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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo examinar os efeitos da Lei n° 13.146, de 6 de julho
de 2015 — o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) — naquilo que prescreveu para a
educacdo. Assim, serdo analisadas: as inconstitucionalidades pela violagdo dos principios
da igualdade material, da imposicdo de 6nus ilegitimo ao exercicio livre iniciativa, da
colaboracdo e dos objetivos e principios da ordem econdmica; a revogagdo da Lei n°
9.394, de 20 de dezembro de 2006 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
(LDBEN) — e o abalo estrutural provocado no setor educacional, notadamente pela
desfiguracdo empobrecedora, rumo a extin¢do, da modalidade de educacéo especial; a
desconstrucdo dos institutos juspedagogicos do Atendimento Educacional Especializado
(AEE), da integracdo e da inclusdo educacional (que ndo se confunde com inclusao
social); e, a supresséo de prerrogativas dos estabelecimentos de ensino em avaliarem a
condicdo de permanéncia e a possibilidade de integracdo dos educandos com
necessidades educacionais especiais. A revogacdo da LDBEN abriu lacuna axioldgica
cuja solucdo néo foi proposta pelo EPD, de modo que ha a possibilidade de escusa por
parte das instituicbes privadas de ensino regular em promover as adaptacOes para
recebimento da clientela de educacéo especial se o 6nus for desproporcional e irrazoavel,
desamparando, com chancela legal, a recusa em promover a integracdo e a incluséo
educacional. Por fim, uma vez que o EPD ja foi declarado constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
5.357, sera analisado se as novas concepg¢Oes juridicas podem provocar revisdo da
constitucionalidade por meio de controle difuso e/ou abstrato, bem como se a
interpretacdo conforme com reducdo de texto tem o conddo de solucionar as
inconstitucionalidades, suprir a lacuna axioldgica provocada pelo EPD e manter a
estrutura organizacional delineada na LDBEN.

Palavras-chave: inclusdo educacional; educacdo especial; atendimento educacional
especializado; inconstitucionalidade; interpretacdo conforme.



ABSTRACT

The scope of this work is to examine the effects of Law n° 13.146, of July 6, 2015 — the
Statute of the Person with Disabilities (EPD) — in what it prescribed for education. Thus,
the following will be analysed: the unconstitutionalities due to the violation of the
principles of material equality, the imposition of illegitimate burdens on the exercise of
free initiative, collaboration and the objectives and principles of the economic order; the
repeal of Law n° 9.394, of December 20, 2006 — Law of Guidelines and Bases of National
Education (LDBEN) — and the structural shock provoked in the educational sector,
notably by the impoverishing disfiguration, towards the extinction, of the special
education modality; the deconstruction of the juspedagogical institutes of Specialized
Educational Assistance (AEE), integration and educational inclusion (which is not to be
confused with social inclusion); and, the suppression of prerogatives of teaching
establishments in assessing the condition of permanence and the possibility of integration
of students with special educational needs. The revocation of the LDBEN opened an
axiological gap whose solution was not proposed by the EPD, so that there is the
possibility of excuse by private institutions of regular education in promoting adaptations
for receiving special education clientele if the burden is disproportionate and
unreasonable, abandoning, with legal approval, the refusal to promote integration and
educational inclusion. Finally, since the EPD has already been declared constitutional by
the Federal Supreme Court (STF), in the records of the Direct Action of
Unconstitutionality (ADI) No. and/or abstract, as well as whether the interpretation
according to text reduction has the ability to solve the unconstitutionalities, fill the
axiological gap caused by the EPD and maintain the organizational structure outlined in
the LDBEN.

Keywords: educational inclusion; special education; specialized educational service;
unconstitutionality; conforming interpretation.
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INTRODUCAO

O Direito a Educacédo é uma preocupacéo global. Ndo por menos protagonizou e
protagoniza diversos tratados internacionais que revelam estreme de davidas considerar
a educacdo o eixo integrador e consumador de valores universais como a erradicagdo da
pobreza em todos 0s seus niveis, a prote¢do do planeta da degradacéo, o fortalecimento
dos direitos humanos, a promogéo da paz universal com mais liberdade, entre outros.

O primeiro capitulo deste trabalho dedica-se a demonstrar a referida preocupacgéo
global diante de um inimigo histérico do acesso, permanéncia e alcance de sucesso
académico: a deficiéncia. Enfatizou-se nesta secdo a Convencdo da Organizagdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, de 30 de marco de 2007, promulgado no Brasil pelo Decreto n° 6.949, de 25
de agosto de 2009 e a Agenda 2030 do ONU que dedica o Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel n° 4 a “Assegurar a educacéo inclusiva e equitativa de qualidade, e promover
oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos”.

Demonstrou-se, ainda no primeiro capitulo, que o Brasil décadas antes da
sobredita Convencao ja enaltecia a educacdo como fundamental ao alcance dos objetivos
republicanos, insculpidos no art. 3°, da CR, afinal, sem educacédo, ndo ha falar-se em
cidadania e trabalho (art. 205, da CR), e, sem estes, torna-se utopia a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e
das desigualdades sociais e a promog¢ao do bem comum isento de qualquer preconceito e
discriminacdo. Deu-se, ainda, a educacdo, especial destaque dentre os direitos
fundamentais constantes da Constituicdo de 1988. Na redacdo do art. 6° da CR, a
educacdo inaugura o elenco dos onze direitos sociais, em seguida, outros vitais sdo
estabelecidos: saude, alimentacdo, trabalho, moradia, seguranca etc. E, como direito
social, a educacéo é situada na segunda dimenséo de direitos fundamentais, que, como
traco evolutivo em relacdo a dimensdo antecedente afigura-se como direito positivo que
reclama a intervencdo estatal no sentido de garantir a fruicdo do referido bem juridico,
por meio da implementacdo de politicas publicas, a fim de proporcionar melhores
condigdes de vida aos menos afortunados, proporcionando-lhes dignidade, bem como
promover, tanto quanto possivel, a igualdade substancial (real) entre os individuos e ndo

meramente formal.



N&o por menos a igualdade € o primeiro principio norteador da ministracdo de
educacao, alcancando desde o0 acesso, perpassando pela permanéncia, estendendo-se até
0 alcance do sucesso académico (art. 206, I, da CR); e, sob este enfoque, infere-se que a
educacdo opera, precipuamente, em favor das minorias, dos pobres, daqueles a margem
do processo produtivo, dos vulneraveis a situacdo de desemprego, seja por razdes sociais,
raciais, fisicas, bioldgicas etc.

A igualdade material realiza-se, portanto, na promocéo do acesso, permanéncia e
alcance de resultados aos hipossuficientes em relacfes sociais que, sem a intervengédo
estatal, jamais ou rarissimamente ascenderiam, dentre as quais, a educagdo formal (ou
ensino). Assim, o Estado é convocado a combater inimigos histéricos que resultaram nas
desigualdades que agem em detrimento do direito a educacéo, dentre os quais, como dito,
ha a deficiéncia, que tem desafiado o principio de igualdade de oportunidades (acesso,
permanéncia e sucesso académico), fustigando o legislador e incitando o Poder Judiciério.

A Constituicdo j& atribuia ao Estado o dever de promover atendimento
educacional especializado aos educandos com deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino (art. 208, 111, da CR).

Ocorre que, a fim de promover o acesso de todos, especialmente a segmentos antes
excluidos do cenério educacional e, assim, atender a universalizagdo do ensino, foi
conferida a iniciativa privada a liberdade de ofertar educacdo, de forma secundaria (art.
205, da CR), supletiva (art. 206, I1l, da CR) e condicionada (art. 209, da CR).

Nesse cenario de necessidade de arquitetura de um sistema de ensino que
promovesse a coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino, em regime de
colaboracdo entre os sistemas de ensino e a circulacdo necessaria entre as modalidades de
ensino surge a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDBEN (Lei n°
9.394/96), principal diploma de regéncia da educacdo que secunda o canone
constitucional e estabelece atendimento educacional especializado aos educandos com
deficiéncia e o amplia para atender os educandos com transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacao.

O segundo capitulo enaltece o carater estruturante da LDBEN em relacdo ao
sistema de ensino brasileiro, especialmente em relacdo aos institutos juspedagdgicos
elaborados para atender o educando com necessidade educacional especial, como a
criagdo de uma modalidade especifica de ensino — a especial —, a analise da condicao de

permanéncia do educando, bem como o processo integracdo como esfor¢o simbidtico



entre as modalidades de ensino especial complementar — o Atendimento Educacional
Especializado — e de ensino regular, que resulta na incluséo educacional.

Enfatizou-se que a hermenéutica juridica ndo é suficiente a interpretacdo da
LDBEN e pacificacdo dos conflitos educacionais, uma vez que elaborada sob uma ética
juspedagdgica.

Em que pese a completude da LDBEN, em 15 de julho de 2015, foi promulgada
a Lei n® 13.146/15, que instituiu a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia,
apelidada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).

Ocorre que, a Lei n® 13.146, de 15 de julho de 2015, que instituiu a Lei Brasileira
de Inclusédo da Pessoa com Deficiéncia, apelidada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
passou a ser uma das normas gerais a serem observadas pelas institui¢coes de ensino, e ao
seu turno, introduziu mudancas sensiveis no cenario educacional, notadamente quanto a
educacdo especial substitutiva e complementar — o AEE —, opondo obrigacdes especificas
e exclusivas da educacdo na modalidade especial as instituicGes de educacao de qualquer
modalidade.

O terceiro capitulo dedica-se a analisar os impactos da proposta do EPD na
estrutura educacional vigente, enumerando os institutos estruturantes da LDBEN que
foram preservados, severamente impactados ou modificados e abolidos, oferecendo uma
antevisdo dos iminentes problemas a partir do novo cendrio educacional.

O quarto capitulo foca na analise juridica de uma possivel antinomia entre 0 EPD
e a LDBEN, analisando se houve revogacdo parcial desta, se se abriu lacuna axioldgica e
se ha possibilidade de harmonizagdo dos diplomas no ordenamento juridico brasileiro a
luz dos critérios tradicionais. Em seguida passa-se a analise de eventuais
inconstitucionalidades provocadas pelo EPD, notadamente a luz do principio da
igualdade material (art. 5°, caput e 208, Ill, da CR), da livre iniciativa (art. 209, da CR),
do principio do livre exercicio de atividade econémica (art. 170, paragrafo Unico, da CR)
e regime de colaboracdo (art. 211, caput e 84°, da CR).

O quinto e ultimo capitulo destaca que o EPD ja foi submetido a um controle
abstrato de constitucionalidade por meio da ADI 5.357, julgada improcedente por
maioria; no entanto, busca responder se 0s argumentos apresentados nos capitulos
anteriores — que diferem dos que fundamentaram a ADI 5.357 — compdem uma nova
concepcao juridica sobre o EPD a caracterizar distinguishing, anticipatory overruling ou
overruling que legitime a submissdo deste a novo juizo de constitucionalidade, seja difuso

ou abstrato, bem como se seria necessaria a medida extrema de uma declaracdo de



inconstitucionalidade ou se bastaria uma interpretacdo conforme com reducdo de texto e

efeito repristinatdrio.
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1 DIREITO A EDUCACAO: UMA PREOCUPACAO GLOBAL E A SUA POSICAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO

1.1 O papel central da educagdo no cumprimento da Agenda 2030 da ONU

No ano de 2015, a Organizacdo das Na¢bes Unidas, reunidas em Assembleia Geral,
contando com a participacdo de 193 Estados-Membros, tracou dezessete objetivos que abrigam
169 metas globais, cujo cumprimento espera-se que ocorra até o ano de 2030; dai o apelido do
documento de Agenda 2030.

Os objetivos e metas foram reunidos a partir de uma pesquisa mundial iniciada no ano
de 2013 na plataforma myworld2030.org. (ainda disponivel). No ano de 2015 os dados da
pesquisa foram reunidos e estabelecidos os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

A ONU reconhece a ousadia deste plano de acdo e nele depOe a esperanca de uma
transformacéo global de ordem econdmica, social e ambiental (erradicacao da pobreza em todos
0s seus niveis, protecdo do planeta da degradacdo, fortalecimento dos direitos humanos,
promogéo da paz universal com mais liberdade etc.). Ao desenvolvimento conjunto de todas
essas frentes a ONU chama desenvolvimento sustentavel.

O plano de acdo foi posto em atividade em 2016 e, para supervisdo e revisdo dos
objetivos e metas, em nivel global, foi designado o High Level Political Forum (Férum Politico
de Alto Nivel), 6rgdo vinculado a Assembleia Geral e ao Conselho Econémico e Social da

ONU, que, em cumprimento as suas atribuicoes

[...] facilitard o compartilhamento de experiéncias, incluindo sucessos,
desafios e licBes aprendidas, e fornecerad lideranga politica, orientacdo e
recomendagdes para 0 acompanhamento. Ele promovera a coeréncia de todo
0 sistema e a coordenag&o das politicas de desenvolvimento sustentavel. Deve
assegurar que a Agenda continue a ser relevante e ambiciosa e deve centrar-
se na avaliacdo dos progressos, realizacoes e desafios enfrentados pelos paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, bem como questbes novas e
emergentes.

S&o dezessete 0s ODS, todos interconectados, contudo, a nosso sentir, mais do que uma
interconexdo, a maior parte deles estabelece relacdo de interdependéncia com a educagéo (tema
do ODS n° 4), afinal, sem educacéo formal, ndo ha falar-se em erradicagéo da pobreza, da fome,

promogdo de agricultura sustentavel, crescimento econémico, pleno emprego, consciéncia



16

ambiental, eliminacdo de disparidades de género, consumo sustentavel, entre outros objetivos
e metas.

O progresso de uma sociedade pressupde o seu desenvolvimento no campo
moral, técnico e cientifico. E através da educacio que se pode dotar o corpo
social de um status ético e intelectual, capaz de promover a superagdo de seus
principais problemas. Para assegurar 0 conhecimento, a cultura, a pesquisa, 0
Estado utiliza-se de numerosas leis que organizam a educacdo em todos 0s
seus niveis.!

O ODS n° 4 da Agenda 2030 visa “Assegurar a educa¢do inclusiva e equitativa de
qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos”, tragando
metas que abrangem matricula plena de todas as criancas e adolescentes nos niveis primario e
secundario, promocdo de condicBes de acesso ao ensino técnico, profissional e superior,
eliminacdo de disparidades de género, alfabetizagdo e desenvolvimento de conhecimentos
basicos de matematica do maior nimero de adultos possivel, adaptacdo de instalacGes fisicas
para promocao de ambiente seguro, ndo violento e inclusivo, qualificacdo dos profissionais da
educacdo entre outros.

A educacdo, portanto, desempenha papel crucial na antevisdo onusiana de um mundo
composto por sociedades livres, justas, igualitarias, solidarias, prosperas, plenamente
alfabetizadas, tecnoldgicas, ecologicamente equilibradas, com acesso pleno a recursos naturais

higidos e, sobretudo, harménicas entre si.

1.2 Educacéo formal e deficiéncia: uma preocupacdo antiga

Dentre os inimigos historicos do direito a educacdo formal concorre a deficiéncia,
opondo obstaculos em toda trajetéria académica do educando com deficiéncia: quando
superado 0 acesso, a permanéncia € penosa — seja em razdo das instalacbes fisicas,
inadaptabilidade do método de ensino, ou, ainda, pelo estado de negacdo dos pais ou
responsaveis pelo educando com deficiéncia que insistem na matricula em instituicdo que nao

oferta a modalidade de ensino adequada e necessaria.

1 NADER. Paulo. Introdugédo do Estudo do Direito. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 57.
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Por tais razdes, a Agenda 2030, nos itens 4.5% e 4.a, tratou da relagdo deficiéncia-
aprendizagem — cujo tratamento legislativo constitui tema da presente dissertacéo — e enfatizou
a igualdade de acesso a todos os niveis e ambiente de aprendizagem eficaz.

Contudo, deve-se frisar que a propria ONU ja havia se dedicado ao assunto dos direitos
das pessoas com deficiéncia ao estabelecer a Convencdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 30 de marco de
2007, promulgado no Brasil pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

O artigo 24 da Convencao tratou da educacéo, inclusive conclamando os Estados-Partes
a assegurar “[...] sistema educacional inclusivo em todos os niveis, bem como o aprendizado ao
longo de toda a vida”, estimulando-os a promoverem, em seus sistemas de ensino, adaptacoes
razoaveis, individuais e coletivas, a fim de proporcionar o acesso das pessoas com deficiéncia
ao ensino e facilitar sua efetiva educacéo.

Ainda, em demonstracdo da preocupagéo global em torno da educagéo, corrobora aquele
que é o documento de maior proeminéncia em prol de uma sociedade educativa: o relatorio para
a UNESCO da Comissdo Internacional sobre Educacdo para o Século XXI, sob a presidéncia
de Jacques Delors, intitulado “Educag¢do: um tesouro a descobrir”, que erigiu os quatro pilares

da educacéo:

Aprender a conhecer, que agambarca tanto o desenvolvimento de uma cultura
geral, quanto o aprofundamento no conhecimento de um ndmero reduzido de
assuntos. Refere-se, este pilar ao ato de “aprender a aprender”.

Aprender a fazer, aponta para a qualificagdo profissional, ndo apenas quanto
a realizacdo de tarefas, mas de todo o contexto profissional:

trabalho em equipe, solugdo de conflitos, interacdo etc. Enfim, a aplicacdo
pratica dos conhecimentos adquiridos.

Aprender a conviver, visando o desenvolvimento do relacionamento pessoal,
em especial da compreensdo e respeito a visdo do outro. Busca preparar o
individuo desde o gerenciamento de conflitos até a compreensdo mitua da
paz.

Aprender a ser, para ajudar a moldar, o melhor possivel, a personalidade do
individuo, conferindo-lhe, cada vez mais, autonomia, discernimento e
responsabilidade pessoal.?

2«45 até 2030, eliminar as disparidades de género na educacio e garantir a igualdade de acesso a todos os niveis
de educacédo e formacdo profissional para 0os mais vulneraveis, incluindo as pessoas com deficiéncia, 0s povos
indigenas e as criangas em situagdo de vulnerabilidade

4.a construir e melhorar instalagdes fisicas para a educacao, apropriadas para criangas e sensiveis as deficiéncias
e ao género e que proporcionem ambientes de aprendizagem seguros, ndo violentos, inclusivos e eficazes para
todos”

3 DELORS, Jacques. Educagédo — Um tesouro a descobrir. Sdo Paulo, SP: Cortez Editora, 1997.
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O relatdrio enaltece a educacdo a tal ponto, que Ihe designa papel de destaque a
compreensdo mutua da paz.

Essa atencdo global, se por um lado coloca em movimento os governos do mundo em
direcdo as politicas educacionais, por outro faz com que os governos lidem inadequadamente
com o senso de urgéncia, implementando medidas desprovidas planejamento, notadamente no
que se refere as politicas de inclusdo educacional. Em que pese as nobres inten¢des do Estado,
a auséncia de planejamento na elaboracdo e implementacédo de politicas de inclusdo podem até
promover igualdade formal, mas de modo algum atingem a igualdade material, bem perseguido
pelos direitos sociais; tampouco, tais politicas agodadas, concebem a “educacdo como um
todo”*, negligenciando os quatro pilares destacados por Jacques Delors.

Em se tratando de inclusdo educacional, hd uma tendéncia, cada vez mais realcada, de
se associar a pessoa com necessidade especial especifica tdo somente ao terceiro pilar —
aprender a conviver —em detrimento dos demais. Com efeito, cuidar da inteireza de apenas um
dos pilares de um edificio de quatro, inexoravelmente, resultara em ruina.

Se por um lado a antiguidade da preocupacdo com a relacdo ensino-deficiéncia traz o
alento de que os governos estdo se movimentando para solucionar a questdo, por outro
provocam a apreensdo de que a repeticdo dos mesmos enunciados em documentos garantistas
revelam a iniciativa de requentar as mesmas medidas que sempre existiram e nunca produziram
resultados. Parece, assim, tratar-se de um problema de interpretagdo de normas e de

implementacao de politicas pablicas.

1.3 Educacdo como um direito fundamental social na Constituicdo da Republica

A relacdo indigitada por Montesquieu se verifica, também, na constitui¢do dos direitos
sociais, que nascem, se desenvolvem e, até mesmo, se transformam, numa verdadeira relacao
dialética com as circunstancias sociais, econémicas e culturais. E é da analise dessa pluralidade
de fatores que dependera o éxito de uma norma em promover a ordem social.

O direito & educagdo é social porque afigura-se como direito positivo, que reclama a
intervengdo estatal no sentido de garantir a fruicdo do referido bem juridico, por meio da
implementacdo de politicas puablicas. Entretanto, transcende tal natureza e assume a de
fundamental, dada a sua imprescindibilidade e, também, por representar direito correspondente

ao minimo existencial e instrumento essencial & promocao da dignidade da pessoa humana, ao

4 DELORS, Jacques. Educagdo — Um tesouro a descobrir. Sdo Paulo, SP: Cortez Editora, 1997.
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alcance de uma sociedade livre, justa e solidaria, da autodeterminacdo dos povos e da
cooperagéo entre 0s povos para o progresso da humanidade.

Como posto, a partir do art. 205, da CR, o direito a educacgéo apresenta dupla indole no
gue concerne a prestacdo positiva estatal: a uma porque cabe ao Estado nao apenas abster-se de
imiscuir-se ilegitimamente na esfera das liberdades individuais, mas de prover meios para que
tais liberdades sejam concretizadas; a duas porquanto ordenam a implantagdo de um sistema:
desde a sistematizac&o politica até a sistematizacdo institucional®; esta Gltima consistente na
organizacdo, mantenca e desenvolvimento de 6rgdos e instituicdes oficiais.

