo 14 da Convengéao deve ser interpretado

a luz dos requisitos estabelecidos nos textos acima mencionados, particularmente a CDPD (ver
paragrafo 26 acima). Este ultimo instrumento prevé que a 'adaptagao razoavel ' que as pessoas
com deficiéncia tém o direito de esperar sdo 'modificacdes e ajustes necessarios e apropriados
que nao imponham um 6nus desproporcional ou indevido, quando necessario em um caso
particular , para garantir as pessoas com deficiéncia o gozo ou exercicio em igualdade de
condi¢cdes com os demais de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais' (Artigo 2, ver
paragrafo 26 acima), e a discriminacdo com base na deficiéncia 'inclui todas as formas de
discriminagdo, incluindo a negacdo de acomodacgio razoavel'.” HUDOC. European Court of
Human Rights. First Section. Case of G. L. vs. ltaly. Application no. 59751/15. Strasbourg.
10.09.2020;

295 SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia e
Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2021, pag.:551;
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CONCLUSAO

Ao fim de nossa pesquisa chegamos a conclusdo de que ainda ha
inumeros obstaculos a concretizacdo efetiva dos direitos a pessoa com
deficiéncia, especialmente das pessoas com TEA, nomeadamente no que se
refere a educacgao inclusiva.

Muito embora o Brasil seja signatario da Convengao da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a tenha recepcionado com estatuto
de norma constitucional, a realizacdo do direito a educacao inclusiva ainda esta
longe de uma realizacao plena.

Sendo um direito fundamental social, o direito a educagao exige um
nivel de prestagdo estatal orientada ao desenvolvimento do individuo como
requisito de satisfacdo do principio da dignidade humana.

Em Portugal, diferentemente do Brasil, a CDPD nao possui estatuto
de norma constitucional, mas ocupa uma posi¢ao juridica supralegal e, em
atencdo ao pacta sunt servanda, toda convencdo que tenha adequacéao
constitucional deve servir como vetor hermenéutico das normas constitucionais
de forma a que a interpretagao constitucional priorize sempre o sentido que dé
maior efetividade ao compromisso internacional firmado através do tratado.

De todo modo, seja como norma constitucional, como na realidade
juridica brasileira, seja como norma convencional, nos termos de Portugal,
ambos os paises firmam o dever legal de garantir a concretizagdo do direito a
educacao das pessoas com deficiéncia através de um modelo inclusivo. Isto
significa dizer que, em termos de exigéncia de realizagao do direito fundamental
a educacao, em se tratando de pessoa com deficiéncia, ha se de falar sempre
em educacao inclusiva.

Consoante vimos no capitulo especifico, quando falamos em pessoa
com deficiéncia, por expressa disposicado legal no Direito brasileiro, referimos
também as pessoas com TEA, de forma que estes ultimos gozam dos mesmos
direitos e prerrogativas que os primeiros, em uma relagdo, ao menos no plano
normativo, de género e espécie.

Muito embora, Portugal n&o tenha uma disposigao expressa referindo

as pessoas com autismo como pessoas com deficiéncia, este € o entendimento
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corrente do pais consoante observamos da jurisprudéncia do Tribunal Central
Administrativo.

Seja na realidade brasileira ou portuguesa, a CDPD tem total forga
cogente, servindo de instrumento normativo apto a irradiar efeitos juridicos
tendentes a criar relagdes obrigacionais entre o Estado e as pessoas com
deficiéncia, nomeadamente, com TEA, na medida em que passam se tornar
sujeitos de direito e credores da tutela estatal.

Mesmo compreendendo-se a educagao inclusiva como um direito
fundamental de toda pessoa com deficiéncia, mais especificamente das pessoas
com TEA, o ponto nuclear é a constatacdo de que a verdadeira efetivagao do
referido direito ndo ocorre apenas com a previsdo constitucional ou com a
publicacido de leis sobre o assunto, mas com a realizacdo de politicas publicas
que ponham em pratica os comandos normativos em causa.

Isto porque, concretizar um direito, nomeadamente um direito social,
implica na mobilizacdo de recursos e na gestao orgamentaria. Como os recursos
sao escassos e as necessidades sao sempre crescentes, uma decisao pela
concretizacdo de um determinado direito pode, frequentemente, implicar na
decisdo por diminuicdo ou mesmo densificagdo em menor escala, de outro
direito.

