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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo iniciar um debate acerca da possibilidade
da tutela do direito a uma educacéo inclusiva. Entende-se este conceito em seu
mais amplo aspecto possivel, que acaba por ultrapassar a visdo tradicional de
uma inclusédo voltada somente aos alunos com deficiéncias; trata-se de buscar
uma escola inclusiva para todos os estudantes em situagao de vulnerabilidade.
Ha uma abertura dada pela Constituicdo de 1988 e concretizada pela
legislacdo infraconstitucional e demais atos normativos elaborados pela
Administracdo Publica. Alie-se isso a uma inegavel ligacdo com a educacao
para os direitos humanos, de tal modo que se busca o acostamento de ambos
os termos visando a efetivagdo e factibilidade dos programas por eles
materializados; uma escola mais plural que seja capaz de acolher os alunos e
alunas em sua diversidade. Em suma, uma visdo que deve ir além do exaustivo
debate acerca da possibilidade de intervencao judicial nas politicas publicas.
Trata-se do reconhecimento de um direito fundamental com soélidas bases para
sua efetivacdo e com valiosos instrumentos para sua tutela. A tutela coletiva,
inclusive, emerge como um instrumento habil para dar voz a demandas que de
outra maneira dificilmente conseguiriam superar as barreiras para acesso a
justica, mas que, ironicamente, encontra diversos entraves devido a posturas
retrogradas assumidas por parte do Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: educagéo inclusiva; direitos humanos; controle judicial; tutela
coletiva; acesso a justica;



ABSTRACT

This study aims to start a debate towards the possibility of the protection of the
right of an inclusive education. This concept has to be understood in its widest
aspect that ends up going beyond the traditional view of inclusion only to
students with disabilities; it's about reaching an inclusive school to all students
in a vulnerable situation. There is a window opened by the Constitution of 1988
and materialized by the infra constitutional legislation and others policies
developed by the Public Administration. Moreover there is an undeniable
connection with the educations to human rights in such way that it's pursued a
combination of both terms aiming to give effectiveness and factibility on the
programs they materialize; a more plural school that's able to embrace their
students in their diversity. Summarizing it's a view that should go beyond the
exhausting debate towards the possibility of a judicial review of public policies.
It's about recognizing a fundamental right with solid basis to its possibility and
with valuable tools for its protection. The class action emerges as a suitable
instrument to vocalize demands that in other way would never be able to
surpass the many barriers for the access to justice, but, ironically, it finds many
obstacles regarding the old-fashioned position taken by the Brazilian Judiciary.

Keywords: inclusive education; human rights; judicial review; class action;
access to justice
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INTRODUCAO

“Sonho: tudo o que desperta em nds
enquanto a realidade n&8o nos

desperta.”(Eu me chamo Antdnio)

O Jdltimo relatério de monitoramento sobre a educacdo mundial
realizado pela UNESCO traz a tona alguns dados alarmantes: dentre o
contingente dos excluidos da escola, 54% sdo meninas. Dentre as criancas
que estdo fora da escola, em uma escala global, estima-se que quase metade
nunca chegue a ingressar no ambiente escolar. As inUmeras desisténcias antes
de sequer completar o ensino fundamental (primeiro ciclo basico de ensino)
nao vém demonstrando muitas mudancas desde 1999: em 2010 somente 75%
daqueles que ingressam no fundamental atingem o uUltimo ano. Estima-se que,
no mundo, 250 milhdes de criancas ndo sdo capazes de ler, escrever ou tém
conhecimentos bésicos em matematica. Destas 250 milhdes de criancas, 130
milhdes estdo frequentando a escola.’

Verifica-se que em paises menos favorecidos economicamente milhées
de criancas sequer viram o interior de uma sala de aula. Ja em paises mais
ricos ao mesmo tempo em que parcela dos alunos permanece excluida do
ambiente escolar, muitos jovens se formam de maneira insatisfatoria; isso, sem
contar os alunos que simplesmente desistem da escola vez que as aulas lhes
parecem irrelevantes para sua vida cotidiana.?

A partir deste panorama muitos sdo 0s questionamentos que surgem.
O que pode ser feito para proporcionar uma educacéo para todos? O problema
estd no acesso ou € a permanéncia nas escolas? Como evitar a evasao
escolar? Como proporcionar uma formacédo devida aos estudantes? A mera
transmisséo de conhecimentos basta? Ou a escola deve ir além buscando uma
cultura para os direitos humanos? Qual, afinal, a fungcéo da escola? Dominacao

ou emancipacao? Incluséo ou exclusao social?

! UNESCO. Relatério de Monitoramento Global de Educacdo para Todos. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002256/225660e.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2014.

2 AINSCOW, Mel. Tornar a educacéo inclusiva: como esta tarefa deve ser conceituada? In:
FAVERO, Osmar. FERREIRA, Windyz. IRELAND, Timothy. BARREIROS, Débora (org.) Tornar
a Educacao inclusiva. Brasilia: UNESCO, 2009. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0018/001846/184683por.pdf> Acesso em: 15 jun. 2014. p. 11.


http://unesdoc.unesco.org/%20images/0018/001846/184683por.pdf
http://unesdoc.unesco.org/%20images/0018/001846/184683por.pdf

Ha o reconhecimento em sede constitucional da educacdo como um
direito fundamental.> Some-se isso aos inimeros dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que buscam reforcar a necessidade de condigbes
adequadas ao acesso e permanéncia dos alunos no ambiente escolar.*
Entretanto, a escola permanece sendo um ambiente de opressdo que busca
anular as diferencas.

Em oposicdo a isto se busca a ideia de uma educacéo inclusiva que
seja capaz de acolher os estudantes em sua diversidade e que proporcione
uma cultura voltada aos direitos humanos; e, mesmo com todos 0S seus
potenciais, € uma area que permanece confusa quanto as acdes que precisam
ser realizadas para que efetivos avancos possam ser constatados.’

Novamente surgem diversos questionamentos: como implementar uma
educacao inclusiva? Trata-se de algo que envolve apenas a escola? Ou todos
devem estar comprometidos, desde a Administracdo Publica até os
professores, estudantes de cada turma? Qual o suporte normativo da educacao
inclusiva? Como tutelar este direito quando ele for violado?

Este estudo ndo tem a pretensdo de responder a todos estes
guestionamentos e muito menos de esgotar o tema. Trata-se de incitar um
debate e apresentar uma visdo acerca da possibilidade de tutela de uma
educacao que seja inclusiva e voltada a emancipacéo social.

Assim, no primeiro capitulo seréo tratados alguns pressupostos para se
falar no direito a educacao inclusiva, como a concepcédo de educacao que tem
um movimento pendular entre a emancipacdo e dominagéo, seguida por sua
configuracdo como direito fundamental social e sua extensiva regulacdo na
Constituicao de 1988.

Em um segundo momento trata-se de definir com maior precisdo o
conceito de educacao inclusiva, quais sdo suas bases e no que consiste,
buscando uma ponte com a educacédo para os direitos humanos.

Por fim, o terceiro capitulo busca tratar da tutela do direito, enfrentando
a necesséria superacdo de uma visdo ultrapassada dos direitos fundamentais,

sua titularidade e as possibilidades oferecidas pelo processo coletivo. Tal

® Conforme artigo 6° e artigos 205 a 214 da Constituicdo Federal de 1988.
* Conforme artigos 205, 210 e, principalmente, o artigo 208 da Constituicdo Federal de 1988.
®> AINSCOW, M. Op. Cit., p. 10.



quadro materializa-se com a analise de dois casos que envolvem a tutela do

direito a educacéo inclusiva.



CAPITULO 1: ALGUNS PRESSUPOSTOS PARA SE FALAR NO DIREITO A
EDUCACAO NO BRASIL

“Desista. Mas desista aos poucos para
dar tempo de né&o desistir.” (Eu me

chamo Antdnio)

Antes de comecar a falar do direito a educacgéo inclusiva propriamente
dito € necessério enfrentar alguns conceitos ja cimentados. Muito se fala da
educacdo reconhecida em sede constitucional como um direito fundamental.
Além disso, muito se fala sobre a sua importancia na formacéo do cidadao.
Entretanto, qual a especifica configuracdo constitucional deste direito? A
educacdo também nao reproduz desigualdades, ideologias, preconceitos? Até
gue ponto a educacao pode ser considerada um meio de emancipac¢do ou de

dominacéo social? Sao questbes que se buscara enfrentar neste capitulo.

1.1. A CONCEPCAO DE EDUCACAO: ENTRE EMANCIPACAO E
DOMINACAO

A tematica da educacdo vem sendo objeto de analise de diversos
filésofos, com posicBes muitas vezes opostas: a0 mesmo tempo em que se
reconhece sua importancia na formacéao do individuo e os reflexos gerados por
uma educacédo de qualidade na vida em sociedade, é preocupante o poder que
a escola detém na transmisséo de ideologias dominantes e sua atuagdo como
fator de discriminacao.

E justamente esta segunda linha de pensamento que segue Louis
Althusser que, a partir de uma base marxista, define a educagdo como um dos
aparelhos ideolégicos do Estado.® Assim, a educacdo estaria inserida em uma
estrutura que visa, principalmente, a reproducao das relagdes de producao, e
em ultima analise do préprio sistema capitalista; trata-se de mais uma

instituicdo ao lado de outras como a familia, a Igreja, o sistema juridico, politico

® ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos do Estado. Sdo Paulo: Graal, 2012. p. 68.



e sindical, além da cultura e dos aparelhos ideoldgicos de informacédo que
abrangem a imprensa.

O filosofo afirma que € justamente na educacdo que o Estado
desempenha um papel dominante,” ainda que isso ndo seja totalmente
explicito: apropria-se das criancas ja na infancia, momento em que estdo mais
vulneraveis para receber e reproduzir os saberes da ideologia dominante.
Trata-se, em grande medida, de uma oposi¢cdo a educacao massificada e sem
critica que acaba por colocar a escola como verdadeiro aparelho ideologico a
servico da manutenc&o do status quo.?

Francois Dubet também pauta seu pensamento na concep¢do da
educacdo a partir da escola como uma instituicdo inserida em um sistema
capitalista demonstrando, especificamente, seu papel na producdo e
reproducdo das desigualdades sociais.’ Trata-se de analisar o fato de que, em
muitas sociedades, um diploma se traduz em renda e em status social. E o que
Dubet denomina de influéncia do diploma.'® Assim, nas sociedades onde os
diplomas se revelam mais ‘“rentaveis” verifica-se que h& uma enorme
desigualdade salarial entre aqueles que tiveram acesso a educacédo e puderam
optar por um diploma e aqueles que foram excluidos do sistema escolar.*

Tal fendbmeno acaba por aumentar a exclusdo escolar dos
denominados nao diplomados que, por sua vez, se deparam com a exclusao
provocada pela crise do emprego. O mais perverso € que a propria escola
alimenta este mecanismo de exclusdo social quando seleciona, dentro de si, 0s
alunos mais talentosos para obter os diplomas mais valorizados, e encaminha
os alunos mais fracos para trajetérias menos qualificadas.*? Ignora-se que, com
a percepcdo deste mecanismo, agueles que possuem maiores recursos
tendem a investir mais na preparacdo de seus filhos e, portanto, ao
ingressarem na escola nem todos os alunos possuem o mesmo nivel de

formacéo e bagagem cultural.

" ALTHUSSER, L. Idem, p. 79.

® ALTHUSSER, L. Idem, p. 81.

°® DUBET, Francois. Desigualdades escolares antes e depois da escola: organizacdo escolar e
influéncia dos diplomas. Sociologias, Porto Alegre, ano 14, n® 29, p. 22-70, jan./abr. 2012, p.
40.

' DUBET, F. Idem, p.44.

' DUBET, F. Idem, p.48.

2 DUBET, Francois. A escola e a exclusdo. Cadernos de Pesquisa, n. 119, p. 29-45, julho/
20083. p. 35.



Nesse sentido, o filésofo defende que antes da realizagcdo desta
“selecdo”, uma escola que possa ser considerada justa deve oferecer uma
educacéo e cultura comum a todos os alunos, independentemente das logicas
seletivas. Assim, iria-se ao encontro de um “colégio unico” cuja fungao seria a
de garantir a todos, inclusive ao mais fraco dos alunos, os conhecimentos e as
competéncias a que ele tem direito.*

Ressalte-se que, mesmo assim, Dubet ndo considera esta selecgdo feita
pelas escolas correta e salienta que existe uma injustica ainda maior quando a
reproducao destas desigualdades vem “acompanhada de uma estigmatizacao
e de uma desvalorizagdo dos individuos”.* Nesse sentido, uma escola justa
nao seria simplesmente aquela que oferta aos alunos possibilidades de uma
selecdo igualitaria, mas sim uma escola que fosse minimamente capaz de
preservar a dignidade dos alunos que nao fossem tdo bem-sucedidos dentro
deste sistema.™

Justamente em uma busca por uma escola mais justa e uma educacgao
mais humana, Paulo Freire traz sua concepcdo bastante peculiar. Para o
pedagogo, além da transmissdo de uma cultura comum, a educacao deve ser
feita de maneira dialdgica, ou seja, deve haver uma verdadeira troca entre
educador e educando. Isso porque o ponto de partida do pensamento de Freire
€ o reconhecimento do homem como (i) um ser incompleto, consciente desta
incompletude e em permanente busca de completude e conhecimento; e (ii)
voltado essencialmente a préxis.*®

Assim, o educando ndo pode ser visto como uma caixa na qual o
educador vai fazendo seus depdsitos de conhecimentos, como se o0
conhecimento fosse apenas a recepcdo passiva de informacdes.”’” A isto Freire
denomina uma concepgao “bancaria” de educacao, que objetiva anular o senso

critico, tanto do educando como do educador e acaba por se tornar um

' DUBET, Frangois. O que € uma escola justa? A escola de oportunidades. Sdo Paulo: Cortez
Editora, 2013. p. 13.
Y DUBET, F. O que é uma escola justa?. Cadernos de Pesquisa, v. 34, n. 123, p. 539-555,
set./dez. 2004. p. 552
' DUBET, F. Idem. Ibidem.
'® EFREIRE, Paulo. Papel da Educacao na Humanizagdo. Revista da FAEEBA, Salvador, n°® 7,
E)7.10-17, jan./jun., 1997.p. 10.

FREIRE, P. Idem, p. 13.



instrumento de opressdo e de reproducdo da opressdo®® tdo criticado por
Alhusser.

Do mesmo modo, ha a necessidade de uma educacdo em comunhao
com a necessaria mediacdo dos homens com o mundo, demonstrando a

necessidade da préaxis.*

Isso porque “ndo ha denuncia verdadeira sem
compromisso de transformagdo, nem este sem acdo”,”° dessa maneira, é
essencial tanto ao educador compreender o entorno no qual esta inserido o
educando, tanto quanto ao educando é essencial entender sua realidade social
e atuar, visando sua transformacdo. Ha, aqui, a preocupacdo com uma
educacgdo emancipatoria e voltada ao individuo.

Tal concepcéo revela uma necessaria aproximacao da educacdo com
os direitos humanos. E vai ao encontro do pensamento de Luis Alberto Warat
gue entende a educacdo como uma possibilidade de “reviver criativamente a
relagdo com o outro, como uma alteridade que demanda ser descoberta”.?*
Nesse sentido, haveria uma atencdo a diferenca ao mesmo tempo em que
haveria um processo de producéo da diferenca, na construcdo da identidade do
educando. Desse modo, o autor afirma que para a transformacédo da educacao
é fundamental a mudanca na forma a relagéo com o outro é vista.?

Além da busca de uma forte relacdo entre a educacdo e os direitos
humanos, ha uma aproximacdo com o pensamento de Freire a medida que
Warat entende que a finalidade da educacdo é desenvolver a dignidade,
autoconhecimento, autonomia e reconhecimento e afirmacdo dos direitos da
alteridade (principalmente compreendidos o direito a diferenca e a inclusédo
social),? que, inclusive, sdo conceitos que sustentam, em grande medida, as
Declaracfes Internacionais que tratam a respeito de Direitos Humanos.

E somente a partir disto que a educacgéo pode ser compreendida como
um direito humano e fundamental. Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos trata

do direito a educacdo como um dos elementos que compde 0 que pode ser

'® FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, 17. Ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, p. 69.

Y FREIRE, Paulo. Papel da Educacdo na Humanizacéo, p. 14.

*® EREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, p. 90.

! WARAT, Luis Alberto. Educacdo, direitos humanos, cidadania e exclusdo social;
Fundamentos preliminares para uma tentativa de refundagdo. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/educar/textos/warat edh educacao direitos humanos.pdf>. Acesso
em 15 jun. 2014, p. 35.

2 WARAT, L. A. Idem, p. 36.

2 WARAT, L. A. Idem, p. 90.



http://www.dhnet.org.br/educar/textos/warat_edh_educacao_direitos_humanos.pdf

considerado como um contetdo minimo do principio da dignidade humana, ou
seja, condi¢cdes materiais minimas de existéncia dos individuos que sé&o
pressuposto para sua dignidade.

Este nucleo que Barcellos busca definir sdo condicbes materiais tao
fundamentais que sua existéncia aqui se impde como uma regra®* na
concepcdo de Alexy?® e, portanto, ndo é passivel de ponderacdo. S&o
elencados quatro elementos que poderiam ser considerados como essenciais
para garantir estas condicbes minimas ao cidaddo que séo a saude basica, a
educacdo basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso ao Judiciario® -
trés condi¢gdes materiais e uma condigéo instrumental, portanto.

Em linhas gerais, € possivel considerar que tanto a educacao quanto a
salude fazem parte de um primeiro momento na constituicdo de um minimo de
dignidade humana ao passo que asseguram condi¢cdes iniciais para que, a
partir disso, o individuo seja capaz de construir a sua dignidade
autonomamente.”’ Estes elementos estdo em consonancia com a necessidade
de assisténcia aos desamparados que deve ser prestada juntamente com estes
dois primeiros elementos de forma a complementa-los visando garantir este
patamar minimo. Por fim, 0 acesso a justica seria o instrumento para conferir
eficacia a estes elementos.

O direito a educacao ganha especial importancia, uma vez que além de
compor o nucleo do principio da dignidade humana também é considerado
COmMO um pressuposto ao exercicio da prépria cidadania, seja por meio de uma
decisdo mais consciente do voto a cada elei¢cdo, seja por meio de uma melhor
informac&o acerca dos direitos fundamentais.*®

Assim é possivel afirmar que a educacdo é um direito recheado de
contrariedades: ao mesmo tempo em que € um meio de transmissdo da

ideologia dominante e fator de discriminagdo social, pode ter um papel

* BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 243.

> Em linhas gerais, Alexy busca diferenciar regras de principios a partir da estrutura de direitos
que estas normas garantem: enquanto as regras garantem direitos definitivos, os principios
garantiriam direitos prima facie. Sobre o assunto ver: ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos
Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008. e SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011.
*® BARCELLOS, A. P. de. Idem, p. 302

*’ BARCELLOS, A. P. de. Idem, Ibidem.

? BARCELLOS, A. P. de. Idem, p. 304.



emancipador permitindo que o individuo modifique sua realidade. Trata-se de
um elemento do contelddo material da dignidade humana que deve,
necessariamente, estar em consonéancia com os direitos humanos.