Como se observou, o direito a educacdo é direito social, portanto, de segunda dimenséo,
tendo como traco caracteristico a imposicao ao Estado de verdadeira obrigacdo de fazer, e “[...]
se realizam pela execucdo de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e protecao social
aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos proprios para viver
dignamente™®, democratizando o acesso aos direitos sociais aqueles que, por si, ndo teriam
condic@es de alcanca-los, promovendo, assim, igualdade material.

A garantia constitucional dos direitos sociais tem por objetivo (i) na esfera individual, a
implementacdo de politicas publicas que proporcionem dignidade ao homem em sua maxima
efetividade e; (ii) na esfera coletiva, eliminar ou reduzir as desigualdades sociais.

Nessa esteira, a educacdo formal €, simultaneamente, objeto e instrumento.

E objeto porque se trata de um direito social a ser implementado pelo Estado, que
abrange, entre outras acdes, a instalacdo de escolas, aumento do nimero de vagas, contratacao
e formacdo de professores, remuneracdo adequada aos profissionais da educacdo,
implementacéo de sistemas de controle de qualidade etc.

E instrumento porque por meio da educagio outros direitos sociais serdo exercidos e
objetivos constitucionais serdo atingidos. “A existéncia de condi¢cbes minimas de educacéo é

imprescindivel para que se exerca, em plenitude, outros direitos protegidos pela constituicdo.”’

5> Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, Séo Paulo:
SaraivaJur, 2020, 152 ed. rev. e atual. p. 715: “Nos tltimos tempos vem a doutrina utilizando-se do conceito de
direito a organizagédo e ao procedimento (Recht auf Organisation und auf Verfahren) para designar todos aqueles
direitos fundamentais que dependem, nas sua realizacdo, tanto de providéncias estatais com vistas a criagdo e
conformacdo de érgdos setores ou reparticbes (direito a organizacdo) como de outras, normalmente de indole
normativa, destinadas a ordenar a fruicdo de determinados direitos ou garantias, como é o caso das garantias
processuais-constitucionais (direito de acesso a Justica, direito de prote¢do judicidria, direito de defesa)”.

6 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmaco historica dos Direitos Humanos. 122 ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
2019, p. 78.

"MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada. Sdo Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais,
2012.
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O mesmo pensamento levou Anisio Teixeira a sobrelevar o direito & educagdo ao
patamar de “direito dos direitos”, afirmando que ““[...] todos os outros direitos sdo vaos, se 0
homem continuar ignorante e desaparelhado para gozéa-los ou conquista-los”.®

O papel da educacao na conquista e exercicio de outros direitos, inclusive fundamentais,
levou o Supremo Tribunal Federal, no Julgamento do AgRg no RE 594.018-7°, sob a relatoria
do Ministro Eros Grau, a chancelar a educacdo como direito fundamental e indisponivel,
cabendo ao Estado prover 0s meios necessarios ao seu exercicio.

Tal compreensdo assume relevante valor no plano global, uma vez que os direitos
fundamentais, sob a ¢tica dos direitos de terceira dimensdo, sdo convertidos em direitos
humanos difusos, essenciais ao ser humano, ndo como individuo, mas como género. Séo
direitos comuns a espécie humana de cuja preservacdo dependem os valores fundantes

intrinsecos aqueles.

O terceiro momento — constituinte histérico da terceira classe ou geracgao de
direitos humanos — é o dos direitos da solidariedade, ou direitos de
fraternidade, tipico da legislacdo comunitaria, que despontou a partir de
meados do século 20. Quanto ao perfil: estendem-se a todos o0s seres humanos,
mas ndo compreendidos na sua individualidade, porém na sua generalidade:
como género humano. S8o os direitos plenamente sociais, essencialmente
sociais, em toda sua compreensao e extensdo, em toda a pureza e grandeza do
conceito “social”. Defendem os valores humanos mais basicos e genéricos da
sociedade humana. Na verdade se estendem a toda sociedade humana
indistinta e difusamente considerada em sua generalidade. Dai por que 0 nome
que mais lhe convém, quanto a extensao, é o de direitos difusos.'°

Sob essa Otica, a educacdo compde, também, o rol de direitos de terceira dimensdo —
dos direitos difusos — dada a sua imprescindibilidade a promocdo da dignidade da pessoa
humana, ao alcance de uma sociedade livre, justa e solidaria, autodeterminacdo dos povos,
cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade, erradicacdo da pobreza, entre

outros.

Mesmo com diversas caracteristicas distintas variaveis contidas em cada uma
delas (como exemplo, na educacdo as variaveis possiveis sao alfabetizacdo,
escolaridade, nivel de instrucdo), a educacdo ¢ um dos aspectos com maior

8 TEIXEIRA, Anisio. Educagdo é um direito. Rio de Janeiro, RJ: UFRJ, 1996.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg no RE n° 594.018-7, Relator Min. Eros Grau. Segunda Turma,
julgado em 23/06/2009, DJe 07/08/2009. Disponivel em https://abrir.link/hKgAg. Acesso em 31/12/2023.

10 BARROS, Sérgio Resende de. Trés Geragdes de Direitos. Disponivel em https://shre.ink/cLpo. Acesso em
01/01/2023.
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influéncia na probabilidade de determinado individuo sair de uma armadilha
de pobreza.l!

Enfim, os numerosos desafios trazidos com os ventos da globalizacdo sé poderdo ser

enfrentados com a promocdo de uma formacéo educacional adequada aos povos.

1.4 Principios especificos da educagdo na Constituicdo da Republica

Décadas antes da preocupagdo global revelada na Convencdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no Relatorio Jacques Delors
(UNESCO) e na Agenda 2030, o Brasil ja assentava em sua Constitui¢do (art. 206, I a 1X) 0s

mesmos principios, além de outros, repetidos nos referidos documentos.

1.4.1 Principio da igualdade de condi¢cbes para acesso e permanéncia na escola (Art. 206, I,
CR)

A igualdade formal é ampla e abrangentemente garantida pelo art. 5°, caput, da CR, ao
afirmar que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”, e nisso depde
alicercar um dos objetivos da Republica (art. 3°, 1V, da CR).

Como cinzelada nos dispositivos acima, a igualdade é apenas um parametro de criacdo
e interpretacdo de normas a impedir que pessoas sejam alijadas de direitos por questdes
completamente alheias ao préprio direito.

No entanto, a igualdade formal e sua taxatividade ndo é suficiente para resolver 0s
problemas reais da sociedade, onde assimetrias e desproporc¢des sao visivelmente constatadas.
Dai a necessidade de um novo parametro de igualdade a complementar o formal: o material,
ou substancial ou real.

Enguanto a igualdade formal é verificada a partir da relagdo norma-pessoas, a igualdade
material é aferida a partir da relacdo pessoas-direito (bem).

A igualdade material insta o Estado a volver o olhar para todo o tipo de obstaculo que
impeca a fruicdo de um direito (o0 acesso). Provoca-o a implementar politicas publicas a fim de
aproximar hipossuficientes do direito que formalmente tém, mas que sem a intervencéo estatal

jamais ou rarissimamente acessariam.

1 CIRINO, Giovanni. A inclus&o social na area educacional. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2016.
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Apesar da igualdade formal, estreme de duvidas, consagrada no caput do art. 206, I, da
CR, ndo havera igualdade material entre concidaddos se um dispde de transporte publico para
acessar a instituicdo de ensino e outro nao; nao havera igualdade material entre uma pessoa com
deficiéncia e uma sem deficiéncia, colegas de turma, se na instituicdo de ensino ndo houver

adaptacéo de acessibilidade.

Se, para a concepc¢do formal de igualdade, esta é tomada como pressuposto,
como um dado e um ponto de partida abstrato, para a concepgao material de
igualdade, esta é tomada como um resultado ao qual se pretende chegar, tendo
como ponto de partida a visibilidade as diferencas. Isto é, essencial mostra-se
distinguir a diferenca e a desigualdade. A dtica material objetiva construir e
afirmar a igualdade com respeito a diversidade.

A igualdade formal, com a sua austeridade e simetria, combate toda e qualquer forma
de discriminacdo, mas deve ceder a discriminacdo positiva, que consiste no ressaltar da
diferenca a fim de proporcionar equidade no gozo de direitos formalmente garantido a todos.

O mesmo raciocinio se aplica a permanéncia na instituicdo de ensino.

1.4.2 Liberdade de ensino e aprendizagem e pluralismo de ideias e concepcbes pedagogicas
(art. 206, 11 e 111)

A liberdade de ensino e aprendizagem abrange as acfes que configuram a pratica da
educacdo formal: a pesquisa, a formacdo do pensamento, a manifestacdo do pensamento,
inclusive de critica, a eleicdo do método pedagdgico e do método de ensino para transmissdo
do conhecimento. Tais direitos sdo garantidos tanto para docentes quanto para discentes, exceto,
para esses Ultimos, de escolha dos métodos pedagdgicos e de ensino. Essa troca livre, isenta de
qualquer represalia, caracteriza o pluralismo de ideias.

Analisando detidamente, € possivel concluir que a liberdade de ensino e aprendizagem
¢ acambarcada pela liberdade de pensamento — tanto de formagéo quanto de manifestagdo. No
entanto, ao constituinte, houve por bem repisa-lo, vinculando-o ao magistério. Isso porque o
sistema de ensino ainda estava marcado por alguns traumas do regime militar, notadamente
pela vinculacdo ideoldgica imposta aos docentes nos arts. 176, 83°, VII c/c 154, da Emenda

Constitucional n° 1, de 1969, cuja transcricdo se faz necessaria:

12 PIOVESAN, Flavia. In: DIAS, Joelson [et al] (Org.). Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: Novos Comentérios. Brasilia, Presidéncia da Republica, 2014, p. 11.
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Art. 176 A educacdo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais
de liberdade e solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado, e
sera dada no lar e na escola.

8 3° A legislacéo do ensino adotara os seguintes principios e normas:

VIl - a liberdade de comunicagdo de conhecimentos no exercicio do
magistério, ressalvado o disposto no artigo 154.

Art. 154 O abuso de direito individual ou politico, com o propoésito de
subversdo do regime democratico ou de corrupgdo, importard a suspensdo
daqueles direitos de dois a dez anos, a qual sera declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador Geral da Republica,
sem prejuizo da agdo civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla
defesa.

A inclusdo dos principios da liberdade de ensino e aprendizagem, do pluralismo de
ideias e concepcOes pedagdgicas, apesar de garantidos pela liberdade de pensamento, teve a
intencdo de colocar balsamo sobre uma chaga sentida de forma particularizada pelos docentes
na quadra daquele regime.

Evidentemente, o exercicio dessa liberdade por parte dos docentes, vincula-se ao
programa da disciplina e & orientacdo metodologica do estabelecimento de ensino que o

contrata.

1.4.3 Gratuidade do ensino publico (Art. 206, IV, da CR)

Cuida-se de um reconhecimento da importancia da educacdo formal ao alcance dos
objetivos republicanos.

A gratuidade do ensino publico representa uma investida significativa a derrubada de
um obstaculo de feicdo econdmica inviabilizador da igualdade material em relacdo ao acesso
(art. 206, IV, da CR).

1.4.4 Valorizagéo dos profissionais do ensino (Art. 260, V e VIII, da CR)

De inicio, deve-se esclarecer que a valorizacdo nédo representa apenas, mas também a
remuneracao digna.

A valorizagdo perpassa pelo aperfeigoamento continuo, incentivo para o crescimento
académico, estimulo a pesquisa, oportunidade de promocéo profissional, e, como dito de inicio,

também, pela paga condizente com o trabalho desempenhado e importéncia social da profissao.
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N&o é coerente que se deposite na educacdo tamanho potencial transformador da
humanidade e o profissional a quem se confia tal mister perceba remuneragdo que lhe
proporcione apenas para 0 minimo existencial, tendo que ativar-se em outras atividades,
deixando, por fim, o magistério em segundo plano.

Assim, o principio em intertitulo abriga duas dimensG@es: a retrospectiva, que representa
uma reparacdo historica do magistério, porquanto resgata o prestigio dos professores que, além
de tolhidos em sua liberdade de ensino e aprendizagem em outro regime, eram, ainda, mal
remunerados, mesmo a essencialidade da fungdo sendo a mesma desde sempre; a prospectiva,
que visa estimular que outros queiram ingressar na carreira docente, tanto pela importancia da
profissdo, quanto pela valorizagdo, que vai desde o incentivo ao crescimento a uma estabilidade

financeira que confere dignidade.

1.4.5 Gestao democratica do ensino (Art. 260, VI, da CR)

A gestdo de democratica depende de lei para sua implementacdo, sendo de competéncia
de cada sistema de ensino (Federal, Estadual e Municipal) legislar sobre o tema.

A gestdo democratica significa uma ruptura com uma educacao formal a servico de
ideologias religiosas e/ou politicas, por meio do estreitamento da relacdo da sociedade civil
(familia, comunidade, profissionais, entidades diversas) com o Poder Publico para
estabelecimento e acompanhamento das politicas educacionais e processos de integracao

comunidade—escola.

1.4.6 Garantia de qualidade (Art. 260, VII, da CR)

A qualidade de que trata o art. 206, VII, da CR ndo pode ser visto sob a Otica
consumerista de garantia de resultado, mas pode refletir nesta relacéo.

A garantia de qualidade refere-se conjugacgéo de fatores distribuidos entre os diversos
atores do cenario educacional que comporao um ensino de qualidade.

Por parte da instituicdo de ensino, instalacfes adequadas, acesso a materiais relevantes,
emprego adequado da tecnologia, professores preparados e com formacgédo adequada etc. Por
parte da familia, acompanhamento da vida estudantil do educando, estimulo e participacéo nas

atividades extraclasse, elevagdo da autoestima, provimento de alimentagdo adequada,
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imposicdo de disciplina necessaria, momentos de lazer etc. Por parte do educando
compromisso, empenho, assiduidade, disciplina etc.

Quanto mais dos elementos acima presentes, maior sera a qualidade do ensino.

O sucesso académico tem mais probabilidade de ocorrer num ambiente educacional de

qualidade, contudo, este ndo é garantia daquele.

1.4.7 Aprendizagem ao longo da vida (Art. 260, IX, da CR)

O inciso IX foi incluido pela Emenda Constitucional n® 108, de 2020.

A aprendizagem ao longo da vida é conceituada como

[...] toda a actividade de aprendizagem em qualquer momento da vida, com o
objectivo de melhorar os conhecimentos, as aptiddes e competéncias, no
guadro de uma perspectiva pessoal, civica, social e/ou relacionada com o
emprego.t®

A plenitude do desenvolvimento da pessoa, objetivo da educagdo exposto no art. 205,
da CR, ndo se refere a um ideal que ao ser atingido torna-se estavel e permanente. A plenitude
é completamente temporal e submissa ao dinamismo das relacdes sociais. Uma sociedade em
constante transformacéao instara o educando a buscar plenitudes ao longo de sua existéncia.

Constata-se, inequivocamente, que a Constituicdo da RepuUblica ja enaltecia os

principios que comp&em agendas globais e futuras sobre educacéo.

1.5 Outros principios constitucionais sobre educacéo

Ainda, do texto constitucional, é possivel extrair outros principios que norteiam a

educacéo formal:

1.5.1 Principio federalista e da colaboracéo (Art. 211, caput e §4°, da CR)

13 SITOE, Reginaldo Manuel. Aprendizagem ao Longo da Vida: Um conceito utépico? In Comportamento
Organizacional e Gestéo, 2006, vol. 12, n° 2, pp. 283-290. Disponivel em https://shre.ink/cLpk — acesso em
06/02/2023.
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Por sistemas deve-se conceber uma “totalidade ordenada”.*

Nos termos do art. 211, caput e 84° da CR, os sistemas de ensino patrios (Federal,
Estadual e Municipal) devem operar em regime de colaboracdo. A expectativa € que as
instituicGes que integram os sistemas de ensino formem um todo, uma unidade.

O regime de colaboracdo é um conceito umbilicalmente ligado ao Principio Federativo.

O Estado Federativo é aquele que admite descentralizagdo politica, outorgando aos
estados-membros sua prépria capacidade politica e administrativa, contudo, preservando-se a
soberania®.

Evidentemente, a descentralizacdo caracteristica do Estado Federativo admite gradacéo:
maior ou menor autonomia aos estados-membros, com reservas ao poder central.

Sendo certo que, a argamassa gque une esses membros descentralizados, para que essa
ndo atinja um limite nocivo a manutencao da soberania e do conceito de nacdo € a colaboracao,
essa relagdo de confianca, cooperagéo, unidade.

A propria palavra “federa¢ao” se origina na palavra latina foedus, no sentido de ligar,
mas de etimologia comum com fido (confiar, fiddcia), fides (fé), significando alianca, pacto,
unido.

E correto, portanto, afirmar que, uma ruptura ou fragilidade nesse vinculo de
colaboracdo, ou representaria um retrocesso a um estado unitario, onde ha subordinacdo a um
poder central sem autonomia dos estados-membros — cenario anterior a Constituicdo de 1988,
ou levaria a formacdo de uma confederacdo, tornando-se cada estado-membro um pais com
soberania propria e autonomia, inclusive, para deixar de compor a confederacéo.

E, pois, esse regime de colaboracio [e ndo de subordinacio, imposi¢ao], que se espera
dos sistemas de ensino.

Quando ha uma imposicdo do poder central, o ato impositivo ja guarda potencial

atentatorio contra o Principio Federativo, que, ao contrario, enaltece o dialogo, a parceria.

Os responsaveis pelo sistema federal precisam fazer uma opc¢éo dolorosa, mas
estratégica e necessaria: honrar a Constitui¢do da Republica e estabelecer uma
longa maratona de didlogos com a totalidade dos sistemas de ensino estaduais
e municipais, considerando sua importancia no regime federativo como
parceiros (e ndo como subordinados); ou ir pelo caminho da centralizacéo,
com o atropelo das normas constitucionais por artificios que lhes consigam

4 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. (tradugdo de Maria Celeste C. J. Santos).
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 74.

15 Cf. RIBEIRO, Luiz Lauro Gomes. Direito Educacional — Educagdo Bésica e Federalismo. Sdo Paulo, SP:
Quartier Latin, 2009, p. 130.
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dar a condicdo de dirigentes de um sistema unico que subordine os demais e
os transforme em tdo somente cumpridores de diretrizes deles emanadas.®

Assim sendo, deve haver um minimo de convergéncia nos programas de ensino entre 0s
sistemas, de modo a permitir a migracdo e um educando de um sistema para outro. A
remuneracdo dos profissionais da educacdo ndo poder ser discrepantes entre si, sob pena de
estimular a busca pelo sistema mais vantajoso e deixar carente o outro.

Os sistemas de ensino devem cooperar, ainda, na busca dos objetivos comuns do art.
214, 1a VI, daCR.

1.5.2 Principio da universalizac¢ao do ensino (Art. 211, caput e 84° da CR)

A universalizacdo do ensino almeja a matricula de 100% dos estudantes publico-alvo
da educacao formal, comprometendo-se, para tanto, o Poder Publico, em remover todos os
Obices que se levantam contra o acesso de todos ao ensino.

A universalizacdo é um ponto de convergéncia do principio da colaboragdo: ndo importa
qual sistema estd provendo o atendimento, importa que se trata de acesso ao ensino, acenando

para atingimento do objetivo.

1.5.3 Principio da equidade

A equidade perfaz-se na promoc¢do da igualdade material, ou seja, na tomada da
providéncia que tem o conddo de proporcionar a pessoa hipossuficiente igualdade de acesso a
determinado bem ou direito. Diz-se dai, que, entre os destinatarios de determinado bem ou

direito, houve tratamento equitativo.

1.5.4 Principio da laicidade

A énfase na laicidade do ensino publico foi dada por razGes histéricas, que retrata o
inicio da educacdo formal no Brasil como instrumento de proselitismo, como método para

conversdo dos indigenas ao catolicismo.

16 HENTZ, Paulo. O Principio Federativo e o Regime de Colaboracdo. Disponivel em https://shre.ink/cL pf —
acessado em 06/02/2023.
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Tal dispositivo combate a imposi¢éo de dogma religioso, mas ndo a confessionalidade;
impede a subverséo da educagdo, mas jamais a liberdade de ensino e aprendizagem. Por essa
razao, nas instituicdes oficiais, 0 ensino religioso é de matricula facultativa.

A relevante contribuicdo feita pelas instituicdes confessionais é reconhecida, tanto que
se trata de categoria de institui¢do (a confessional) reconhecida pela LDBEN em seus arts. 19,
81°. e 33.

O art. 33, caput e 881° e 2° da LDBEN foi questionado via acdo direta de
inconstitucionalidade de n° 4.439-DF'/, encampada pela Procuradoria Geral da Republica
(PGR), propugnando declarac@o de inconstitucionalidade do ensino confessional nas escolas
publicas por entender que o ensino religioso em escolas publicas s6 pode ser de natureza néo
confessional.

Votaram pela improcedéncia do pedido os ministros Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Carmen Lucia. Ficaram
vencidos os ministros Luis Roberto Barroso (relator), Rosa Weber, Luiz Fux, Marco Aurélio
e Celso de Mello, que se manifestaram pela procedéncia da acdo.

Os vencidos manifestaram preocupacdo em comum em relacdo ao dirigismo estatal em
relacdo a crenca das pessoas e a fragilizacdo do principio da laicidade estatal, notadamente pela
fixacdo de critério religioso para admissdo de um agente publico, que apresentara determinada
crenga em carater oficial.

Em que pese a relevancia e legitimidade dos argumentos sucumbentes, prevaleceu o
entendimento de que a facultatividade quanto a matricula e frequéncia, bem como a vedacéo ao
proselitismo, mantém incolume a liberdade religiosa e a laicidade estatal.