Assim, o direito a educacéo inclusiva concorre com outras demandas
estatais, no mais das vezes datadas da mesma natureza de direitos
fundamentais e a escolha politica pela realizagdo de gastos em uma diregcéo
pode implicar na impossibilidade de realizar gastos em outra direcéo.

Nisto, a delimitagdo do que se entende por um gasto razoavelmente
aceitavel em termos de realizagao dos direitos fundamentais, como € o caso da
educagao inclusiva, tem imenso relevo, nao apenas para fixar o padrdo minimo
de acdo estatal, mas igualmente o padrao maximo.

O estabelecimento desse padrao de concretizagao leva em conta que
todos os direitos fundamentais devem ser compreendidos como uma exigéncia
de realizagdo da dignidade humana e que, estando localizados no texto
constitucional todos gozam do mesmo patamar de supremacia forma e forca

vinculativa.
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Assim, é evidente que, em muitos casos, direitos de mesma
fundamentalidade concorrem pelos mesmos recursos e estrutura, de forma que
a realizacao de um inibe o desenvolvimento do outro.

Todo direito fundamental possui uma reserva imanente de
ponderacédo, de forma que no embate com outro direito, é preciso estabelecer
um juizo de determinagao dos limites materiais de cada um dos direitos em
causa, tomando com critério a dignidade da pessoa humana.

Assim, o direito a educagao inclusiva muitas vezes concorre com as
necessidades de satisfagdo de outras demandas sociais, seja no ambito da
saude, da educacgao ou de qualquer outro compromisso estatal.

Nestes casos, consoante decisdao do TEDH, no caso G.L v. ltalia, a
Corte ressaltou a exigéncia decorrente do principio da igualdade de que qualquer
medida de afetacdo de um direito no sentido de incrementar a atuagao estatal
em outra direcdo, deve assentar na imperiosa necessidade de suavizar
desigualdades fatico-materiais relevantes que impegam igual acesso aos ativos
sociais, sob pena de se caracterizar como uma medida discriminatoria,
consoante aconteceu quando o Estado Italiano negou educagao inclusiva a um
autista, retirando dele a assistente pessoal, alegando que houve alocacéo dos
recursos para atendimento domiciliar as pessoas com ELA.

No caso Stoian v. Roménia, o TEDH proferiu decisao entendendo que
o Estado parte ndo teria agido com discriminagdo em relagcéo particular, na
medida em que, atendendo a determinagao judicial, o Governo tomou as
medidas previstas na legislacao para efetivar as adaptagdes na infraestrutura
escolar com o objetivo de atender as necessidades do aluno. Ainda naquele
caso, os pais do aluno entenderam que as medidas ndo eram suficientes,
demandando o Tribunal Internacional sob o argumento de que o padrao de
resposta estatal havia sido insuficiente. Para além dos limites da margem de
apreciacdo do Tribunal, importa o tépico em que a Corte refere que ficou
demonstrado ter o Governo da Roménia agido no maximo possivel dentro de
suas possibilidades orcamentarias, estabelecendo as adaptagdes razoaveis.

Nesse mesmo sentido, da jurisprudéncia selecionada do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, registrou-se igual preocupacdo em delimitagédo
material do nivel de concretizagao do direito a educacao inclusiva pautado em

um critério de razoabilidade centrado na dignidade da pessoa humana.
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E o caso do entendimento firmado no sentido de que as escolas ndo
sdo obrigadas a contratar professores especiais individualizados para cada
aluno com TEA, sendo razoavel, a luz dos custos envolvidos na atividade, que a
escola providencie um professor por grupo de alunos.

Nesse sentido, seja o Assistente Terapéutico, seja o Atendente
Especializado, na realidade do Brasil, ou, ainda, a figura do Assistente
Operacional em Portugal, ponto de convergéncia entre a legislagao brasileira e
portuguesa, reside no fato de que nenhum dos ordenamentos garante o direito
ao assistente de forma automatica, mas apenas em caso de comprovada
necessidade, o que em Portugal se da através do plano educativo individual e
no Brasil através do plano de desenvolvimento educacional especializado e,
também, através do plano educacional individualizado.

E através do plano especializado ou mesmo de laudos médicos, como
visto em julgados brasileiros, que o Judiciario examina o atendimento do
requisito da necessidade, como forma gerir racionalmente os recursos publicos
na concretizacao deste direito.

Neste particular, remetemos ao julgamento proferido pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo que denegou o acesso ao profissional especializado sob o
fundamento de que aluno tinha boas notas, desconsiderando as demais
necessidades existentes no ambiente escolar, como o desenvolvimento da
interagdo social. Mas o fato é que, mesmo merecedor de nossas criticas, a
decisao pautou-se pelo critério da necessidade.