N&o obstante, a Constituicdo brasileira define a educagcdo como um
direito social explicitamente em seu artigo 6°,%° ao lado da salde, da moradia,
da previdéncia, e outros. Cabe, portanto, uma analise um pouco mais profunda
acerca do conceito de direitos fundamentais, especialmente sobre os direitos
sociais e sua relacdo intrinseca com 0s compromissos assumidos pela

Constituicao de 88.

1.2. O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E A CONSTITUICAO DE
1988

A Constituicdo de 88 foi elaborada logo ap6és o fim do regime ditatorial,
gue se caracterizou pela violéncia e atentados contra os direitos fundamentais.
N&o obstante, ela traz consigo o compromisso de instaurar uma nova ordem:
nao bastava apenas um novo modelo de governo, mas um novo modelo de
Estado; um modelo que, necessariamente, fizesse esta reaproximacao do
Direito com a moral e primasse pelos direitos fundamentais do cidaddo, que foi
o modelo de Estado Constitucional.

Afirma-se aqui a supremacia da Constituicdo que tem for¢ca normativa e
legitimidade democrética. Assim, a Constituicdo de 88 pode ser considerada
como o simbolo desta transicdo, que assegurou inegavelmente ao pais certa

|.30

estabilidade institucional.”™ Atribui-se a Constituicdo de 88 trés caracteristicas,

que de acordo com Sarlet** podem ser consideradas extensivas ao titulo dos

? BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a

alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

% BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos de constituicdo brasileira de 1988: o estado a que
chegamos. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20081127-03.pdf>.
Acesso em 14 ago., 2014, p. 13.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p. 75.
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direitos fundamentais: seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho
programatico e dirigente.>?

Em outras palavras, € possivel afirmar que a Constituicdo busca ao
maximo conciliar interesses que nem sempre sao harmoniosos entre si, e em
nome desta busca pela pluralidade, muitas vezes chega a ser um pouco
contraditoria, vez que é fruto de uma sociedade heterogénea e cheia de
contradicdes.®*® Além disso, ha um vasto nimero de dispositivos, sendo que
muitos deles dependem de uma regulamentacdo em sede infraconstitucional
para definir com mais precisdo programas, fins, diretrizes de maneira geral a
serem tomadas por parte da Administracdo Publica.®*

Ha uma clara valorizacéo dos direitos fundamentais pela Constituicéo.
Trata-se do verdadeiro reconhecimento dos direitos fundamentais como
conjunto de decisbes ou valores basicos em uma sociedade, que sao
revestidos pela maxima disposicdo de uma norma constitucional. Nesse
sentido, estes direitos voltam-se ao Poder Publico e a sociedade como um todo
dirigindo-lhes a obrigac&o de realiza-los em sua maxima potencialidade.®

Assim, a Lei Maior inicia afirmando a primazia da dignidade da pessoa
humana, seguindo por um extenso rol de direitos fundamentais que estdo
reunidos principalmente no Titulo Il. Entretanto, ndo se pode afirmar que
somente os direitos que estédo inseridos dentro deste capitulo que podem ser
considerados direitos fundamentais. Isso porque ndo ha aqui a ado¢ao de um
sistema fechado e numerus clausus. Pelo contrario, € possivel afirmar que ha
uma abertura do sistema constitucional a outros direitos, em grande medida
devido a previs&o do artigo 5°, § 2°.3°

Isso significa que é possivel reconhecer outros direitos e garantias
fundamentais mesmo que eles ndo estejam formalmente positivados no

catalogo formal do Titulo Il da Constituicdo, vez em que seu contetdo, em sua

%2 SARLET, I. W. Idem, p. 64.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O Brasil rumo & sociedade justa. In: SILVEIRA, Rosa Maria
Godoy. DIAS, Adelaide Alves. FERREIRA, Llcia de Fatima Guerra. FEITOSA, Maria Luiza
Pereira de Alencar Mayer ZENAIDE, Maria de Nazaré Tavares (org.). Educacdo em Direitos
Humanos: fundamentos tedrico-metodoldgicos. Jodo Pessoa: Editora Universitaria, 2007. p. 29.
% HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncéo e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 46.

% SARLET, I. W. Op. Cit., p. 163.

% CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 5°. § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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materialidade, sdo direitos fundamentais.?’ Notadamente, uma das fontes de
direitos fundamentais tratada pela propria Constituicdo sado os Tratados
Internacionais, especialmente os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
Aqui se faz necessaria uma preocupacao acerca da terminologia.

Tradicionalmente utiliza-se a terminologia direitos humanos para tratar
dos direitos que constituem posicfes juridicas reconhecidas na esfera do
Direito Internacional positivo. Eles estdo direcionados ao ser humano em sua
qualidade intrinseca e independem de sua vinculacdo com a ordem juridica de
determinado pais para seu reconhecimento.

Ja a terminologia direitos fundamentais geralmente é utilizada para
definir aqueles direitos que sao reconhecidos pelo Direito Constitucional
positivo de algum Estado e, portanto, tem sua configuracao ligada a um espaco
e tempo definidos concretamente. Esta € a terminologia que foi adotada pelo
constituinte brasileiro no titulo Il da Constituicdo Federal.*®

Reconhece-se que ambas as terminologias adotadas dizem respeito ao
reconhecimento e protecdo de determinados bens juridicos e valores caros aos
seres humanos. Alguns autores defendem que héa distingdo em seu tratamento,
especialmente no tocante a sua eficicia, afirmando que os direitos
fundamentais tém uma dimensdo mais concreta e, portanto, mais facil
operacionalizacdo® Entretanto, outros doutrinadores entendem que é
necessario buscar a aproximacéao dos direitos humanos e fundamentais; por se
tratarem de categorias tdo proximas, deveria haver um esfor¢co na juncdo de
seus sentidos na busca da efetiva protecdo da pessoa humana.*

Assim, busca-se a juncdo destas categorias sob a terminologia de
direitos humanos e fundamentais, vez que “as diferentes nomenclaturas

tornam-se algo menor frente aos sujeitos que sdo os titulares destes direitos

¥ Esta guestdo acaba por perpassar a discussdo a respeito da fundamentalidade formal e
material dos direitos fundamentais, que ndo serd aprofundada neste estudo. Sobre
fundamentalidade formal e material ver:

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista
de Direito do Consumidor. v. 30. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p.97-124, abr./jun.,1999, p.
98.

¥ Esta posicdo foi defendida pelo prof. Ingo Sarlet no artigo: SARLET, Ingo Wolfgang. Os
direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista de Direito do Consumidor. v. 30.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p.97-124, abr./jun.,1999

“ Esta é a posicao é defendida pela prof2. Melina Girardi Fachin em seu livro: FACHIN, Melina
Girardi. Direitos humanos e Fundamentais: do discurso tedrico a pratica efetiva: um olhar por
meio da literatura. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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diferentes conceitos ndo podem se constituir em Obices a sua plena
efetivagao”.*!

Acerca da efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais, cabe aqui
uma breve analise acerca da maneira como a maior parte da doutrina 0s
classifica e como isso influencia na afirmacéao de uma disparidade entre eles.

Tradicionalmente, os direitos séo divididos em categorias a partir de
suas “dimensdes” e sdo classificados de acordo com sua origem, conteudo e
titularidade.** A partir de seu enquadramento em determinada geracdo, ele
estaria submetido a um regime juridico diferenciado dos demais, que afeta
diretamente sua exigibilidade judicial.

Os direitos de primeira dimensao seriam os direitos de liberdade,
produto do pensamento liberal-burgués, que se caracterizam por demarcar
uma zona de néo intervencdo do Estado na esfera de autonomia individual do
cidaddo. Sao exemplos classicos o direito a vida, a propriedade e a
igualdade®.

Os direitos de segunda geracédo seriam os direitos econémicos, sociais
e culturais que possuem eminentemente um cunho prestacional, exigindo uma
acao estatal na promocao da igualdade material**. Estdo bastante associados a
luta dos sindicatos por melhores condigdes de trabalho. E aqui que geralmente
se coloca o direito a educacéo, ao lado do direito a saude.

Por fim, os direitos de terceira geracao sao os direitos de solidariedade
e fraternidade que tem um cunho transindividual, cuja titularidade é coletiva,
seja ela determinavel ou indeterminavel, citam-se como exemplos classicos o
meio ambiente equilibrado e a qualidade de vida.

Ressalte-se que esta classificacdo € bastante anacrénica e acaba por
focar-se em apenas uma das multiplas funcées dos direitos fundamentais. *°
Isso porque uma dimensédo de direitos ndo exclui a outra, ao contrario, ha um

processo de acumulacédo e fortalecimento. Trata-se da caracteristica marcante

*I FACHIN, Melina Girardi. Direitos humanos e Fundamentais: do discurso teérico a pratica
efetiva: um olhar por meio da literatura. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 61-62.

> SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional., p. 45.

*3 SARLET, I. W. Idem, p. 46.

* SARLET, I. W. Idem, p.48.

** HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais sociais:
Por uma implementacdo espontdnea, integral e igualitaria. 2014. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Paran4, p. 13
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dos direitos fundamentais que ¢é sua multifuncionalidade, ou seja, a
possibilidade de conferir a seu titular uma série de posicdes juridicas distintas*®
tanto em face do Estado como em face dos particulares®’.

Da mesma maneira ocorre com o direito a educacédo. Por um lado, é

certo que ele demanda o compromisso da Administracdo para cumprir as
8

bY

diretrizes impostas pela Constituicdo a respeito do direito & educac&o,*
abarcando fundamentalmente servi¢os publicos, em um ambito macro, voltados
ao ensino e a necessidade de vagas nas instituicdes. Por outro lado, também
demanda um espaco de liberdade na autodefinichio do educando,
principalmente no tocante a questdo do multiculturalismo.

Nesse sentido, ndo prosperam linhas de pensamento que, a partir de
uma visao privatista definem o direito a educagcdo como um direito de
personalidade.*® Supostamente, ao ser qualificado como direito de
personalidade, o direito a educacdo seria submetido ao regime dos direitos
fundamentais de personalidade que, nesta concepcédo, sédo direitos absolutos
que geram eficacia erga omnes impondo os deveres de respeito e de acao;
com o respaldo na ideia do direito subjetivo publico e privado, que diz respeito
ao individuo como ser humano. Dessa maneira, o direito a educagao seria um
direito fundamental apenas no ambito publico, ja que no ambito do direito
privado ele torna-se um direito da personalidade.

Trata-se de um entendimento que ndo mais se coaduna com toda atual
construcdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais sociais e que ignora sua
multifuncionalidade. Além disso, ndo leva em conta a propria insuficiéncia do
conceito de direito subjetivo, que se baseia fortemente da ideia de interesse

|’51

individual,”>* e demanda uma revisdo em face dos direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

“ SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 45.

*" Trata-se da discussao acerca da eficacia vertical (Estado) e horizontal (particulares). Sobre o
tema ver: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢Bes Privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. e SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do direito: os
direitos fundamentais nas rela¢gfes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

A parte positivada do direito a educacao é objeto do ponto 1.3.

* Trata-se da concepcdo de Regina Maria Fonseca Muniz que se baseia na doutrina de
Limongi Franca. MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito a Educa¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

* MUNIZ, R. M. F. O direito & Educacé&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 354.

> HACHEM, D. W. Op. Cit., p. 18.
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Mais alinhados com a atual concepcao de direitos fundamentais ha
doutrinadores® que reconhecem a importancia da educacéo na formagdo do
individuo,® indicando uma ligac&o forte entre o direito & educacédo seu o pleno

desenvolvimento,>*

entretanto pautando-se em uma concepcao pluralista e
emancipatoéria em conjunto com os diversos dispositivos normativos contidos
na Constituicdo da 1988 e nas leis infraconstitucionais subsequentes que

vieram definir os contornos do direito a educacéo.

1.3. A REGULAMENTACAO NORMATIVA E OS DESDOBRAMENTOS DO
DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DE 1988

Sabe-se que o direito a educacdo estd previsto no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988.> Integra o chamado “catdlogo dos direitos
fundamentais” e portanto esta sujeito ao mesmo regime juridico reforcado que
o constituinte atribuiu a estes direitos.*®

Além disso, foi dedicado um capitulo inteiro para tratar com mais
detalhes do direito fundamental a educacao, que é o capitulo Ill do titulo da
ordem social. Trata-se de nove artigos (artigo 205 ao 214) que dao as
principais diretrizes, principios e conformacgdes acerca de sua efetivagéo. Logo,
€ possivel afirmar que a educagdao € um direito social bem estruturado
normativamente, com especificacbes de como deve ser implementado e,

principalmente, como pode ser garantido.”’

52 Principalmente BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais:
o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011 e MALISKA,
Marcos Augusto. O Direito a Educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2001.

% MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacdo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2001, p. 156.

> BARCELLOS, A. P. de. Op. Cit., p. 304.

** BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

% SARLET, I. W. Op. Cit., p. 338. SARLET aponta ainda que o regime juridico reforca dos
direitos fundamentais se caracterizaria principalmente pelas previsbes do art. 5° par 1°
gaplicabilidade imediata) e art. 60 par 4. Inc. IV (protecdo contra emendas que visem aboli-los)

"' MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Andlise de julgados do
Direito a Educacao sob o enfoque da capacidade institucional. Sdo Paulo, 2009. Dissertacao
(Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, p. 11.
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Os quatro primeiros artigos do capitulo 11l da ordem social (arts. 205 a
208) basicamente langcam alguns contornos gerais acerca do direito a
educacgdo. Enquanto o artigo 6° apenas enuncia que o direito a educacao € um
direito fundamental, estes artigos trazem de maneira mais palpavel os meios
para se efetivar este direito.

O art. 205 enuncia a necessidade da atuacdo do Estado, da familia e
da sociedade como um todo, ou seja, afirmando expressamente a eficicia
vertical e horizontal dos direitos fundamentais; além disso, busca o
desenvolvimento da pessoa, que engloba sua preparacdo para o exercicio da
cidadania e para o ingresso no mercado de trabalho. Ingo Sarlet afirma que
este artigo deve ser considerado como um parametro obrigatorio na aplicagédo
das demais normas juridicas. Além disso, ele desde ja imp&e a Administracao
Publica e ao Poder Legislativo tarefas e objetivos a serem cumpridos.®®

O art. 206 tem especial importancia por trazer os principios que
embasam o direito a educacdo, aplicando-se tanto as instituicdes de ensino
publicas como as privadas.

Sabe-se que a prestacdo o direito a educacdo, quando feita pelo
particular, é considerada uma atividade econémica fortemente regulada pelo
Estado, de modo que a distincao entre esfera publica e a esfera privada deve
ser compreendida somente até certo ponto.

Assim, ha extrema importancia no estudo dos principios gerais
enunciados no art. 207. Suscintamente, o primeiro deles € o (i) principio da
igualdade de condicBes de acesso e permanéncia na escola. Aqui, resta claro
gue se preza pela igualdade material e, dessa maneira, entende-se em grande
medida superado o debate acerca da constitucionalidade de acdes afirmativas
sociais e raciais para o ingresso em instituicdes de ensino.>® Isso se deve n&o
apenas devido ao julgamento da ADPF n° 186 pelo STF em abril de 2012, mas
porque se reconhece que as acdes afirmativas sdo um meio de acelerar o

processo de igualdade de maneira a proporcionar uma igualdade substantiva

¥ SARLET, I. W. Op. Cit., p. 340

% Para estudos mais aprofundados acerca das acdes afirmativas ver: IKAWA, Daniela. Direito
as acles afirmativas em universidades brasileiras. In: PIOVESAN, Flavia; FACHIN. Melina
Girardi (Coord.) Direitos Humanos na Ordem Contemporanea, v. IV, p. 469-515.
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para grupos socialmente vulneraveis, como as minorias étnicas, raciais e
outros grupos.®

Assim, “as agdes afirmativas devem ser compreendidas ndo somente
pelo prisma retrospectivo — no sentido de aliviar a carga de um passado
discriminatério -, mas também prospectivo — no sentido de fomentar a
transformacao social, criando uma nova realidade”.®*

Ressalte-se que as acOes afirmativas inserem-se na perspectiva de
uma estratégia de insercéo e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos
espacos sociais sendo notavel a preocupacdo do constituinte em evitar a
discriminagdo. Nesta esteira, também ndo € aceitdvel qualquer tipo de
discriminagcdo em razdo de determinada crenca religiosa, opgcdo sexual ou
discriminacg&o por género.®?

Além disso, é de extrema importancia a preocupacao do constituinte
com a igualdade de condi¢cbes de permanéncia do educando na instituicdo de
ensino e, a partir desta previsao, diversas interpretacées podem ser feitas. A
primeira delas diz respeito a necessidade de condicbes materiais para a
permanéncia do educando, o que englobaria as politicas publicas especificas
destinadas a oferta de material didatico, uniformes, transporte escolar, etc.
Além disso, também se poderia falar em um ambiente escolar que propiciasse
a permanéncia do aluno na instituicdo — de modo que entende-se inaceitavel
qualquer forma de discriminacdo que implique na exclusdo e intolerancia a

diferenca e a diversidade,®®

e fundamenta, em grande medida, a educacéo
inclusiva.

Ha o (ii) principio da liberdade de aprender ensinar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber. Trata-se da liberdade de ensino dos professores
e o direito do aluno a sua compreensao critica. Ressalte-se que a liberdade de
ensino encontra limites na proibicao da reproducao de discursos de 6dio e/ou
discriminatorio que contribuam para a reproducéo de relacdes de opressao.

Preza-se pela pluralidade de ideias e concepcbes pedagdgicas®.

Dessa maneira, é necessario que, ainda que o ensino deva seguir um padrao

® PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 255.
°. PIOVESAN, F. Idem, p. 255.

®2 MALISKA, Marcos. O Direito & Educacao e a Constituicéo, p. 173.

® PIOVESAN, F. Op. Cit., p. 255.

® MALISKA, M. Op. Cit., p. 179.
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minimo nacional, ele se adeque as caracteristicas da regido do educando, bem
como as diretrizes desenvolvidas democraticamente nos estabelecimentos de
ensino, em consonancia com o art. 12 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional (LDB).*®

Ha ainda a necessidade da (iii) valorizagcdo dos profissionais de ensino,
a (iv) garantia de qualidade do ensino. Alguns doutrinadores afirmam que este
deveria ser considerado ndo um principio e sim uma obriga¢do juridica do
estabelecimento escolar, vez que devida “qualidade de ensino devera ser
garantida através dos processos de avaliacdo comandados pelo poder de
fiscalizacdo do Estado”®®.

Isso se materializa na propria LDB que estabelece em seu art. 9°, inc.
V, VI, VIl e IX 10 inv. IV e 11, inc. IV a necessidade da Unido, Estados e
Municipios de credenciar, e supervisionar os estabelecimentos do seu sistema
de ensino. Além disso, cabe a Unido a andlise e avaliacdo de rendimento
escolar nos estabelecimentos de ensino fundamental, médio e superior.®’

O art. 207 assegura a autonomia universitaria, tanto no ambito
administrativo, com a possibilidade de gestdo financeira e patrimonial, quanto
didatico-cientifica, sempre apoiada nas bases do ensino aliado a pesquisa e a
extensao.