Muito embora a origem da laicidade estatal propugnasse quase uma indiferenca do
Estado em relacdo as entidades religiosas, negando-lhes inclusive personalidade juridica, no
Brasil a laicidade tem matizes de aconfessionalismo, porquanto reconhece a personalidade
juridica das instituicGes religiosas e, em prol do interesse publico, consente a opera¢cdo conjunta
em regime de colaboracéo (art. 19, I, da CR).

Nao se deve confundir com o Estado ateu e o Estado confessional. Ambos operam em
combate: o primeiro as confissGes religiosas, o segundo contra toda crenga que difira da religido

oficial.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.439. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado(as): Presidente da Republica e Congresso Nacional, Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. Relator do acorddo: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, 27 de setembro de 2017. Disponivel
em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3926392. Acesso em 07/02/2023.
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1.5.5 Principio da livre iniciativa como estratégia a universaliza¢ao do ensino

A preferéncia constitucional pelo ensino publico é inequivoca, ndo por menos conferiu-
se tal mister a iniciativa privada, mediante a observancia das condicGes apresentadas no art.
209, 1 e Il, da CR: (i) cumprimento das normas gerais da educacédo nacional e (ii) autorizacéo e

avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

A prestacdo do servigo de educacdo é uma atividade tipica do Estado, que
pode também ser realizada pela iniciativa privada em carater complementar a
acdo estatal, mediante autorizagao e avaliacdo do Poder Publico e atendimento
das normas gerais de educacdo. Aqui se concorda com Jorge Miranda quando
escreve que, ainda que o Estado tivesse recursos suficientes para atender toda
a demanda, a liberdade de educagdo ensejaria também a liberdade das
entidades privadas de ofertarem o servico. Em uma sociedade aberta, em que
0 publico ndo se identifica com o estatal, a oferta de educagdo pelo Estado é
fundamental e prioritaria, mas ela ndo exclui a participa¢do da iniciativa
privada.®

O setor educacional se apresenta como um dos mais regulados do pais. Isto ocorre por
duas razdes principais: (i) a uma porque se trata de um campo extremamente dindmico quanto
a interacdo estabelecida entre os seus atores: gestores, professores, colaboradores, alunos, pais
e/ou responsaveis, fornecedores etc., que cotidianamente inauguram relacdes que demandam
do Estado a elaboracédo de leis ou de atos infralegais regulatérios. O dinamismo do setor ndo
pode esperar 0 processo legislativo, de modo que os atos infralegais regulatérios sdo produzidos
largamente; (ii) a duas porque o setor educacional estabelece interface com os mais diversos
ramos do Direito: consumidor, trabalho, administrativo, penal, civil, entre outros.

Em que pese o vasto acervo legislativo, deve-se conceber por normas gerais da
educacdo nacional ndo o conjunto de todas as leis e atos infralegais, mas aqueles elaborados
para aplicacdo geral, sem direcionamento especifico guiado por sistema, nivel ou modalidade
de ensino.

S&o normas a serem observadas indistintamente por entidades publicas ou privadas, da
creche ao ensino superior, de educacdo profissional técnica de nivel médio (art. 36-B, da

LDBEN), de educacdo de jovens e adultos (art. 37, da LDBEN), de educacédo profissional e

18 MALISKA, Marcos Augusto. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes [et al] (Org.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sdo Paulo, SP: Saraiva Educacéo, 2018, p. 2054.
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tecnoldgica (art. 39, da LDBEN), de educacdo especial (art. 58, da LDBEN) e educacdo
bilingue de surdos (art. 60-A, da LDBEN) e ensino regular (normal).

Assim sendo, é possivel afirmar que por normas gerais de educagdo nacional, deve-se
conceber aquelas que tém natureza estruturante do setor educacional (norma de diretriz).

Duas séo as hormas que apresentam esse nivel de generalidade e cond&o estruturante do
setor educacional: (i) a Lei n® 9.394/96 — a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
(LDBEN) e (ii) a Lei n°® 13.005/2014 — o Plano Nacional de Educacdo (PNE).

A LDBEN estabelece os parametros organizacionais e administrativos dos sistemas de
ensino. Trata-se do principal diploma de regéncia, de cuja observéancia depende a coeséo, a
unidade, dos referidos sistemas.

O PNE determina diretrizes, metas e estratégias para a politica educacional no periodo
de 2014 a 2024. Sendo, portanto, uma norma-programa de estruturacdo aberta.

Portanto, as normas gerais da educacdo nacional de que trata o inciso I, do art. 209, da
CR, de observancia imposta a toda e qualquer instituicdo privada de ensino refere-se,
precipuamente, a LDBEN e ao PNE.

A reserva ao Poder Publico da competéncia para autorizar e avaliar as entidades privadas
que queiram ofertar ou seguir ofertando educagdo formal, reforca a primariedade do Estado
quanto a promocao do aludido direito social.

A autorizacdo demanda uma analise acurada por parte do érgdo estatal de um conjunto
de condicBes e de documentos'® a serem elaborados e apresentados pela pessoa juridica de
direito privado que queira ofertar educacao formal.

A perda do padréo de qualidade no funcionamento do estabelecimento de ensino pode
ensejar a suspensao de novas matriculas até que a o padrdo seja restabelecido ou, ndo havendo
empenho, instauracdo de sindicancia para cassacdo da autorizacdo anteriormente concedida.

Num setor tdo criteriosamente regulado, indaga-se: qual o alcance da liberdade
conferida a iniciativa privada, de que trata o art. 209, caput, da CR?

Tal liberdade se consuma de duas maneiras, consideradas a seguir:

19 Por exemplo, no Estado de Sdo Paulo a documentacéo a ser elaborada consta da Deliberagdo CEE 138/2016
compreende: oficio do mantenedor da escola; proposta pedagégica; regimento escolar; relatério contendo a
qualificacdo e experiéncia do diretor (Pareceres CEE 80/2011 e 373/2014 e Indicacdo CEE 23/2022), condicdes
adequadas de titularidade e instalacbes do imovel com descricdo dos espacos e relacdo dos materiais €
equipamentos didaticos disponiveis, certiddo de regularidade no CNPJ e Termo de Responsabilidade referente as
condigdes de seguranga, higiene, defini¢do do uso do imdvel, & capacidade financeira para manutencdo do
estabelecimento e cursos pretendidos e a capacidade técnico-administrativa para manter o acervo e registros dos
documentos escolares regularmente expedidos.
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A primeira se opera no fato de a iniciativa privada poder ofertar ensino em todos 0s

niveis e modalidades.

[...] no entanto, o dispositivo declara livre o ensino & iniciativa privada,
atendidas as condic¢des ali indicadas. emprega “ensino” com sua conotacao
aberta, o que significa que a iniciativa privada pode oferecer o ensino em todos
0s seus niveis e modalidades.”?

A segunda — decorrente da primeira e muito importante para o presente trabalho — se
perfaz na opcdo que a iniciativa privada tem de eleger a(s) modalidade(s) e o(s) nivel(is) a
ser(em) ofertado(s).

Ao passo que o Estado, por ser constitucionalmente detentor do dever primario e pleno
de ofertar educacao formal, deve fazé-lo em todos os niveis e modalidades (sem excecdo!), a
iniciativa privada, secundéria e supletiva, pode fazer a sua opgao.

Assim, a iniciativa privada pode optar por ofertar educacdo no nivel infantil na
modalidade regular; ou ofertar ensino médio na modalidade técnica; ou, ainda, ofertar,
exclusivamente, educacgéo especial ou educacao regular, e assim por diante, sendo que tal opgéo
Ihe impde a exclusividade de oferta no segmento de sua autorizagcéo e ndo em outros.

O franqueamento da atividade educacional a iniciativa privada desempenha papel
importante no alcance da universalizacdo do ensino, sendo certo que o Estado atuando solo ndo
atingiria tal objetivo.

Como visto, o Brasil ja apresentava em sua Constituicdo, ha mais de década, um ndcleo
axioldgico a direcionar o ensino, mais abrangente do que os objetivos e metas globais para a

educacdo estabelecidos em documentos compromissorios internacionais.

1.6 O papel da Lei n®9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDBEN)

Trata-se, a LDBEN, do instrumento legislativo organico e geral da educacéo brasileira;
e veio suprir, em larga medida, a instancia legiferante da qual carecem as normas de contetdo
programatico, como € o caso do direito a educacao.

A LDBEN, como o préprio nome anuncia, assumiu o papel marcante de norma de

organizacédo e de base, na medida em que imp&e aos entes federativos (Unido, Estados e

20 SILVA, José Afonso da. Comentarios Contextual & Constituicdo. Sdo Paulo, SP: Malheiros Editores, 2012,
p. 795.
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municipios) “organizar, manter e desenvolver 6rgios e institui¢des oficiais”?* do seu respectivo
sistema de ensino (federal, estadual ou municipal). Cuidou de assentar os principios bases da
educacdo nacional e revelar seu objetivo; atribuiu deveres ao Estado, a familia e a sociedade
quanto a educacdo; retratou os niveis modalidades de ensino e estabeleceu procedimentos
operacionais gerais com base em institutos juspedagogicos; tratou dos recursos para
financiamento da educacao publica; e indigitou disposicGes gerais.

Trata-se do principal diploma de regéncia, de cuja observancia depende a coesao, a
unidade, dos referidos sistemas.

Repisou, a LDB, em seu artigo 2°,%2 o teor do art. 205, da CR; e em seu art. 3°, | a X1V,
replicou os principios do art. 206, | a IX, da CR. Acrescentou apenas 0s principios dos incisos

X, X1, XII e X1V, considerados a seguir:

1.6.1 Valorizagéo de experiéncia extraescolar e vinculagéo entre o ensino, o trabalho e as
praticas sociais (Art. 3°, X e XI, da LDBEN)

Considerando que educagdo ocorre nos diversos setores sociais, convergindo para a
formacao holistica do educando, o0 método de ensino deve aproveitar as experiéncias externas
e utiliza-las como canais de transmissao e absorcdo de conhecimento.

Ao mesmo tempo que utiliza as experiéncias externas para atingir o seu fim de ensinar,
as instituigdes de ensino devem demonstrar como os conhecimentos adquiridos em sala de aula
sdo aplicaveis nos outros setores sociais.

Dessa forma, o ensino sera revestido de praticidade.

1.6.2 Consideracdo com a diversidade étnico-racial (Art. 3°, XII, da LDBEN)

21 (LDBEN) Arts. 9°, 11, 10, 1 e 11, 1.

22 (LDBEN) Art. 2°. A educacédo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais
de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

23 (LDBEN) Art. 3°. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de condigdes para
0 acesso e permanéncia na escola; 11 - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, 0 pensamento,
a arte e o saber; Il - pluralismo de ideias e de concepcfes pedagdgicas; IV - respeito a liberdade e apreco a
tolerancia; V - coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino; VI - gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; VII - valorizagdo do profissional da educagdo escolar; VIII - gestdo democrética do
ensino publico, na forma desta Lei e da legislacdo dos sistemas de ensino; IX - garantia de padrdo de qualidade; X
- valorizagdo da experiéncia extraescolar; XI - vinculagdo entre a educacédo escolar, o trabalho e as praticas sociais.
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A Constituicdo ja consagra como um dos objetivos da Republica a eliminag&o de toda e
qualquer forma de discriminacéo (art. 3°, 1V).

A repeticdo de tal preceito na LDBEN tem apenas o objetivo de convocar as instituicoes
de ensino a cooperar na formacéo de pessoas sem preconceito, cuidando para incluir em seu

projeto pedagogico, praticas que enaltecam a fraternidade e a solidariedade.

1.6.3 Respeito as pessoas surdas, surdo-cegas e com deficiéncia auditiva (Art. 3°, XIV, da
LDBEN)

O inciso em apreco foi incluido pela Lei n® 14.191, de 2021, e trouxe significativa
atualizacdo acerca da comunidade surda.

Indigitou quatro fatores de diversidade a serem considerados para estabelecimento de
politicas educacionais dirigidas a comunidade surda: (i) humana; (ii) linguistica; (iii) cultural,
e (iv) identitaria.

A diversidade humana atine a melhor compreenséo das diferencas e identificagdo dos
tipos individuais, superando qualquer conduta que desconsidere a pessoa surda em suas
particularidades além da deficiéncia.

A surdez ou a deficiéncia auditiva propiciou o desenvolvimento de uma linguagem
prépria, que concentra na visdo, nos gestos e expressdes faciais e nos estimulos sonoros
(vibragdes) a forma de se comunicar e interagir com 0 mundo.

O incremento de sinais luminosos aos sonoros é um ato simples, mas de profundo
respeito, no ambiente escolar.

O respeito linguistico se materializa na disponibilizacdo de intérprete nos
estabelecimentos de ensino a fim de que o educando surdo ou com deficiéncia auditiva tenha
condicéo de permanéncia em sala de aula e possibilidade de alcance do sucesso académico.

O respeito a cultura surda alerta as instituicdes de ensino a conhecerem a arte surda e
promover apresentacfes em que o0s educandos surdos possam ser espectadores ou
apresentadores.

A arte surda envolve desde competicdes de poesias em libras — com elevada riqueza de
expressdo corporal e facial —, traducdo de cangdes em libras — trata-se de um grande desafio
para o intérprete que traduzird, além da letra, as sensacdes provocadas pela harmonia, melodia
e intensidade (propriedades musicais), o teatro surdo, séo alguns exemplos.

Por fim, ha a diversidade identitaria, que desperta os estabelecimentos a realidade de

gue surdez ndo é uma deficiéncia que reflete da mesma forma em todas as pessoas que acomete.
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H& pessoas surdas que ndo tem interesse em oralizar e optam por se comunicar apenas
por Libras; ha as que, no mais das vezes, por falta de orientacéo e estimulo, ndo se comunicam
em lingua portuguesa e nem em libras, valendo-se apenas de mimicas; ha, também, pessoas
surdas influenciadas pela cultura ouvinte que querem aprender a oralizar, ler e escrever em
lingua portuguesa; ha as que optam pela leitura labial; entre outras.

Essa diversidade identitaria interessa profundamente aos estabelecimentos de ensino, a
fim de promoverem o acesso e permanéncia dos educandos surdos ou com deficiéncia auditiva.

Como se verifica, e ja se observou, o Brasil ja havia assentado principios educacionais,
tanto na Constituicdo, quanto na LDBEN, que comp&em pautas globais futuras.

Se, por um lado, revela o vanguardismo brasileiro e uma antevisdo privilegiada dos
rumos da educacdo, por outro, denuncia a caréncia de politicas publicas ou mesmo o cuidado
com t&o relevante tema social.

Entretanto, por ser signatario de tratados e promulgar convencles, se submete a
supervisao e direcionamento dos 6rgdos competentes para tanto, o que traduz esperanca de

avanco neste setor vital aos desideratos republicanos e a transformacéo da humanidade.
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2 A INCLUSAO EDUCACIONAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO — A NECESSIDADE DE UM OLHAR
JUSPEDAGOGICO

2.1 O atendimento a pessoa com deficiéncia na Constituicao e na Lei de Diretrizes e Bases
da Educacéo Nacional

O art. 208, 11, da CR, estabelece como dever do Estado a garantia de atendimento
educacional especializado aos educandos com deficiéncia, a ser prestado preferencialmente na
rede regular de ensino.

O enaltecimento da educacéo como direito social fundamental e o respeito as diferencgas
sdo marcas do constitucionalismo de 1988 e inspiraram a redacdo do art. 208, I1l, que, numa
releitura mais simples, garante que diferenca alguma sera motivo para que uma pessoa nao
receba educacéo formal.

Implicita esta a promessa de que havera empenho legislativo e de politicas publicas para
garantir 0 acesso e permanéncia ao sistema educacional. Ou seja, a promessa de um sistema
educacional — com o perddo do anacronismo — inclusivo.

Esse compromisso ganhou folego na LDBEN, que concebeu a educacdo especial ao
mesmo tempo que concebeu todas as outras modalidades e o sistema educacional como um
todo, & luz da Constituicdo da Republica, fazendo valer o étimo da palavra sistema.?*

Cuidou, a LDBEN, de elaborar o conceito, classificar a educacdo especial como

modalidade de ensino e estabelecer os institutos juspedagogicos que sustentam a sua operacao.

2.2 Um olhar sobre a deficiéncia intelectual e sua relagdo com o ensino

A deficiéncia pode recair sobre as fungdes fisicas, mentais, intelectuais ou sociais, nos
termos do art. 4°, I, 11, 111, IV, a, b, ¢, d, e, f, g, h, V, do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro
de 1999, que regulamentou a Lei 7.853, de 24 de dezembro de 1989. A deficiéncia, portanto,

atrai um olhar enddgeno por se tratar de condicdo intrinseca a pessoa.

24 SISTEMA — do Grego synistanai, “colocar junto ao mesmo tempo”, de Syn-, “junto”, mais histanai. Systema
passou a designar “reunido de diversas partes diferentes”. Disponivel em https://shre.ink/cCLEQ — acesso em
06/02/2023.
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As barreiras impostas pela deficiéncia correspondem a necessidades especiais a serem
supridas. Estas atraem um olhar exdgeno, pois referem-se a atuacdo externa em direcdo a
conformacao das diferencas impostas por alguma deficiéncia no ambiente pretendido (in casu,
no ambiente escolar), a fim de promover a igualdade material para acesso, permanéncia e
possibilidade de alcance do sucesso académico. Dai 0o emprego do termo necessidade
educacional especial.

Quer-se dizer com isso que nem toda deficiéncia, a depender do ambiente onde se
manifesta, revela alguma necessidade especial. Por exemplo: um cadeirante revela deficiéncia
fisica, sendo certo que no ambiente escolar a sua necessidade especial sera de acessibilidade;
porém a sua deficiéncia ndo representa uma necessidade educacional especial. O personagem
do exemplo ndo necessita de adaptacdo no método de ensino, de um professor auxiliar, de
reducdo no volume de atividades extraclasse etc.; entretanto, necessitara de acesso a rampas,
mobiliario escolar com medidas diferenciadas, banheiros adaptados etc.

E certo que o cenario educacional é abrangente e dindmico e abriga educandos que
apresentam todas as formas de deficiéncia, e ensejam medidas por parte das instituicbes de
ensino, como, por exemplo, as adaptacGes de acessibilidade aos deficientes fisicos, a
implementacdo de tecnologias assistivas aos deficientes sensoriais, a combina¢do de
providéncias aos educandos com deficiéncias multiplas etc.

Contudo, especificamente em relacdo a aprendizagem, somente a deficiéncia
intelectual, que abrange os transtornos globais do desenvolvimento (TGD), sera considerada,
porquanto seja a Unica a opor barreiras ao desenvolvimento do educando em relacdo aos
objetivos do ensino com cujo “tratamento” os métodos de ensino podem contribuir.

Portanto, faz-se necessario o conhecimento acerca da deficiéncia intelectual, bem como
da distin¢do entre esta e a doenca mental.

Deve-se esclarecer, de imediato, que o termo deficiéncia intelectual foi adotado na
pedagogia para representar um grupo de transtornos do neurodesenvolvimento que incluem
alguns muito comuns no ambiente escolar: o Transtorno do Espectro Autista (TEA), 0
Transtorno de Déficit de Atencdo e Hiperatividade (TDAH), o Transtorno do Desenvolvimento
Intelectual, o Atraso Global do Desenvolvimento, Transtorno Especifico da Aprendizagem
(dislexia, disgrafia, discalculia), Sindrome de Down, entre outros.

Segundo 0 DSM-5 — Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais,

Os transtornos do neurodesenvolvimento sdo um grupo de condigdes com
inicio no periodo do desenvolvimento. Os transtornos tipicamente se
manifestam cedo no desenvolvimento, em geral antes de a crianga ingressar
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na escola, sendo caracterizados por déficits no desenvolvimento que
acarretam prejuizos no funcionamento pessoal, social, académico ou
profissional. Os déficits de desenvolvimento variam desde limitagdes muito
especificas na aprendizagem ou no controle de funcGes executivas até
prejuizos globais em habilidades sociais ou inteligéncia. 2°

E acerca da deficiéncia intelectual, assim conceitua:

A deficiéncia intelectual (transtorno do desenvolvimento intelectual)
caracteriza-se por déficits em capacidades mentais genéricas, como
raciocinio, solucdo de problemas, planejamento, pensamento abstrato, juizo,
aprendizagem académica e aprendizagem pela experiéncia. Os déficits
resultam em prejuizos no funcionamento adaptativo, de modo que o individuo
ndo consegue atingir padrdes de independéncia pessoal e responsabilidade
social em um ou mais aspectos da vida diaria, incluindo comunicacéo,
participacdo social, funcionamento académico ou profissional e
independéncia pessoal em casa ou na comunidade?®.

A American Association on Intellectual and Developmental Disabilities, considera
como deficiéncia intelectual as “[...] limita¢des significativas no funcionamento intelectual e
no comportamento adaptativo, como expresso nas habilidades préticas, sociais e conceituais,
originando-se antes dos 18 anos”.%’

Os demais transtornos, muito embora tenham especificadores predominantes em areas
ndo escolares, nestas também podem refletir, como no caso do TEA, que, a depender do grau,
pode acarretar comprometimento intelectual ou néo.

Os transtornos do neurodesenvolvimento diferem completamente das doengas mentais
ou transtornos mentais.

Conservado abaixo nos seus exatos termos, 0 DSM-5 — Manual Diagndstico e Estatistico

de Transtornos Mentais, assim conceitua o transtorno mental:

Um transtorno mental é uma sindrome caracterizada por perturbacdo
clinicamente significativa na cognicdo, na regulacdo emocional ou no
comportamento de um individuo que reflete uma disfun¢do nos processos
psicoldgicos, biolégicos ou de desenvolvimento subjacentes ao
funcionamento mental. Transtornos mentais estdo frequentemente associados

%5 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico e estatistico de transtornos mentais
[recurso eletrénico]: DSM-5 / tradugdo: Maria Inés Corréa Nascimento [et al.] Porto Alegre: Artmed, 2014, p. 31.