Outras preocupacgdes nesta pesquisa dizem respeito a aplicabilidade
ou ndo das normas referentes a educacdo inclusiva aos estabelecimentos
particulares, na medida em que grande parte das instituicdes de ensino costuma
criar 6bices a matricula de alunos com deficiéncia, sobretudo TEA, sob o
argumento de que estes servigos sdo demasiadamente custosos e de que as
instituigdes regulares n&o sao preparadas para este atendimento.

Sobre este assunto, Supremo Tribunal Federal, por ocasidao da ADI n°®
5357/DF, apreciou pedido formulado por entidade de classe ligado as instituigdes
de ensino particulares para declarar inconstitucional os arts. 28 e 30 da lei
13.046/2015 em relagdo aos estabelecimentos de ensino particular e afirmou a
constitucionalidade da lei e de suas exigéncias a todos os atores envolvidos com

educacéo, seja o ente publico, seja o particular.
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Isto porque os direitos fundamentais, inclusive os sociais, também séo
compreendidos em sua eficacia horizontal, ou seja, nas relagdes entre os
particulares, o que representa a consagragao de que a Constitui¢cao irradia suas
normas igualmente sobre as relagbes de Direito Privado e que todo o
ordenamento juridico deve ser interpretado a luz da Constituigao.

Neste sentido, € que a Constituicdo Brasileira tem como um de seus
objetivos a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria de forma que a
solidariedade € um principio de grande influéncia na interpretagdo conforme a
Constituicado de todas as normas juridicas, inclusive de Direito Privado.

A mesma coisa ocorre em Portugal, com o principio da solidariedade
estampado logo no art. 1° de sua Constituigdo como um objetivo do Estado.
Ainda sobre a Constituigdo portuguesa, a aplicabilidade das normas de direitos
sociais as relagdes de Direito Privado decorre da forca direta e sua eficacia
imediata, consoante vimos das ligdes de Catarina Santos Botelho.2%

Para além disso, no caso brasileiro, considerando a CDPD como
norma constitucional, decorre da propria convengdo a sua aplicacdo as
empresas privadas, consoante art. 4°, n° 1, “a” e “e” de forma que, qualquer ato
tendente a ndo implantagao dos direitos previstos na CDPD, nomeadamente a
educacao inclusiva, representa uma medida discriminatoria na medida em que o
seu art. 2° prescreve expressamente que qualquer ato que implique em exclusao
ou restricdo ao gozo ou exercicio de direito com base em deficiéncia representa
uma discriminagao.

Por isso que escolas e universidades particulares estdo abrangidas
pela CPDP, pela lei 13.146/2015 e por qualquer outra norma infraconstitucional
que preveja medidas de adaptacgao e incluséo de estudantes, sob pena incorrer
em discriminagao.

No Brasil, diferentemente de Portugal, o indice de litigiosidade
relativamente a educacao inclusiva e demais matérias relacionadas ao direito
das pessoas com deficiéncia é extremamente alto, sempre com alegagdes de
descumprimento das normas previstas na CDPD e na lei 13.146/2025.

Disto resultam questbdes acerca do papel do Poder Judiciario e sua

legitimidade democratica para impor o cumprimento de uma politica publica,

29 Vide nota 92;
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neste caso a realizagao de gastos com educacgéo inclusiva, quando esse tipo de
decisdo significa redistribuir recursos orgamentarios que ja haviam sido
distribuidos pelo Executivo, isso quando se fala em acdes movidas contra o
Sistema de Saude Publica.

A legitimidade do Judiciario de impor ao Executivo decisbes que
reconhegam um estado de precariedade do direito a educacgao inclusiva e
determinem a realizagdo do gasto publico para sua efetivacdo decorre
justamente do seu papel de garantidor dos direitos fundamentais.

Como referimos no capitulo especifico, direitos fundamentais, nas
licoes de Jorge Novais, sdo compreendidos como trunfos contra a maioria e
devem ser protegidos de agdes que, muito embora atendam ao critério formal da
maioria, ndo realizam o valor democratico por ndo garantir o acesso ao
desenvolvimento humano de todos os atores sociais.

Cabe ao Judiciario, em situagdes como esta, averiguar se a auséncia
de uma disposi¢cao normativa acerca de um determinado direito fundamental,
como é o caso do Assistente Terapéutico, representa uma lacuna normativa, uma
omissdo na lei acerca de um direito ja preexistente, ou se decorre de uma
decisao do Legislativo em nao conceder o referido direito, ocasidao em que ainda
se pode investigar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao.