Entende-se que o art. 208 deve ser lido juntamente com os art. 205 e
206 na busca de melhor concretizar as diretrizes na implementacao do direito a
educacdo.®® Cabe ponderar que Ana Paula de Barcellos afirma que, neste
ponto, a ConstituicAo ndo trata de apenas um Unico direito a educacao,
genérico, e sim um direito que acaba por se desdobrar em varios direitos a
educacao.®®

Barcellos aponta ser possivel de identificar pelo menos 8 direitos a
educacado diversos. Trata-se, em primeiro lugar do (i) direito das criancas de

®® BRASIL, Lei 9.394/1996. Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as normas
comuns e as do seu sistema de ensino, terdo a incumbéncia de: | - elaborar e executar sua
proposta pedagdgica; VI - articular-se com as familias e a comunidade, criando processos de
integracdo da sociedade com a escola;

% MALISKA, M. O Direito & Educacao e a Constituicdo, p. 186

" MALISKA, M. Idem, p. 185

% SARLET, I. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, p. 341

% BARCELLOS, Ana Paula de. Os direitos a educacdo e o STF. Disponivel em:
<http://www.bfbm.com.br/shared/download/artigo-os-direitos-a-educacao-e-o-stf.pdf>, p. 2.
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até 5 anos de terem acesso ao ensino infantil em creche e pré-escola (art. 208,
IV), o (ii) direito ao ensino fundamental regular obrigatorio, juntamente com o
(iii) direito daqueles que ndo tiveram acesso a ele na idade propria e, nao
podendo acompanhar aulas diurnas terem acesso ao ensino fundamental
noturno, adequado a suas necessidades (art. 208, | e VI).

Além disso, h& o (iv) direito a progressiva universalizagcdo do ensino
meédio para os educando em “idade propria” e (v) o direito aqueles que nao
tiveram acesso ao ensino médio na idade propria e que por ndo poderem
acompanhar as aulas diurnas deve receber um tratamento adequado as suas
necessidades.

E possivel afirmar que estes 3 primeiros direitos a educacéo decorrem
em grande medida da EC n° 59/2009 que introduziu a educacdo basica
obrigatdria abrangendo o ensino dos 4 aos 17 anos, o que inclui a pré-escola (4
a 6 anos), o ensino fundamental (inicio aos 6 anos de idade, com duracao de 9
anos) e o médio (duracdo minima de 3 anos) — ainda que estes dois Ultimos
n&o tenham sido devidamente equiparados’®.

Ha o (vi) direito a educacdo basica como um todo (pré-escola, ensino
fundamental e médio) ser assegurada por programas suplementares de
material didatico, transporte, alimentacédo e assisténcia a salde — condicdes
materiais basicas para que o a aluno possa frequentar as aulas.

Aqui, trata-se de minimizar eventuais dificuldades préaticas que o
individuo possa ter para frequentar a escola’ e garantir condicdes para um
aprendizado adequado, ndo havendo espaco para a discricionariedade do
administrador publico de ndo adotar tais programas. Até porque, se o aluno
decide nédo cursar o ensino porque, por exemplo, ndo tem condi¢des de arcar
com o transporte e inexiste politica publica, sua decisdo ndo deve ser imputada
a ele, como se fosse desinteresse do aluno e, sim a uma omissao por parte do
Poder Publico que o coloca nesta situacgao.

Além disso, ha o (vii) direito dos portadores de deficiéncias a terem
acesso a atendimento educacional especializado, preferencialmente na rede
regular de ensino (art. 208, Ill). H4&, portanto um dever dos Poderes Publicos

de oferecerem uma educacdo adequada, e ainda que seu conteudo varie (e

"© BARCELLOS, A. P. de. Os direitos & educacéo e o STF, p. 3.
" BARCELLOS, A. P. de. Idem, p. 25.
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deva variar) para atender a cada caso, deve atender aos principios gerais que
regem o direito & educacéo.’?

Por fim, h& o (viii) direito de qualquer individuo, de acordo com sua
capacidade, de ter acesso aos niveis mais elevados de ensino (art. 208, V). Os
paragrafos 1° e 2° do artigo 208 afirmam que os direitos a educacao
enunciados no artigo sdo direito publico subjetivo (art. 208, § 1°) cujo ndo
oferecimento gera responsabilizacdo da autoridade competente (art. 208, § 2°)
— e possibilita, desde ja, a sua exigibilidade judicial.

O art. 209 abre espaco a iniciativa privada para prestacdo dos servi¢cos
de educacdo, mediante cumprimento de normas gerais e autorizagcdo da
entidade publica responséavel.

Logo em seguida, no art. 210, a Constituicdo estabelece a necessidade
de serem fixados conteddos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacao basica comum dos educandos, pautando-se pelo respeito
aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais. Aqui ha outra abertura
da Constituicdo ao pluralismo ao afirmar que ainda que seja necessaria uma
base comum, os valores regionais ndo devem ser deixados de lado, sendo
essencial sua incorporagcdo no processo educacional — de modo a tornar a
educacdo algo que tenha sentido ao aluno, o ajude a compreender 0s
ensinamentos para que lhe sejam Uteis em sua realidade social.”

Além disso, nos paragrafos seguintes do art. 210 explicita-se a
facultatividade do ensino religioso, reforcando a ideia de um Estado laico que
respeita a liberdade de crenca de seus cidadaos — inclusive a possibilidade de
nao ter nenhuma crenca.

Na esteira da necessidade de uma base comum a educacao prefere-se
0 uso da lingua portuguesa para o ensino com a importante ressalva do direito
das comunidades indigenas de utilizarem sua lingua materna. E possivel
entender que este dispositivo também poderia ser aplicado para as demais
comunidades tradicionais.

O art. 211 estabelece a competéncia dos entes da federagdo para
prestacéo do ensino seguindo um regime de colaboragéo, de maneira que cabe

aos Municipios prioritariamente a prestacédo do ensino fundamental e educacéo

> BARCELLOS, A. P. de. Idem, p. 6.
® MALISKA, M. O Direito & Educacao e a Constituicio, p. 180.
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infantil, aos Estados e ao DF a prestacdo dos ensinos fundamental e médio; a
Unido cabera a organizacdo do sistema federal realizando uma funcéo
redistributiva e supletiva, além de assegurar assisténcia técnica e financeira
aos Estados e Municipios.

Sobre o planejamento orcamentario do direito a educacgéo, o art. 212
estabelece a obrigatoriedade da aplicacdo de porcentagens minimas das
receitas resultantes de impostos na manutencéo e desenvolvimento do ensino
— aqui englobando também as receitas provenientes de transferéncias — a
Unido deve destinar no minimo 18% enquanto os Estados, Municipios e DF,
pelo menos 25%.

E definido como prioridade o atendimento do ensino obrigatério (4 aos
17 anos), sendo que estes recursos serdo prioritariamente distribuidos a rede
publica. H4& a possibilidade, segundo o art. 213, que recursos publicos sejam
destinados a bolsas de estudo ou a escolas comunitarias, confessionais ou
filantropicas que cumpram determinadas condigBes previstas em lei, tal como
nao terem finalidade lucrativa.

Por fim, o art. 214 traz a necessidade de uma lei especifica que
organize melhor e mais extensivamente o sistema nacional de educagao nas
diferentes entidades federativas buscando ao mesmo tempo a universalizacao
do ensino e sua melhora. A atual lei € a Lei 13.005/2014, o Plano Nacional de
Educacao; além da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo (LDB) que € a Lei
9.394/1996.
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CAPITULO 2: O DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA E AS SUAS
POTENCIALIDADES

“Sonhe alto. O maximo que pode
acontecer é vocé realizar um sonho a

altura.” (Eu me chamo Anténio)

A partir da verificagdo do delineamento constitucional conferido ao
direito & educacéo, é possivel afirmar que houve uma legitima preocupacao do
constituinte com um sistema de educacéao inclusiva, isto €, um sistema que
fosse capaz de, no minimo, receber os/as estudantes em sua diversidade,
ainda que isto seja apresentado de maneira um pouco abstrata. Assim, &
necessario conferir contornos mais definidos que garantam a efetiva
possibilidade de um direito a uma educacao inclusiva.

Tal tentativa sera feita a partir de dois enfoques: a relacdo entre
educacdo e os direitos humanos e a educacao inclusiva. Trata-se de dois
programas de agado que se interigam em diversos aspectos, de maneira que
poderiam ser considerados em um plano s6, mas que aqui serdo analisados
em apartado apenas para que seja possivel apresentar seus contetudos de

forma mais sistematica.

2.1. INTERLIGANDO A EDUCACAO E OS DIREITOS HUMANOS

Afirma-se que no Brasil as primeiras experiéncias sobre educacdo em
direitos humanos, em sentido amplo, tém inicio nos anos 60 e estdo no centro
da luta da populacéo rural e da camada urbana mais pobre contra a situacao
de exploracao e desigualdade social em que se encontravam’®.

Nos anos 70 houve um enorme retrocesso: no contexto da Ditadura
Militar, um regime de repressao ditava o que os educadores deveriam ensinar
na escola. Basicamente era uma educacao a servico de um regime totalmente

descompromissado com a emancipagao social; um verdadeiro aparelho

" MUGRABI, Elias; BASTOS, Leonardo N.; FRANCISCHETTO, Gilsilene P.P. Saberes e
vivéncias docentes na promocdo dos direitos humanos. In: Educagdo como Direito
Fundamental. Curitiba: CRV, 2011. p. 11.
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ideoldgico do Estado nos termos da concepcéo de Althusser.”” Somente nos
anos 80, com o fim do Regime Militar e com a Constituicdo de 88, momento em
gue se materializa o conceito de democracia, pluralidade e dignidade humana
com o reconhecimento dos direitos fundamentais, é que se torna possivel falar
de educacédo em direitos humanos.

Reafirma-se que a Constituicdo de 88 busca trazer uma relagéao entre a
educacéo e a cidadania justamente a perspectiva de formacao do cidadéo que
se orienta a educacao para os direitos humanos. "

A educacdo em direitos humanos €é sistematizada melhor pela Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao (LDB — Lei 9.394/96), em consonancia com o
Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (PNEDH), que por sua vez
estd inserido no contexto do Programa Nacional dos Direitos Humanos
(PNDH).

A Lei 9394/1996, Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB),
ancora-se amplamente na Constituicdo ao reafirmar o preparo do educando
para a cidadania e liberdade. E considerada uma lei de cunho altamente
democratico, especialmente ao reconhecer as diferentes culturas que formaram
a nacgdo brasileira, mas que estiveram invisiveis por muito tempo como, por
exemplo, a possibilidade do estudo da cultura afro-brasileira e indigena. Some-
Se a isso a expressa previsdo da inclusdo de alunos portadores de deficiéncia
em ambiente ensino regular.”’

O primeiro Programa Nacional dos Direitos Humanos (PNDH [) foi
elaborado em 1996. Ele foi discutido na 12 Conferencia Nacional de Direitos
Humanos que aconteceu no Brasil trés anos apos a Conferéncia de Viena de
1993. O PNDH I tinha como objetivo identificar os principais obstaculos a
promocdo dos direitos humanos em nivel nacional.”® O foco foi
preponderantemente dirigido aos direitos civis e politicos. Foi nesse mesmo

momento que se criou a Secretaria Nacional de Direitos Humanos, para

® ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolodgicos do Estado. S&o Paulo: Graal, 2012,
® MUGRABI, E.; BASTOS, L. N.; FRANCISCHETTO, G. P.P. Saberes e vivéncias docentes na
P7romogéo dos direitos humanos, p. 14.

MUGRABI, E.; BASTOS, L. N.; FRANCISCHETTO, G. P.P. Idem, p. 16.
® GORCZEVSKI, Clovis; KONRAD, Leticia Regina. A educacdo e o Plano Nacional de
Educacdo em Direitos Humanos: efetivando os direitos fundamentais no Brasil. Revista do
Direito UNISC. Santa Cruz do Sul. n. 39. P. 18-42. jan./jun., 2013, p. 34.
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acompanhar a execucdo do PNDH, com consequente reformulacdo no
Ministério da Justica.”

A partir do PNDH |, aproximadamente 519 propostas de acdo foram
sugeridas e em 2002 promulgou-se o decreto 4.229/2002, o segundo Plano
Nacional de Direitos Humanos (PNDH II) que incluiu os direitos sociais,
econdmicos e culturais, com uma preocupagdo com a maior concretude das
propostas, além de uma maior abertura para a discussdo do PNDH Il com
espaco para atuacdo da sociedade civil e dos movimentos sociais.®°

Por fim, houve a promulgacéo do terceiro Plano Nacional de Direitos
Humanos (PNDH lll), por meio do Decreto 7.037/2009. O PNDH Ill inovou ao
apresentar-se como um programa que buscava a interdependéncia dos direitos
humanos, buscando superar a tradicional classificacdo dos direitos em
geracdes, 0 que demonstra sua sincronia com as doutrinas mais progressistas
acerca dos direitos humanos e fundamentais. Seu objetivo é servir como
instrumento de referéncia para a formulagcdo de programas e acbes para 0s
poderes constituidos.

Em paralelo a constru¢cdo dos PNDH, houve em 2003 a elaboracdo do
Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humano (PNEDH). Ja em 2006 é
aprovado o segundo Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos
(PNEDH II) fruto da colaboracédo dos Ministérios da Justica e Educacao, além
da Secretaria Especial de Direitos Humanos, do Comité Nacional de Educacao
em Direitos Humanos e a UNESCO.

Esta ultima versao do PNEDH segue as diretrizes da UNESCO e busca
representar o compromisso do Estado com a concretizacdo dos direitos
humanos. Trata-se de entender a educacdo em direitos humanos como uma
politica publica para consolidar a proposta de um projeto de sociedade que se
baseia nos principios da democracia, cidadania e justica social. Além disso,
busca reforcar a construcdo de uma cultura em direitos humanos que passa a
ser entendida como um processo a ser aprendido e vivenciado na perspectiva

da cidadania ativa.®? Trata-se de dirigir-se ao desenvolvimento social e ao

" GORCZEVSKI, C.; KONRAD, L. R. Idem, p. 33.
% GORCZEVSKI, C.; KONRAD, L. R. Idem, p. 34.
® GORCZEVSKI, C.; KONRAD, L. R. Idem, p. 35.
8 PNEDH, Apresentac&o. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/edh/pnedhpor.pdf>
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respeito mutuo, pautados em valores solidarios, cooperativos e de justica
social.®®

A partir disso, Vera Maria Candau propde trés dimensdes da educacao
em direitos humanos. O primeiro elemento diz respeito a formacéo de sujeitos
de direito nos aspectos pessoal e coletivo que afastem a concepcao de direitos
como dadivas. O segundo deles é o empoderamento, isto €, a capacidade de
minorias e grupos historicamente oprimidos obterem a possibilidade de ter
influéncia nas decisdes e nos processos coletivos da vida social. Por fim, o
terceiro elemento envolve os processos de mudanca e transformacdo para
construcéo de uma sociedade democratica e humana.?

Ainda, € importante atentar para a diferenca terminoldgica na utilizacao
das preposicdes para definicdo da relacdo entre educacédo e direitos humanos.
Mesmo que possa parecer algo que passa ao largo do ponto principal no
estudo da educacéo ao lado dos direitos humanos, ha significante diferenca em
seu uso. Geralmente as preposi¢cdes mais utilizadas sédo: em, desde e para — a
educacdo em direitos humanos, a educacdo desde os direitos humanos e a
educacao para os direitos humanos.

A educacéo “em” direitos humanos & a terminologia mais comumente
utilizada. Mostra-se como uma educacgao direcionada aos direitos humanos,
entretanto, € necessario se atentar para o risco de se encarara a educacao
como um processo educativo em que somente se transmitem conhecimentos
ao educando, sem uma preocupacao com sua realidade social. Ainda que os
marcos legislativos e o sistema de protecdo juridico internacional sejam
importantes na operacionalizacdo dos direitos humanos, ndo devem ser
confundidos com o “conteudo de uma pratica educacional que envolva os
direitos humanos”.%°

O termo “desde” na educacao desde os direitos humanos acaba
trazendo a ideia dos direitos como contetdos estaticos, pré-definidos e nao

como objeto de transformacéo.

% GORCZEVSKI, C.; KONRAD, L. R. Idem, p. 36.

% CANDAU, Vera Maria. Educacéo em direitos humanos: desafios atuais. In: SILVEIRA, Rosa
Maria Godoy. DIAS, Adelaide Alves. FERREIRA, Lucia de Fatima Guerra. FEITOSA, Maria
Luiza Pereira de Alencar Mayer ZENAIDE, Maria de Nazaré Tavares (org.). Educacdo em
Direitos Humanos: fundamentos teérico-metodol6gicos. Jodo Pessoa: Editora Universitaria,
2007, p. 404-405.

% FOLLY, Felipe Bley. Direitos humanos e educacao: quando a pedagogia do outro subverte o
direito do mesmo. Dissertacao (Mestrado) — Universidade Federal do Parana, p. 109.
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Ja a expressao educacio “para” os direitos humanos traz a ideia de um
direcionamento ative, principalmente, de uma educagao que se envolve na
construcéo dos direitos humanos.®® Trata-se da utilizacdo de uma metodologia
gue estimula e reforca a reflexao critica.

Do mesmo modo que ha diferentes maneiras de se compreender o
discurso dos direitos humanos,®” isto também se translada ao enfoque dado na
educacdo para os direitos humanos. Neste sentido, Candau®® afirma ser
possivel distinguir pelo menos duas grandes perspectivas atualmente.

A primeira delas deles € marcada pela ideologia neoliberal e em grande
medida tende a conceber os direitos humanos e a atencédo a eles destinada
como uma estratégia de melhorar a sociedade dentro do modelo vigente, sem
grandes questionamentos. Trata-se de um enfoque nos direitos individuais, nas
guestBes éticas e nos direitos civis e politicos. Assim, a formacdo para a
cidadania envolve a formacé&o de sujeitos produtores e empreendedores, assim
como consumidores; e, no ponto de vista pedagdgico, se propde a
incorporacdo de temas relativos aos direitos humanos no curriculo escolar a
partir de uma perspectiva mais transversal.

O segundo enfoque parte de uma visdo que se propde “dialética e
contra-hegemonica, em que os direitos humanos s&o vistos como media¢cdes
para a construcdo de um projeto alternativo de sociedade: inclusiva,
sustentavel e plural”.®® Ha o direcionamento a uma cidadania coletiva que
incentive a organizagdo da sociedade civil e confira destaque aos atores
sociais comprometidos com a transformacgao da sociedade, a0 mesmo tempo
em que se promova 0 empoderamento dos grupos sociais e culturais
marginalizados.

E necessario ponderar que essas duas perspectivas ndo existem em
um estado puro, se combinando e dividindo elementos mutuamente na maioria

dos casos. No entanto € importante identificar o enfoque predominante de cada

% FOLLY, F. B. Idem, p. 109.

# Sobre a tematica ver: HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invencdo dos direitos humanos.
Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2009.

% CANDAU, V. M. Educacdo em direitos humanos: desafios atuais, p. 407.

% CANDAU, V. M. Idem, p. 408.
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proposta educacional especialmente no que tange a possibilidade de fazer
opcdes acerca dos objetivos contidos em cada proposta pedagégica.*

A partir disso € necessario buscar, no meio de todas estas tensdes,
contradicdes e conflitos, caminhos possiveis para a afirmacdo de uma cultura
em direitos humanos, que seja capaz de se infiltrar nas praticas sociais de
modo que possa favorecer os processos de democratizacdo, e auxiliar a
afirmacao dos direitos fundamentais de cada pessoa e grupo social e cultural,
com o reconhecimento dos direitos a diferenca.®*

Assim, pode-se perceber que a praxis dos direitos humanos traz em si
a questdo da luta por justica, principalmente pela sua capacidade de dar
visibilidade a luta de varias pessoas que tradicionalmente acabam por ter suas
identidades negadas devido a légica mercadologica que tem prevalecido nas
relacdes sociais.*?