% |bidem, p. 75.

27 AMERICAN ASSOCIATION ON INTELLECTUAL AND DEVELOPMENTAL DISABILITIES. Intelectual
disability, definition, classification, and systems of supports. 112 ed. Washington (DC), 2010.
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a sofrimento ou incapacidade significativos que afetam atividades sociais,
profissionais ou outras atividades importantes.?®

Enquanto a deficiéncia intelectual € marcada por uma limitacdo no desenvolvimento de
funcionalidades essenciais para compreender e lidar com 0 meio — no caso, 0 meio escolar —, a
doenca mental ndo retira do individuo tais funcionalidades, mas pode comprometé-las em razdo
dos fendbmenos psiquicos que alteram a percepcao da realidade (personalidade, comportamento,
ambiente etc.).

Por néo se tratar de doenga, a deficiéncia intelectual demanda a estimulacdo da pessoa
nas areas em que a limitagio se manifesta. E certo que muitas limitagdes envolvem areas que
sdo trabalhadas na relagdo ensino-aprendizagem, dai dizer-se que € a Unica forma de deficiéncia
em que parte do “tratamento” reside nos métodos pedagodgicos e de ensino associados a

modalidade adequada ao educando.

2.3 Educacao especial: uma modalidade de ensino

O emprego do termo modalidade de ensino tem o objetivo de destacar aspectos
particulares de uma categoria de educacdo formal. A principal caracteristica suscitada ao se
empregar o termo modalidade de ensino é o publico-alvo daquela categoria.

A LDBEN prevé as seguintes modalidades de ensino: educacdo regular, educagao
profissional técnica de nivel médio (art. 36-B), educacdo de jovens e adultos — EJA (art. 37),
educacdo profissional e tecnoldgica (art. 39), educacdo especial (art. 58) e educacédo bilingue
de surdos (art. 60-A).

E de se notar que, a despeito do método de ensino particular de cada uma das categorias,
o titulo que se lhes atribuem incluem o publico-alvo a que se destinam.

A criacdo de diversas modalidades tem como motivacdo maior a busca pela qualidade,
que almeja prover da melhor forma o aprendizado para o educando, bem como a

universalizacdo do ensino.

28 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico e estatistico de transtornos mentais
[recurso eletrénico]: DSM-5 / tradugdo: Maria Inés Corréa Nascimento [et al.] Porto Alegre: Artmed, 2014, p. 20.
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Dentre as modalidades acima mencionadas situa-se a educagdo especial, destinada a
“[...] educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotacdo”,?® nos termos do art. 58, caput, da LDBEN.

Além do publico-alvo ser o principal elemento caracterizador da modalidade de ensino
denominada educacéo especial, ha elementos juspedagdgicos que somam a sua particularidade,
sendo os principais: permanéncia, atendimento educacional especializado (AEE), integragéo e

inclusdo, considerados doravante:

2.3.1 Condicao de permanéncia do educando com deficiéncia

O termo “condi¢do” se refere a um estado de coisas ou circunstancias que Nao
privilegiam ndo deficientes em detrimento de deficientes na concorréncia as vagas em
determinada instituicdo de ensino privada ou ao sucesso académico.

Sob este prisma, entdo, o “acesso” e a “permanéncia” sdo resultados de uma
conformagdo pedagdgica, para permitir que o educando com deficiéncia tenha as mesmas
oportunidades de ingresso, desenvolvimento e sucesso académico que um aluno ndo deficiente.
Trata-se da promoc&o da igualdade material.*®

Tal esclarecimento afigura-se importante porque, de ordinario, 0 acesso e a permanéncia
tém sido equivocadamente interpretados a dic¢do do direito de ir e vir, sob o qual, acesso, refere-
se a entrada em algum recinto, e, permanecer, ao direito de ficar neste mesmo recinto sem ser
incomodado ou retirado sem justificativa plausivel.

Condicédo de acesso e permanéncia ndo pode ser confundida com direito de acesso e
permanéncia.

Ocorre que a conformacdo pedagdgica para permitir a igualdade de acesso, permanéncia
e possibilidade de sucesso académico ndo depende apenas da acdo do estabelecimento de
ensino. O educando também deve apresentar condicdes que possibilitem a eficicia das
adaptac0es realizadas.

Assim sendo, a condicdo de permanéncia da parte do educando caracteriza-se pelo
desenvolvimento da (i) autonomia para a pratica das atividades da vida diaria e da (ii)

capacidade de aprendizagem no nivel pretendido na modalidade regular.

23 (LDBEN) Art. 58. Entende-se por educacéo especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de educagio escolar
oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo. (Redagéo dada pela Lei n® 12.796, de 2013).

30 Cf item 1.4.1.
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A autonomia refere-se a “[...] submisséo do individuo a uma disciplina que ele préprio
escolhe e a constitui¢do da qual ele elabora com sua personalidade”.!

Essa autonomia é conquistada com o decorrer do tempo e com a superacdo dos niveis
de ensino.

Se, em determinado momento, essa autonomia sofre drastica reducdo, prejudicada esta
a permanéncia do aluno do estabelecimento regular de ensino, impondo-se a sua migracgao para
um estabelecimento de educacdo especial. Noutro giro, se um educando atinge 0 maximo de
sua potencialidade, ndo havendo possibilidade de progressdo académica, deve-se proceder a
terminalidade especifica (art. 59, 11, da LDBEN).

Assim, a condigédo de permanéncia de educando com necessidade educacional especial,
depende de providéncias externas: politicas publicas e adaptacdes razoaveis por parte da
instituicdo de ensino; e de um fator interno: a autonomia e condicdo de aprendizagem do

educando.

2.3.2 Da educagéo especial e do Atendimento Educacional Especializado (AEE): desfazendo
uma confuséo

Como visto, educacdo especial € modalidade de ensino destinada a “[...] educandos com
deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo”, nos
contornos do art. 58, da LDBEN.

O artigo 3°, da Resolu¢do CNE/CEB n° 2, de 11 de setembro de 2001, que instituiu as
diretrizes nacionais para a educacdo especial na educacdo basica, esmiuca o0 conceito e 0

processo que corresponde a educacao especial:

Art. 3° Por educacdo especial, modalidade da educacéo escolar, entende-se um
processo educacional definido por uma proposta pedagdgica que assegure
recursos e servicos educacionais especiais, organizados institucionalmente
para apoiar, complementar, suplementar e, em alguns casos, substituir o0s
servigos educacionais comuns, de modo a garantir a educacdo escolar e
promover o desenvolvimento das potencialidades dos educandos que
apresentam necessidades educacionais especiais, em todas as etapas e
modalidades da educacdo basica.

3L PIAGET, Jean. Sobre a pedagogia. S&o Paulo: Casa do Psicologo, 1998, p. 47.
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Do dispositivo acima transcrito, depreende-se que a educacdo especial exerce dois
papéis no sistema educacional: (i) substitutiva ou (ii) complementar.®?

O papel substitutivo da educacdo especial € desempenhado nas classes especiais,
preparadas para receber educandos com deficiéncia intelectual severa que lhes retira a condicéao
de permanéncia (no sentido juspedagdgico) e, portanto, ndo ha possibilidade de integracéo as
classes comuns do ensino regular.

Na hipdtese apresentada nao havera atuacdo, ao menos por ora, do ensino regular; este,
que era preferencial (art. 4°, 111, da LDBEN) foi substituido pela educacdo especial diante da
necessidade educacional especial do educando, que ndo poderia ser suprida pela proposta
pedagogica daquele ensino comum.

Impende, no entanto, esclarecer que a atuacao substitutiva da educacéo especial em nada
se relaciona com definitividade, de modo que o educando que frequenta substitutivamente as
classes especiais, pode, no decorrer do processo, desenvolver autonomia e condicdo de
aprendizagem em nivel que permita iniciar o processo de integracao.

No seu papel complementar, a educacao especial atua concomitantemente ao processo
de integracdo do aluno com necessidades educacionais especiais ao ensino regular, em forma
de Atendimento Educacional Especializado, atendendo aos ditames constitucionais (art. 208,
I11, da CR), desde que o educando apresente condi¢cdo de permanéncia (autonomia e condi¢ado
e aprendizagem).

A Resolucdo CNE-CEB n° 4/2009, que instituiu as diretrizes operacionais para o

atendimento educacional especializado na educac¢éo basica, assim determinou em seu art. 5°:

Art. 5° O AEE ¢ realizado, prioritariamente, na sala_de recursos
multifuncionais da prépria escola ou em outra escola de ensino reqular,
no_turno_inverso _da_escolarizacdo, ndo_sendo substitutivo as classes
comuns, podendo ser realizado, também, em centro de Atendimento
Educacional Especializado da rede publica ou de instituigdes comunitarias,
confessionais ou filantrpicas sem fins lucrativos, conveniadas com a
Secretaria de Educacédo ou 6rgdo equivalente dos Estados, Distrito Federal ou
dos Municipios. (Enfase suprida)

O dispositivo acima reafirma a natureza complementar do AEE: enfatiza ndo se tratar
de substitutivo as classes comuns — hipdtese que s6 ocorreria se a integracdo nédo fosse possivel,

ocorre no turno inverso da escolarizacédo; é praticado em sala de recursos multifuncionais.

32 Muito embora o dispositivo atribua a educacéo especial natureza de apoio, suplementar e complementar,
entendemos que tenha havido excesso de zelo do érgdo autor do ato administrativo, haja vista ndo haver na norma
qualquer outra mencdo que permita diferenciar tecnicamente os trés termos acima mencionados. Deve-se destacar,
também, que, mesmo tomados em seus sentidos ordinarios, os referidos termos ndo se opdem mutuamente.
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O AEE néo trabalha conteudos de sala de aula como se fosse reforgo escolar, porquanto
ndo visa o aprendizado do educando com necessidade educacional especial, mas busca
desenvolver a sua autonomia e independéncia.

No documento intitulado Diretrizes Operacionais da Educacdo Especial para o
Atendimento Educacional Especializado na Educagdo Baésica, elaborado pela Secretaria de
Educacdo Especial do Ministério da Educacdo, a funcdo do AEE € assim delineada:

O atendimento educacional especializado - AEE tem como funcdo identificar,
elaborar e organizar recursos pedagogicos e de acessibilidade que eliminem
as barreiras para a plena participacdo dos alunos, considerando suas
necessidades especificas. Esse atendimento complementa e/ou suplementa a
formacé&o dos alunos com vistas a autonomia e independéncia na escola e fora
dela. 33

Em resumo: educacéo especial € modalidade género do qual se destacam as espécies (i)
classes especiais — ou educacdo especial propriamente dita; e (ii) atendimento educacional
especializado (AEE). As primeiras preparadas para receber educandos com deficiéncia
intelectual severa que lhes retira a condi¢do de permanéncia. O AEE destinado aos educandos
com deficiéncia, mas com condicao de permanéncia e possibilidade de integracéo.

Importante destacar que, no que concerne a legitimidade para oferecer AEE, a Portaria

n° 243/2016, do MEC, em seu art. 2°, assim assentou:

Art. 2° As instituigdes publicas e privadas comunitarias, confessionais, sem
fins lucrativos, especializadas em educacao especial, poderdo desenvolver as
seguintes atividades:

| - ofertar o Atendimento Educacional Especializado — AEE aos alunos com
deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades/superdotacdo, de forma complementar as etapas e/ou as
modalidades de ensino, definidas no projeto politico pedagdgico;

Tem-se, portanto, a diccdo do dispositivo supra, que somente as instituicdes
especializadas em educacédo especial e conveniadas com o Poder Publico podem ofertar ou
realizar o AEE.

Este controle por parte do Poder Publico se justifica porque ha financiamento publico

para 0s estabelecimentos de ensino que desejam ofertar a modalidade especial mediante

33 BRASIL. Ministério da Educagdo. Diretrizes operacionais da educacdo especial para o atendimento
educacional especializado na educacgéo basica. Disponivel em https://shre.ink/196x — acesso em 02/01/2023.
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convénio, acerca do qual trata a Lei 7.611/2011, quando, entdo, sera cadastrada no FUNDEB
(Decreto 6.571/2008).

2.3.3 Da preferéncia pela rede regular de ensino para atendimento aos educandos com
deficiéncia (Art. 58, da LDBEN)

O art. 58, caput, da LDBEN,* ao conceituar educagio especial, acrescentou que a
clientela da referida modalidade seré atendida preferencialmente na rede regular de ensino.

Ha a tendéncia equivocada de se interpretar o termo preferencialmente como atribuicéo
da prerrogativa de escolha do estabelecimento e da modalidade de ensino pelos pais e/ou
responsaveis, ou ainda por profissionais estranhos a atividade pedagdgica (médicos, psicologos,
psiquiatras etc.).

Ao se interpretar dessa forma, transmuda-se o termo preferencialmente em
obrigatoriamente, anulando (praticamente) eventual encaminhamento do educando com

necessidade especial especifica as escolas, classes e servicos especializados.

3 “O Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacio Basica e de Valorizagio dos Profissionais da
Educacdo (Fundeb) atende toda a educacéo bésica, da creche ao ensino medio. Substituto do Fundo de Manutencéo
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (Fundef), que vigorou de 1997 a 2006,
0 Fundeb esta em vigor desde janeiro de 2007 e se estendera até 2020.

E um importante compromisso da Uni&o com a educagéo basica, na medida em que aumenta em dez vezes o
volume anual dos recursos federais. Além disso, materializa a visao sistémica da educago, pois financia todas as
etapas da educacdo basica e reserva recursos para os programas direcionados a jovens e adultos.

A estratégia é distribuir os recursos pelo pais, levando em consideracéo o desenvolvimento social e econdmico das
regibes — a complementagdo do dinheiro aplicado pela Unido € direcionada as regides nas quais o investimento
por aluno seja inferior ao valor minimo fixado para cada ano. Ou seja, o Fundeb tem como principal objetivo
promover a redistribuicdo dos recursos vinculados a educacéo.

A destinacdo dos investimentos é feita de acordo com o nimero de alunos da educacdo bésica, com base em dados
do censo escolar do ano anterior. O acompanhamento e o controle social sobre a distribuicdo, a transferéncia e a
aplicacdo dos recursos do programa sdo feitos em escalas federal, estadual e municipal por conselhos criados
especificamente para esse fim. O Ministério da Educagido promove a capacitagido dos integrantes dos conselhos.”
Disponivel em http://portal.mec.gov.br/fundeb - acesso em 01/06/2023.

35 (LDBEN) Art. 58. Entende-se por educacéo especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de educagao escolar
oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo. (Redacgdo dada pela Lei n® 12.796, de 2013)

§ 1° Haver, quando necessario, servicos de apoio especializado, na escola regular, para atender as peculiaridades
da clientela de educacéo especial.

§ 2° O atendimento educacional seréa feito em classes, escolas ou servigos especializados, sempre que, em fungédo
das condices especificas dos alunos, ndo for possivel a sua integracdo nas classes comuns de ensino regular.

§ 3° A oferta de educacéo especial, dever constitucional do Estado, tem inicio na faixa etaria de zero a seis anos,
durante a educacao infantil.


http://portal.mec.gov.br/fundeb
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O termo preferencialmente, a bem da verdade, ndo se divorcia do seu significado
adverbial e representa uma opgéo que, em condicdo de igualdade com outra, deve prevalecer:
se, a despeito da necessidade educacional especial, 0 aluno apresentar condicdo de permanéncia
em sala comum do ensino regular, nesta deve ser matriculado, muito embora também tenha o
direito de ser matriculado em instituicdo de educacao especial.

No entanto, deve-se frisar que as escolas, classes e servigcos especializados seréo
acionados na impossibilidade de integracdo do educando nas classes comuns do ensino regular,
onde preferencialmente devem ser matriculados (art. 59, da LDBEN).

O termo “preferencialmente” ndo arvorou impor uma modalidade de ensino sobre a
outra, mas convocar 0s estabelecimentos de ensino a ponderacdo diante do caso concreto:
havendo as duas possibilidades em pé de igualdade, dé-se a preferéncia ao sistema regular de
ensino. E 0 mesmo se da na direcdo inversa: ndo havendo as duas possibilidades em pé de
igualdade, dada a especificidade, particularidade ou gravidade de uma necessidade especial
especifica, deve predominar a instituicdo mais apropriada, conforme estabelece o §1°, do art.

1°, da LDBEN, cuja transcri¢do se faz necessaria:

Art. 1° A educacdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino
e pesquisa, Nos movimentos sociais e organizacfes da sociedade civil e nas
manifestacGes culturais.

§ 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve,
predominantemente, por meio do ensino, em instituicdes proprias. (Enfase
suprida)

Assim, exsurge a seguinte questao: entre as op¢des de estabelecimento de ensino regular
e estabelecimento de ensino especializado, deve-se observar qual dispositivo: (i) o artigo 1°,
81° da LDB, e predominar a instituicdo propria, ou seja, educagéo especial? Ou (ii) o artigo 58,
da LDB, e preferir a instituicdo de ensino regular? Qual advérbio — preferencialmente ou
predominantemente — teria mais forca vinculante?

Analisadas em seus sentidos ordinarios, poder-se-ia dizer que a “predominancia” tem
forca de regra e a “preferéncia” excegdo. Contudo, ndo é o escopo da LDBEN determinar, ou
estabelecer como dever a matricula numa ou noutra instituicdo, tampouco revestir de maior ou
menor grau de alcance os advérbios, mas provocar a ponderacdo. E dessa ponderacéo, surge,
entdo, a principal questdo: quais alunos portadores de necessidades especiais podem matricular-
se na rede regular de ensino? A resposta “politicamente correta” que muito se fala em cursos e

discursos hodiernamente, fazendo-se ma interpretagdo dos preceitos juspedagogicos, é:
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“todos”. Entretanto, o correto a se afirmar é que todos tém direito a educacdo, mas a matricula
sera regida pela possibilidade de integracdo (condicdo de permanéncia) do educando com
necessidade especial especifica nas classes comuns ou se havera de ser encaminhado para a
educacéo especial.

Seria mais precisa e direta seguinte indagacdo: “quais alunos com necessidades
especiais especificas podem matricular-se na rede regular de ensino?” E a resposta seria:
“aqueles que retinem condi¢Oes de permanéncia nas classes comuns do ensino regular.

Sublinhe-se que a prépria Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (art. 58, §2°) admite a
hipotese de impossibilidade de integracdo (permanéncia) do aluno com necessidade especial

especifica em estabelecimento de ensino regular.

2.3.4 Integracdo e inclusdo: visdes pedagdgicas

Sob o prisma pedagdgico a integracdo e a inclusdo escoram-se em valores como a
diversidade, aceitacdo, igualdade de acesso e permanéncia, oportunidade de alcance de sucesso
académico, entre outros.

A diversidade de valores permite, consequentemente, a elaboracéo de visdes distintas
dos referidos institutos dentro da propria pedagogia: (i) hd os que consideram integracdo e
inclusdo institutos incompativeis; (ii) 0s que enaltecem 0 aspecto sociointeracionista da
integracdo e da incluséo, deixando em segundo plano a formacédo do educando (escrita, leitura
e calculo); e (iii) os que entendem que a integracao e a inclusdo sdo ideais a serem atingidos,
porém nem sempre possiveis de serem implementados em razdo das limitacdes impostas pela
prépria deficiéncia.

Muito embora todas as correntes contem com fundamentos plausiveis e convirjam em
relacdo ao objetivo, a saber: inserir o educando cuja deficiéncia revele necessidade educacional
especial pedagdgica, diferem inconciliavelmente no tocante a execucdo das propostas que
oferecem.

Os adeptos da primeira corrente - que consideram integragcéo e inclusdo institutos
incompativeis — tendem ao radicalismo: opdem-se frontalmente ao sistema de ensino como
estruturado na LDB e propugnam a extin¢do da modalidade denominada educagéo especial, por
considerarem-na segregadora e discriminatoria.

Combatem a integracdo na medida em que entendem que esta admite o convivio das

modalidades de ensino especial e regular, bem como o transito do educando com necessidade
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educacional especial entre elas, a partir sua condi¢do. Defendem que a escola deve se adaptar
para receber o educando e ndo o educando se adaptar a escola.

A sua bandeira ¢ a inclusdo, que concebem como o0 processo que admite a inser¢dao dos
educandos com necessidades especiais educacionais sem qualquer ressalva e em torno das
necessidades dos educandos se estrutura e se adapta. Pregam uma mudanca radical do sistema
de ensino, notadamente a aboli¢cdo da modalidade especial de ensino.

Assim se expressam:

Quanto a inclusdo, esta questiona ndo somente as politicas e a organizacao da
educacéo especial e da regular, mas também o proprio conceito de integragéo.
Ela é incompativel com a integragdo, pois prevé a inser¢do escolar de forma
radical, completa e sistematica. Todos os alunos, sem excecdo, devem
frequentar as salas de aula do ensino regular.®

E acerca da proposta disruptiva da perspectiva educacional vigente e da estrutura do

sistema educacional conforme a LDBEN, assim defendem:

O radicalismo da inclusdo vem do fato de exigir uma mudanca de paradigma
educacional, a qual ja nos referimos anteriormente. Na perspectiva inclusiva,
suprime-se a subdivisdo dos sistemas escolares em modalidades de ensino
especial e ensino regular. As escolas atendem as diferencas sem discriminar,
sem trabalhar a parte com alguns alunos, sem estabelecer regras especificas
para se planejar, para aprender, para avaliar (curriculos, atividades, avaliacdo
da aprendizagem para alunos com deficiéncia e com necessidades
educacionais especiais).®’

Representando a segunda corrente - que enaltece o0 aspecto sociointeracionista da
integracdo e da incluséo, deixando em segundo plano a formacéo do educando (escrita, leitura
e calculo) — discursam que no sentido de gque a inclusdo educacional ndo € um fim em si mesma,
mas uma etapa a ser superada rumo ao objetivo maior: a inclusao social.