No caso especifico da educagao inclusiva, o Poder Judiciario
brasileiro tem assentado sua posi¢cao no sentido de que a CDPD, enquanto
norma constitucional, prescreve o direito a educagao inclusiva impondo-se ao
Legislativo e ao Executivo, respectivamente a criagédo do aparato normativo e a
adocgao das medidas que garantam sua maior efetividade possivel como uma
exigéncia do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo portuguesa expressamente determina no art. 18, n° 2
que qualquer restricdo a direitos fundamentais, s6 se justifica no sentido de
salvaguardar outros direitos constitucionalmente protegido. Apesar da
inexisténcia de dispositivo semelhante na Constituicao Brasileira temos que igual
regra existe no Brasil e decorre da maxima efetividade da Constituicdo e da
unidade do texto constitucional. Entendemos que essa regra aplica-se
igualmente aos direitos sociais, tendo como parametro os limites das

possibilidades orcamentarias.
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A concretizagao da educacao inclusiva € uma exigéncia de realizagéo
da justica social, uma das marcas do Estado Social Democratico de Direito e
garantia de justica participativa da qual decorre que as pessoas com deficiéncia
sdo igualmente legitimados ao exercicio dos mesmos direitos de participagédo da
vida social que as pessoas sem deficiéncia.

Neste contexto, o Poder Judiciario exerce papel central na
concretizacao dos direitos fundamentais relativos as pessoas com deficiéncia,
especificamente no que se refere a educacgao inclusiva, sobretudo diante de
omissdes legislativas e escolhas politicas do Executivo que privilegiem outros
interesses politicos.

Por fim, a concretizacao do direito a educacgao inclusiva das pessoas
com deficiéncia, entre elas aquelas com TEA, seja no Brasil, seja em Portugal,
demanda um esfor¢co coletivo de todos os atores sociais e, sobretudo, dos
Poderes Publico, bem como dos organismos internacionais.

A analise da realidade portuguesa nos mostra desafios semelhantes
relativamente as questdes orcamentarias, mas um indice de concretizagao mais
elevado a partir da articulagdo dos organismos de monitoramento, como é o caso
da ODDH. Igualmente pensamos que da participagao de Portugal no Conselho
da Europa decorre uma protegcao multinivel dos direitos fundamentais como um
reforco de sua efetividade.

Essa experiéncia pode representar um caminho promissor para o
incremento da efetivagdo do direito a educagao inclusiva no Brasil, mas é
essencial um maior compromisso politico e social orientado a construgao dessa
realidade para que deixe de ser um simples compromisso normativo e se torne

uma realidade juridica.



191

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2008;

BARCELLOS, Gabriela Santanna. O MODELO SOCIAL DE PESSOA COM
DEFICIENCIA E O DIREITO A AUTOCURATELA COMO CONSEQUENCIA
DAS MODIFICACOES IMPLEMENTADAS NA TEORIA DA INCAPACIDADES
E SEU PROCEDIMENTO. /n. Revista |bero-Americana de Humanidades,
Ciéncias e Educacédo. Sao Paulo, v.9.n.10. out. 2023;

BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da constituicao brasileira. 2.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993;

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro .92 ed. Edigao do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022;

BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2010;

BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: Por
um Direito Constitucional de Luta e Resisténcia, por uma Nova
Hermenéutica, por uma Repolitizagdo da Legitimidade. Sao Paulo:
Malheiros, 2001;

BOLESINA, luri; GERVASONI, Tamiris Alessandra. O Dever de Protecao aos
Direitos Fundamentais no Direito Privado: Analise Concreta. /n. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2, jun./dez. 2017
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 92 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009;

BOTELHO, Catarina Santos. OS DIREITOS SOCIAIS NUM CONTEXTO DE
AUSTERIDADE: UM ELOGIO FUNEBRE AO PRINCIPIO DA PROIBIGAO DO
RETROCESSO SOCIAL? /n. Revista da Ordem dos Advogados, Vol. I/ll, 2015,
pag.: 259-294;

BRADDOCK, David; PARISH, Susan. An Institutional History of Disability. /n.
Handbook of Disability Studies. ALBRECHT, Gary; SEELMAN, Katherine; BURY,
Michael (eds.) London: Sage Publications, 2001;