Trata-se, principalmente, de repensar aquilo que coloca os sujeitos em
situagdes de discriminagdo, opressao e exclusao, seja posicionando-se como
opressor ou oprimido, como discriminado ou discriminador. E necessario
repensar a visdao dominante e, além disso, também repensar a relagcdo com a
alteridade “desarmado de certezas ideoldgicas, com o coragado aberto a tudo o
que os vinculos com o outro pode brindar’, ou seja, de maneira diferente dos
pensamentos ja estabelecidos.”

A educacao acaba ganhando a expressdo de um ato criativo e com a
intencdo de se relacionar de diferentes maneiras com a pluralidade e com a
realidade social. E, portanto, a educa¢do como movimento para fora, em
direcdo ao outro que € o diferente, e é capaz de retirar o sujeito da passividade
em relacdo ao mundo.**

N&o obstante, ao pensar os direitos humanos e consequentemente nos
proprios os nortes da educacao, o discurso da igualdade deve estar ao lado do
reconhecimento das diferencas, o que significa combater as discriminacdes e

0S preconceitos.

% CANDAU, V. M. Idem, p. 408.

L CANDAU, V. M. Idem, p. 399.

%2 FOLLY, F. B. Op. Cit., p. 70.

% WARAT, Luis Alberto. Op. Cit., p. 8.
* FOLLY, F. B. Op. cit., p. 115.
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Assim, ganha importancia o pensamento de Paulo Freire que se volta
para a necessidade de dialogar com os Vvéarios saberes que circundam o
universo de possiblidades de compreensdo do mundo. E fundamental
reconhecer e respeitar o saber do outro a partir de uma “escuta sensivel e com
uma acdo compartilhada entre professores e alunos que desencadeie
processos autdnomos de produgdo do conhecimento”.®

Essa concepcao de educacédo para os direitos humanos supera, em
grande medida, uma das mais tradicionais discussfes que envolvem a tematica
dos direitos humanos que € acerca de seu universalismo em oposicdo ao
multiculturalismo. Para além dos importantes debates que envolvem esta

questdo,®

0 essencial é que, a partir dessa vinculagdo aos processos de
inclusdo que sédo realizados a partir de uma mediacéo pedagoégica, demonstra-
se um novo entendimento acerca dos direitos humanos: deixa-se de pensar
neles como “cartas sempre ganhadoras”, de maneira absoluta, para comecar a
compreendé-los como uma linguagem que cria bases para a deliberacdo
dialética. Os direitos humanos deixaram, assim, de ser algo absoluto e
caracteristico das sociedades ocidentais, para ser um didlogo através do qual €
possivel encontrar os denominadores comuns das subjetividades em busca de
uma autonomia.®’

Na esteira desta busca por uma verdadeira sincronia da educacdo ao
lado dos direitos humanos na promocao da dignidade, alguns pontos acabam
ganhando especial destaque as tematicas relativas aos grupos em situacao de
vulnerabilidade. Trata-se de dirigir a educacdo com o objetivo de reforcar os
direitos humanos e as liberdades fundamentais, e principalmente, buscando
auxiliar na compreensao e tolerancia entre povos e na promocéo da dignidade
humana.®®

Nesse sentido, fundamental aprofundar a discussao sobre a educacao

inclusiva.

% DIAS, Adelaide Alves. Da educacdo como direito humano aos direitos humanos como
principio educativo. In: SILVEIRA, Rosa Maria Godoy. DIAS, Adelaide Alves. FERREIRA, Lucia
de Féatima Guerra. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer ZENAIDE, Maria de
Nazaré Tavares (org.). Educac@o em Direitos Humanos: fundamentos tedrico-metodolégicos.
Jodo Pessoa: Editora Universitaria, 2007, p. 453.

% Sobre a tematica ver: HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invencdo dos direitos humanos.
Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2009.

" WARAT, L. A. Op. cit., p. 147.

% GORCZEVSKI, C.; KONRAD, L. R. Op. cit., p. 38.
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2.2. EDUCACAO INCLUSIVA E O PROGRAMA DE EDUCACAO
INCLUSIVA: DIREITO A DIVERSIDADE

A partir do reconhecimento da necessaria interacdo entre direitos
humanos e educacéo, volta-se o enfoque para o sistema escolar como um todo
e a necessaria permeabilidade deste discurso em seu ambito. Isso porque
sabe-se que um dos maiores desafios do sistema escolar € justamente o da
inclusdo educacional em um sistema que €, por si sO, tradicionalmente
excludente.®

Como discorrido no tdpico anterior, a partir da década de 1960, os
movimentos sociais pelos direitos humanos conseguiram iniciar um processo
de sensibilizacdo da sociedade acerca dos prejuizos de uma
institucionalizacdo, marginalizacdo e segregacdo de grupos que foram
historicamente excluidos, e conseguiram exercer certa pressdo social no
sentido de buscar garantir direitos fundamentais e evitar discriminacdes.*®

Neste primeiro momento de maneira mais forte e, de certa forma até
hoje em alguns paises, a educacao inclusiva € vista, principalmente, como uma
forma de inserir os alunos com deficiéncia no ambiente da educacdo geral.
Internacionalmente, entretanto, ela é vista de forma cada vez mais ampla,
como uma reforma que apoia e acolhe a diversidade entre todos os
estudantes.'®

N&o obstante, a Conferéncia Mundial de Salamanca sobre Educacéao
para Necessidades Especiais de 1994 endossou a ideia da educacéao inclusiva
e conferiu-lhe uma referéncia normativa. Trata-se do documento internacional
mais significativo que ja apareceu sobre ao assunto, que acaba por definir a
educagao inclusiva como o meio mais eficaz de “combater atitudes
discriminatorias, construindo uma sociedade inclusiva e atingindo educacao

para todos”, tanto que apos sua publicacéo verificam-se esfor¢cos consideraveis

% Esta é uma posicdo defendida por Francois Dubet na maioria de seus escritos,

especialmente em: DUBET, Francois. As Desigualdades Multiplicadas. ljui: Editora Unijuli,
2003.

1% EAGLIARI, Solange Santana dos Santos. A educacéo especial na perspectiva da educacdo
inclusiva: ajustes e tensdes entre a politica federal e a municipal. S&o Paulo, 2012. Dissertagcéo
gMestrado) — Universidade de S&o Paulo, p. 68.

% AINSCOW, M. Tornar a educacéo inclusiva: como esta tarefa deve ser conceituada?, p. 12.
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em muitos paises para mudar a politica e a pratica educacional buscando a
efetiva inclusdo.'®

No Brasil houve um amplo conjunto de reformas educacionais
referendando a construcdo de politicas educacionais buscando acolher a todos
com o desenvolvimento da chamada “educacao especial”.

Entretanto, € necessario ponderar que a inclusdo envolve uma série de
estagios nos quais os sistemas de educacdo acabaram por tentar se adaptar
por meio de diferentes modos de responder a criancas com deficiéncias e
outras dificuldades de aprendizagem. Dessa maneira, verificam-se casos em
que a educacdo especial foi oferecida, por vezes, como complemento a
educacao geral e em outros casos foi totalmente segregada.®

Na educacéo especial, a integracéo era efetivada por meio de servicos
gue pudessem garantir ao estudante o direito de estar em espacos sociais e,
assim, pudesse usufruir dos recursos educacionais disponiveis no sistema de
ensino — o que incluiria a classe comum.**

A base das propostas de integracdo estd no argumento de que, além
do direito das pessoas com deficiéncias participarem de programas e
atividades, as préticas integradoras trariam beneficios aos alunos com e sem
deficiéncia, vez que haveria a oportunidade de dividir experiéncias de
aprendizagem e convivio em ambientes diversos e menos restritos.

Porém, esta perspectiva de integracdo comecou a ser objeto de
problematizacdo por diversos autores, vez que nela cabia apenas ao aluno
adaptar-se a escola, sem que houvesse em contrapartida qualquer tipo de acéo
de reestruturacdo ou propostas para acolher a diversidade de educandos que
passaram a frequenta-la. Assim, a partir da perspectiva integracionista, o 6nus
estava exclusivamente sobre os alunos que precisavam estar “preparados”
para que pudessem ser integrados.'®®

Um papel de destaque é conferido aos movimentos em prol dos direitos
humanos na ressignificacdo dos sistemas educacionais e do papel das escolas
— demonstrando-se a verdadeira interligacdo que existe entre a educagao

192 AINSCOW, M. Idem. Ibidem.

1% AINSCOW, M. Idem. Ibidem.

1% SOTO, Ana Paula de Oliveira Moraes. Programa Educacéo inclusiva: direito & diversidade —
proposicao/implementacdo no municipio de Feira de Santana-BA. Sdo Paulo, 2011.
Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, p. 34.

% EAGLIARI, S. S. dos S. Op. Cit., p. 69.
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inclusiva e a educacao para os direitos humanos. Trata-se da buscar substituir
esta seletividade que tem caracterizados os sistemas escolares.*®

Da percepcgao da “deficiéncia” do aluno e de maneiras de conhecé-lo e
compensa-lo, a construgao do saber (poder) da educagao tem, e deve, buscar
se afastar destes modelos que se focam no sujeito e nas eventuais limitagdes
que a deficiéncia Ihe impde, para buscar um outro modelo, o social. Sob este
enfoque, a sociedade e suas instituicdbes € que precisam ser analisadas em
suas crengas, em suas agdes discriminadoras, opressivas e impeditivas.*®’

A educacéo inclusiva supbe que o objetivo da inclusdo educacional
seja eliminar a excluséo social, que € consequéncia de atitudes e respostas as
diversidades, sejam elas de raca, classe social, etnia, religido, género ou
habilidade. Aqui, a inclusdo tem como ponto de partida a ideia de que a
educacdo € um direito humano béasico e o fundamento para uma sociedade
mais plural.*®®

Contudo, recentemente, a conveniéncia de sistemas de educagéo
separados foi questionada tanto do ponto de vista dos direitos humanos como
da sua eficacia. Justamente porque se defende que as perspectivas que supde
a origem das dificuldades de aprendizagem no aprendiz ignoram as influéncias
do ambiente na aprendizagem. Critica-se que, ainda hoje, convive-se com 0
binbmio educacdo regular e educacdo especial como se tratasse de duas
educacdes diferentes, com finalidades e objetivos distintos.*®

Nesta esteira, em 2003 o MEC por intermédio da Seesp no | Seminério
de Formacdo de Gestores e Educadores lancou o Programa Educacao
Inclusiva: Direito a Diversidade. Foram escolhidos a principio 106 municipios,
gue se tornariam municipios-polo na execucdo das diretrizes estabelecidas
neste seminario. Em face do sucesso da atuacdo, em 2005 houve a expansao
para mais 38 municipio-pdlo, totalizando 144 municipios. Considerando suas

1% CARVALHO, Rosita Edler. Educagéo inclusiva: com os pingos nos “is”. 9. ed. Porto Alegre:

Editora Mediac¢éo, 2013. p. 34.

97 CARVALHO, R. E. Idem, p. 35.

198 AINSCOW, M. Op. cit. p. 12.

19 CARVALHO, Rosita Edler. Removendo barreiras para a aprendizagem. 10. ed. Porto Alegre:
Editora Mediacéo, 2011. p. 162.
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respectivas areas de abrangéncia, atualmente, estima-se que haja quase 5000
municipios participantes.**

O programa engloba a formagao continuada de gestores e educadores
das redes estaduais e municipais de ensino para que seja possivel a oferta da
educacao especial na perspectiva da educacao inclusiva. Assim, busca-se que
as redes de ensino atendam com qualidade e sejam capazes de incluir nas
classes do ensino regular os alunos com deficiéncias, Transtornos Globais do
Desenvolvimento (TGD) e altas habilidades/superdotacdo.™**

E importante atentar que, infelizmente, a maneira como houve esta
insercdo dos alunos nas escolas ndo se deu de maneira uniforme e, muito
menos, da maneira considerada ideal que, efetivamente, se aproxime da ideia
de uma educacao inclusiva. Em alguns casos, houve a mera transposi¢cao de
praticas especiais de educacdo para o ambiente escolar comum, de forma que
programas integrados assumiram, por vezes, o carater de aulas especiais
dentro de escolas regulares. Nao houve uma mudanca na organizacado da
escola regular em seu curriculo, ou mesmo e em suas estratégias de ensino e
aprendizagem.**?

Dessa maneira, verifica-se que aqueles que tradicionalmente sao
excluidos e ndo conseguem sequer ingressar nas escolas e também aqueles
que estdo matriculados ndo tém a possibilidade de exercitar seus direitos de
cidadania, de apropriacéo e construcdo de conhecimentos.'*® Dentre os fatores
que contribuem para a exclusdo escolar apresentam-se os fatores reflexivos
importantes e, principalmente, os oriundos do modelo social e econémico
vigente em nosso pais.

Tradicionalmente, costuma-se dividir em duas causas possiveis que
geram as dificuldades de aprendizagem do aluno e acabam por criar barreiras
ao seu devido desenvolvimento no ambiente escolar. as referentes a
dificuldades que (a) ndo decorrem de causas organicas ou (b) que decorrem de
causas organicas.

As causas (a) nao organicas focam-se nos fatores sociais, culturais e

1% | EODORO, Juliana Pires. Inclusdo escolar e formacdo continuada: o programa Educacéo

Inclusiva: direito a diversidade. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, p. 57
" EAGLIARI, S. S. dos S. Op. Cit., p. 97.

12 AINSCOW, M. Op. Cit., p. 13.

3 CARVALHO, Rosita Edler. Educagéo inclusiva: com os pingos nos “is”, p. 70.
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econdmicos que geram inumeras dificuldades e limitagbes para os educandos.
Leva-se em conta os niveis sociais e culturais dos aprendizes para oferecer-
Ihes apoio que n&o recebem em seu meio socioeconémico. Sao os aprendizes
que apresentam necessidades educacionais especiais porque chegam a escola
em desvantagem de conhecimentos e de experiéncias quando comparados a
outros alunos o que pode leva-los a abandonar a escola prematuramente.**
Tais causas relacionam-se, em grande medida, a critica de Dubet a influéncia

dos diplomas™*®

e da capacidade de investimento em capital humano que
possuem aqueles que detém mais recursos financeiros.**

Ja as causas (b) orgénicas relacionam-se as limitagdes que decorrem
da condicéo, deficiéncia ou disfuncdo que o sujeito possui,'*’ que vem sendo o
grande foco das discussdes acerca da educacéo inclusiva.

A partir da constatacdo das causas que geram as dificuldades de
aprendizagem e de uma educacao inclusiva, Ainscow sugere cinco formas
como a inclusédo pode ser conceituada e as respectivas criticas na adoc¢éo de
determinado modelo.

A primeira delas € a denominada (i) inclusao referente a deficiéncia e a
necessidade de educacdo especial. O ponto de partida desta linha de
pensamento € a constatacdo de que ha um senso comum de que inclusao diz
respeito, principalmente, a educacdo de estudantes com deficiéncia nas
escolas regulares.'*®

Trata-se de uma abordagem bastante questionavel, uma vez que ao
mesmo tempo em que se busca um aumento na participacdo dos estudantes,
enfoca-se justamente a questdo da deficiéncia ou das necessidades especiais
desses estudantes, ignorando os outros fatores e maneiras que a participacao

de qualquer estudante pode ser impedida ou melhorada.'*®* E em grande

14 CARVALHO, R. E. Idem, p. 118-119.

% DUBET, Francois. Desigualdades escolares antes e depois da escola: organizacdo escolar
e influéncia dos diplomas. Sociologias, Porto Alegre, ano 14, n° 29, jan./abr. 2012, p. 22-70. p.
40. Além disso, ha uma breve explicacao sobre o pensamento de Dubet no item 1.1.

18 Muitos pensadores tratam acerca da questdo do capital humano, apenas a titulo de
ilustracdo cita-se: FOUCAULT, Michel. Aula de 21 de mar¢co de 1979. Nascimento da
biopolitica. Trad. Eduardo Brand&o e Claudia Berliner, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.329-
363.

"7 CARVALHO, R. E. Idem, p. 119.

118 AINSCOW, M. Tornar a educacéo inclusiva: como esta tarefa deve ser conceituada?, p. 15.
19 AINSCOW, M. Idem. Ibidem.
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medida a concepcdo de inclusdo adotada pelos criticados modelos
integracionistas.

A segunda abordagem é a (ii) inclusdo como resposta a exclusdes
disciplinares. A premissa nesta linha de pensamento é o fato da incluséo ser
mais cotidianamente associada a criangcas com problemas disciplinares. Devido
a isso, algumas pessoas dentro das escolas tem receio que a incluséo implique
em precisar cuidar de um grande numero de estudantes de comportamento
dificil.**°

Trata-se, assim, em grande medida, de uma visdo de exclusdo dos
alunos que parte de dentro da escola. Deve ser compreendida a partir dos
eventos e das interacdes que a precedem, especialmente devido a natureza
dos relacionamentos e a abordagem do ensino e da aprendizagem na
escola.**

A terceira abordagem trata da (iii) incluséo que diz respeito a todos os
grupos. Aqui h4 uma abordagem mais ampla da exclusdo na educacao na
busca da superacao da discriminacdo e da desvantagem atribuida a quaisquer
grupos vulneraveis. Em alguns paises, inclusive, esta perspectiva mais ampla
estq associada aos termos inclusdo social e exclusdo social — na linha do
pensamento de Dubet. Assim, h4 o foco nos grupos cujo acesso as escolas
esteja ameacado: criancas que sdo excluidas ou correm o risco de serem
excluidas da escola e salas de aula.'?

Ha, ainda, a (iv) inclusdo como forma de promover a escola para todos.
Remete-se a uma linha de pensamento diferente sobre inclusédo que busca o
desenvolvimento da escola regular de ensino comum para todos, ou também
chamada de “escola compreensiva” com a constru¢cdo de abordagens de
ensino e aprendizado dentro dela.*?®

Trata-se de uma abordagem muito proxima da (v) inclusdo como
educacdo para todos que estd cada vez mais evidente em debates
internacionais. O movimento Educac¢ao Para Todos (EPT) foi criado nos anos
1990 em torno de um conjunto de politicas internacionais, coordenado pela

UNESCO, e relacionado com 0 acesso e a participagdo crescentes na

129 AINSCOW, M. Idem p. 16.
2L AINSCOW, M. Idem. Ibidem.
122 AINSCOW, M. Idem. Ibidem.
123 AINSCOW, M. Idem p. 17.
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educacdo de maneira universal.'®* Ainda que muitos integrantes destes
movimentos tenham a tendéncia a identificar a educagado com a instrucdo, seu
ponto forte € a possibilidade de refletir sobre a educacédo a partir de uma
enfoque global e direcionado as regides mais pobres do mundo. Trata-se de
repensar as escolas e compreendé-las como um dentre varios outros meios
aptos a desenvolver educacéo nas comunidades.'?