Semelhantemente a corrente anterior, admitem a ideia de inclusdo total, ainda que seja
para 0 educando com necessidade especial socializar com os colegas e, assim, rejeitam a ideia
de uma modalidade especial de educagéo. Todavia, esta corrente ndo atinge o extremo de propor

a abolicdo do sistema de ensino como tragado na LDBEN.

3% MANTOAN, Maria Teresa Eglér. Inclusdo Escolar: O que é? Por qué? Como fazer? Sdo Paulo. Editora
Moderna, 2003, p. 24.

37 Idem, p. 25.



47

Alguns autores preferem salientar que a inclusao deve ser tratada a partir de
uma perspectiva mais ampla, qual seja, pensar a inclusao social, sendo a
inclusio educacional um dos aspectos mais relevantes.®

Por fim, para a terceira corrente — que entende que a integracéo e a incluséo sdo ideais
a serem atingidos, porém nem sempre possiveis de serem implementados em razdo das
limitagBes impostas pela propria deficiéncia — integragdo e inclusdo sdo termos sindnimos® e,
de modo algum, se opde a coexisténcia do ensino regular e da educagdo especial, poréem
admitem que a deficiéncia pode ndo ser suprida pela proposta pedagdgica do ensino regular,

ensejando a migracgéo para a educacéo especial substitutiva.

De qualquer forma, a melhor proposta pedagdgica é a educacao inclusiva,
conforme centenas de experiéncias em varios paises do mundo tém indicado.
Quando, porém, faltarem as condicGes para o sucesso pedagogico da proposta,
é melhor procede com cuidado. Mais prudente é acompanhar a evolugéo da
situacdo escolar da crianca e, caso haja dificuldades na convivéncia escolar,
pode-se pensar na transferéncia para a escola especial. Com um sensivel
acompanhamento e como uma avaliacdo continua da experiéncia e a
estabilizacdo de reacGes negativas (por exemplo, frustracdo, desmotivacéo
para aprendizagem escolar, evaséo da escola, etc.).*

Nota-se que para essa Ultima corrente a integracdo ou inclusdo ndo se restringe a
elaboracdo de estratégias pedagoOgicas de atendimento ao educando com necessidade
educacional especial, mas busca considerar também os fatores sociais e psicossociais (a
vergonha da prépria condicdo, a receio de expor-se, 0 temor de uma rejeicao etc.); ou seja,
situacOes que podem por a perder a melhor das estratégias.

Entende, ainda, que a generalizacdo proposta pelos defensores da inclusdo radical e
irrestrita ndo é capaz de promover a verdadeira inclusdo educacional — que visa desenvolver
nos educandos (todos!) o dominio da leitura, escrita e céalculo e, por meio destes, a

aprendizagem —, mas tdo somente a inclusdo social.

38 CIRINO, Giovanni. A inclusdo social na area educacional. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2016, p. 43.

39 Cf. BEYER, Hugo Otto. Incluséo e Avaliagdo na escola de alunos com necessidades educacionais especiais.
Porto Alegre: Editora Mediacgdo, 2005, pp. 39-40. Um dos defensores do pensamento de que a integracdo e a
inclusdo sdo ideais a serem atingidos, porém nem sempre possiveis de serem implementados em razdo das
limitagcdes impostas pela propria deficiéncia é Hugo Otto Beyer. Em duas passagens de sua obra emprega 0s termos
integracdo e inclusdo no mesmo sentido de referir-se a inser¢cdo do educando com necessidade educacional
especial nas salas do ensino regular.

40 BEYER, Hugo Otto. Inclusio e Avaliacdo na escola de alunos com necessidades educacionais especiais.
Porto Alegre: Editora Mediagéo, 2005, p. 67.
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As generalizagOes séo tidas como incapazes de garantir a verdadeira incluséo,
uma vez que toda escola e todos os alunos sao singulares. Em virtude desse
aspecto, apenas em situacGes reais ¢ que se pode pensar nas necessidades
educacionais especificas (MAZZOTA apud CIRINO, 2016, p. 35).*

A inclusdo social para esta Gltima corrente ndo é objetivo da educac&o, tanto que aceitam
com naturalidade a transferéncia de educando do ensino regular para a educagéao especial, bem
COMo 0 inverso.

Apresentadas as principais visdes acerca da integracdo e da inclusdo de alunos com
necessidades educacionais especiais nas salas do ensino regular, cumpre verificar qual delas se

coaduna com a Constituicdo da Republica e com o sistema de educacional brasileiro.

2.3.5 Da competéncia para declarar a (im)possibilidade de integracdo de um aluno com
necessidade especial educacional em sala do ensino regular

Ainda, em andlise do art. 58, da LDBEN, outra questdo de vital importancia se
manifesta, a saber: quem avalia a possibilidade ou impossibilidade quanto a integracdo do
aluno especial nas salas de ensino regular?

A importancia de se responder a questdo acima decorre da tendéncia crescente, e
preocupante, por sinal, de se atribuir a agentes externos, tais como: secretarias de educacéo,
diretorias de ensino, profissionais da area da saude, eventualmente ao setor judiciario
(Ministério Publico e/ou Tribunais), e até mesmo a familia, a competéncia de avaliar a
possibilidade de integragéo.

Amiude, psicélogos e psiquiatras, escapam do seu campo de conhecimento e imiscuem-
se indevidamente na area educacional sugerindo procedimentos a serem empregados em sala
de aula, carentes de lastro em método pedagdgico, aviltando a prerrogativa exclusiva do
estabelecimento de ensino de elaborar e executar a sua proposta pedagdgica.

Por se tratar de procedimento pedagdgico, a possibilidade de integracdo de aluno com
necessidade especial especifica em classes comuns é de competéncia de profissional da area de
educacdo, que atenda, concomitantemente, pelo menos, dois requisitos essenciais: (i)
convivéncia com a crianca em ambiente escolar; e (ii) conhecimento acerca das competéncias
e habilidades necessarias para 0 minimo de desenvolvimento possivel no ambiente de ensino

regular pretendido.

41 MAZZOTA apud CIRINO, Giovanni. A inclus&o social na area educacional. Sdo Paulo: Cengage Learning,
2016, p. 35.
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Note que quaisquer daqueles entes externos anteriormente mencionados néo suprem 0s
requisitos demonstrados, portanto, ndo se Ihes pode atribuir a prerrogativa de determinar a
integracdo do aluno especial em sala regular.

Né&o parece adequado que a familia determine a forma de integracdo. A uma em razéo
da carga emocional envolvida; a duas porque o desenvolvimento e comportamento da crianga
em ambiente familiar é diferente do seu desenvolvimento e comportamento em espaco escolar.

Aos 6rgdos de educacdo também néo se pode outorgar tal prerrogativa, por faltar-lhes,
notadamente, o requisito do acompanhamento do aluno.

E ao setor judiciario, em quaisquer de suas formas, por tratar-se de avaliacdo que escapa
completamente da natureza de suas atividades, ou seja, ndo supre quaisquer dos requisitos.
Ressalvando que tal ndo invalida a prerrogativa e imperatividade de que o poder judiciario deva
julgar e coibir as praticas que ndo acompanhem o previsto na legislacéo.

E, por fim, aos profissionais da area da satde, em razdo seu olhar parcial, dirigido as
possibilidades de desenvolvimento da crianca na &rea de sua especialidade, que ndo
necessariamente se aplique a aspectos da educacdo regular. Tais como: habilidade da fala
(fonoaudiologia); desenvolvimento motor (fisioterapia) etc.

Apenas para elucidar, muito embora as questfes de saude exemplificadas acima sejam
também desenvolvidas no espaco escolar (como, por exemplo, as habilidades motoras nas aulas
de educacdo fisica), ndo se trata do objeto central do ensino regular, que tem como parte
importante do seu processo o desenvolvimento cognitivo, que se faz pela compreensdo dos
contetidos escolares, nos termos do artigo 32, da LDBEN*?, notadamente, o dominio da leitura,
da escrita e do calculo.

Ressalte-se que, ao final do ensino fundamental, o educando deve apresentar dominio
pleno da leitura, da escrita e do calculo, uma vez que estes sdo meios a capacidade de aprender.
Falhas severas neste dominio, ou mesmo sua inexisténcia, apontam para a ndo permanéncia ou
impossibilidade de continuidade no ensino regular.

Assim, o segundo fator que prejudica o direito de permanéncia preconizado no artigo

3° 1, da LDBEN, atine a capacidade de aprendizagem no nivel cursando.

42 (LDBEN) Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duragéo de 9 (nove) anos, gratuito na escola publica,
iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, terd por objetivo a formacdo béasica do cidaddo, mediante: | - 0
desenvolvimento da capacidade de aprender, tendo como meios basicos o pleno dominio da leitura, da escrita e
do calculo; Il - a compreensdo do ambiente natural e social, do sistema politico, da tecnologia, das artes e dos
valores em que se fundamenta a sociedade; 111 - o desenvolvimento da capacidade de aprendizagem, tendo em
vista a aquisicdo de conhecimentos e habilidades e a formacéo de atitudes e valores; IV - o fortalecimento dos
vinculos de familia, dos lagos de solidariedade humana e de tolerancia reciproca em que se assenta a vida social.
(Enfase suprida)
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Constatando-se que o0 aluno ndo retne mais condi¢des de evoluir no aprendizado, que
nédo apresenta resultados de escolarizagédo em razéo de suas deficiéncias, pode ser requerida a
terminalidade especifica, quando, entdo, certificar-se-4 a conclusdo de sua escolaridade,
acompanhada de histérico escolar que apresente, de forma descritiva, as competéncias
desenvolvidas pelo educando, e ulterior encaminhamento a instituicdo de educacéo especial,
nos contornos do inciso |1, do artigo 59, da LDB.*

Destaque-se, mais uma vez, que a propria Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo prevé
a possibilidade de interrupcdo de atendimento a aluno portador de necessidade especial, e,
ainda, declara ser, a terminalidade especifica, direito assegurado ao aluno.

Tal direito, poupa o aluno especial, se no ensino publico, da perda de tempo no ensino
regular, uma vez que os limites impostos pela deficiéncia tenham esgotados as possibilidades
na educacdo escolar, e se no ensino privado, além de poupar-lhe o tempo, protege-lhe do
pagamento por mais tempo do que o necessario por servico educacional que ndo lhe
proporcionara mais progresso ou resultados.

Ante o cenario apresentado, se ao estabelecimento de ensino compete elaborar e
executar o processo de integracdo do aluno especial nas classes comuns quando possivel (art.
12, VI, da LDBEN) e se compete ao estabelecimento de ensino proceder a terminalidade
especifica do educando certificando a conclusdo e encaminhando para a educacgéo de jovens e
adultos (art. 16, Resolucdo CNE/CEB n° 2/2001), forcoso concluir que compete, também, a
instituicdo de ensino, a declaracdo de impossibilidade de integracdo do educando especial no

ensino regular.

2.3.6 Integracdo e incluséo: do pedagogico para o juspedagogico

Enquanto a pedagogia, como ciéncia e como instrumento, se preocupa com a relagéo
ensino-aprendizagem, estudando e desenvolvendo métodos que assegurem o desenvolvimento
integral do educando, a juspedagogia dedica-se a estudar a natureza e os reflexos juridicos dessa
relacdo e de seus institutos, como, por exemplo, os deveres e direitos dos alunos e professores,

a garantia de acesso e permanéncia, as prerrogativas dos estabelecimentos de ensino, processos

43 (LDBEN) Art. 59. Os sistemas de ensino assegurardo aos educandos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo: (...) Il - terminalidade especifica para aqueles que néo
puderem atingir o nivel exigido para a conclusdo do ensino fundamental, em virtude de suas deficiéncias, e
aceleragdo para concluir em menor tempo o programa escolar para os superdotados;
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disciplinares, procedimentos administrativos (matricula, transferéncia, aproveitamento de
estudos etc.).
Ao se empregar a locucdo instituto juspedagogico sugere-se a existéncia de tema que

comporta em si mesmo as duas naturezas: pedagdgica e juridica.

Institutos juspedagdgicos, [sdo] assim chamados, porque participam, ao
mesmo tempo, da natureza juridica e da natureza educacional, fundindo, numa
realidade original. Trata-se de procedimentos utilizados na pratica
educacional como, por exemplo, a matricula, a transferéncia, avaliacéo etc.*

Trata-se de um novo elemento, surgido da fusdo da visdo pedagdgica com a juridica. E,
como novo elemento que é, ndo permite andalise isolada por uma ou outra ciéncia, sob pena de
ser desconfigurado e conduzir a interpretacdo equivocada, ter sua eficacia reduzida e, até
mesmo, perder o seu sentido. A guisa de exemplo, a se falar em permanéncia, o sentido
ordinério leva a pensar no direito que assiste alguém de ficar, estar, permanecer em algum lugar
sem sofrer perturbacdo, cabendo, até mesmo um mandado de seguranca se o seu direito de
permanéncia for injustamente violado; no entanto, o sentido juspedagdgico concebe a
permanéncia como condic¢do do aluno de acompanhar o ensino no nivel em que se encontra,
bem como a presuncdo de que detenha autonomia e independéncia para as atividades da vida
diaria.

Assim, os termos integracdo e inclusdo devem ser analisados ndo apenas pelo prisma
pedag6gico ou juridico, mas sob a ética juspedagodgica dada a sua natureza.

Nada obstante, ha pouca producéo juridica enfrentando o tema integracdo e incluséo a
luz da juspedagogia. O resultado se percebe com a predominancia do entendimento juridico no
sentido de legitimar a inclusdo radical e irrestrita com objetivo precipuamente
sociointeracionista — de inclusdo social — defendida pela primeira corrente pedagdgica.

Excerto do voto do Min. Edson Fachin proferido nos autos da ADI 5.357 revela parte

da visdo radical repulsiva que se dirige a educacdo especial comparando-a a medida de clausura:

O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia
cotidiana, privando-nos da estupefacdo diante do que se coloca como novo,
como diferente.*®

4 DI DIO, Renato Alberto Teodoro. Contribuicao a sistematizag&o do direito educacional. Taubaté: Imprenta,
1982, p. 156.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN. Intimado(a): Presidente da Republica,
relator: Min. Edson  Fachin. Brasilia, 09 de junho de  2016. Disponivel  em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em 05/02/2023.
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Ainda enaltecendo o carater sociointeracionista e sinonimizando os termos integracéo e
inclusdo conforme propugna a segunda corrente pedagogica acima apresentada, ha a seguinte

visao:

No entanto, apesar de a educagéo ser um direito humano, fundamental, e ter a
escola como via principal, ¢ comum a recusa de alunos pelos mais diferentes
motivos, desde uma pequena dificuldade de aprendizado até uma deficiéncia
grave, embora isso ndo prive o aluno de uma interagéo, ainda que pequena,
com os demais.

(.)

N&o podemos negar que alguns alunos, principalmente aqueles que tém certos
tipos de deficiéncia, precisam de cuidado especial para que possam ter pleno
acesso a educagdo. No entanto, tal ndo pode significar seu confinamento em
uma sala/escola, longe dos demais. Ao contrario, deve-se oferecer subsidios
para que os alunos com deficiéncia possam aprender contetdos especificos
concomitantemente ao ensino comum.

Mesmo se existisse um grau de especializacdo escolar téo elevado, a ponto de
se destinar espacos exclusivos para contemplar cada um dos tipos de
necessidades educacionais especiais, a atitude seria um contra-senso. Um
espaco assim pode até ser importante por algumas horas do dia, mas ndo supre
totalmente o direito de acesso a educacdo escolar, porque ndo pode ser
considerado “escola”, ja que ndo ministra o ensino “coletivo”. E ainda, em tal
local, ndo ha como se estar voltado ao pleno desenvolvimento e ao preparo
para o exercicio da cidadania, pois sabemos: “homem nenhum ¢ uma ilha”,
logo ndo pode ser educado como tal. Isso ndo seria “educagio™® (Enfase
suprida)

O excerto acima foi apresentado como fundamento da indisponibilidade do direito a
educacao das pessoas com deficiéncia, revelando o olhar juridico que se pretendeu langar sobre
0 tema, porém apesar de pretender ser juridico, deteve-se tdo somente em aspectos pedagogicos,
notadamente na classificacdo de espacos de aprendizagem e na eficacia de métodos de ensino,
sem dedicar-se a revelacdo da natureza juspedagdgica dos institutos da integracdo e da inclus&o.

A bem da verdade, os fundamentos para a improcedéncia da ADI 5.357 ancoraram na

direito a convivéncia*’ entre alunos com deficiéncia e alunos sem deficiéncia. Pouco ou nada

4 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direito & Educacéo das Pessoas com Deficiéncia. Revista CEJ, 8(26),
27-35. Recuperado de //revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/621. Acesso em 07/04/2023.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN. Intimado(a): Presidente da Republica,
relator: Min. Edson  Fachin. Brasilia, 09 de junho de 2016. Disponivel  em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em 05/02/2023: “A luz da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e da Constitui¢do da Republica, somente com o convivio
com a diferenca e com 0 seu necessario acolhimento que pode haver a construgdo de uma livre, justa e solidaria,
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se falou sobre condicdo de permanéncia, possibilidade de aprendizagem, educacéo especial
substitutiva e complementar, integracdo e inclusdo educacional. Foi exaltado o aspecto
sociointeracionista e olvidados os objetivos da educacdo nacional. Ou seja, prevaleceu a
inclusdo social e ndo a inclusdo educacional.

No entanto, o ordenamento juridico brasileiro, a partir de um exame harménico e l6gico-
sistematico, ndo agasalha o entendimento acima esposado.

As ocorréncias do termo integracéo, seja na CR seja na LDBEN, atinem a processos,

estratégias, medidas, programas, com objetivo insercor.*®

em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raca, sociedade sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo (art. 3°, I e IV, CRFB).”

Do voto do Min. Teori Zavascki: “A mim, particularmente, emociona-me 0 argumento relacionado a importancia
que tem, para as criangas sem deficiéncia, a convivéncia com criangas com deficiéncia.”

Do voto do Min. Luiz Fux: Eu verifico, nos estudos que foram apresentados, que ha hoje uma propensédo do
Estado brasileiro de formar profissionais para apoiar as escolas inclusivas e também programas e politicas publicas
sociais para sensibilizar a convivéncia escolar para que as criangas possam desde cedo conviver com as diferengas,
que, como a Ministra Rosa destacou, é algo que pertence ao mundo pds-moderno. Nds ndo fomos acostumados
com isso, mas temos de nos acostumar.”

48 (CR) Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
X1V - protecdo e integracgdo social das pessoas portadoras de deficiéncia; (Enfase suprida).

(CR) Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

111 - a promocdo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integracgéo a vida
comunitéria;

(CR) Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacédo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promoveré programas de assisténcia integral a salide da crianga, do adolescente e do jovem, admitida
a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminacdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacéo.

(LDBEN) Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as hormas comuns e as do seu sistema de ensino,
terdo a incumbéncia de:

VI - articular-se com as familias e a comunidade, criando processos de integracao da sociedade com a escola;

(LDBEN) Art. 58. Entende-se por educacao especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de educacéo escolar
oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacéo.

§ 2° O atendimento educacional sera feito em classes, escolas ou servicos especializados, sempre que, em fungéo
das condices especificas dos alunos, ndo for possivel a sua integragdo nas classes comuns de ensino regular.
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No recorte abordado neste trabalho, pode-se conceber a integragdo como o conjunto de
estratégias que tem por objetivo inserir o educando com necessidades educacionais especiais
nas classes do ensino regular.

No que diz respeito a incluséo, curiosamente ndo ha na CR e nem na LDBEN mencéo
a seu respeito em contexto que envolva a insercdo de pessoas em certo ambiente, sendo
empregado, no mais das vezes, para se referir a aposicdo de dados em algum sistema. Apenas
0 EPD adotou o termo inclusdo como tonica de seu teor. E é do EPD que se depreende que
incluséo se refere ao objetivo, meta ou resultado de um programa ou processo (a integracéo).

A integracdo remove as barreiras da deficiéncia observando-se a diade: (i) atendimento
que proporcione progressdo ao aluno; e (ii) respeito ao limite para ndo desconfigurar a natureza
regular da instituicdo de ensino; do contrério, tornar-se-ia educacao especial, outra modalidade
de ensino.

Portanto, integracéo é o emprego sinérgico das propostas pedagdgicas do ensino regular
e da educacdo especial, sendo o seu resultado a incluséo educacional.

O art. 28, 11, do EPD, deixa claro que a inclusdo é a plenitude aguardada a partir do
emprego de recursos de acessibilidade com vistas ao aprimoramento dos sistemas educacionais
e eliminagdo das barreiras a acessibilidade. Nesse contexto, configura-se a inclusdo
educacional.*®

Sob a Otica juspedagdgica, conforme se demonstrou, integracdo e inclusdo ndo sdo
termos sindnimos, tanto menos institutos em oposi¢do. Assim, como dito, a partir de uma
interpretacdo l6gico-sistematica, na medida em que a integracdo é um processo a incluséo

educacional é o resultado desse processo.

2.3.7 A incompreendida inclusdo educacional

A inclusdo educacional ndo perfaz uma modalidade de ensino, mas o resultado que se
espera de um programa ou politica educacional (integracdo) que visa estabelecer, quando
possivel, relacionamento entre as diferentes modalidades de ensino. Pode-se afirmar que a
inclusdo é uma ocorréncia no seio das modalidades de ensino.