BRASIL. Decreto n° 10.502, de 30 de setembro de 2020. Institui a Politica
Nacional de Educacao Especial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao
Longo da Vida Publicado no Diario Oficial da Unidao em 01.10.2020;

BRASIL. Lei n° 13.005, de 25 de junho de 2014. Aprova o Plano Nacional de
Educacdo - PNE e da outras providéncias. Publicada no Diario Oficial em
26.06.2024;



192

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
6590. Tribunal Pleno. Relator Ministro Dias Toffoli. Decisao Liminar publicada em
01.12.2020;

BRASIL. Dec. Legislativo n°® 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Diario Oficial
da Uni&o de 10 de julho de 2008;

BRASIL. Constituigdo de1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988;

BRASIL. Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015. Publicado no Diario Oficial da
Unido em 07.07.2015;

BRASIL. Lei n°® 12.764 de 27 de dezembro de 2012. Publicado no Diario Oficial
da Unido em 28.12.2012;

BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca
e do Adolescente e da outras providéncias. Publicado no Diario Oficial da Unido
em 16.07.1990;

BRASIL. Dec. Legislativo n° 186 de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Publicado no
Diario Oficial da Unido em 10 de julho de 2008;

BRASIL. Decreto Legislativo n® 678/1992. Promulga a Convenc&o Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro
de 1969. Publicado no Diario Oficial da Unido em 09.11.1992;

BRASIL. Ministério da Educacédo. Conselho Nacional de Educagéo. Conselho
Pleno. PARECER CNE/CP n° 50, publicado em 13.11.2024;

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 347/DF. Tribunal Pleno. Relato: Min. Marco Aurélio
Melo. Julgamento: 19.12.2024;

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 684612.
Tribunal Pleno. Relator. Min. Luis Roberto Barroso. Julgado: 03.07.2023;

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566471.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio Melo. Julgado: 26.08.2024;

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 2064964/SP. 32
Turma. Relator: Min® Nancy Andrighi. Julgamento: 20.02.2024;

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 2064964/SP. 32
Turma. Relator: Min® Nancy Andrighi. Julgamento: 20.02.2024;



193

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
5357. Tribunal Pleno. Rel. Min. Edson Fachin, publicado em 07.03.2017;

BRITO, Anita. Interagao entre Genética e Fatores Ambientais no TEA. In.
Autismo: Legislagao, Jurisprudéncia e Politicas Publicas. Coord. Marlla Mendes
de Souza. Brasilia: OAB editora, 2021;

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad.
Ingo W. Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003;

CANOTILHO, Joaquim, José Gomes. Direito Constitucional. 6 Ed. Coimbra:
Almedina, 1993;

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de Direitos Fundamentais e
Direito Privado. In. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32
Ed., Ingo Sarlet (org.), 2006;

CARNEIRO, Francisco Anderson Gongalves. Habilidades pré-requisitos
indicadas para a atuacao do acompanhante terapéutico na perspectiva
analitico-comportamental. /n. Rev. Transformacées em Psicologia, SAO
PAULO, VOL. 5 (N. 1), 2014;

CENTRO COLABORADOR DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE PARAA
FAMILIA DE CLASSIFICACOES INTERNACIONAIS EM PORTUGUES.
Coordenacédo da tradugdo Cassia Maria Buchalla. CIF: Classificagao
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude — 1. ed., Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 2008;

COOLEY, Thomas M. A Treatise on the Constitutional limitations which rest
upon the legislative power of the States of the American Union. 7th ed.
Boston: Little, Brown & Co., 1903;

DEGENER, Theresia. Disability in a Human Rights Context. Laws, 2016. 5.
35;

DIMOULIS, Dimitrii MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010;

DINIZ, Débora. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007;

DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da
Solidariedade. /n. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 3,
jul./dez. 2008;

DUARTE, Maria Luisa. Unidao Europeia e Direitos Fundamentais: no Espago
da Internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2013;

DUARTE, Maria Luisa. Direito Internacional Publico e a Ordem Juridica
Global do século XXI. Lisboa: AAFDL, 2020:;



194

DWORKIN. Ronald. Uma Questao de Principio. Tradugéo Luis Carlos Borges.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001;

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. First Section. Case of G. L. vs. Italy.
Application no. 59751/15. Strasbourg. 10.09.2020;

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Fourth Section. Case of Stoian vs.
Romania. Application no. 289/14. Strasbourg. 25.06.2019;

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Second Section. Case of Cam vs.
Turkey. Application no. 51500/2008. Strasbourg. 23.05.2013;