Ressalte-se a grande importancia do movimento Educacéo Para Todos
da UNESCO que atualmente € a melhor fonte de dados estatisticos, em nivel
global, sobre as condi¢cdes de acesso e permanéncia dos alunos nas escolas,
publicando anualmente o Relatério de Monitoramento Global da Educacédo
Para Todos com o monitoramento dos seis principais objetivos propostos pelo
movimento, quais sejam: (1) cuidados na primeira infancia e educacédo (2)
educacdo primaria universal (3) habilidades para jovens e adultos (4)
alfabetizacdo de adultos (5) paridade e igualdade de género (6) qualidade da
educacao. %

Por fim, ha a (vi) inclusdo como uma abordagem de principios a
educacao. Trata-se de uma abordagem cuja premissa € defender que a énfase
no modo como a inclusao deve ser desenvolvida em escolas e menos nas
teorias.'?’ Isso porque, segundo esta linha de pensamento, o desenvolvimento
da inclusdo envolve a tarefa de tornar explicitos os valores que servem de base
para as acles, praticas e politicas, e as maneiras de melhor relacionar as
acoes a valores inclusivos.'®

A partir deste panorama é possivel perceber que varias das propostas
convergem quanto a necessidade de uma educacgao inclusiva que se volte a
todos os grupos vulneraveis e crie mecanismos efetivos de sua inser¢gao no
ambiente escolar preservando suas diferengas e caracteristicas que os tornam
proprios.

A proposta da educagao inclusiva precisa ser entendida como um

dever, a ser assumido e concretizado pelo Estado, justamente com a

'2* AINSCOW, M. Idem. Ibidem.

125 AINSCOW, M. Idem p. 18.

26 O Relatério de Monitoramento Global da Educacdo Para Todos pode ser acessado no
endereco eletrbnico: <http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002256/225660e.pdf>. Acesso
em 13 set.2014.

27 AINSCOW, M. Tornar a educacéo inclusiva: como esta tarefa deve ser conceituada?, p. 18..
128 AINSCOW, M. Idem p. 19.
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sociedade, que deve estar envolvida tanto no planejamento das agdes quanto
na administragdo de sua implementac&o.*

Entretanto, € sempre necessario acentuar que ao desenvolver politicas
educacionais é preciso haver a conviccdo de que a escola ndo é uma
organizacao neutra. Ou seja, ela acaba por refletir uma concepcdo de mundo e
de uma sociedade de classes que é marcada pela dominagdo. Do mesmo
modo, é necessario considerar os atributos politicos, intrinsecos a educacéo.**°

Isso porque, deseja-se uma escola para todos. E para isso deve-se
assegurar uma escola que além da presenca fisica, assegure e garanta
aprendizagem e participagdo. Contudo, a proposta de educacdo inclusiva
implica inUmeras ac¢fes para sua efetivacdo e deve proporcionar a abertura de
algumas perspectivas diferentes da educacdo escolar.**! Por exemplo, uma
escola ndo serd inclusiva se estiver centrada no rendimento, no contetdo
curricular, ou em atividades de aprendizagem que ndo considerem as
diferencas individuais porque tendem, naturalmente a assumir uma abordagem
homogeneizadora.'*

Assim, é forte a concepcdo de educacdo inclusiva defendida pela
professora Rosita Edler Carvalho de que a educacao inclusiva diz respeito a
uma escola de qualidade para todos e todas, uma escola que ndo segregue,
nao rotule, ndo expulse alunos com problemas; uma escola que enfrente sem
preconceitos a questdo do fracasso escolar e que, principalmente, seja capaz
de atender a(s) diversidade(s) de seus alunos e alunas.

Completa a ideia de uma educacdo inclusiva a necessidade de se
estabelecerem programas, projetos e atividades que permitam o
desenvolvimento pleno da personalidade dos individuos, fortalecendo o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais.'** Deve haver ndo
s o compromisso da ampliagdo da matricula, mas também o engajamento

para estabelecer uma pauta de trabalho, com base na realidade social em que

129 CARVALHO, Rosita Edler. Educagéo inclusiva: com os pingos nos “is” 9. ed. Porto Alegre:
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1% CARVALHO, Rosita Edler. Escola Inclusiva: a reorganizacéo do trabalho pedagdgico. 5. ed.
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o aluno esta inserido;**

aproximar a educagao a praxis conforme o
pensamento de Paulo Freire.

Ressalte-se que uma educagao inclusiva ndo esta diretamente ligada a
ampla disponibilidade de recursos financeiros. Pelo contrario, a partir de estudo
empirico desenvolvido pelo Laboratério Central de Estudos sobre o Preconceito

do Instituto de Psicologia da USP**°

que analisou 4 escolas paradigma, duas
publicas e duas privadas, verificou-se que a mera detencdo de recursos
materiais de nada adianta se ndo houver o compromisso da instituicdo de
ensino com uma politica pedagdgica inclusiva.**

Trata-se, por fim, de uma educag¢ao de boa qualidade para todos, que
busca superar os inumeros equivocos que relacionam a proposta de educacao
inclusiva como dirigida apenas as pessoas em situagdo de deficiéncia.™®’

Pelo contrario, € fundamental que a proposta inclusiva esteja
comprometida também com a oferta de condigbes materiais a todos os alunos.
Trata-se da acessibilidade vista de maneira ampla. O espaco fisico da escola é
apenas uma parcela disso. Voltam-se as aten¢des também para aqueles que
transitam cotidianamente no interior da escola; todos devem trabalhar em
equipe e discutir sobre o trabalho na diversidade. Foca-se na busca conjunta e
constante de identificar as barreiras para aprendizagem (as visiveis e as
invisiveis) e procurar meios e modos de remové-las.**

Para além do ambito escolar, a proposta de educacdo inclusiva é
ousada a medida que buscar ir além do espaco escolar e visa atingir a
sociedade como um todo. Isso porque entende-se que dentro dos muros da
escola apenas se sistematiza o projeto curricular que inspira as praticas
pedagogicas. Mas isso apenas ndo basta: a proposta inclusiva diz respeito a

cada integrante do corpo social, que deve ser capaz de acolher e reconhecer
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as diferencas individuais, além de oferecer respostas educativas que atendam

aos interesses e necessidades de todos.'*®

2.3. ACOSTAMENTO DE CATEGORIAS E A DUPLA TITULARIDADE DO
DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA

A partir deste panorama geral da educacéao para os direitos humanos e
a educacao inclusiva, € possivel perceber diversas similitudes em seus
pressupostos e objetivos.

Parte-se da constatacdo da importancia da educacdo como elemento
de empoderamento dos sujeitos e possibilidade de transformacdo de sua
realidade social. Trata-se de um direito fundamental consagrado na
Constituicdo e que deve ser devidamente efetivado. Além disso, é essencial
gue haja o respeito e reconhecimento da diversidade dos alunos e a promocao
de uma cultura em direitos humanos, de modo que a inclusdo do educando
seja a mais completa possivel.

Porém, estas duas concep¢bes ndo sdo tratadas de maneira
complementar nos documentos que instituem suas principais diretrizes. Em
outras palavras, o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos néo faz
qualquer referéncia ao Programa de Educacéo Inclusiva: Direito a Diversidade
e vice-versa, de modo que em uma primeira leitura seria possivel concluir que
ambos os planos de agdo ndo tem qualquer relacdo ou complementariedade —
guando, em verdade, o que ocorre é justamente o contrario. Inclusive porque
ambas as propostas ultrapassam os programas que as definem formalmente.

Neste sentido, considerando que é possivel defender o acostamento
das categorias de direitos humanos e de direitos fundamentais para
proporcionar uma maior protecao dos sujeitos, deixando em segundo plano as

0

nomenclaturas,**’ parece possivel defender também o acostamento das

concepgdOes de “educagdo em direitos humanos” e “educagado inclusiva’,

%9 CARVALHO, R. E. Idem, p. 99.
19 EACHIN, Melina Girardi. Direitos humanos e Fundamentais: do discurso teérico a pratica
efetiva: um olhar por meio da literatura, p. 61-62.
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visando uma melhor promocdo de seus ideais de respeito a pluralidade no
ambiente escolar.

Trata-se de buscar uma promocdo ainda mais comprometida com a
inclusdo na educacdo, conjugando ambas as técnicas, especialmente na
elaboracdo de politicas publicas. Isto porque este direito tem essa dimensao
coletiva, & medida que volta-se fortemente & necessidade de uma sociedade
mais plural e inclusiva, de maneira ampla. Mas também, ha a dimensé&o
individual, no sentido de que cada aluno e cada aluna tem o direito de ter sua
identidade, suas caracteristicas proprias, seus ideais e diferencas preservados
e respeitados.

Nesse sentido é importante atentar sobre a questdo da titularidade dos
direitos fundamentais sociais — classificacdo na qual geralmente se insere o
direito a educacdo —, bem como o0 questionamento quanto ao fato de o bem
juridico protegido ser divisivel ou indivisivel; uma questao complexa que acaba
por afetar diretamente sua forma de tutela.

Assim, em linhas gerais, considera-se que os direitos sociais sdo
divisiveis eles teriam uma titularidade individual e assim deveriam ser tutelados
de maneira individual preferencialmente; mas entende-se que h& uma
titularidade coletiva, eles s6 seriam passiveis de protecdo por via de tutela
coletiva.

Isso revela uma problemética que deriva do senso comum tedrico dos
direitos fundamentais:*** por um lado se prestigiam os direitos de liberdade da
chamada primeira geracdo em prejuizo dos direitos sociais, politicos e
econdbmicos ou de segunda geracao. Desta maneira, geralmente se acredita
gue somente os primeiros se enquadram na categoria de direito subjetivo e,
portanto, conferem ao seu titular protecdo judicial;, os direitos sociais, ao
contrario, estariam na dependéncia de uma prestacdo por parte do Poder
Publico para sua efetivacdo. Some-se isso ao entendimento bastante restritivo

no reconhecimento da titularidade transindividual dos direitos fundamentais que

1“1 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos

fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 621.
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se reservam somente a determinados tipos de direitos — 0s que se adequam a
chamada terceira geracgéo.*?

Entretanto, ja foi exposta a necessidade da superacdo desta
classificacdo estanque dos direitos fundamentais, a Iluz de sua
multifuncionalidade. Isso, consequentemente, demanda também uma nova
interpretacdo quanto a sua titularidade.

E necessario lembrar que os direitos fundamentais estdo sujeitos a um
regime especial e, relacionada justamente a sua multifuncionalidade, emerge
sua estrutura normativa bidimensional.'*® Ou seja, além de conferir a seus
titulares posicdes subjetivas, os direitos fundamentais também possuem um
carater objetivo, que se volta ao Poder Publico e impde o dever de proporcionar
as condicdes devidas para seu exercicio e protecao.

A partir desta analise, entende-se que um direito fundamental em
sentido amplo pode se se desdobrar em fung¢des diversas “(i) na defesa contra
investidas do Estado; (ii) prestacdes materiais fornecidas no mundo dos fatos;
(i) de prestacdes normativas, ligadas a protecédo do direito fundamental contra
acOfes de outros particulares e a criagdo de oOrgados, instituicbes e
procedimentos que viabilizem de forma universalizada o desempenho das
demais fungdes™*

Assim, faz sentido afirmar que os direitos fundamentais podem ser
considerados a partir de duas perspectivas distintas: a subjetiva e a objetiva.
Ou seja, ha a constatacdo que os direitos fundamentais podem “ser
considerados tanto como direitos subjetivos individuais, como elementos
objetivos fundamentais em uma comunidade”**>.

A perspectiva subjetiva € mais tradicionalmente reconhecida e vem
justamente da posicao juridica do titular do direito, e possibilita que ele seja
demandado em juizo.**® E esta nocéo é de certa forma ligada a ideia de direito
subjetivo que é consagrado em uma norma de direito fundamental, e se

manifesta em uma relagdo formada pelo titular, objeto e destinatario do

142 A critica a esse raciocinio é feita por: HACHEM, D. W. Idem, p. 621.

1“3 HACHEM, D. W. Idem, p. 624.

“* HACHEM, D. W. Idem, p. 628

5 SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 141.

¢ HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncéo e Direitos Fundamentais, p. 41.
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direito.*” Ao titular do direito h4 um amplo leque de possibilidades que estdo
condicionadas a norma concreta que 0 consagra, entretanto, o espaco da
decis&o acerca deste direito é eminentemente individual.**®

Ressalta-se que os direitos fundamentais em sua perspectiva subjetiva
nao se confundem com a ideia de direito subjetivo e sim configuram-se como
uma categoria juridica propria que, inclusive, ndo comporta a necessidade de
titularidade individual para que possa ser exigivel.

Assim, é possivel afirmar que sob esta perspectiva os direitos
fundamentais permitem que seus titulares possam exigir de seu destinatario,
seja judicialmente ou pela via administrativa, o cumprimento de seus interesses
que estdo albergados pelo ordenamento juridico.**°

Trata-se de uma relacéo juridica entre Estado e cidaddo, sendo que o
cidaddo, que esta sob tutela do Estado, tem uma situacdo de vantagem para
fruir um direito fundamental, seja em face de a¢bes (ou omissdes) do Estado,
seja em face de particulares.

Por outro lado, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais decorre
do reconhecimento de que eles condensam os valores mais relevantes para
uma determinada comunidade politica. S&o garantias de valores morais
coletivos e, portanto, ndo dizem respeito somente a seu titular direto e ao
Estado, mas também a toda a sociedade.™°

Isso significa que, na dimenséo objetiva, as consequéncias juridicas da
norma que assegura o direito fundamental como um todo, ultrapassam o
vinculo subjetivo da relagéo cidaddo e Estado e demandam do Poder Publico
obrigacBes gerais, voltadas a coletividade e que, adequadamente, possibilitem
o exercicio dos direitos fundamentais.**

Do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
decorrem importantes efeitos juridicos'®?. O primeiro deles é sua (i) eficacia

YT SARLET, I. W. Op. Cit., p. 152.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. apud SARLET, |. W. Idem, p. 152

19 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdbmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, p. 633.

%9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 106

LHACHEM, D. W. Op. Cit., p. 634

152 No tocante aos efeitos, trata-se de resumo das paginas 640-647 do artigo: HACHEM, Daniel
Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
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juridica de vinculacdo que é inerente de todas as normas constitucionais.
Assim, elas auxiliam na integracdo de lacunas do ordenamento, vinculam o
legislador, constituem parametros para a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos, etc.

O segundo efeito é a (ii) possibilidade do Estado proteger os interesses
e bens juridicos que estes direitos tutelam contra seu préprio titular; isso
significa que, o direito como, valor comunitario, ndo permite que seu titular
atente contra ele. Os direitos, aqui, ganham carater de valores sociais de uma
comunidade, e autorizam a limitacdo da autonomia do sujeito e a atuacao do
Poder Publico para sua protecéo.

A (iii) eficécia irradiante é o terceiro efeito. Ele advém da condicdo dos
direitos fundamentais como valores essenciais de uma sociedade de maneira
gue eles ganham um conteddo que legitima as formas constitucionais do
Estado de Direito. Isso significa que os poderes constituidos devem adota-los
como diretivas em sua atuagao.

Essa eficacia irradiante pode se manifestar tanto internamente na
prépria Constituicdo no sentido de delimitar os contornos juridicos dos direitos
fundamentais, demarcando de maneira mais clara sua dimens&do subjetiva;
como externamente a Constituicdo a medida que o conteudo destes direitos
vincula a interpretacdo de todas as disposicfes normativas, sejam elas legais
ou administrativas.

Por fim, o quarto efeito da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais
€ a (iv) imposicdo aos poderes publicos de deveres autbnomos de protecéo e
promocado destes direitos independentemente da dimensao subjetiva. Assim,
por mais que nenhum dos titulares do direito o demande judicial ou
administrativamente, o0s poderes constituidos permanecem obrigados a
resguarda-los e criar condi¢cdes para seu pleno exercicio.

Inclusive, a partir da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é
possivel afirmar que a atribuicdo de efeitos juridicos concretos é possivel

mesmo aquelas normas consagradoras de direitos que, por alguma razao,

econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez., 2013,
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carecem de integracao legislativa para que possam ser efetivamente fruidos
por seus titulares.™*

O reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais nado
significa um desprezo a sua dimensdo subjetiva, mas sim um reforco a ela.
Ambos os caracteres se complementam e conferem a seu titular (sujeito
individual ou coletivo) protecao reforcada que transcende a estrutura relacional
tipica.*>*

Portanto, em razao de sua dupla dimenséo (subjetiva e objetiva) aliada
a sua multifuncionalidade, os direitos fundamentais dirigem ao Estado uma
série de deveres juridicos que acabam gerando pretensGes juridicas
jusfundamentais. Algumas destas pretensfes sao titularizadas por individuos
determinados, entretanto outras, ainda que decorrentes do mesmo direito,
possuem uma titularidade transindividual — vez que decorrentes do carater
objetivo do direito.'*®

Logo, é possivel afirmar que a partir do reconhecimento da imposicao
de deveres objetivos que os direitos fundamentais demandam ndo ha margem
para o Estado decidir se vai efetiva-los ou ndo. Ainda que haja certo espaco de
discricionariedade do administrador publico, sobre as prioridades e maneiras
de sua execucao, ha limites impostos pela prépria Constituicao.

Nos casos em que a atividade da Administracdo Publica ndo alcanca
um patamar satisfatério, ela se torna juridicamente inaceitavel e se configura a
uma violagdo ao principio da proibicdo de protecéo insuficiente.™® Ou seja, “a
falta de criagcbes adequadas ao exercicio dos direitos fundamentais em sua
integralidade ja implica uma inconstitucionalidade. N&o € necessario alcancar
um ponto critico, um patamar de inconstitucionalidade maxima (porque
violadora do nucleo essencial do direito fundamental) para se reconhecer que a
conduta é contraria ao sistema normativo e precisa ser corrigida.”*’

Logo, o reconhecimento da existéncia da dupla dimensdo dos direitos
fundamentais — vez que eles sdo simultaneamente tanto fontes de direitos

subjetivos que podem ser diretamente reclamados em juizo, quanto bases

3 SARMENTO, D. Op. Cit., p. 107.
1% SARMENTO, D. Idem, p. 108.
%5 HACHEM, D. W. Op. Cit., p. 647.
1% HACHEM, D. W. Idem, p. 654.
" HACHEM, D. W. Idem, p. 655.
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fundamentais da ordem juridica — acaba por abrir novos caminhos e
potencialidades para a promocdo dos ideais humanitarios que alicercam o0s

direitos fundamentais®®, principalmente por meio da tutela coletiva.

%8 SARMENTO, D. Op. Cit., p. 107.
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CAPITULO 3: A TUTELA JUDICIAL DO DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA

“Se nao for pedir muito: ndo seja tédo

pouco.” (Eu me chamo Anténio)

A partir do momento em que se reconhece a existéncia de um direito a
educacdo que seja inclusivo e voltado para os direitos humanos, também é
necessario verificar instrumentos que possibilitem sua tutela. Isso significa ndo
s6é a tentativa de superacdo das diversas correntes que se opdem a
possibilidade de tutela jurisdicional dos direitos sociais, como também na
superacdo de alguns sensos comuns que Iimpedem sua devida
operacionalizacdo. Um deles € exatamente no que tange a titularidade dos
direitos.