Na mais das vezes, a inclusdo ocorre entre as modalidades especial e regular.

49 Cf. CIRINO, Giovanni. A inclusdo social na area educacional. Sao Paulo: Cengage Learning, 2016, p. 20:
“Podemos dizer que os processos de inclusdao estdo em toda parte. Hoje, fala-se em inclusao digital, social,
habitacional, econémica, comunicacional, politica, entre outras formas de inclusao. Nas trés altimas décadas, a
inclusio se transformou em um dos discursos mais atuais e discutidos. Entre as varias areas em que tém sido
experimentados projetos de inclusdo destaca-se a dificuldade presente no campo educacional.”
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Assim, para educandos com necessidades educacionais especiais, sem condi¢do de
permanéncia nas classes comuns, ndo ha falar-se em integracdo, impondo-se o encaminhamento
para as classes especiais em substituicdo as classes comuns; e, para educandos com
necessidades educacionais especiais, com condic¢do de permanéncia nas classes comuns, inicia-
se 0 processo de integragéo.

Nesse processo de integragcdo, num turno o educando com condi¢do de permanéncia
recebera ensino regular nas classes com adaptacdes razodveis necessarias e, no contraturno,
recebera atendimento educacional especializado (AEE) em instituicdo de educacdo especial
publica ou privada, que pode ser a mesma em que frequenta as classes comuns ou em institui¢do
diversa, desde que especializadas em educacdo especial e conveniadas com o Poder Publico,
nos termos do art. 2°, da Portaria n® 243/2016, do MEC.

Deve-se sublinhar que a classe comum é obrigada a buscar a inclusdo — isto se houver
possibilidade de integracdo do educando — porém, mesmo a busca da inclusdo, ndo esta
obrigada a fazer conformacgdes em sua proposta pedagdgica com o fito de desenvolver no
educando com necessidades educacionais especiais autonomia e independéncia — este € o papel
do AEE, prestado pelas instituicdes de educacao especial conveniadas com o Poder Publico; a
classe comum ndo pode se desviar dos seus objetivos formais de ensino estampados no art. 32,
I alV, da LDB, com énfase no pleno dominio da leitura, da escrita e do calculo.

No entanto, para que a inclusdo seja positiva e eficaz, a classe comum é obrigada a
promover adaptacdes ritmicas e de volume em seu método de ensino®® em favor do educando
com necessidade educacional especial. Isso porque este, em razdo de sua necessidade
educacional especial, apresenta capacidade de assimilacdo diferenciada: ou num ritmo mais
acelerado, no caso de educando com altas habilidades ou superdotacdo, ou num ritmo mais
moderado, no caso de estudantes com deficiéncia ou transtornos globais do desenvolvimento.

A adaptacdo ritmica representa respeito ao tempo de assimilacdo do educando e de
realizacdo de tarefas; todavia, perfaz um grande desafio, tendo em vista que o ensino formal é
atividade coletiva e, por mais que seja normal que os educandos tenham tempos diferentes de
assimilacdo, o ritmo da turma deve garantir a eficacia global: nem pautar-se pelo ritmo do grupo

mais avancgado, nem pelo ritmo dos alunos mais moderados; daquela forma, os mais moderados

5 Cf. LIBANEO, José Carlos. Didatica. S30 Paulo: Cortez Editora, 2006, p. 152: “Em resumo podemos dizer que
0s métodos de ensino sdo as a¢bes do professor pelas quais se organizam as atividades de ensino e dos alunos para
atingir objetivos do trabalho docente em relagcdo a um contetido especifico. Eles regulam as formas de interacao
entre ensino e aprendizagem, entre o professor e os alunos, cujo resultado é a assimilagdo consciente dos
conhecimentos e o desenvolvimento das capacidades cognoscitivas e operativas dos alunos.”
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sentir-se-a0 incapazes e serdo desestimulados a aprendizagem; da outra forma, os mais
avancados sentir-se-ao entediados e perderdo a concentracéo e o foco.

A realizacdo de atividades corriqueiras e avaliagbes com o0 acompanhamento de um
mediador é um exemplo de intervencdo ritmica em favor do educando com necessidade
educacional especial.

A adaptacéo ritmica conta como medida necessaria a adaptacéo de volume.

O professor dosard a quantidade de atividades a ser realizada pelo educando com
assimilacdo moderada em razdo da sua deficiéncia. Tais conformacgdes ndo implicam em

prejuizo de contetdo ou diminuicdo na exigéncia necessaria na relagdo ensino-aprendizagem:

Isto ndo significa ‘simplificar’ o contetido ou diminuir o rigor do cumprimento
dos programas, mas criar as condigdes prévias de ensino de tal forma que, com
base nas possibilidades reais dos alunos, se possa exigir deles 0 maximo de
aproveitamento escolar. Além disso, o professor deve ter a convicgdo de que
0 seu proprio trabalho deve assegurar a ampliacdo das possibilidades
cognoscitivas dos alunos, de modo que possam avangar no dominio dos
conhecimentos novos.*

O aluno com necessidade educacional especial em processo de integracdo em classe
comum deve ter assegurado o direito de receber o mesmo contetdo dos demais alunos, ser
cobrado como os demais, participar das atividades de elaboracdo conjunta, dos trabalhos em
grupo, com as adaptacdes de ritmo e de volume.

Se 0 educando ndo apresentar resultados em relacdo ao processo de integracdo devera

ser encaminhado para as classes especiais em carater substitutivo.

O atendimento em escolas especiais somente ocorrera caso “em fungdo das
condi¢des especificas dos alunos, ndo for possivel a sua integracdo nas classes
comuns do ensino regular”, nos moldes do artigo 58, § 2°.5? [da LDBEN].

Repise-se que o encaminhamento as classes especiais ndo tem carater definitivo, de
modo que, se o0 educando que frequenta substitutivamente as classes especiais, no decorrer do
processo, desenvolver autonomia e independéncia suficientes, o processo de integracdo nas
classes comuns podera ser reiniciado ou retomado.

Na inclusdo educacional € direito do educando e dever do estabelecimento de ensino

prover acesso ao contelido e aos métodos de ensino comuns. A inclusao educacional ndo pode

51 |bidem, p. 156.
52 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 80.
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admitir a mantenca do aluno com necessidade educacional especial que ndo apresente condi¢do
de permanéncia sob o argumento de, ao menos, socializd-lo — como muito se justifica
hodiernamente. A socializa¢do é intrinseca ao processo educacional formal, mas ndo é seu
objetivo, mesmo porque a socializacdo também ocorre em outros setores da vida, a educacao
formal, néo.

Inclusdo educacional, portanto, é muito mais do que uma ordem de matricula, mas uma
conjugacéo de fatores, sendo o primeiro deles o direito do aluno com necessidade educacional
especial frequentar um ambiente no qual se desenvolvera plenamente vendo respeitadas as suas
peculiaridades; isso ndo se realiza com a garantia de uma vaga, mas, Sim, ao se respeitar o
direito do educando com necessidade educacional especial de receber um ensino adequado, seja
nas classes especiais de forma substitutiva, seja nas classes comuns com AEE de forma

complementar no contraturno.

2.4 A Lei n°® 13.146/15 — Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia — Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia — mudancas severas na educacao especial

Em 02 de janeiro de 2016, ap0s cento e oitenta dias da data de sua publicacdo oficial,
entrou em vigor a Lei n® 13.146/2015, que instituiu a Lei Brasileira de Incluséo (LBI) da Pessoa
com Deficiéncia, apelidada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).

O EPD buscou sistematizar num dnico instrumento normativo os direitos das pessoas
com deficiéncia, antes esparsos em outras leis e atos normativos infralegais de variados setores
da sociedade.

Tendo como base o Decreto Federal n°® 6.949/2009 (art. 1°, §1°, do EPD), que promulgou
a Convencdo da Organizacao das NacGes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com status
constitucional, haja vista versar, a aludida Convencédo, sobre direitos humanos, o EPD é
considerado o principal diploma sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.

O enunciado do EPD revela, de plano, o sujeito de direito — a pessoa com deficiéncia —
e o direito que se Ihe assegura — a inclusao.

Duas grandes inovacgdes de carater geral e social trazidas pelo EPD: a primeira refere-
se a terminologia de referéncia que passou a ser pessoa com deficiéncia, abolindo outras
pejorativas e/ou capacitistas como portador de deficiéncia, deficiente e pessoa com necessidade
especial. Quanto a esta ultima terminologia, entendemos que ndo deve haver abolicdo, mas

adequacdo, uma vez que a necessidade especial é decorréncia da deficiéncia, porém se



58

manifesta de maneira contextualizada, ndo podendo ter emprego genérico associado a pessoa,
mas as circunstancias. Por exemplo: o educando com transtorno global do desenvolvimento tem
necessidade educacional especial, mas ndo tem necessidade de adaptacdo do mobiliario.
Portanto, ndo é pessoa com necessidade especial, mas uma necessidade especial contextual.

A nova terminologia enaltece a qualidade de pessoa e torna circunstancial a deficiéncia,
reduzindo a discriminag&o e o estigma.

A segunda inovacdo pautou-se pela ruptura com o conceito tradicional forjado a partir
da perspectiva medica de que deficiéncia € uma condicdo bioldgica marcada pela perda ou
anormalidade de uma parte do corpo ou na sua funcéo, inclusive das mentais®3, e reconheceu
tratar-se de um conceito em evolucdo que hoje abrange, além dos aspectos fisico e mental, o
intelectual e o sensorial, ensejando uma avaliacdo biopsicossocial a ser realizada por equipe
multiprofissional e multidisciplinar (art. 2°, §1°, da EPD), superando a analise exclusivamente
meédica.

Especificamente na area da educacgdo, o EPD dedicou o Capitulo 1V, que, apesar dos
seus trés artigos, introduziu mudancas sensiveis para as institui¢cbes privadas, principalmente.

Cumpre registrar que o § 1° do artigo 28 e artigo 30, caput, do EPD, foram questionados
via Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.357, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), que enfatizou as severas — quando ndo fatais —
consequéncias financeiras que seriam experimentadas pelas instituicbes privadas de ensino
regular ao terem de promover as adequac@es (a bem da verdade: transformacg6es) com o fito de
atender as exigéncias do EPD, sem repasse dos dnus financeiros as mensalidades; e que tais
exigéncias aviltavam os arts. 5°, caput, incisos XXII, XXIII, L1V, 170, incisos Il e 111, 205, 206,
caput, incisos Il e Ill, 208, caput, inciso I, 209, 227, caput, § 1° inciso Il, todos da
Constituicao da Republica.

A ADI 5.357 foi julgada improcedente por maioria de votos, sob o entendimento de que
0 EPD se coaduna com a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia;
que os argumentos fatalistas residiam no campo das conjecturas, tendo em vista que nenhum
levantamento, estudo ou algo que o valha, fosse apresentado. Vencido o Ministro Marco
Aurélio de Mello.

Em que pese os incontestaveis altos custos, prescindiveis, com todo o respeito, de

qualquer demonstracdo planilhada, bastando extrapolacdo mental para se concluir pelo seu

53 BRASIL. Ministério da Salde. Politica Nacional de Salde da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em
https://shre.ink/cLhH. Acesso em 04/01/2023. “O CIDDM-2 concebe a deficiéncia como uma perda ou
anormalidade de uma parte do corpo (estrutura) ou fungao corporal (fisioldgica), incluindo as fungdes mentais.”



https://shre.ink/cLhH

59

impacto sobre as instituices privadas de ensino regular — tambeém tema da presente dissertagdo
—, ha questdes que ultrapassam o espectro financeiro, ofendem gravemente normas estruturantes
do sistema de ensino, comprimem liberdades constantes do tecido constitucional e suprimem
prerrogativas técnicas.

N&o se pode, sob palio algum, duvidar do intuito nobiliarquico do legislador ao alcar a
educacdo ao elevado patamar de direito fundamental. Outrossim, ndo se pode suspeitar da
intencdo do legislador em estatuir normas destinadas ao banimento da discriminacdo e da
segregacdo no contexto educacional.

Contudo, posto que nobres, tais normas ndo prevaleceram incolumes as distorgdes e
interpretacdes equivocadas que restaram por impor a sua efetivagdo ao custo do sufocamento
de outros direitos tdo legitimos quanto.

A riqueza tanto conceitual quanto normativa do florilégio legislativo brasileiro em
matéria educacional anteriores ao EPD tem sido dilapidada por um pensamento que vem sendo
difundido irrefletidamente quanto as consequéncias de uma inclusé@o a qualquer preco, de um
irrefutavel dever de matricular, que, no mais das vezes, por paradoxal que possa parecer, tem
prestado um desservico e mais violado o direito das pessoas com necessidades especiais do que

assegurado efetivamente.

2.5 A concepcéao de educacao e de ensino no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O EPD reproduz a concepc¢édo de educacdo em seu sentido amplo (Art. 27), conforme
contida na Constituicdo de Republica e na Lei n° 9.394/96 (LDBEN), como a acéo
consubstanciada na transmissdo de valores gerais as geracGes subsequentes, visando o
desenvolvimento holistico do educando, admitindo que “uma sociedade humana nido pode
sobreviver se sua cultura ndo é transmitida de geracdo em geracgdo; as modalidades ou formas
de garantir essa transmissdo chama-se educagio”.>

Tal concepcéo se coaduna com a qualidade atribuida a educacéo de transformadora da
humanidade e instrumento de realizacdo de outros direitos humanos fundamentais.

O 81° do art. 27, do EPD, também faz coro com a CR e a LDBEN ao nomear 0s
responsaveis pela educacdo das pessoas com deficiéncia: o Estado, a familia, a comunidade
escolar e a sociedade. Muito embora a nomeagdo da comunidade escolar sejaz inédita, na CR

e na LDEBEN, esta ja estava englobada na sociedade.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo, SP: Martins Fontes, 1998, pp. 305 e 306.
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O direito & educacdo ndo dependera apenas e recursos materiais para sua
efetivacdo, mas, de um conjunto articulado e integrado de a¢des do Estado, da
familia e da sociedade, visando promover o conhecimento e instrugdo dos
individuos para o exercicio consciente da cidadania e das liberdades
individuais e publicas, impedindo, assim, as relagbes servis entre classes
sociais, especialmente, a exploracdo dos desapossados.®

Em relacdo aos destinatarios do direito a educacdo, ndo obstante a clareza da
Constituicdo da Republica e da LDBEN em eleger todos como tais, 0 EPD preocupou-se em
sublinhar que tal direito também assiste a pessoa com deficiéncia.

Os conceitos trazidos a colacao levam a conclusédo de que o EPD parte do direito amplo
de educacéo, responsabilizando o Estado, a familia, a comunidade escolar e a sociedade, para,
no Capitulo 1V, tratar especificamente do ensino, cuja responsabilidade é assumida pela
comunidade escolar, e como este se operacionaliza em favor das pessoas com deficiéncia; isto
para introduzir o tema protagonista do diploma normativo, sem o qual a pessoa com deficiéncia
ndo tera acesso, permanéncia e possibilidade de sucesso académico: a incluséo.

Quanto a deficiéncia, o EPD admitiu que a deficiéncia pode recair sobre as func¢bes
fisicas, mentais, intelectuais ou sociais, nos termos do art. 4°, 1, 11, lll, IV, a, b, ¢, d, e, f, g, h,
V, do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que regulamentou a Lei 7.853, de 24 de
dezembro de 1989.

2.6 Mudancas drasticas na concepc¢ao de atendimento educacional especializado (AEE) no
art. 28 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O art. 28, do EPD, elenca as medidas relacionadas a educacdo formal — o ensino — e
incumbe o Poder Pablico da criacdo, desenvolvimento e implementacdo de mecanismos
assecuratorios do direito ao ensino das pessoas com deficiéncia, bem como planos de incentivo
e meios de acompanhamento e avaliacdo quanto ao cumprimento das medidas propostas.

As medidas do art. 28, do EPD, resumidamente, determinam a elaboragdo de plano de
atendimento educacional especializado, organizacdo de recursos e servicos de acessibilidade e
disponibilizacdo e usabilidade pedagdgica de recursos de tecnologia assistiva, a fim de
promover 0 acesso, permanéncia e possibilidade de alcance de sucesso académico aos

educandos com deficiéncia intelectual, fisica e sensorial, respectivamente.

55 PIACENTIN, Antonio Isidoro. Direito e educacéo — reflexdes criticas para uma perspectiva interdisciplinar.
S&o Paulo, SP: Saraiva, 2013.
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Focando no atendimento educacional especializado e na deficiéncia intelectual, o inciso
Il do art. 28 do EPD busca a sua institucionalizagdo, isto é, a sua oferta continuada e
permanente. E, para tanto, a formacéo de professores para atuagdo em atendimento educacional
especializado (incisos X e XI).

A mudanca dréstica na concepcao do AEE é sentida no §1° do art. 28 do EPD, quando
determina que todas as medidas constantes dos incisos antecedentes — notadamente as dos
incisos 11, X e X1 —devem ser implementadas, também, pelas instituicdes privadas de educacéo
de qualquer nivel e modalidade.*®

Uma vez que o AEE é préprio da educacao especial, a imposicéo de oferta de AEE pelas
instituicdes privadas de educacdo de qualquer nivel e modalidade transforma todas estas em
instituicGes de educacdo especial, ou, no minimo hibridas, porquanto concomitantemente ao
ensino na modalidade a que se propuseram ofertar, deverdo combina-lo com o AEE.

N&o se trata apenas de acréscimo de funcdo ou atividade, mas de mudancas radicais em
institutos juspedagdgicos, prerrogativas e politicas educacionais.

A nosso sentir, tal imposicdo, se ndo for interpretada harmoniosamente com a
Constituicdo e LDBEN e a luz de outros principios juspedagdgicos, ferird a liberdade conferida
constitucionalmente a iniciativa privada de ofertar educacao no nivel ou modalidade que melhor
Ihe aprouver, atentara contra o regime de colaboracdo entre os sistemas de ensino, abolira a
condigdo de permanéncia do educando de necesséria afericdo para oferta de ensino de acordo
com as suas necessidades educacionais especiais e gerara 6nus desproporcional e indevido as

instituices privadas de ensino regular. Tais atritos serdo considerados a seguir.

% A aposi¢do do pronome indefinido “qualquer” no §1°, qualifica as medidas do art. 28 como gerais, devendo, a
partir da hermenéutica do texto, ser implementadas por todas as instituicGes de ensino, sem excecao, despiciendo
a qualificacdo, o nivel e a modalidade.
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3 INCOERENCIAS TELEOLOGICAS DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

3.1 Dos atritos do EPD com a Constituicdo da Republica, LDBEN e outros institutos

juspedagdgicos

Indigitar inconsisténcias num diploma tdo bem acolhido socialmente e bem-
intencionado ndo é tarefa facil e atrai sobre o Direito a reputacdo de frio e insensivel, porém
também € papel do Direito debelar esperancas vas prometidas a sociedade por meio de leis ou
interpretacdes que podem até ter aparéncia de figueira frondosa, mas que negam o figo.

No tocante a educacgdo, o EPD, ap0s a sua entrada em vigor, passou a ser visto como o
“Unico” diploma a garantir direitos das pessoas com deficiéncia ao ensino, fazendo com que
outros, inclusive estruturantes do sistema educacional fossem deixados de lado, a exemplo a
LDBEN.

E imprescindivel que se derrube o mito do ineditismo ou exclusividade do EPD quanto
ao tratamento da pessoa com deficiéncia nas instituicdes de ensino, afinal, a Constituicdo da
Republica de 1988, j& previa o atendimento educacional especializado aos educandos com
deficiéncia (art. 208, IlI), bem como a LDBEN (Lei n°® 9.394/96) — principal diploma de
regéncia da educacao nacional — em diversos dispositivos, a fim de que o EPD seja interpretado
a luz de um sistema ja estruturado e ndo o inverso.

O EPD alcou tal destaque em razéo de seu volume, uma vez que reuniu previsoes sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia constantes de diversas normas num tnico documento,
com o fito de harmonizéa-las com a Convencao da Organizacao das Nacdes Unidas. E eis a outra
raz&o do protagonismo atribuido ao EPD: a atencéo internacional voltada ao tema por se tratar
de um direito de terceira dimenséo.

O EPD, de fato, reuniu normas de garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia,;
contudo, ao importar os temas de outros diplomas e tentar adequa-los & Convencdo da ONU, o
legislador incidiu em nocivo reducionismo, tornando superficial 0 que se apresentava
consistente e seguro. O resultado foi a violagdo ao exercicio da liberdade constitucional
conferida & iniciativa privada de ofertar educacdo, a fragilizagdo de institutos estruturantes dos
sistemas de ensino, imposicdo de 6nus desproporcional e irrazoavel sobre as instituicbes
regulares de ensino privado e o desatendimento da igualdade substancial entre educandos com

deficiéncia e os demais.
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Assim, em que pese arvorar-se como diploma inclusivo, a bem da verdade, exclui.

O epicentro do problema corresponde & determinacgdo contida no §1° do art. 28 do EPD
de que as instituices de qualquer nivel e modalidade deverdo oferecer atendimento educacional
especializado (incisos 111, X e X1 do art. 28 do EPD).

Trata-se de uma determinacdo com tinturas sociais, entretanto, com o condéo de causar

graves danos ao sistema educacional.

3.2 Da desconstrucdo dos institutos da educacgdo especial, atendimento educacional
especializado, integracéao e inclusao

O EPD veio como o escopo de promover a inclusdo, no entanto, tem dado azo a
interpretagdes que acenam para a abolicdo ou modificagdo severa do sistema de ensino ou de
institutos correlatos.