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Second Section. Case of Enver
Sahin. vs. Turkey. Application no. 23065/12. Strasbourg. 30.01.2018;

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Tenth Section. Case of Ozan Baris
Sanlisoy. vs. Turkey. Application no. 77023/12. Strasbourg. 01.12.2016;

FONSECA, Rui Guerra. Protecao Internacional dos Direitos Humanos —
Introducgao a Disciplina, Sumarios Desenvolvidos. Lisboa: AAFDL, 2018;

FRIEDE, Roy Reis. As Lacunas e seus Respectivos Mecanismos Supletivos.
In. Revista Interdisciplinar de Direito v. 18, n. 2, jul./dez, 2020;

GADIA, Carlos; CASTRO, Camila; RIESGO, Rudimar. Transtorno do Espectro
do Autismo uma Breve Visao Neuroldgica. /n. Autismo: Legislagao,
Jurisprudéncia e Politicas Publicas. Coord. Marlla Mendes de Souza. Brasilia:
OAB nacional, 2021;

GOMES, Joaquim Correia. CONVENQAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa;
VITOR, Paula Tavora. (org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020;

GUIMARAES, Luiza Resende. A CONVENGCAO SOBRE OS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA E O CONCEITO DE CAPACIDADE LEGAL:
Uma comparacao entre os sistemas juridicos do Brasil e de Portugal.
Universidade Federal de Minas Gerais. Dissertacdo de Mestrado, 2021;

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia. Entre a Facticidade e Validade.
Vol. Il. Trad. Flavio Beno Siebeneichler-Ugf. Rio de Janeiro: Tempo, 1997;

HEHIR, Thomas; PASCUCCI, Silvana; PASCUCCI, Christopher. Os Beneficios
da Educacao Inclusiva para Estudantes Com e Sem Deficiéncia. Cambridge:
Abt Associates, 2016;

HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigcao. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1991;



195

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass, R. O Custos dos Direitos. Porque a
Liberdade Depende dos Impostos. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2020;

HOSNI, David. O conceito de deficiéncia e sua assimilagcao legal:
incompatibilidade entre a concep¢ao nao etiolégica adotada no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e Fundamentagcao da Incapacidade na falta de
discernimento. /In. A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA,
Mariana (orgs.) Belo Horizonte: D’Placido, 2018;

JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Direito e Cidadania na Constituicdo
Federal. In. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&ao Paulo. Sao Paulo:
Procuradoria Geral do Estado, jan./dez., 1997;

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 82 Ed. Trad. José Lamego.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2019;

LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006;

LIEBL, Helena; DEMARCHI. Clovis. A Efetividade da Dignidade da Pessoa
Humana através dos Direitos Sociais. REVISTADAESMESC, v.25, n.31, pag.:
85-106, 2018;

LOPES, Lais de Figueiredo. PREFACIO. In. Nucleo de Estudos Internacionais -
Clinica de Direito Internacional e Direitos Humanos da Faculdade de Direito da
Universidade de Sado Paulo. Comentarios Gerais do Comité de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, 2021;

MARTINS, Ana Maria Guerra. Manual de Direito da Uniao Europeia. 22 Ed.
Coimbra: Almedina, 2019;

MAYER, Paulo César Machado, et. Alii. Professor auxiliar e a inclusdo de
alunos com Transtorno do Espectro Autista. In. Revista Educacgao Especial,
32, e74/ 1-20; OSORIO, Regina Ribeiro de Paulo, et. Alii. O Papel do Auxiliar
Pedagogico Especializado na Inclusao Do Autista. /n. Revista Dialogos
Interdisciplinares — GEPFIP. v. 1 n. 3 (2016);

MELO, Thanyson Dornelas de. O modelo médico e sua importancia para a
inclusdo social da pessoa com deficiéncia no Brasil. Revista Cientifica
Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. Ano 04, Ed. 07, Vol. 12;

MENEZES, Joyceane Bezerra de; MENEZES, Heryka Janaynna Bezerra de;
MENEZES, Abrado Bezerra de. A ABORDAGEM DA DEFICIENCIA EM FACE
DA EXPANSAO DOS DIREITOS HUMANOS R. Dir. Gar. Fund., Vitéria, v. 17, n.
2, jul./dez. 2016;

MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 6° ed. Cascais:
Principia, 2021;



196

MONTORO, André Franco. Introduc¢ao a Ciéncia do Direito. 282 Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009;

MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade Humana:
Substrato Axiolégico e Conteudo Normativo. /n. Constituigdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 32 ed. Ingo Wolfgang Sarlet (org.) Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010;

MORAIS, Indyara de Araujo; MERCHAN-HAMANN, Eduardo; RESENDE,
Marineia de Crossara; Pereira, Evérton Luis. Modelo biopsicossocial na
avaliagcao da deficiéncia: Deficiéncia nao € um cédigo da CID. In. Ciéncia e
Saude Coletiva. Revista da Associacao Brasileira de Saude Coletiva, 2024,
edicao virtual, disponivel em
https://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/modelo-biopsicossocial-na
avaliacao-dadeficiencia-deficiencia-nao-e-um-codigo-da-
cid/193667?id=19366&id=19366, ultimo acesso em 30.06.2025;

MOREIRA, Ana Beatriz Rocha, et ali. O papel do Acompanhante Terapéutico
(AT) dentro do ambiente escolar e seu suporte especializado: Apontamentos
bibliograficos. In. Research, Society and Development, v. 12, n. 14, 2023;

NEVES, Ana Fernanda. CONV!ENQ/T\O SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS
CQM DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa;
VITOR, Paula Tavora. (org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020;

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: WMF Martins Fontes,
2009;

NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Fundamento,
Justificagao e Controlo. Coimbra: Almedina, 2021;

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais
Enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010;

NOVAIS. Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. 22 ed.
Coimbra: Almedina, 2022;

NUBILA, Heloisa di; BUCHALLA, Cassia. O papel das Classificagoes da OMS
- CID e CIF nas definigoes de deficiéncia e incapacidade. /n. Revista
Brasileira de Epidemiologia. 2008; 11(2), pag.: 324-335;

CLINICA DE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITOS HUMANOS DA
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Nucleo de
Estudos Internacionais - Comentarios Gerais do Comité de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, 2021;

ODDH. Observatério da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com
Deficiéncia em Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2019. ISCSP


https://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/modelo-biopsicossocial-na-avaliacao-da
https://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/modelo-biopsicossocial-na-avaliacao-da

197

— Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa.
16.01.2020;

ODDH. Observatério da Deficiéncia e Direitos Humanos. Pessoas com
Deficiéncia em Portugal — Indicadores de Direitos Humanos em 2023. ISCSP
— Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas. Universidade de Lisboa.
15.12.2023;

OLIVER, Mike. The Social Model in Action: if | had a hammer. /n. Chapter 2
(In ‘Implementing the Social Model of Disability: Theory and Research’ edited by
Colin Barnes and Geof Mercer (2004); Leeds: The Disability Press, pag.: 18-31;

ONU. Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Observagoes
Finais sobre o Relatério Inicial de Portugal. 20.05.2016. Disponivel em
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-
1rel.pdf, ultimo acesso em 23.03.2025;

ORTEGA, Francisco. Deficiéncia, Autismo e Neurodiversidade. Rio de
Janeiro: Revista da Associagao Brasileira de Saude Coletiva, 14 (1), 2009;

OTERO, Paulo. Instituicoes Politicas e Constitucionais. Vol. 1. Coimbra:
Almedina, 2019;

OSORIO, Regina Ribeiro de Paulo, et. Ali. O Papel do Auxiliar Pedagégico
Especializado na Inclusdo Do Autista. /n. Revista Dialogos Interdisciplinares —
GEPFIP. v. 1, n. 3, 2016;

PAIXAO, Leonardo André. A Fungéo Politica do Supremo Tribunal Federal.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
2007;

PALACIOS, Agustina; BARIFFI, Francisco. La discapacidad como una
cuestion de derechos humanos. Madrid: Cinca, 2007;

PEREIRA, Edgar de Gongalves. Autismo: do Conceito a Pessoa. Lisboa:
Secretariado Nacional de Reabilitacao, 1996;

PEREIRA. Micheli. Atuagcao do poder judiciario na defesa dos direitos
fundamentais: uma tensao entre constitucionalismo e democracia. Revista:
Direitos Fundamentais e Democracia. Vol. 6, 2009;

PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco. Se¢ao de Direito Civel.
Incidente de Assun¢ao de Competéncia n° 0018952-81.2019.8.17.9000. Rel.
Des. Alberto Nogueira Virginio. Julgamento. 09.08.2022;

PERNAMBUCO.TJPE. Agravo de Instrumento n° 0008835-55.2024.8.17.9000.
12 Camara Civel. Relator. Des. Fabio Eugénio Dantas de Oliveira Lima,
Julgamento em 09.10.2024;


https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-1rel.pdf
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/co-crpd-1rel.pdf