Além disso, € necessario ressaltar a importancia do processo coletivo e
a revolucdo que ele provocou, tanto em termos de direitos tutelados quanto em
termos de sujeitos tutelados. Por fim, analisam-se dois casos que demonstram
claramente a postura do Judiciario quanto a possibilidade de concretizacdo do

direito a educacéo inclusiva.

3.1. TUTELA DO DIREITO A EDUCACAO E A POSICAO DO JUDICIARIO

O Brasil hoje é considerado como um pais que possui um Judiciario
bastante ativista na protecéo dos direitos sociais, analisados como um todo.**
Isso se deu, em grande medida, com a superacdo do discurso que era
predominante na doutrina e jurisprudéncia e privilegiavam uma “visao tunel dos

»160

direitos fundamentais gue ndo se coaduna com a atual configuracao

constitucional.

% SARMENTO, Daniel. A Protecéo judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eticos-

Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel (coord.) Direitos Sociais:

Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
. 553.

B HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais:

Por uma implementacdo espontéanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. Tese (Doutorado) —

Universidade Federal do Paran4, p. 15
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Constata-se que o dever de protecdo ou de tutela de direitos que
identifica o Estado Constitucional nada tem a ver com a noc¢do classica de
direito subjetivo. Em outras palavras, o Estado possui o dever de tutelar
determinados direitos, através tanto de normas como por atividades
desenvolvidas pela Administragcdo Publica, devido a sua relevancia social e
juridica. Trata-se do dever de tutelar os direitos fundamentais. Isso engloba o
dever do Estado de tutelar jurisdicionalmente os direitos fundamentais.*®*

N&o obstante, o Judiciario € chamado a ter um papel de destaque na
tutela dos direitos, vez que o Estado passa a ter o dever de proteger os direitos
fundamentais,*®* sendo possivel afirmar que a tutela judicial foi incorporada de
maneira definitiva ao aos instrumentos a disposicdo dos cidadaos para a
garantia de seus direitos fundamentais.*®®

Trata-se de criticas que envolvem o embate de argumentos complexos
sendo que, muitas vezes, ndo € possivel chegar a uma conclusédo sobre qual
ponto de vista deve prevalecer. Assim, resumidamente, seréo apresentados 0s
principais argumentos que sdo sistematizados por Souza Neto.'®* Em sintese,
o autor afirma que estas criticas podem ser divididas em duas ordens: a (i)
critica principioldgica e a (ii) critica institucional.

A (i) critica principioldgica, ainda, deriva de duas principais matrizes: a
(a) matriz liberal e a (b) matriz democratica. As criticas que derivam da (a)
matriz liberal fundam-se primordialmente no principio da separacdo dos
poderes. De acordo com esta linha de pensamento, o poder ndo pode se
concentrar em um Unico 6rgdo para a tomada de decisbes — por isso ha a
necessidade da separacéo dos poderes.'®®

Essa concepcdo vem sendo combatida desde os estudos dos

1 N
66a

Federalistas medida que se defende ndo haver uma atribuicdo estanque

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 7. Ed. rev. at. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 146.

102 MARINONI, L. M. Idem, p. 211.

103 SARMENTO, D. Idem, p. 555.

%4 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel (coord.) Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2008., p. 519.

%5 SOUZA NETO, C. P. Idem, p. 520.

186 O Federalista” & composto por uma série de ensaios escrita por Alexander Hamilton, James
Madison e John Jay, publicados pela imprensa de Nova York em 1788 e que defendiam a
ratificagdo da Constituicdo dos EUA pelos Estados. Cf. LIMONGI, Fernando Papaterra. “O
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de funcdes ao Legislativo, Executivo e Judiciario. Cuida-se mais de um sistema
de “freios e contrapesos” com a possibilidade de um poder entrar na esfera de
outro poder de modo a exercer sobre ele uma forma de controle. **’

Por outro lado, a (b) critica de matriz democratica parte da premissa
gue a concretizacao judiciaria dos direitos sociais seria antidemocratica por ser
realizada por agentes que ndo foram eleitos através do voto popular. Isso
acabaria por levar a um governo de juizes ao invés de um governo do povo —
ou de seus representantes — e reforcar uma visao elitista de governo: confere-
se maior competéncia deciséria a 6rgaos nao eletivos sob o argumento de que
eles seriam mais aptos para tomar decisées racionais e informadas.*®®

Além disso, outro argumento da critica de matriz democratica é a
possibilidade de uma relacdo individualista de clientela entre Estado e cidadaos
de modo que, ao prover direitos sociais, o Judiciario estaria colaborando com a
desmobilizacdo dos cidadaos para a luta politica com o incentivo na busca
individual na satisfacdo de seus interesses. Forma-se uma apatia politica nos
cidaddos, sendo que a luta politica perderia lugar a litigios individuais
estabelecidas a cada acao judicial.*®

Verifica-se que € uma das criticas mais robustas no que tange a
judicializacdo dos direitos sociais. Isso porque ha de se reconhecer o papel
politico que vem assumindo o Judiciario brasileiro, especialmente a Corte
Constitucional, que contribui para o déficit da autoridade democratica das
instituices representativas.'”® Ainda que os embates mais calorosos ocorram
entre o Judiciario e o Legislativo, ndo ha davida que ele também envolve o
Executivo. Entretanto, ha que se ponderar a discussao sobre “quem da a ultima
palavra”, de fato, ndo tem uma resposta definida sendo necessario reconhecer
que as escolhas a cada caso, muitas vezes, sdo contingentes.*”*

Por outro lado, as (ii) criticas institucionais se relacionam, em grande

medida, com os desdobramentos praticos decorrentes das decisdes judiciais

Federalista”: remédios republicanos para males republicanos. In: WEFFORT, Francisco (org.).
Os classicos da politica. v. I. 14. ed. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 245-252.

7 sO0UZA NETO, C. P. Op. Cit., p. 520.

%8 SOUZA NETO, C. P. Idem, p. 522.

19 SOUZA NETO, C. P. Idem, p. 524.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV, Sdo Paulo, p. 441-464.
jul./dez. 2008. p. 443.

' MENDES, Conrado Hubner. Is It All About The Last Word? Deliberative Separation of
Powers 1. Legisprudence, Vol. 3, No. 1, pp. 69-110, 2009
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relacionadas a concesséao de direitos sociais. Sao elas, a (a) critica financeira,
a (b) critica administrativa, a (c) critica técnica, a (d) critica econdmica e a (e)
critica da desigualdade quanto ao acesso a justica.’’

A primeira delas, que é a (a) critica financeira, se relaciona
principalmente a reserva do possivel, isto €, em linhas gerais a possibilidade de
efetivacdo do direito em questdo em oposicao a disponibilidade orgcamentaria
do Estado e a alocacdo de recursos publicos.*”® Isso envolve em grande
medida a discussao sobre a aplicacdo da reserva do possivel.

Em linhas gerais, a reserva do possivel € um conceito que foi
desenvolvido a partir de uma decisdo do tribunal constitucional alemao,
justamente afirmando a necessidade de uma razoabilidade na exigéncia de
provimentos envolvendo prestacdes positivas face ao Estado. Entretanto, tal
argumento foi transportado ao Brasil em um momento em que as propostas do
Estado Social enfrentavam grandes dificuldades para serem cumpridas, o que
acaba por Ihe conferir mais uma feicdo de isencdo de responsabilidade, do
aquilo que buscava significar inicialmente.*’

A (b) critica administrativa afirma que a atuacdo judicial na
concretizacao dos direitos sociais desorganizaria a Administracdo Publica, vez
que os administradores acabariam se dedicando mais ao atendimento de
demandas individuais decorrentes de decisdes do Judiciario do que com
politicas publicas voltadas a coletividade.'”> Trata-se de um argumento
bastante relevante que engloba a necessidade de uma maior racionalizacédo da
prestacéao jurisdicional.

Desta maneira, alguns doutrinadores entendem que ja resta superado,
em grande medida, este momento inicial. Trata-se agora de iniciar outra fase: a

7z

racionalizacdo deste processo. Assim, é essencial passar por dois pontos

»176

principais: em primeiro lugar, superar a “euforia judicialista””'> que tomou conta

12 50UzA NETO, C. P. Op. Cit., p. 525.

7% SOUZA NETO, C. P. Idem, p. 526.

" PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A reserva do possivel na jurisdicdo constitucional brasileira:
entre constitucionalismo e democracia. Curitiba, 2009. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade
Federal do Parand, p. 14. Sobre um possivel contraponto a esta posi¢do ver: MOREIRA, Egon
Bockmann. KANAYAMA, Rodrigo. A solvéncia absoluta do Estado vs. A Reserva do Possivel.
In: Estudos em Memodria do Prof. Doutor. J. L. Saldanha Sanches, vol. |. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011.

" SOUZA NETO, C. P. Op. Cit., p. 528.

176 SARMENTO, Daniel. A Protec&o judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eticos-
Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel (coord.) Direitos Sociais:
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do Judiciario no Brasil e reconhecer que ele ndo pode ser o grande
protagonista no cenario de afirmagdo dos direitos sociais, que devem ser
realizados prioritariamente por de politicas publicas.*””

Em segundo lugar, é fundamental tracar parametros éticos-juridicos
para as intervencdes judiciais sempre tendo em mente que os direitos sociais
devem exercer um papel essencial na emancipac¢do dos segmentos excluidos
da sociedade, proporcionando-lhes bem estar e a efetiva fruicdo de seus
direitos fundamentais.*"®

A (c) critica técnica trata do argumento de que o Judiciario ndo tem
conhecimento técnico adequado para verificar, no campo das politicas publicas,
qual a melhor providéncia a ser tomada. Trata-se de uma decisédo de tamanha
complexidade que ndo caberia dentro de um processo judicial no qual
participam somente partes legitimadas. Entretanto, alguns autores®’® afirmam
que tal déficit poderia ser sanado por meio dos instrumentos de participacédo
popular dentro do processo como as audiéncias publicas e o amicus curiae.

Os amici curiae e as audiéncias publicas tem desempenhado duas
funcdes: a primeira € a de fornecer elementos que contribuam a uma
interpretagdo robusta e consciente do direito; a segunda € a de fomento ao
debate exaustivo de argumentos tanto favoraveis quanto desfavoraveis acerca
de uma determinada tese juridica.®

A (d) critica econbmica tem como base a vertente ideologica da Analise
Econbmica do Direito, que defende que as decisdes judiciais devem ser
analisadas por meio de um juizo voltado eminentemente ao resultado, de
maneira que o Direito € visto apenas como um meio para a realizacdo das

necessidades sociais. Para além da critica da instrumentalizacdo do Direito

Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
. 586.

b SARMENTO, D. Idem, p. 586.

1 SARMENTO, D. Idem, p. 586.

79 Além de Claudio Pereira de Souza Neto, autor do artigo em quest&o, também manifestaram

entendimento neste sentido: SILVA, Eduardo Silva da.; BRONSTRUP, Felipe Bauer. O

requisito da representatividade no amicus curiae. Revista de Processo, vol. 207, Sdo Paulo,

Revista dos Tribunais, p.153-196. out., 2012

% BUENO, C. S. Amicus curiae e audiéncias publicas na jurisdicao constitucional — Reflexdes

de um processualista civil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 24, Belo Horizonte,

Forum, p. 1021-1051. out./dez. 2012, p.15 (versao digital)
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pela Economia,'®* é fundamental perceber que o utilitarismo defendido por esta
corrente se mostra incompativel com promoc¢do da dignidade humana
consagrada na Constituicdo. A aproximacao entre Direito e Economia tem uma
relevancia enorme para o0 aperfeicoamento da concretizagcdo dos direitos
fundamentais, entretanto deve estar sempre em conformidade com o texto
constitucional.*®?

Por fim, a (e) critica da desigualdade quanto ao acesso a justica pauta-
se na necessidade da atuacdo jurisdicional dar prioridade na promoc¢éao do
acesso universal e igualitario dos cidaddaos a seus direitos fundamentais.
Entretanto, verifica-se que, na prética, quem tem obtido efetivo acesso a justica
e provimentos favoraveis é justamente a classe média, sendo que 0s mais
pobres continuam excluidos do acesso a justica.*®

Nesse sentido ganha importancia o movimento de acesso a justica que
surge, justamente, nesta tentativa de analisar e procurar os caminhos para
superar as dificuldades ou obstaculos que impossibilitam o acesso devido a
tutela dos direitos destes segmentos mais vulneraveis.*®*

Isto esta ligado ao reconhecimento da necessidade de mudanga no
proprio conceito de “ustica” que demanda a Constituicdo de 1988. No
processo, para além da aplicagdo das regras corretas de direitos aos fatos
verdadeiros do caso, demanda-se um novo olhar que, necessariamente, reflita
mudancga na hierarquia de valores. A preocupacao fundamental €, cada vez
mais, com a “justica social”’, isto €, com a busca de procedimentos que
conduzam a protecao dos direitos das pessoas.*®®

Sabe-se gue o direito de acdo que no Estado Liberal era indiferente as

necessidades sociais necessitou ser repensado visando albergar uma serie de

181 Sobre o tema do atrito entre Direito e Economia e criticas & Andlise Econémica do Direito

ver: ROSA, Alexandre Morais da. O que resta do estado nacional em face da invasdo do
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FARACO, Alexandre Ditzel;, SANTOS, Fernando Muniz. Analise Econdmica do Direito e
Possibilidades Aplicativas no Brasil. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte,
Ano 3,n.°9, p. 27-61

82 50UZA NETO, C. P. Op. Cit., p. 533.

'8 SOUZA NETO, C. P. Idem, p. 533.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do
movimento universal de acesso a justica. Revista de Processo. n. 74, S&do Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 82-97, abr./jun. 1994, p. 83

% CAPPELLETI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 93.
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demandas sociais.'®® N&o obstante, o direito ao acesso efetivo a justica ganha
importancia, vez que somente a titularidade de direitos ndo é suficiente se ndo
houver um mecanismo para sua devida reivindicacdo.*®’

Considera-se que o primeiro obstaculo é o de ordem econdémica, isto é
a situacdo social de muitas pessoas que tem pouco ou nenhum acesso a
informagé&o sobre seus direitos e muito menos a representacdo adequada para
ingressar em juizo. * O segundo é o obstaculo organizacional, que decorre da
ampla gama de direitos que a categoria “direitos sociais” é capaz de albergar,
bem como a ampla gama de sujeitos que necessitam e usufruem destes
direitos. Trata-se de direitos coletivos, latu sensu, e por isso ha uma dificuldade
no que tange a legitimidade de agir.'®® Este ponto vem sendo superado, em
grande medida, com a legitimidade conferida as associacfes, sindicatos e
orgados como o Ministério Publico. Além do proprio reconhecimento da dupla
titularidade dos direitos fundamentais sociais.

O terceiro, por fim, é o obstaculo processual, ou seja, em certas areas
ou espécies de litigios, ndo € adequada a utilizacdo do tipo ordinario de
procedimento; prioriza-se a busca de reais alternativas aos juizos e aos
procedimentos usuais. E forte, portanto, a defesa da utilizacdo dos ADR’s
(Alternative Dispute Resolution) ou meios alternativos de solucédo de conflitos,
geralmente associados a conciliacdo e mediagdo ou mesmo a arbitragem;
entretanto, também aceita-se como possivel englobar proprio processo
coletivo. Assim, o foco € justamente o emprego da técnica que seria mais

eficiente para lidar com o conflito em quest&o.*®

3.2. A PREFERENCIA DA TUTELA COLETIVA E O ACESSO A JUSTICA

A partir da busca por uma tutela judicial efetiva e, principalmente, com

vistas ao acesso de segmentos vulneraveis a esta tutela, volta-se os olhos ao

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 7. Ed. rev. at. ampl. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 195.

87 CAPPELLETI, M. GARTH, B. Idem, p. 11.

188 CAPPELLETI, M. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica, p. 84.

'8 CAPPELLETI, M. Idem, p. 86.

1% CAPPELLETI, M. Idem, p. 87.
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processo coletivo como um meio habil para cumprir esta funcdo: é necessario,
em primeiro lugar, (i) facilitar o acesso ao Judiciario de questfes que de outra
maneira ndo poderiam ser judicializadas, seja devido a sua pouca expressao
econbmica, seja devido a situacdo de vulnerabilidade de seus titulares. Em
segundo lugar, busca-se o (ii) tratamento uniforme de situacfes que podem se
enquadrar na mesma hipétese normativa buscando dar a elas a (iii) mesma
prestacado jurisdicional na busca da uniformidade e isonomia na prestacao
jurisdicional. Por fim, busca-se (iv) racionalizar a distribuicdo da prestacdo
jurisdicional, evitando gasto de recursos, tempo e excesso de demandas que

191

versam sobre 0 mesmo objeto; visa-se, em suma de observar a

proporcionalidade pan-processual.’?

Contudo, a primeira e mais famosa nocdo que é possivel extrair da
expressao “processo coletivo” diz respeito ao préprio instrumento que viabiliza,
de forma concentrada, a protecdo jurisdicional de determinados direitos cuja
titularidade transcende o individuo singularmente considerado.*®

O objeto de estudo sao as “relagdes juridicas plurisubjetivas” vez que
se caracterizam pela existéncia de varios sujeitos que possuem interesses
convergentes e que estdo agrupados no mesmo polo da relacdo juridica.'®*
Tanto que um dos critérios de verificacdo da legitimidade € se todos os titulares
destes interesses mantem relacdes juridicas ou vinculos juridicos formais com
a parte a que se dirige a pretenséo ou o pedido.*®®

Assim, é insuficiente que somente o individuo que foi pessoalmente
lesado seja o legitimado para agir na reparacdo do dano nos casos em que se

envolvam direitos coletivos, latu sensu, vez que, muitas vezes, 0 sujeito nédo

91 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de Interesses Individuais: para além da protecéo

dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 124-126

192 gobre proporcionalidade pan-processual ver: CAPONI, Remo. O principio da
proporcionalidade na justica civil: Primeiras notas sisteméaticas. Revista de Processo, n. 192,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, p. 397-415, fev. 2011.

1% VENTURI, Elton. O Cdédigo Modelo de processos coletivos para Ibero-América: aspectos
conceituais. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, p. 2473-2496, Ano 1, n° 4. Lisboa, 2012. p. 2473.

1% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 225.

% VENTURI, E. Idem, p. 229.
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estd em posicédo de assegurar nem a si mesmo uma tutela judicial adequada,
quanto mais aos interesses de toda uma coletividade.**°

Se no ambito do direito material busca-se superar a visdo tunel dos
direitos fundamentais, e a prevaléncia dos “direitos de primeira geragao”, no
campo processual ha a tentativa de superar a tradicdo individualista do
processo civil. Ainda que esta tradicdo n&o tenha decorrido de uma opcao
deliberada dos processualistas, mas em grande medida da propria
configuracdo do direito material a partir do conceito de direito subjetivo®’ é
necessario levar em conta que um sistema de tutela jurisdicional que se limite a
protecdo a direitos somente enquanto expressos em uma dimensao individual,
acaba por lancar os individuos carentes de tutela estatal judicial a propria sorte.
Ignora-se a necessidade de transposi¢cao de variados obstaculos econémicos,
culturais, juridicos e politicos ao acesso a justica e a propria existéncia de
direitos transindividuais.**®

Defende-se, portanto, o sistema de processo coletivo em apartado,
como um sistema diferente tanto qualitativa, quando quantitativamente, do
sistema de protecdo dos direitos individuais. Assim, ndo cabe a mera
transposicdo das mesmas premissas que formam o sistema processual
tradicional.*®®

O Brasil pode ser considerado o pioneiro dentre os paises do Civil Law
na implementacdo do sistema de processos coletivos com a Lei da Acao
Popular ja em 1977. Logo depois, em 1981, a Lei 6.938 definiu a titularidade o
Ministério Publico para acdes ambientais de responsabilidade penal e civil.
Finalmente em 1985 com a Lei da Acao Civil Pablica os interesses ligados ao
meio ambiente e ao consumidor receberam um tratamento diferenciado que se

afastou da tradicional estrutural processual individualista. Porém, foi com o

1% CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil.
Revista de Processo n. 5. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 128-159, jan./mar. 1977, p. 136.
YTVENTURI, E. Idem, p. 225.