Uma visao reducionista de que o AEE representa a educacgdo especial como um todo,
desprezando e depreciando as classes especiais, tem sido difundida, e com o realce de que as

classes especiais séo segregadoras:

Importante notar que a Constituigdo falta em ‘atendimento educacional especializado’
e ndo em Educacdo Especial. Ou seja, pela norma constitucional ndo é admissivel
0 ensino segregado. Além disso, a partir da incorporagdo em nosso ordenamento
juridico da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia,
ndo ha ddvida que a educagdo especial e ensino segregado ndo sdo mais possiveis,
conforme se observa em seu art. 24.5 (Enfase como no original)

Obtemperamos do pensamento acima, haja vista tratar-se, como visto anteriormente, a
educacdo especial, de género, do qual se destacam as espécies (i) classes especiais — ou
educacéo especial propriamente dita; e (ii) atendimento educacional especializado (AEE).

As classes especiais preparadas para receber educandos com deficiéncia intelectual
severa gue lhes retira a condicdo de permanéncia (no sentido juspedagogico, evidentemente) e,
portanto, ndo ha possibilidade de integracdo as classes regulares; ao seu turno, o AEE é
elemento da proposta pedagdgica da educacdo especial, portanto, é, efetivamente, educacao
especial, porém destinada aos educandos com deficiéncia, mas com condic¢do de permanéncia

e possibilidade de integracao.

57 SEGALLA, Juliana Izar Soares da Fonseca. Inclusdo ndo é favor nem bondade. S&o Paulo: Matrioska Editora,
2021, p. 50.
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Nesse processo de integragdo, num turno o educando recebera ensino regular nas classes
comuns com adaptacgdes de ritmo e volume, e no contraturno receberé atendimento educacional
especializado em instituicdo de educacdo especial publica ou privada, que pode ser a mesma
em que frequenta as classes comuns ou em instituicao diversa.

Portanto, como dito alhures, integracdo é o emprego sinérgico das propostas
pedagogicas do ensino regular e da educacdo especial, sendo o seu resultado a inclusédo
educacional.

O encaminhamento do educando sem condicdo de permanéncia nas classes comuns as
classes especiais ndo implica em segregacdo, mas em oferta de educacdo em respeito as
especificidades do educando e garantia do padrdo de qualidade, além de promover a equidade
(igualdade material). Negar a possibilidade de existéncia de classes especiais equivale a negar
a existéncia de graus de severidade de uma deficiéncia intelectual.

Ademais, o art. 24, da Convencdo da ONU, em momento algum afigurou-se taxativo no
sentido de abolir as classes especiais, tampouco de impor a matricula indiscriminada de
educandos com deficiéncia, despiciendo a condi¢do de permanéncia, nas classes comuns. Muito
pelo contrario, 0 documento onusiano pugna por um compromisso dos Estados signatarios em
promover um sistema educacional inclusivo com base na igualdade de oportunidades, porém
afigura-se sobrio e equilibrado ao empregar expressdes como “o maximo desenvolvimento
possivel”, “adaptacdes razoaveis”, revelando a ciéncia e consciéncia de que ndo se pode tratar
genericamente um tema com tantas matizes, tampouco esperar resultados iguais diante de
limitacGes tdo diversas que demandam atencdo multiprofissional e interdisciplinar, sendo que
0 ensino é apenas uma das frentes a ser acionada.

A bem da verdade, essa visao reducionista e abolicionista do ensino especial em classes
especiais s6 tem vez se desprezado o teor do Decreto n°® 7.611/2001 que dispde sobre a educacgéo
especial, o atendimento educacional especializado e da outras providéncias.

Com muita clareza, a art. 3°, 1l, do Decreto n° 7.611/2001, apresenta os trés elementos
— educacao especial, AEE e ensino regular —, e evidencia a sua correlacdo, ao determinar que o
AEE tem como um de seus objetivos garantir a transversalidade das ac6es da educacao especial
no ensino regular. Notem que o movimento de partida e destino se opera da educacgéo especial
para o ensino regular, respectivamente, e a avenida que os interliga (a transversalidade) € o

AEE, que é executado em favor da “clientela da educagdo especial’™® (educando com

%8 Art. 58, §1°, da LDBEN.
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deficiéncia) com condicdo de permanéncia e apto ao processo de integracao as classes comuns
(ensino regular).

Portanto, educacéo especial € modalidade de ensino; educacdo regular € modalidade de
ensino; AEE é um processo pedagogico elaborado pela instituicdo de educacédo especial a fim
de integrar o educando com necessidade educacional especial as classes comuns, resultando na
inclusdo educacional.

E disso que se trata o regime de colaboracéo entre os sistemas de ensino previsto nos
arts. 211 e 214, daCR e 8% e 9°, §1°, da LDBEN.

A admissdo quanto a necessidade de coexisténcia autbnoma, porém harménica e,
quando possivel, transversal, da educacdo especial e do ensino regular, fere de morte o
argumento de que a mantenca das classes especiais para educandos sem condi¢do de
permanéncia implica em segregacdo. Se se admitir essa visdo reducionista, restard abolida a
modalidade de educacdo especial, ja que manter uma instituicdo especializada seria incidir em
discriminagéo.

Ademais, a imposicdo de oferta de AEE retira das instituicdes privadas de ensino regular
a prerrogativa de aferir a condicdo de permanéncia, ja que se prestava a chancelar o processo

de integracdo que, doravante, tornou-se obrigatorio.

3.3 A ideia abolicionista das institui¢des de educaco especial e sua violagdo ao principio
da igualdade material

A igualdade material no ambiente escolar pressupde 0 acesso, a permanéncia e a
possibilidade de alcance de sucesso académico. Quer-se dizer com isso que, ao educando com
necessidade educacional especial que apresente condi¢do de permanéncia e integracdo, deve
ser provida as adaptacdes ritmicas e de volume necessarias para que, assim como 0s demais
educandos, alcance o sucesso académico, que consiste no dominio da leitura, da escrita e do
calculo — objetivos precipuos da educacéo.

E evidente que no estabelecimento de ensino outras capacidades sdo estimuladas, como
a socializagdo, o trabalho em equipe etc., contudo sdo ocorréncias importantes, mas nao
protagonistas no seio da educacéo. Todas estas capacidades sdo desenvolvidas e atuam a servico
do ensino; ndo pode haver inverséo de objetivos.

Desse modo, ndo pode ser acolhido o argumento de que uma escola regular deve aceitar
qualquer educando com deficiéncia, inclusive aqueles que ndo apresentam condicdo de
permanéncia, nem que seja para socializar com os colegas. Ocorre que, tratar uma instituicdo

de ensino num orgdo meramente socializador significa retroceder aos tempos da igualdade
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meramente formal — apenas prevista, mas carente de concretizagdo. Impor que uma instituicéo
de ensino regular matricule educando cuja gravidade da deficiéncia impossibilite-lhe de
alcancar o sucesso académico, apenas para socializar, viola agressivamente o principio da
igualdade material, além de, cruelmente, plantar esperancas vas no educando, na familia e na
sociedade.

Além do mais, subverter os objetivos educacionais formais de uma instituicdo de ensino
em objetivos socializadores, implica em desincumbir a familia e a sociedade da
responsabilidade de educar. A socializacdo pode ser suprida em diversos setores sociais, mas

educacdo formal somente nas institui¢cdes de ensino:

Ja a educagdo formal ¢é aquela que se desenvolve ‘sistematicamente segundo
planos que incluem contetidos e meios previamente tragados para atingir
objetivos intencionalmente determinados que sdo, no fim das contas, a
formagao de um ser humano’.

A educacdo formal denomina-se ensino, que é aquele transmitido nos bancos
escolares, desde seu nivel basico até o ciclo da pds-graduaco.>®

Desse modo, qualquer norma ou interpretacdo que fragilize os objetivos educacionais
formais das instituicdes de ensino, ainda que socialmente nobres, devem ser repelidos do
ordenamento ou reinterpretados a luz da juspedagogia.

Sob outra Gtica — a da iniciativa privada —, 0 pensamento abolicionista da educacao
especial atenta contra liberdade constitucional do art. 209, da CR, aquela conferida, de ofertar

educacédo formal na modalidade que melhor Ihe aprouver.

3.4 Da liberdade conferida a iniciativa privada de ofertar educacgdo formal

Como visto anteriormente, o art. 209, da CR, conferiu liberdade a iniciativa privada de
ofertar educacdo formal de maneira secundaria (art. 205, da CR), supletiva (art. 206, IlI, da
CR) e condicionada (art. 209, da CR).

A secundarizacdo da atuacdo da iniciativa privada é chancelada pelo art. 205, da CR,
que atribui primariamente ao Estado o dever de prover educacdo formal, estimulando a
colaboracéo da sociedade, incluindo-se as entidades privadas. Alias, incentivo indispensavel ao

alcance da referida universalizacdo do ensino.

5 PILETTI, Nelson. Histéria da Educagio no Brasil. 6. ed. Sdo Paulo: Atica, 1996, p. 9.
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O termo colaboracéo foi destacado porque nédo se trata apenas de uma acgao especifica
no sentido de auxiliar ou cooperar, mas de um mecanismo de funcionamento dos sistemas de
ensino, da argamassa que oS une.

O art. 211, da CR, imp®e que os sistemas de ensino da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios se organizem em regime de colaboracdo. Tal ordem foi repisada no
art. 8°, da LDBEN. Uma vez que sistema se refere a um todo ordenado, tem-se que todas as
entidades de educacgdo publicas e privadas, de todos os niveis e modalidades, vinculados a
quaisquer dos entes federativos, devem operar de forma autdbnoma, porém dialdgica e
interligados, de modo a favorecer a circulagdo dos educandos pelos sistemas de ensino,
tornando a educacdo formal plural no que se refere as ideias e concepg¢des pedagogicas (art.
206, 111, da CR), todavia indivisa em suas metas e diretrizes.

O supletivismo refere-se ao suprimento, ou complemento, daquilo que falta. E perigoso
de forma generalista sinonimizar a palavra “supletivo” com “substituto”, uma vez que este
ultimo, para se perfazer, exige o afastamento do titular, para, entdo, fazer-lhe as vezes por
completo. No supletivismo, o titular permanece atuando, porém, a partir de entdo, contando
com o apoio complementar do ente supletivo, colmatando lacunas especificas na atuacao
daquele.

Na educacdo, o Estado — titular ou primario - ndo se desincumbe do dever de prové-la
no aspecto formal em todos os niveis e modalidades, mas conta com a participagdo —
complemento ou supletivismo — da iniciativa privada.

O condicionamento refere-se ao cumprimento dos requisitos do artigo 209, | e Il, da CR.
Assim, a liberdade conferida a iniciativa privada para atuar no setor educacional imprescinde
de (i) autorizacdo do Estado para que as atividades sejam iniciadas e avalia¢do periddica quanto
a qualidade do servico prestado; e (ii) cumprimento das normas gerais de educacdo,
notadamente a LDBEN e o Plano Nacional de Educacédo (PNE).

O franqueamento constitucional pretende aliar a iniciativa privada ao Poder Publico a
fim de atingir um objetivo Unico: a universalizagdo do ensino, isto é, remover todos 0s Obices
que se opdem ao acesso de todos as instituicdes de ensino.

Se o dever do Poder Publico é primario, pleno e autdbnomo, e isto envolve ofertar
educacdo formal em todos os niveis e modalidades, a pergunta que exsurge é: no que se
consubstancia o exercicio de liberdade da iniciativa privada em ofertar educagdo formal se s
Ihe é dado atuar de forma secundaria, supletiva e condicionada?

A resposta estd no supletivismo da iniciativa privada em relagdo ao Poder Publico: a

iniciativa privada tem a liberdade de escolher a lacuna que colaborard com o Estado em
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colmatar; ou seja, a iniciativa privada detém a liberdade constitucional de escolher o(s) nivel(is)
e a(s) modalidade(s) que pretende ofertar.

Assim, pensando em liberdade de opcao de modalidade de ensino, o ente privado podera
eleger uma ou mais entre as seguintes modalidades previstas na LDBEN: educacéo regular,
educacao profissional técnica de nivel médio (art. 36-B), educacdo de jovens e adultos — EJA
(art. 37), educacdo profissional e tecnologica (art. 39), educagédo especial (art. 58), educacédo
bilingue de surdos (art. 60-A); escolha que assiste o ente privado, livre de qualquer imposicédo
do Poder Publico: eis a liberdade de que trata o art. 209, da CR.
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4 A SUPOSTA REVOGACAO DA LDBEN PELO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

4.1 H4 antinomia a ser solucionada entre a LDBEN e 0 EPD?

A revogacao implica na eliminacdo de uma norma do ordenamento juridico. Contudo,
apesar de tratar-se de um conceito simples, a operacdo para tal defenestracdo conta com
regulacgdo criteriosa pelo préprio ordenamento juridico.

Uma norma é revogada quando ndo mais atende o seu objetivo de reger o
comportamento social, quando ndo é mais eficaz em balizar a conduta humana.

N&o se quer dizer com isso gque o0 costume —a mudanca de habitos e comportamentos, o
abandono de antigos ou a assung¢do de novos valores e principios — tenha o cond&do de revogar
uma norma, porém representa uma forca que provocara o legislador a praticar o ato formal que
se denomina revogacao. Enquanto ndo se operar criteriosamente o ato formal de revogacéo, a
norma continuara em vigor, ainda que sem forca para producao de efeitos.

A luz do art. 2°, 88 1° e 2°, da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro e art. 2°, §§ 1°e
2°, da Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil, a revogacdo so se opera (i) por declaragdo expressa;
(i) por incompatibilidade; ou (iii) quando a matéria da qual tratava, foi inteiramente assumida
pelo novo diploma.

A declaracédo expressa de revogacéo, seja total (ab-rogacao) ou parcial (derrogacéo) vem
enunciada no novel diploma em um de seus dispositivos (normalmente nos ultimos) quando,
entdo, indica precisamente, a(s) norma(s) antiga(s) que serdo eliminadas ou os dispositivos
especificos.

O EPD, em seu art. 123%, declarou expressamente os dispositivos que revogou, sendo
certo que ndo ha nenhum dispositivo da LDBEN. Ou seja, por declaracdo expressa, nao se
operou a revogacdo da LDBEN, sequer parcial.

Quanto a revogacdo por incompatibilidade, também chamada revogacéo técita, maior
atencdo deve ser dispensada devido a falta de objetividade e assertividade — elementos presentes

numa revogagao expressa.

60 Art. 123. Revogam-se os seguintes dispositivos: | - o inciso Il do § 2° do art. 1° da Lei n° 9.008, de 21 de margo
de 1995; Il - os incisos I, 1l e 11 do art. 3° da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil); I11 - os incisos
Il e 1l do art. 228 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil); IV - o inciso | do art. 1.548 da Lei
n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil); V - o inciso 1V do art. 1.557 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cdédigo Civil); VI - os incisos Il e IV do art. 1.767 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil); VII - os arts. 1.776 e 1.780 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).
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Para haver revogacao tacita devem convergir dois fatores:

(1) Que a autoridade normativa tenha editado materiais juridicos que resultem
em normas incompativeis de, ao menos, mesmo nivel hierarquico; e (2) Que
essa incompatibilidade seja identificada pelo 6rgdo-aplicador cuja tarefa, no
particular, é a de compatibilizar as normas conflitantes.®*

Na revogacdo tacita a auséncia de um texto revogador ndo torna automatica a despedida
de uma norma para a recepcao de outra, de modo que, estabelece-se antes um conflito de normas
— uma antinomia —, ou seja, “[...] duas regras juridicas [que] correlacionem 0 mesmo caso com
solucdes normativas incompativeis [...]”’%

A ocorréncia de antinomia ndo descredibiliza um sistema juridico, tendo em vista que,
diante de uma sociedade tdo dindmica, o legislador ndo detém a capacidade de antever todas as
possibilidades de combinacbes de casos especificos a serem abrangidos por uma norma de
carater geral.

Apesar de a consisténcia de um sistema — no sentido de ser uma unidade isenta de
incongruéncias — representar um ideal a ser atingido, a antinomia vez ou outra aparece e indica
alguma inconsisténcia no sistema de regras a ser suprida.

Norberto Bobbio expbe que, para haver antinomia, as normas incompativeis devem
coincidir quanto aos quatro &mbitos de validade: “temporal, espacial, pessoal e material”’®,

O ambito de validade temporal refere-se ao hiato de tempo de eficacia de uma norma; o
ambito de validade espacial concerne ao espaco geografico (territério) em que se aplica; o
ambito de validade pessoal diz respeito aos destinatarios da norma, o ser humano (como
individuo) ou o grupo que pela norma devera pautar a sua conduta; e o ambito de validade
material que se refere a matéria objeto de regulamentacdo da norma — o assunto, propriamente
dito. N&o havendo coincidéncia quanto aos ambitos de validade —em conjunto ou isoladamente
—ndo hé falar-se em antinomia.

A solucdo da antinomia trés critérios sdo muito difundidos: (i) o hierarquico (lex
superior) — que propde conferir prevaléncia a norma de espécie superior aquela inferior. Logo,

é condicdo de aplicagdo de tal critério que as normas em contraste estejam em niveis diversos;

61 SGARBI, Adrian. Revogacdo. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo;
FREIRE, André Luiz Freire (coords.). Enciclopédia juridica. Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. 1. ed.
S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em: https://shre.ink/cLwWB - acesso
em 20/01/2023.

62 MANERO, Juan Ruiz. Algumas concepcdes de Direito e suas lacunas. In: Seqiiéncia, n. 61, p. 31-60, dez. 2010.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. (traducdo de Maria Celeste C. J. Santos).
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995, pp. 87-88.
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(if) o de especialidade (lex specialis) — que propde, em havendo incompatibilidade entre
normas, que a especial prevaleca sobre a geral.

Deve-se frisar, neste Ultimo caso, que ndo se trata de norma regulamentadora de outra
de contetido programatico, mas de uma geral — que tratava de forma abrangente determinado
tema —, e outra especial — que tratou com mais profundidade — no todo ou em parte — o tema da
norma geral que lhe precedia.

A lei especial representa o reconhecimento do legislador quanto a notabiliza¢do de um
determinado tema na sociedade, ensejando tratamento peculiar; e (iii) o cronoldgico (lex
posterior) — propde que a norma mais moderna revoga a mais antiga. Ha4 um sentido em tal
proposicédo, tendo em vista que pressupfe-se que a lei mais nova tenha acompanhado o
dinamismo social e os novos conflitos havidos.

Contudo, este critério ndo é aplicado a partir da simples conferéncia da data da
publicacdo das respectivas leis conflitantes, deve-se constatar, indubitavelmente, a
incompatibilidade entre ambas e a impossibilidade de solucéo nos critérios anteriores.®

A fim de responder a questdo da titulo a este capitulo ha de se analisar se entre a LDBEN
e 0 EPD operou-se antinomia que conduzisse a revogacao tacita daquela primeira por este
altimo.

Da andlise dos ambitos de validade da LDBEN e do EPD, verifica-se plena
coincidéncia: ambas se afiguram permanentes em relagdo ao tempo, tém aplicabilidade
nacional, dirigem-se as mesmas pessoas e tratam do mesmo tema (educacdo) —a LDBEN em
sua integralidade e em parte sobre o ensino as pessoas com deficiéncia e 0 EPD em parte
especifica sobre o ensino as pessoas com deficiéncia. Portanto, um cenario passivel de
ocorréncia de antinomia.

Nessa senda, deve-se identificar a unicidade do fato regulado e a duplicidade de solugdes
incongruentes entre si ofertadas pela LDBEN e pelo EPD; e, constatando-se antinomia, aplicar
o critério adequado a solucdo da antinomia.

Com efeito, a unicidade temaética e a incongruéncia das solucdes sdo ressaltadas do
cotejo entre o inciso 111 do art. 4° e 0 §2° do art. 58 da LDBEN e os incisos Il1, X e Xl e 81°, do

art. 28 e do EPD, considerados no proximo intertitulo.

64 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. (tradugdo de Maria Celeste C. J. Santos).
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995, p. 92.
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4.2 Uma analise sobre a revogacao do inciso 111 do art. 4°, 0 §2° do art. 58 da LDBEN pelos
incisos 111, X e X1 e 81°, do art. 28 e do EPD

A educacao especial foi trabalhada em filigrana ao sistema educacional organizado pela
LDBEN, compondo um todo homogéneo. Compartilha dos mesmos principios educacionais
que regem as demais modalidades de ensino e foi estruturada com o mesmo grau de
operacionalidade que estas; &, também, beneficiaria e benfeitora do regime de colaboracao que
ha entre os sistemas de ensino.

A educacdo especial, como estruturada na LDBEN, encarou com muita sensibilidade e
sobriedade a clientela a qual se destina, estabelecendo (i) classes especiais (educacao especial
propriamente dita) para acomodar educandos com deficiéncia intelectual severa que lhes retira
a condicdo de permanéncia nas classes comuns, portanto, sem possibilidade de integracao
naquele momento e (ii) atendimento educacional especializado (AEE) com dupla jornada para
os educandos com deficiéncia, mas com condicdes de permanéncia em classes comuns do
ensino, cuja adaptacao de ritmo e volume é suficiente a sua integracdo — sendo esta a primeira
jornada — e, no contraturno — a segunda jornada — o atendimento educacional especializado nas
salas de recursos multifuncionais (art. 5°, da Resolucdo CNE-CEB n° 4/2009), instaladas em
instituicdes especializadas em educacdo especial conveniadas com o Poder Publico (art. 58,
82° da LDBEN, art. 5°, da Resolugdo CNE-CEB n° 4/2009, art. 2°, da Portaria n® 243/2016, do
MEC).

A possibilidade de integracdo de aluno com necessidade educacional especial em classes
comuns € atribuida a instituicdo de ensino que, além do convivio necessario em ambiente
escolar e conhecimento acerca das competéncias e habilidades necessarias a permanéncia, tem
a prerrogativa de elaborar e executar a sua proposta pedagoégica (art. 12, I, da LDBEN).