198

PORTUGAL. Tribunal Central Administrativo Norte. 1* Sec&o. Proc. n°
01822/19.4BEBRG. Relator. Luis Migueis Garcia. Julgamento:30.09.2022;

PORTUGAL. Tribunal Constitucional. 22 Sec¢ao. Proc. N° 58/2011. Acordao
359/2011. Relator.: Cons. Jodo Cura Mariano. Julgamento: 12.06.2011;

PORTUGAL. Educacéo Inclusiva e Educagao Especial. Indicadores-chaves para
o Desenvolvimento das Escolas: Um guia para Directores. DGIDC. Direcao Geral
de Inovacéo e de Desenvolvimento Curricular, Lisboa, 2011;

PORTUGAL. Resolugédo da Assembleia da Republica n.° 21/91, de 6 de agosto
de 1991.Introduz a Carta Social Europeia no ordenamento juridico portugués;

PORTUGAL. Lei n.°65/78 de 13 de outubro de 1978. Introduz a Convencgao para
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais no
ordenamento juridico portugués;

PORTUGAL. Resolucédo da Assembleia da Republica n.° 56/2009, ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009. Introduz a Convencao dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués;

PRESOTTO, Luiz Alberto Almeida. O Dialogo entre a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal no Dominio dos Direitos
Fundamentais. /n. Protegdo Multinivel dos Direitos Fundamentais. Estudos
sobre Dialogo Judicial. Lisboa: AAFDL, 2019;

QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungdes, Ambito,
Conteudo, Questoes Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade. 22 Ed.
Lisboa: Petrony, 2020;

RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002;

REMEDIO, José. Os Direitos de Solidariedade, o Principio da Solidariedade,
a Solidariedade Social e a Filantropia como Instrumentos de Inclusao
Social. In. Argumenta Journal Law, n. 24, 2016;

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de
Instrumento n° 0085913-08.2024.8.19.0000. 152 Camara de Direito Privado.
Relator: Des? Marilia de Castro Neves Vieira. Julgamento: 28.01.2025;

RODRIGUES, David. CONYENQAO SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. COMENTARIO. GOMES, Joaquim Correia; NETO, Luisa;
VITOR, Paula Tavora. (org.), Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2020;

SANTOS, Wederson; CUNHA, Olemar Guilherme da. A Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia como um novo paradigma para
implementagao de politicas sociais. /n. InSURgéncia: Revista de Direitos e
Movimentos Sociais, Brasilia, 2022;



199

SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° 1013689-
68.2022.8.26.0020. 6% Camara de Direito Privado. Relator. Des. Ramon Mateo
Junior. Julgado em 06.03.2025;

SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n°
2252526-86.2024.8.26.0000. 72 Camara Civel. Relator Des. Lia Porto,
Julgamento: 18.10.2024;

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo Civel n°
1001636-89.2023.8.26.0547. Relator: Des. Carlos Dias Motta. Julgado em
14.02.2025;

SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n°
2103067-10.2024.8.26.0000. 282 Camara de Direito Privado. Relator: Des.
Ferreira da Cruz. Julgado dia 24.05.2024;

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de
Instrumento n° 2289015-25.2024.8.26.0000. 10° Camara de Direito Publico.
Julgamento em 03.10.2024;

SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos direitos
fundamentais no Direito Privado: Algumas notas sobre a evolugao
brasileira. In. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3% Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010;

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 92 Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008;

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2.ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006;

SCHIER, Paulo Ricardo. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direitos sociais,
reserva do possivel e o minimo existencial: a aporia do meio adequado de
satisfagao /In. A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo
Horizonte, ano 18, n. 74, out./dez. 2018;

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998;

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011;

SOUSA, Filipe Venade de. Direitos Fundamentais das Pessoas com
Deficiéncia e Jurisprudéncia Multinivel. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2021;

UNITED NATIONS. Committee on the Rights of Persons with Disabilities.
General Comment N° 4 (2016) on the Right to Inclusive Education. 25.11.2016.



200

UPIAS. Fundamental Principles of Disability. London: Union of the
Physically Impaired Against Segregation, 1976;

WOODBURN, Hanna. Nothing about us without civil society: The role of civil
society actors in the formation of the UN Convention on the Rights of
Persons with Disabilities. /n. Political Perspectives 2013, volume 7 (1), pag.:
75-96;