1% VENTURI, Elton. O Cdédigo Modelo de processos coletivos para Ibero-América: aspectos
conceituais. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, p. 2473-2496, Ano 1, n° 4. Lisboa, 2012. p. 2476.

199 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 33.
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advento da Constituicdo de 1988 que a protecdo coletiva dos interesses
transindividuais realmente acaba por receber ampla protecéo.?®

Deste modo, o sistema processual coletivo acaba por transbordar a
tutela de direitos transindividuais, e busca abracar também a tutela de diretos
de minorias e outros sujeitos que dificilmente teriam sucesso em conseguir

201 1550 &

apresentar pessoalmente em juizo para defender seus direitos.
consagrado com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990,
trazendo a figura dos direitos individuais homogéneos e fechando o quadro do
gue se chama de microssistema de processos coletivos do Brasil.

Uma vez garantida a ampla tutela jurisdicional de quaisquer direitos
subjetivos, sejam de natureza individual ou meta-individual, ndo é admissivel
que as acdes coletivas sofram restricbes unicamente derivadas de uma
fidelidade a um conceitualismo exacerbado. O que se deve inferir é que os
direitos coletivos latu sensu séo passiveis de protecéo jurisdicional ndo apenas
pelo fato de serem enquadrados e conceituados como difusos, coletivos ou
individuais homogéneos pela legislacdo infraconstitucional, mas sim pelo fato
de constituirem direitos constitucionalmente assegurados cuja necessidade de
tutela advém de sua relevancia social.?*?

Verifica-se que é forte a vertente que ressalta a relevancia das acdes
coletivas justamente devido a seu objetivo de assegurar o efetivo acesso a
justica de pretensdes que de outra forma dificilmente viriam a ser tuteladas pelo
Judiciario.?® Verifica-se a possibilidade da protecdo de interesses de pessoas
hipossuficientes, que muitas vezes desconhecem que seus direitos foram
violados, ou ndo possuem a organizacdo necessaria leva-los & juizo.”®* Abre-
se, ainda, a possibilidade de utilizacdo da acdo coletiva por minorias oprimidas
na sociedade que ndo tem acesso a instituicoes representativas do regime

democratico.?®

200 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Goncgalves Casto; WATANABE, Kazuo (Coord.) Direito Processual Coletivo e
0 anteprojeto do Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Editora Forense
Universitaria, 2004. p. 11

%L VENTURI, E. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil, p. 121.

292 VENTURI, E. Idem, p. 89.

%% GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.

2% GIDI, A. Idem, p. 31.

2% GIDI, A. Idem, p. 32.
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Isso nédo significa que o juiz deve falar sempre em nome das minorias,
como se delas fosse um representante. Ndo € aceitavel tornar o juiz um
participante da politica de grupos de interesse. O que cabe a jurisdicdo é
verificar o que € correto e justo a partir do texto da Constituicdo, da histéria, e
dos ideais sociais e, se assim for o caso, dar a tutela a minoria.?*®

Nesse sentido, verifica-se que ha casos que exigem solu¢des que vao
além de decisGes simples a respeito de relagdes lineares entre as partes, ou
mesmo de uma mera tutela que vise unicamente a reparacdo do dano. Ha o
enfoque em dois instrumentos essenciais na efetivacdo dos direitos: a (a) tutela
inibitéria coletiva e a (b) possibilidade da utilizacdo de medidas estruturantes.

No caso da (@) tutela inibitéria coletiva, ha, justamente, 0 pressuposto
da protecéo de direitos dependem da integral manutencdo de sua esséncia. Ou
seja, ndo basta sua conversdo em equivalente pecuniario, busca-se uma
oposicdo & tradicional tutela ressarcitéria por perdas e danos. %" O objetivo é
operacionalizacdo de uma tutela apta a atuar antes da violagdo de direito, de
maneira a manté-lo integro e impedir sua lesdo.%*®

A suposta auséncia de mecanismos de veiculacdo de pretensdes
inibitérias no ordenamento juridico brasileiro se mostra em grande medida
superado com a previsao do art. 461 do CPC, no plano individual e 84 do CDC,
no plano coletivo.’® Somente com esta preocupacédo com a efetividade do
processo e a superacdo do mito da incoercitibilidade das obrigacdes que foi
possivel criar regras processuais que fossem aptas a obtencdo de prestacdes
in natura e deixando apenas em ultimo caso sua conversdo em perdas e
danos.?°

Afirma-se que para a protecao inibitoria é essencial a reunido de
elementos como: (i) acdo em que o magistrado tenha condi¢bes de impor ao
sujeito a adocdo de certo comportamento (ii) um procedimento célere o
suficiente para que um provimento seja dado antes da ocorréncia da violacdo
do direito (iii) outorga de protecdo provisoria e satisfativa. Neste caso, utiliza-se

a técnica da tutela inibitéria nos casos de lesdo iminente, sem que se

2% MARINONI, L. G. Op. Cit., p. 108.

27 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 186.

2% ARENHART, S. C. Idem, p. 190.

299 ARENHART, S. C. Idem, p. 220.

19 ARENHART, S. C. Idem, p. 219.
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comprometa uma posterior avaliacdo da decisdo, com observancia integral do
contraditério da devida instrugéo.?™*

N&do se pode confundir a tutela inibitoria com simples pretensao
negativa. Neste tipo de tutela, para evitar o ilicito, € necessario ndo a
abstencdo e tolerancia e sim, a adocdo de alguma obrigacdo positiva, uma
prestacdo que tenha capacidade de impedir a violagdo do direito. Desta
maneira, afirma-se ser possivel obter a tutela inibitoria por trés espécies de
prestacdes: (i) prestacdo de abstencdo (ndo fazer) (ii) prestacdo de tolerar
(deixar que alguém faca algo) e (iii) prestacéo positiva de acdo, fazer algo.**

Na hipétese das (b) medidas estruturantes, ha a premissa que 0s
casos que envolvem direitos coletivos latu sensu demandam respostas difusas,
gue englobam varias imposicdes ou medidas que se impdem gradativamente.
Nestas decisdes vislumbra-se uma perspectiva futura e a melhor resolucéo da
controvérsia como um todo, evitando que a efetivacdo da decisdo judicial
acabe por se tornar um problema maior do que o préprio litigio original.?*

Nesse sentido ganham destaque a structural injunction ou strucutral
reform?** que tem origem no direito norte-americano. H&4 a premissa de que
nossa vida social é influenciada, em larga medida, por operacbes que
envolvem grandes instituicdes, e ndo somente individuos agindo por conta ou
desvinculados a elas. Muitas vezes, entretanto, os valores constitucionais nédo
podem ser completamente assegurados sem a realizacdo de algumas
mudancas basicas nas estruturas destas organizacfes. Trata-se de uma
situacdo em que o juiz, em face de uma estrutura burocratica que se contrapde
a efetivacdo dos valores constitucionais, deve buscar meios de reestrutura-la
de modo a eliminar a ameaca deste arranjo institucional. A structural injunction
€ justamente o meio pelo qual estas diretrizes que buscam reconstruir a
instituicdo s&o transmitidas.**

Geralmente traduz-se para o0 portugués geralmente pelo termo

“‘medidas estruturais” ou “sentengas estruturantes”, que, justamente, permeiam

2L ARENHART, S. C. Idem, p. 219-220.

212 ARENHART, S. C. Idem, p. 223.

13 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista
de Processo. vol. 225 S&o Paulo, Revista dos Tribunais, p.389-410, nov. 2013. p. 394.

24 FISS, Owen. "The Forms of Justice" (1979). Faculty Scholarship Series. Paper 1220.
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1220, p. 2.

Z5FISS, 0. Idem, p. 2.
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esta necessidade de uma melhor operacionalizacdo da implementacdo da
decisdo judicial. Assim, € frequente no emprego de medidas estruturais a
necessidade de se recorrer a provimentos em cascata, de modo que 0s
problemas véo sendo resolvidos & medida que aparecam®®.

Isso porque a tarefa ndo € a de declarar quem esté certo ou quem esta
errado no processo, ou mesmo calcular o montante de danos ou formular um
meio de parar com o ato danoso. A tarefa é remover a condicdo que ameaca
os valores constitucionais.?’

Nesta tentativa forma-se uma ampla cadeia de decisbes, que
implicarédo avangos e retrocessos no ambito de protecéo inicialmente afirmado,
isso porque ha a tentativa se de adequar da melhor forma a tutela judicial
aguilo que seja efetivamente possivel de ser obtido no caso concreto. Assim,
muitas vezes, esses provimentos implicardo técnicas semelhantes a
negociacdo e a mediacdo.”*® Somente a medida que a decisdo judicial vai
sendo implementada é que se tera a exata nocao de eventuais problemas que
irdo surgir e, assim, de outras imposicdes que o caso ird demandar®®®.

Em alguns casos a chamada “desinstitucionalizacdo” é possivel, caso
em que seria possivel fechar a instituicdo violadora de direitos, como ocorre
nos casos que envolvem instituicdes de salde mental (hospicios). Entretanto,
na maior parte dos casos envolvendo esta opcdo ndo é viavel como, por
exemplo, casos escolas envolvendo prisdes, agéncias de previdéncia social,
departamentos de policia e autoridades locais.?*

Ha a possibilidade de sentenca judicial, ao fixar a consequéncia
esperada, desde ja impor um plano de acdo ou mesmo de delegar a criacao
desse plano a outro ente, objetivando atender, de maneira mais pronta e com o
menor sacrificio aos interesses envolvidos, o resultado almejado. Dessa

maneira, o provimento estrutural de fato, muitas vezes acabara por assumir a

21 ARENHART, S. C. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 400.

2T F1SS, 0. Op. Cit, p. 28.

18 Sobre o tema ver: COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execucdo negociada” de politicas
publicas em juizo. Revista de Processo, vol. 212, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 25-56,
out. 2012.

219 ARENHART, S. C. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 400.

?9 F1SS, 0. Op. Cit., p. 28.
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forma de uma “nova instituicido”, criada para acompanhar e implementar o
escopo da tutela judicial oferecida.?**

Assim, o remédio envolve o Judiciario em ndo menos que a
reorganizacdo de uma instituicdo em funcionamento até que seja removida a
ameaca aos valores constitucionais. A jurisdicdo do judiciario ird persistir até
onde a ameaca persistir.???

O caso que materializa bem este instrumento e trata especificamente
do direito & educacgédo inclusiva € o Caso Brown vs. Board of Education of
Topeka. Em linhas gerais, seu escopo € a possibilidade de alunos negros
frequentarem escolas que eram exclusivas para alunos brancos; isso em uma
sociedade americana ainda segregacionista, mas em modificacdo, com
emergéncia de uma visdo mais aberta em face das conquistas (a duras penas)
de direitos pelos negros.??® Para além da decis&o, o foco da Suprema Corte foi
nos efeitos que ela poderia gerar, especialmente em face dos diferentes niveis
de segregacao racial existentes nos estados norte-americanos, bem como a
constatacdo de que a decisao judicial, por si s6, ndo tem o condao de alterar as
relacdes sociais.?** Necessitava-se, portanto, de um instrumento que fosse
apto para, além de impor a decisdo, verificar seu efetivo cumprimento e
possibilitar a adocdo de posturas diferentes pelo Judiciario & medida que os
entraves fossem aparecendo.

Para que haja sucesso é importante que haja a constante fiscalizacéo e
o acompanhamento do cumprimento das linhas gerais estabelecidas pelo
Poder Judiciario. Entende-se ser possivel a delegacao da fiscalizacdo a outros
O0rgdos ou mesmo a criacdo de etapas para o cumprimento da decisdo, mas €
essencial que haja ampla margem para gestdo da decisdo de modo que seja
possivel compatibiliza-la com as necessidades da situacdo concreta e com as
possibilidades das partes®>.

Ressalta-se que para que possa ser possivel a utilizacdo das decisfes
estruturantes € necessario em primeiro lugar um sistema juridico maduro o

suficiente para repensar a ideia de uma separacéo dos poderes estanque. Em

2L ARENHART, S. C. Op. Cit., p. 400.

22 F18S, 0. Op. Cit., p. 28.

223 JOBIM, Marco Félix. Medidas Estruturantes: Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo
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%5 ARENHART, S. C. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 401.
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segundo lugar trata-se de entender que estas medidas devem ser utilizadas
como ultimo recurso; é recomendéavel o uso de outras medidas mais simples
quando estas de mostrarem adequadas, seja devido a complexidade das
decisfes estruturantes, seja por seu custo, ou mesmo pelo seu carater intrusivo
nas esferas dos demais poderes constituidos®2°.

Além disso, entende-se necessario um refinamento nos instrumentos
de controle da atividade jurisdicional, com a ampliagcdo das exigéncias no que
tange a motivacéo adequada dos atos judiciais®*’ ou mesmo a possibilidade do
controle pela prépria sociedade civil, que realizaria 0 accountability por meio
das audiéncias publicas. Essencial, portanto, um processo em que
efetivamente possa permitir a participagdo social, com conhecimento a fundo
do problema e a gestdo adequada do litigio®*.

A efetiva operacionalidade do sistema das acdes coletivas passa a ser
encarada ndo mais como mera consequéncia da democracia, mas também
como uma de suas condicdes de existéncia. Isto se da, justamente, em face do
leque de inumeras possibilidades que ela oferece para a superacdo das
barreiras ao acesso a justica através do emprego de técnicas diferenciadas®*
além da operacionalizacdo devida das sentencas estruturantes. Em suma,
trata-se da devida operacionalizacdo do processo coletivo como meio habil

para concretizacao de direitos.

3.3. ANALISE DE CASOS ENVOLVENDO A TUTELA JUDICIAL
COLETIVA DO DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA

A partir da analise e refutacdo de algumas das criticas a atuacédo do
Judiciario no ambito da concretizagdo dos direitos sociais, € importante
relaciona-las com o que se tem verificado na experiéncia pratica dos

tribunais.?*°

26 ARENHART, S. C. Idem, p. 397.
22l ARENHART, S. C. Idem, p. 409.
228 ARENHART, S. C. Idem, p. 409.
229 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil, p. 102.

° Em grande medida esta analise ira se pautar nos dados apontados no artigo de:
HOFFMANN, Florian F.; BENTES, Fernando R. R. M. A Litigancia Judicial dos Direitos Sociais
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A primeira constatacdo a partir de uma analise das acdes que mais
usualmente sdo ajuizadas é uma espantosa assimetria entre o grande nimero
de ac¢les judiciais referentes ao direito a salde em comparacdo ao pequeno
namero de casos envolvendo o direito a educacdo: 96% das acdes versam
sobre o direito a saude enquanto apenas 4% das acfes tem como foco o direito
a educacdo.®!

Além disso, deste universo de 96% de a¢bBes que envolvem o direito a
saude, 2% dos casos sdo tuteladas via acdes coletivas. No caso do direito &
educacao, a légica se inverte: dos 4% de acdes judiciais referentes ao direito a
educacao, 81% delas sdo ac¢des coletivas.?*

Especialmente no tocante ao direito a educacdo, grande parte das
demandas versa sobre a necessidade de a Administracdo Publica suprir
elementos basicos de infraestrutura tais como: quantidade adequada de vagas
escolares, professores, transporte escolar ou mesmo esquemas especiais para
pessoas com deficiéncia e alunos de alguma forma desfavorecidos.?*

Verifica-se que os dois pedidos mais formulados séo relativos as
guestdes do acesso e da qualidade de ensino. A questdo do acesso ao ensino
engloba tanto agbes que solicitam vagas em instituicbes, como ac¢des que
solicitam meios para que 0 acesso ao ensino possa se dar de maneira
adequada.?®* E um direito bem delineado tanto em sede constitucional como
infraconstitucionalmente — como, por exemplo, na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacédo e no Estatuto da Crianca e do Adolescente — de modo que é quase
unanime na doutrina que se trata de um dever do Estado, especialmente
quando se trata da educacéo infantil.?*® Consequentemente, verifica-se que ha

nesta seara uma quantidade grande de sentencas de procedéncia do pedido.
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Entretanto, quando se trata da qualidade de ensino configura-se um
panorama completamente diferente. Verifica-se que sdo acdes que buscam
questionar a forma como vém sendo aplicados os recursos na educac&o.?*® Ha
uma porcentagem bastante alta de acdes extintas sem o julgamento de mérito
pelo argumento de que tratava-se de pedido genérico demais, por estar
embasado em um principio ndo muito bem delimitado, de forma que € dificil
sua comprovacgao e tutela pelo Judiciario. Além disso, nesta seara as acfes
costumam demandar procedimentos estruturais que o Judiciario ndo se viu em
condicbes de operar, por ndo ter as ferramentas necessarias para que sua
resposta pudesse ser considerada justa e eficaz.?®’

Nesse sentido, a educacgéo inclusiva seria possivelmente enquadrada
na categoria “qualidade da educacgao”. Cuida-se classificacdo que pode ser
bastante questionavel, vez que o fato de uma educacao inclusiva ndo apenas
qualifica o direito & educacdo, mas, em grande medida, lhe confere sentido e
matizes constitucionais. Assim, ainda que tenha forte suporte doutrinario e
normativo, corre o risco de ser considerada demasiado vaga e dependente
unicamente da implementacado por parte da Administracao Publica.

E o que se percebe a partir da analise da Agédo Civil Publica (ACP) n°
5002937-85.2011.404.7008/PR que foi ajuizada pelo Ministério Publico Federal
(MPF) em Paranagua em face da Universidade Federal do Parana (UFPR) —
Setor Litoral. Em 2008, o MPF havia instaurado procedimento administrativo
para verificagcdo do cumprimento, pelas instituicbes de ensino superior, das
diretrizes da Federacdo Nacional de Educacdo e Integracdo dos Surdos
(FENEIS) e do Decreto Presidencial n°® 5.626/2005, que dispde sobre a
regulamentacao da linguagem de sinais nas instituicdes de ensino. Na ocasiao,
a UFPR Litoral afirmou que contava com duas professoras na éarea de
educacdo inclusiva e um intérprete de libras, sendo que havia solicitado a
abertura de concurso publico de magistério superior, na area de lingua
brasileira de sinais. Assim, o procedimento administrativo foi arquivado pelo
MPF.

Entretanto, em 2011 foi feita representacdo ao MPF pela mée de uma

estudante surda-muda informando que a filha, estudante do curso de Artes na

% MARINHO, C. M. Idem, p. 83.
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UFPR, néo estava recebendo o suporte adequado da universidade, vez que o
anico intérprete de libras estava em treinamento, ndo dominando
completamente a linguagem de sinais, além de nédo ficar durante o periodo
integral de aulas.

Em face disso, o MPF ingressou com a ACP no final de 2011. Dentre
os pedidos, além da adequacdo as diretrizes da FENEIS, ao Decreto
Presidencial e fornecimento imediato de intérprete de libras qualificado,
impugnou-se, também, o edital do vestibular da Universidade (Edital n°
05/2011, do Nucleo de Concursos da Pro-Reitoria de Graduacédo e Educacéo
Profissional da Universidade Federal do Parand) alegando que nele ndo havia
previsdo de qualguer mecanismo que proporcionasse um processo seletivo
justo aos alunos surdos-mudos.

Ressalte-se que isso nao significa que a universidade fosse refrataria a
adocado de acdes afirmativas que, inclusive, estavam sendo implementadas a
época. Entretanto, um dos principais pedidos da ACP era a utilizacdo de
critérios diferenciados na correcdo das provas escritas dos estudantes surdo-
mudos. Isso porque estes estudantes utilizam primordialmente a linguagem de
sinais (libras) e apenas subsidiariamente a linguagem escrita. Além disso, sua
linguagem escrita tem peculiaridades que a tornam diferente da linguagem
escrita “tradicional”, especialmente no que tange as silabas tdnicas e artigos.

Indica-se, portanto, a utilizacédo de critérios diferenciados que valorizem
especificamente o conteddo seméantico. Destaque-se que ndo seria necessario
que a UFPR estabelecesse do zero tais critérios, vez que ja havia material
elaborado pela Comissdo Permanente de Vestibular da Universidade de
Brasilia (UnB) a respeito. Assim, bastaria que no momento da inscricdo fosse
dada a oportunidade ao candidato de se identificar como possuidor de
deficiéncia auditiva e informar se desejava, ou ndo, que sua prova fosse
corrigida segundo critérios diferenciados.

Foi feito pedido de antecipacédo de tutela alegando-se o fumus boni
iuris devido a extensiva analise dos fatos nos procedimentos administrativos do
MPF. Ha o respaldo constitucional e legal, além de, ainda que n&do alegado na
inicial, o direito a uma educacgao inclusiva. Alega-se o periculum in mora em
face do prejuizo académico que sofreria a aluna, e os demais alunos que

viessem a ingressar na universidade, até o julgamento em definitivo da agéo.
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Frise-se que embora a ACP ndo se destine a tutelar somente um
interesse individual, verifica-se que no caso em tela ndo se trata disso.
Conforme exposto anteriormente, ndo s6 os direitos fundamentais possuem
uma multifuncionalidade, como € necessario ir além de classificacbes
estanques acerca da natureza processual dos direitos tutelados. A discusséo
sobre a classificacdo do direito a educacao, aqui defendido, como um direito
difuso, coletivo ou individual homogéneo n&o deve servir como meio de impedir
sua tutela. Além disso, resta verificada sua configuracdo como direito social
cuja tutela pela via coletiva materializa o ideal de acesso a justica. Assim, o
pedido liminar defende o direito a uma educacao inclusiva para todos. Inclusive
e, principalmente, para a estudante em questéao.

Infelizmente, ndo foi o que decidiu a magistrada em decisdo liminar.
Ainda que reconhecesse a situacdo precaria a qual a estudante estava
submetida, negou o pedido liminar afirmando que n&o estariam presentes 0s
requisitos que autorizariam sua concessao, quais sejam o fumus boni iuris e o
periculum in mora.

Tal decisdo se pautou na existéncia de tentativas por parte da UFPR
de realizacdo de concursos para intérprete de libras. Alega a UFPR que houve
a contratacdo de profissional apto a realizar o assessoramento de deficientes
auditivos, mesmo ndo havendo requerimento especifico por parte de um aluno
nessa condicdo. Além da demonstracdo de esforcos com a realizacdo de
concursos publicos supostamente divulgados de maneira ampla que néao
tiveram candidatos aprovados.

A magistrada acata os argumentos da UFPR alegando a auséncia do
periculum in mora, vez que a propria implementacdo da educacao inclusiva
esbarraria em entraves de diversas ordens como a financeira e a burocrética,
de modo que ndo seria razoavel a imposicdo de medidas coercitivas em face
da universidade.

Percebe-se que a magistrada optou por uma linha de pensamento
bastante retrégrada no que tange a educacéo inclusiva, justamente filiando-se,
ainda que néo propositalmente, a linha integracionista que desloca todo o 6nus
da adaptacgao a “normalidade” da instituicdo para o aluno. Assim, parece que 0

juizo entendeu que a UFPR se desincumbiu do 6nus uma vez que tomou as
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atitudes que podia, ndo conseguiu um intérprete, logo caberia a estudante
encontrar outros meios para que pudesse assistir as aulas regularmente.

N&o basta alegar que os entraves de ordem burocrética seriam
suficientes para impossibilitar o direito a uma educacao inclusiva, vez que o
nivel de inclusdo de uma instituicio ndo € medido por seus recursos, mas
principalmente pelo esfor¢o da instituicdo, como um todo, para albergar a
diversidade em suas mais variadas formas.?*

A acdo continua pendente de julgamento até o final de agosto de 2014.

Resumidamente, duas conclusées podem ser extraidas do presente
caso: ha um enorme receio do juizo em relagdo a tomada de uma postura mais
aberta a possibilidade da educacdo inclusiva. Além disso, verifica-se um
despreparo para a utilizagdo de técnicas processuais que poderiam possibilitar
a implementacgao devida deste direito.

O segundo caso analisado volta-se mais para a questdo da educagao
para os direitos humanos nas escolas. Trata-se da ACP n° 0000426-
87.2014.4.01.3902 ajuizada pelo MPF em Santarém, Para, em face a Unido, ao
Estado do Para e ao Municipio de Santarém. A ACP tem como plano de fundo
o movimento e engajamento dos diversos povos indigenas da regidao do
Municipio de Santarém em busca de sua autodeterminagdo e uma
reivindicacao dos direitos consagrados na CF, especialmente no que tange a
demarcacao de terras, a educacgéao e a saude.

Entretanto, estas reivindicacbes receberam reacbes de parte da
sociedade de Santarém que muitas vezes foram violentas, intolerantes e
discriminatodrias. A inicial traz alguns exemplos de condutas discriminatérias
contra os alunos dentro da escola indigena e a mais radical delas que foi a
queimada de uma maloca no ano de 2014.

Fica claro que os atos isolados que nédo sdo o objeto da acdo, sao
apenas motes que materializam sua necessidade. A acgdo pauta-se,
principalmente, pela busca do respeito a diversidade e ao pluralismo
consagrados na CF. Trata-se da constante tentativa de extinguir as formas de

discriminagdo a partir de medidas voltadas ao desenvolvimento de uma
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sociedade plural pautada pelos direitos humanos; um meio para buscar o
desenvolvimento desta pluralidade seria justamente através da educagéo.

A acdo deixa claro que em relagcdo a implementacdo de medidas que
busquem a eliminagao da discriminagao étnica e do preconceito, nao basta sua
restricdo ao ambito escolar. Deve haver a complementacdo com outras
medidas que informem a populagdo em geral e ampliem os conhecimentos
acerca dos direitos humanos.

Isso porque a ACP defende que a educagédo nao objetiva apenas a
apreensdo do conhecimento cientifico, mas busca a cidadania na construgéo
de uma sociedade mais igualitaria. Trata-se enfim de uma concepgao de
educacgado inclusiva mais ampla possivel. Nao necessariamente volta-se a
insercado das criangas indigenas nas escolas regulares; pelo contrario, trata-se
de respeitar as diferengas e utilizar a escola ndo como um aparelho ideolégico
a servigo do status quo e sim como um difusor da cultura em direitos humanos,
buscando uma sociedade mais inclusiva.

Entretanto, na decisao interlocutéria acerca do pedido liminar feito na
inicial da ACP, o juizo entendeu se tratar de uma intervencdo judicial no
controle e elaboragdo de politicas publicas. Assim, o magistrado pondera que
ha a possibilidade de interferéncia do Judiciario, entretanto limita esta
intervengao ao principio da proporcionalidade e a reserva do possivel. Some-se
a isso a alegada necessidade de possibilidade material de consecug¢ao do
provimento jurisdicional pelos 6rgaos responsaveis pela execugao das politicas
publicas.

O magistrado aplicando a proporcionalidade “pondera” nao haver
provas suficientes de atos de discriminagao, que seriam apenas pontuais, além
de ndo se comprovar a omissdo do Estado. Alega, ainda, a impossibilidade da
liminar porque haveria a necessidade de participacdo de outros atores sociais
na elaboracdo de politicas que ndo caberiam ao juizo em sede de liminar,
devido a sua cogni¢cao sumaria. Balanceando estes elementos, o juizo indeferiu
o pedido liminar.

Em primeiro lugar verifica-se que ndo ha um tratamento objetivo da

239

regra da proporcionalidade, que deve ser aplicada no todo“*” Ou seja, devem
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ser analisados os 3 elementos que tradicionalmente a compde, quais sejam a
(i) adequacéo, (ii) necessidade e (iii) proporcionalidade em sentido estrito,
nesta ordem.

A (i) adequacgao diz respeito ao fim constitucionalmente legitimo,
objetivando a realizagdo do direito fundamental; se a medida adotada é
adequada para fomentar o objetivo perseguido.?’® Parece que, uma vez
firmado o entendimento de que a educacdo € um meio de reproducdo de
ideologias e pode ter um papel tanto opressor como emancipador dependendo
de seu enfoque e ha a possibilidade de uma educacéao inclusiva, nada impede
que sejam tomadas medidas que envolvam uma sensibilizagdo dos alunos a
uma situacdo de discriminagdo concreta em face da comunidade indigena.
Busca-se, por meio da educagao para os direitos humanos, desenvolver uma
maior tolerancia e pluralidade.

A (ii) necessidade, em linhas gerais, esta ligada a opc¢éo pela medida
menos gravosa.’*! Aqui é necessaria uma maior reflexdo, por se tratar de uma
politica publica que demanda um protagonismo da Administragcdo Publica.
Entretanto, nada impede que o magistrado, utilizando-se dos mecanismos
processuais adequados, demandasse, desde ja, um posicionamento ativo do
Poder Publico, em face de sua clara omisséao.

Por fim, a (iii) proporcionalidade em sentido estrito, visa a ponderacao
dos direitos em jogo visando, evitando medidas que restrinjam direitos além do
que a realizagdo do objetivo perseguido seja capaz de justificar.?*?> Por um lado,
ha claramente um direito assegurado pela Constituicdo e reforgado por ampla
legislagao infraconstitucional, além de uma clara situacdo de discriminagao
contra sujeitos em situagao de vulnerabilidade. Do outro lado, seria possivel
alegar um suposto ativismo judicial exacerbado, além das limitagdes
orcamentarias — ambos os argumentos mais de ordem ideoldgica e financeira.
Ressalte-se que, a partir da aplicagao da regra da proporcionalidade, nédo se
percebe, a priori, nenhum direito fundamental sendo imediatamente restringido,
de modo que seria possivel a concessao da liminar.

Logo, percebe-se na decisdo que nega a liminar da ACP nao houve

229 SILVA, V. A. Idem, p. 169.
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efetivamente uma ponderagao pautada por critérios objetivos e sim a utilizagéo
retérica proporcionalidade para justificar a opgdo por uma decisdo que nao
demandasse um papel ativo do Judiciario, seja na concretizagdo de politicas
publicas, seja na prépria promogao dos direitos humanos e fundamentais.

O MPF entrou com agravo de instrumento contra esta decisdo que foi
proferida em abril de 2014; até o fim de agosto de 2014 o recurso resta
pendente de julgamento.

Em ambos os casos analisados o 6nus da demora processual recaiu
diretamente sobre o0s estudantes surdo-mudos (ACP n° 5002937-
85.2011.404.7008/PR) e sobre a comunidade indigenas e os alunos que
poderiam receber uma educacdo mais inclusiva, plural e voltada para sua
realidade social (ACP n°® 0000426-87.2014.4.01.3902).

Por fim, a possibilidade de uma educacgao inclusiva e emancipatodria
pautada pela educacao para os direitos humanos ndo é apenas uma vertente
ideologica abstrata; pelo contrario, € um projeto revestido por inumeros
dispositivos normativos aptos a serem aplicados visando a concretizagao dos
direitos fundamentais. Some-se a isto, ao auxilio do proprio sistema de
processo coletivo para sua concretizacao.

Entretanto, infelizmente, ainda encontram-se inumeros entraves devido
a uma postura retrograda assumida pelo Judiciario brasileiro, que nao
consegue superar uma visao tunel dos direitos fundamentais, ndo consegue
vislumbrar as inumeras possibilidades que a tutela coletiva oferece e, muito
menos, consegue abandonar os argumentos sobre os entraves de ordem

econbmica, que sado usados a exaustiao e na maioria das vezes retoricamente.
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CONCLUSAO

“O fim é sempre de quem diz. Quem ouve

continua.” (Eu me chamo Antdnio)

1. O direito a educagao é permeado por contradigbes sendo a maior
delas o seu papel de aparelho ideoldgico, muitas vezes ignorado. Isso porque a
escola esta inserida em uma estrutura que visa a reproduzir as relagboes de
produgao do proprio sistema capitalista, de modo que se torna um ambiente
que é tradicionalmente excludente.

2. Em oposicao a isto, busca-se uma concepc¢ao de educacao inclusiva
e emancipatoria pautada no pensamento freiriano e voltada aos estudantes em
sua diversidade buscando uma ponte com a educagdo para os direitos
humanos. Somente a partir desta 6tica € possivel compreender a educagao
como componente do nucleo do principio da dignidade humana, nao passivel
de ponderacgao, por se tratar de um meio para que o sujeito tenha condigdes de
se desenvolver na sociedade e buscar seus direitos.

3. Resta, portanto, consagrado na Constituicao de 1988 como um
direito fundamental social. Os direitos fundamentais sao algados a um patamar
nunca antes visto, impondo a necessidade de sua observancia e efetivacao.
Além disso, busca-se a aproximagao cada vez maior dos direitos humanos aos
direitos fundamentais na esteira de uma maior protecado dos sujeitos em sua
vulnerabilidade. Para além da tradicional (e criticavel) classificagdo dos direitos
em geragbes, € essencial notar a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, de modo que um mesmo direito confere a seu titular uma série
de posi¢des juridicas jusfundamentais.

4. A partir da configuracdo do regime a que esta submetido o direito a
educacao, como um direito fundamental, verifica-se que trata-se de um direito
amplamente delineado pela Constituicdo, com um capitulo inteiro a ele
dedicado. Trata-se de um direito social bem estruturado normativamente, com
ampla especificagao de como deve ser implementado e, principalmente, como
pode ser garantido.

5. Verifica-se dentro destes dispositivos a preocupacdo com a
igualdade material entre os estudantes e, principalmente a oferta de condigées

materiais tanto para o acesso, quanto para a permanéncia dos educandos nas
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escolas — ponto em que definitivamente se materializa a necessidade de uma
educacgao inclusiva.

6. Ha uma legitima preocupacéo do constituinte com a construcéo de
uma educacéo inclusiva. Tal mote ganha contornos normativos mais definidos a
partir de dois programas: o Programa Nacional de Educagdo em Direitos
Humanos e o Programa Nacional de Educagéo Inclusiva.

7. Verifica-se que a educacdo para os direitos humanos busca em
grande medida repensar as relagdes de opressao, discriminagdo e dominagao,
buscando repensar também a relagdo com a diversidade e dar visibilidade a
grupos que tradicionalmente foram oprimidos.

8. A educacado inclusiva nasce com o propésito de superacdo da
chamada educagao especial, marcada pela segregagcdo de pessoas com
deficiéncia. Para além da mera inser¢ao dos alunos com alguma deficiéncia
nos espacos escolares, e imputando-lhes o 6nus de adaptacgao, transfere-se
esta responsabilidade para as instituicdes de ensino que devem buscar ser
inclusivas e se adaptar as diversidades dos alunos. Em uma vertente mais
ousada, a educagdo inclusiva volta-se para além dos muros da escola
buscando uma sociedade mais inclusiva.

9. E necessario atentar para que estes programas de agdo, ainda que
usualmente analisados em apartado, podem e devem ser considerados em um
mesmo plano, acostando-se estas categorias, de modo a albergar a
diversidade da melhor maneira possivel.

10. Resta, contudo, verificar a maneira como o Judiciario vem
encarando a tutela do direito a educagdo. Para além do reconhecimento e
tentativa de refutacéo das criticas de ordem principioldgica e institucional, trata-
se de reconhecer a possibilidade e obrigagdo do Judiciario de proteger os
direitos fundamentais.

11. Nao obstante, é fundamental reconhecer a critica da desigualdade
do acesso a justica que aponta para a possibilidade da utilizagdo da tutela
coletiva como um meio para atenuar este quadro. Entretanto, um entrave que
se coloca a sua utilizacao é a questao da titularidade dos direitos sociais.

12. Para além de uma titularidade estanque derivada da chamada
“visdo de tunel dos direitos fundamentais”, se reconhece que todos os direitos

possuem uma dupla dimensdo. A perspectiva subjetiva, que é a mais
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reconhecida a partir da concepgao de direito subjetivo e a perspectiva objetiva
que ultrapassa a esfera do seu titulares e se volta a uma coletividade, impondo
ao Estado deveres e obrigag¢des gerais.

13. E justamente a partir deste reconhecimento que se possibilita a
tutela coletiva do direito a educacao inclusiva. Trata-se de uma opgéao que nao
exclui a possibilidade de pleito individual, mas que se mostra mais adequada
justamente por possibilitar um acesso a justica mais efetivo e igualitario.

14. Inclusive, a atual configuracdo de sistema processual coletivo
ultrapassa conceitualismos estanques e os proprios dogmas que marcavam o
processo civil individualista classico. Trata-se de uma preocupagdo com a
canalizacdo e visibilidade de confltos que de outra maneira ndo seriam
capazes de chegar ao Judiciario. Proporciona assim, a possibilidade de
protecao de interesses de pessoas em situagao de vulnerabilidade.

15. Por fim, verifica-se que no Judiciario, os dois principais pedidos em
acdes que versam sobre o direito a educacdo sdo sobre infraestrutura
adequada e qualidade da educagado. Verifica-se que os pedidos de
infraestrutura sdo muito mais bem sucedidos do que as agdes que versam
sobre a qualidade da educacdo. O direito a uma educagao inclusiva,
provavelmente e de maneira criticavel, seria enquadrado como pleito que versa
sobre a qualidade de educacao.

16. Nesta esteira verifica-se que ha um posicionamento bastante
retrogrado por parte dos tribunais, justamente, a partir da andlise de duas
acoes: a ACP para a tutela dos estudantes surdo-mudos face a UFPR e a acéo
que tutela a educacgao inclusiva no municipio de Santarém, que busca a
implementagdo de medidas nas escolas que busquem reduzir a opressao e
preconceito contra comunidade indigena da regido.

17. Em ambos os casos a liminar foi negada, alegaram-se entraves de
ordem burocratica e financeira, sem maiores aprofundamentos na matéria de
modo retdrico, devido a uma postura retrograda assumida pelo Judiciario
brasileiro, que n&o consegue superar uma vVvisdao tunel dos direitos
fundamentais, ndo consegue vislumbrar as inumeras possibilidades que a
tutela coletiva oferece e muito menos pensar em uma educagéao inclusiva e

voltada aos direitos humanos.
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