Ademais, o emprego no advérbio “preferencialmente” nos arts. 208, III, da CR e 4°, III,
da LDBEN, admite, inequivocamente, a hipdtese de impossibilidade de integracdo do educando
com deficiéncia em classe do ensino regular.

Com o advento do EPD, a institucionalizacdo do AEE, isto é, a sua implantacéo
permanente, com todas as adaptacdes necessarias constantes do art. 28, I1l, X e Xl (sala de
recursos multifuncionais, tecnologias assistivas, treinamento e/ou contratacdo de professores
especializados etc.), foram aplicadas obrigatoriamente, as instituicbes privadas de ensino
regular, conforme determina o §1° do art. 28, do aludido diploma.

Assim, o conflito que se travou apresentava, de um lado, a LDBEN, concebendo a

educacédo especial como a modalidade de ensino explorada pelas instituicbes de educacdo
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especial, operada de duas formas: (i) em classes especiais exclusivamente ou (ii) no AEE, em
combinagdo com as classes comuns em instituicdes de ensino regular — sendo esta Ultima forma
preferencial, a depender da condicao de permanéncia do educando com deficiéncia; e, de outro
lado, o EPD, ndo extinguindo, mas inanindo as institui¢cbes de educacéo especial, ao transferir
0 AEE para as instituigdes privadas de ensino regular, tornando obrigatdria a sua oferta.

A mesma obrigatoriedade sobrepds-se ao instituto juspedagdgico da condicdo de
permanéncia, jd que toda deficiéncia, a despeito da afetacdo da condicdo de aprendizagem,
deverd ser acomodada obrigatoriamente nas salas comuns e no AEE no contraturno nas
instituicdes privadas de ensino regular. Ndo ha mais afericdo da condi¢do de permanéncia como
fator decisivo a integracdo ou encaminhamento as classes especiais, vez que ndo ha mais
processo de integracdao tampouco classes especiais.

Alias, a afericdo da condicdo de permanéncia do educando com deficiéncia com vistas
ao processo de integragdo foi brutalmente desestimulada pelo EPD, uma vez que o
encaminhamento de um educando sem condi¢do de permanéncia no ensino regular a educacao
especial pode ser interpretado como recusa, 0 que constitui crime punivel com reclusdo de dois
a cinco anos e multa, nos termos do art. 98, do EPD que alterou o art. 8°, I, da Lei n° 7.853/89.%°

Ainda que se infira que o EPD desfigurou por empobrecimento o sistema de ensino
estruturado na LDBEN, notadamente a modalidade de educagdo especial, agora inane, o
objetivo desta secdo é verificar a ocorréncia de antinomia e de revogacao tacita. E, sendo a
antinomia a impossibilidade de coexisténcia de duas normas no mesmo sistema juridico por
oferecerem solucgdes incongruentes para 0 mesmo fato, é imperiosa a ilacdo no sentido de que
entre a LDBEN e o EPD, no que diz respeito aos dispositivos apreciados, ha antinomia, que

requer solucéo.

4.3 Aplicando os critérios tradicionais para solucdo da antinomia entre a LDBEN e 0 EPD

Desde ora, é possivel descartar o critério hierarquico, vez que a LDBEN e o EPD séo
normas de grau hierarquico equivalente (leis ordinarias — art. 59, 111, da CR).
E prematuro langar m&o do critério cronoldgico sem antes constatar a real ocorréncia de

incompatibilidade. Por esta razéo, passar-se-a a analise do critério da especialidade.

85 «Art. 8° Constitui crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa: | - recusar, cobrar valores
adicionais, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscri¢do de aluno em estabelecimento de ensino de
qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razdo de sua deficiéncia;
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A LDBEN, em relacéo a sua amplitude ou alcance, é lei geral. A uma porque estrutura
todo o sistema educacional nacional tanto no aspecto orgénico quanto no aspecto de diretrizes
e bases — estabelecendo os principios vetores ao funcionamento da educacdo. A duas porque a
LDBEN procede de uma linhagem Unica de normas sucessivas de assentamento de diretrizes e
bases da educacdo nacional; e, que uma lei s6 € nominada especial em razao da existéncia de
uma lei geral. Naquilo que a lei especial silencia, aplicam-se os preceitos gerais. Em eventual
siléncio da LDBEN, ndo ha norma geral a subsidiar. Logo, a LDBEN néo pode ser considerada
especial. E geral, portanto.

O EPD é, por exceléncia, uma lei geral, notadamente pela abrangéncia do tema que
propos legislar. Trata, assim, dos direitos da pessoa com deficiéncia em diversos setores da vida
social (satde, educacdo, moradia, trabalho, assisténcia social, previdéncia social, cultura, lazer
turismo, esporte, transporte e mobilidade, entre outros).

Logo, resta afastado o critério da especialidade, vez que tanto a LDBEN quanto o EPD
sdo normas de carater geral.

Seria, portanto, por deducdo ldgica, o critério cronologico, adequado a solucdo da
antinomia, e, nesse diapasdo, os incisos 11, X e X1 do art. 28 do EPD revogariam, ora, 0S incisos
I11 do art. 4°, 0 82° do art. 58 da LDBEN, tornando obrigatdria a oferta de educacédo especial
na forma de Atendimento Educacional Especializado (AEE), quando era preferencial e
submetida a afericdo da condicdo de permanéncia do educando com necessidade educacional
especial e possibilidade de integracao.

Contudo, ha de se convir que a aplicacdo pura e simples dos critérios de solucdo da
antinomia entre a LDBEN e 0 EPD néo traz a paz de espirito necessaria ao intérprete e aplicador
do Direito. Isto porque o dinamismo das relacGes sociais e, portanto, do Direito, nem sempre
sdo conformados plenamente por regras estaticas de solucdo. A realidade, multifaria e variante
como €, nem sempre pode ser conformada por regras permanentes.

No caso, a conclusao pela revogacao do inciso I11 do art. 4°, 0 82° do art. 28 da LDBEN
pelos incisos 111, X e XI do art. 58 do EPD provoca o desconforto acima descrito.

Em primeiro lugar porque, muito embora o contetdo ndo constitua critério de solucéo
de antinomia, tampouco constitua-se parametro para assentamento de hierarquia, mas, a
LDBEN - a norma passivel de revogacgéo parcial —, como se viu, assume papel marcante de
norma de organizacdo, estruturando todo o sistema educacional nacional tanto no aspecto
organico quanto no aspecto de diretrizes e bases — estabelecendo 0s principios vetores ao
funcionamento da educacdo. Além disso, oferta garantias ao educando com necessidade

educacional especial. Ou seja, o sistema e as garantias foram lapidados concomitantemente, de
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modo que o sistema ja foi arquitetado para acomodar e, sobretudo, promover as garantias com
eficacia.

Nesse passo, tanto o sistema, quanto os institutos juspedagogicos e as operacdes
convergem para o alcance o objetivo precipuo da educacdo formal: o ensino. Trata-se de um
todo integrado que homenageava o regime de colaboragao entre os sistemas de ensino por meio
da educacéo especial exclusiva, do AEE e do processo de integracdo, da afericdo de condi¢ao
de permanéncia para provimento de educacdo de acordo com as necessidades especiais dos
educandos com deficiéncia, sem restringir em qualquer medida a liberdade conferida as
instituigdes privadas de ensino de que trata o art. 209, da CR.

Ou seja, a deficiéncia e a inclusdo ja eram temas tratados na forma de garantia com
previsdo de acdes positivas e de organizacdo com acomodacdo institucional, tanto pela
LDBEN, quanto outros diplomas legais e infralegais (resolucdes, portarias, deliberaces etc.)
expedidos por 6rgdos e institui¢bes oficiais dos sistemas de ensino.

J&, 0 EPD — a norma revocatoria de dispositivos da LDBEN — ao seu turno, desempenha
0 papel de norma de garantia de direito material — ndo tem natureza estruturante do sistema de
ensino. Recortou do sistema o tema inclusdo educacional para sobre este legislar.

O EPD, replicou os principios ja delineados pela LDBEN, sem qualquer inovagao,
porém impés conduta as instituicdes privadas de ensino ao largo de considerar qualquer
adaptacdo estrutural a fim de tornar factivel a mudanca imposta.

De um dia para o outro — literalmente® — as instituicdes privadas de educagio nio
tinham mais a liberdade de atuar exclusivamente na modalidade de ensino a que se propuseram
devendo ofertar, a partir do EPD, educacdo especial na modalidade de AEE; ndo mais teriam a
prerrogativa de avaliar a condicdo de permanéncia dos educando com necessidades
educacionais especiais; deveriam realizar as adaptacdes necessarias de funcionérios,
infraestrutura, mobiliario, tecnologias assistivas e tudo o que fosse necessario ao atendimento

dos educandos com necessidades educacionais especiais.

6 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, estranhamente deixou de conceder qualquer prazo para que as entidades
educacionais de ensino regular se adaptem aos novos parametros trazidos. Cuidam-se de modifica¢cdes profundas
e significativas de infraestrutura, quadro de pessoal, registros etc., que demandam consideravel tempo e, cuja
execucdo, ndo depende somente do estabelecimento de ensino, como no caso de modificacGes de infraestrutura.
E, causa mais espécie, ainda, o fato de o Estatuto em comento haver concedido prazo para: (i) Avaliagdo da
deficiéncia — 2 anos (artigo 124); (ii) Formacdo de tradutores e intérprete de libras — 48 meses (artigo 125, 1); (iii)
Acessibilidade das salas de cinema — 48 meses (artigo 125, I1); (iv) Construcdo de hotéis e pousadas observando-
se os desenhos universais — 24 meses (artigo 125, I11); (v) Na renovacdo de frotas das empresas de fretamento de
transporte e de turismo, observar os ditames do Estatuto — 48 meses (artigo 125, IV). Entretanto, como dito, prazo
algum foi concedido aos estabelecimentos de ensino regular para promoverem as modificacfes, adaptacdes e
ajustes preconizados.
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D’outra parte, as institui¢des privadas de educagdo especial restaram enfraquecidas, ja
que as instituigdes regulares ofertariam a educacéo especial.

Notem que, a mudanca quanto a imposicdo de oferta de educacdo especial pelas
instituicBes privadas de ensino regular, refletiram sensivelmente no sistema; tais consequéncias
n&o receberam qualquer atencéo por parte do EPD — pelo menos, ndo, no sentido de se ajustar
0 sistema para tornar operacional a nova medida. Mas, tdo somente, criou escusas ao
cumprimento, caso houvesse 6nus desproporcional e indevido, o que feriria a razoabilidade das
adaptacoes.

Vé-se, sem muito esforco, que a ordem contida no 81° do art. 28 do EPD de que as
instituicbes de qualquer nivel e modalidade deverdo oferecer atendimento educacional
especializado (incisos Ill, X e Xl do art. 28 do EPD), ndo considerou como pressuposto de
direito fundamental as normas garantistas e estruturantes da educacéo (como direito e sistema)
que a precediam.

Também ndo observou, o EPD, o carater de garantia institucional que acompanha as
normas sociais, traduzida por Canotilho “numa imposi¢ao dirigida ao legislador, obrigando-0,
por um lado, a respeitar a esséncia da instituicdo e, por outro lado, a protegé-la em atencéo aos
dados sociais, econémicos e politicos”.®’

No caso, o instituto que deveria ser observado pelo EPD ¢é o da inclusdo educacional,
cuja esséncia é remover as barreiras da deficiéncia por meio do esfor¢o conjunto e sinérgico do
método da educacdo especial (AEE) e do método de ensino regular com adaptacdes razoaveis
de ritmo e volume em favor do educando com necessidade educacional especial e condicdo de
permanéncia, proporcionando-lhe acesso ao curriculo do ensino regular e possibilidade de
éxito.

O EPD desfigurou a educacdo regular para transforma-la em educacdo especial;
ademais, deturpou a ja estruturada incluséo educacional para uma inclusao social, subvertendo
0s objetivos da educacéo formal (ensino).

N&o pela hierarquia — porquanto ja se viu que a LDBEN e a EPD s&o equivalentes —,
mas pelo conteldo e sob a perspectiva teleolégica, é possivel afirmar a superioridade

(prevaléncia) daquela sobre este.

67 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 475.
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A LDBEN pode ser considerada norma interposta, pelo fato de a CR ter feito mengéo
expressa a seu respeito (art. 22, XXIV), o que Ihe agrega valor reforcado® diante das demais
normas infraconstitucionais.

Contudo, as normas interpostas ndo integram o bloco de constitucionalidade do Direito
brasileiro, de modo que a sua inegavel superioridade, ndo constitui valor que Ihe confira melhor
posi¢do hierarquica.

Se assim fosse, a antinomia teria sido solucionada pelo critério hierarquico e, como
consequéncia, 0 EPD ndo subsistiria diante da LDBEN.

Assim, muito embora pelo critério cronolégico o EPD tenha revogado parcialmente a
LDBEN e supostamente resolvido uma antinomia, é certo também que a instauracdo da nova
ordem juridica ndo se apresenta mais favoravel, justa (para nenhum dos destinatarios) ou
eficiente.

Eis o dilema.

A primeira constatacdo a partir do dilema é que os critérios de solugdo de antinomia sao
incompletos, e mesmo que a ldgica aponte num sentido, a aplicacdo da norma prevalecente
pode ndo se converter em atendimento eficaz dos anseios sociais. E, em ocorrendo tal
circunstancia, a suposta solucdo da antinomia logicamente aplicada, na verdade, deu ensejo a

um problema maior que reclama solugéo: a lacuna por inaplicabilidade.

4.4 Da lacuna por inaplicabilidade e forma de solucéo

O termo lacuna ndo exige mais do que a sua acep¢do semantica para comunicar com
precisdo o que pretende representar no Direito.

Proveniente da palavra latina lacus — que significa “lago, depésito” —, como termo®®,
emprega-se para representar o vao, o buraco, que ao ser preenchido de dgua torna-se um lago.
A lacuna é o lago sem agua! Ou seja, se a lacuna é uma incompletude do sistema geoldgico,

no Direito a lacuna € a incompletude no sistema positivo de normas.

% |bidem, p. 923.

% BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo Dialética ao Constitucionalismo. Campinas/SP: Millennium
Editora, 2008, p. 36. “Embora de ordinario sejam confundidos, vocabulo difere de palavra. O vocabulo ¢ a forma
da palavra. A palavra se constitui da forma vocabular mais um conteutdo significativo: acepcdo. Diversas acepcoes
do mesmo vocabulo constituem diferentes palavras. O mesmo vale para 0s termos e 0s conceitos. Ao exprimir um
conceito, o vocabulo constitui um termo, que difere por seu conteldo dos outros formados por com 0 mesmo
vocabulo.”
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No positivismo depde-se toda a fé no sistema de normas como o orculo pleno e infalivel
para solugdo dos conflitos sociais. No entanto, a estaticidade da norma — que retrata a conjuntura
do momento de sua elaboracdo — é vencida pelo dinamismo social que, mesmo se conformando
a norma a que ela mesma deu ensejo, também se transforma — cria novas exigéncias, novos
conflitos, assimila novos elementos culturais, altera seus valores etc. — e os reflexos dessa
transformacédo sdo projetados diretamente sobre todo o ordenamento juridico, premindo-o a
uma reforma para novas conformacdes e aguardo das proximas transformacdes, num ciclo
perpétuo.

A medida que a sociedade se movimenta constituindo novas relagdes ou modificando
antigas, distanciando-se da norma reguladora ja existente, um vao se forma —a lacuna — e exige-
se 0 seu preenchimento, que é realizado de modo mais imediato pelo Poder Judiciario e de
modo mediato pelo Poder Legislativo.

Quer-se dizer com isso que a lacuna, quanto a sua origem, tem causas naturais — o
dinamismo irrefredvel da sociedade — e quanto a sua duracéo sem solucéo, a omissdo humana
(do legislador).

Para se compreender melhor as causas de uma lacuna é necessario conhecer as espécies
de lacuna que podem ser subsumidas a duas categorias elaboradas a partir de sua causa: (i) a
lacuna pela inexisténcia de norma a conformacao e solugdo de um caso concreto e (ii) a lacuna
por inaplicabilidade da norma, que, apesar de haver previsdo a incidir sobre um caso concreto,
a sua aplicacdo ndo promove Justica ou efetividade.

A categorizacdo a partir das causas afigura-se melhor a compreensdo tendo em vista que
varios juristas utilizaram nomenclaturas diversas para referirem-se as mesmas espécies de
lacuna.

As lacunas por inexisténcia de norma, Zitelmann nomeou auténticas e, as lacunas por
inaplicabilidade, nomeou ndo auténticas. Engisch chamard, respectivamente de lacuna de lege
lata e de lege ferenda (ou politico-juridica, ou critica, ou impropria). Bobbio, por sua vez,
chamara a auséncia de norma no sistema de lacuna juri condito, ou propriamente dita, ou
subjetiva e, a auséncia de norma justa, de juri condendo, ou imprépria, ou ideoldgica, ou
objetiva. Larenz utiliza a nomenclatura lacunas de regulacdo aberta — quando falta na lei uma
ordem positiva que ndo alcanca a sua finalidade — ou oculta — quando carece de limitacdo uma

norma estabelecida.’® Para citar alguns exemplos.

0 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no Direito. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, pp. 84-85.
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Maria Helena Diniz sugere classificagdo tripartite: a lacuna normativa, a ontoldgica e a
axiologica.

Trés sdo as principais espécies de lacunas: 1%) normativa, quando se tiver

auséncia de norma sobre determinado caso; 2?) ontoldgica, se houver norma,

mas ela ndo corresponder aos fatos sociais, quando, p. ex., o grande

desenvolvimento das relagdes sociais e 0 progresso técnico acarretarem o

ancilosamento da norma positiva; 3?) axioldgica, auséncia de norma justa, isto

é, existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua solucdo serad
insatisfatoria ou injusta.’

N&o obstante a proposta tripartite, € possivel acomodar as lacunas normativa, ontoldgica
e axioldgica nos dois grupos de inicio identificados: a primeira decorre da auséncia de norma
e as duas Ultimas da inaplicabilidade da norma, diferindo, estas, entre si, pelo fato de a lacuna
ontoldgica abrir-se pela natural transformacdo da sociedade, sobre a qual a aplicabilidade da
norma em questdo ndo mais produzir efeito ordenador (ou produzir efeito cadtico); ja, a lacuna
axioldgica, ndo decorre da transformacéo social, ela denuncia nao a falta de uma norma que
parametrize certo fato social — ela existe —, mas a solugéo inadequada que oferta. N&o falta
norma, falta solucdo satisfatdria e justa, ou seja, se aplicada, ndo operara a Justica.

A lacuna ontologica foi precedida de uma norma eficaz que se tornou ineficaz pela
mudanca da mentalidade social; a axiologica ndo teve esse inicio exitoso, a conclusdo — prévia
ou posterior — acerca de sua ineficacia, quando chamada a regular conflito social in concreto,
remete a data de sua criacdo, revelando ma percepcéao da realidade social pelo legislador e a
falta de cuidado em avaliar a sua acomodacéo no sistema.

Abre-se uma lacuna axioldgica, portanto, “quando uma norma € inaplicavel por alcancar
casos ou acarretar consequéncias que o legislador ndo haveria ordenado se conhecesse aqueles
ou suspeitasse estas”.’?

Resta saber se a aplicacdo do EPD produzira (in)justica e (in)efetividade.

A justica é atributo de virtude relacional. Ndo se reputa ninguém por justo para Si
mesmo, tal adjetivo decorreu do comportamento perante alguém ou algo (relacéo).

Mesmo em sua concepcao mais popular e simples de conferir a outro o que lhe é devido,

ha a figura do conferente e a do conferido (relacao).

"L DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2019, p. 153.

2 ENNECCERUS, Karl Martin Ludwig apud NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 45. ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2023, p. 209.



80

No entanto, 0 ato de dar a cada um o que lhe € devido deve proceder de um modelo
mental de reconhecimento e respeito a dignidade humana, de um espirito livre de impetos
egoistas; 0 egoista preocupa-se apenas com a satisfacdo de seus desejos, sem considerar as
necessidades de seus semelhantes.

Tal concepcao cai bem ao tema em apreco, porque incluséo é convivio. Contudo, 0 bom
grado e a entrega do devido ndo consumam a Justica. Esta deve ser confirmada por um elemento
final chamado efetividade.

A efetividade de uma norma, prima facie, se consolida quando o dever prescrito é
cumprido. Contudo, a efetividade plena é atingida quando a norma é motivada pela promocéo
da dignidade humana e propicia a realizacéo da Justica atribuindo, em justa medida, os deveres
e os direitos a cada destinatario da norma, além de, e sobretudo, preservar a harmonia do
ordenamento juridico. A efetividade ndo pode fragilizar a unicidade do sistema positivo de
normas.

Sdo destinatarios do EPD no que toca a educacdo: o educando com deficiéncia, as
instituicGes privadas de ensino regular, as instituicdes de educacdo especial e as instituicdes
publicas de ensino. Quanto as ultimas, ndo houve qualquer modificacdo, ja que tém a obrigacao,
primaria e plena de prover educacdo em todos os niveis e modalidades. Ja, em relacdo aos
demais destinatérios, significativa mudanca os alcangou.

As instituicbes privadas de ensino regular foi imposta a oferta de educagio especial
(AEE), restringindo o exercicio da liberdade constitucional (art. 209, da CR) de ofertar a(s)
modalidade(s) que melhor lhe aprouvesse.

As instituicdes de educacgdo especial, responsavel pelas classes especiais exclusivas e
pelo AEE, foram exauridas, na medida em que as classes especiais exclusivas foram
praticamente extintas com a ordem de institucionalizacdo do AEE e a clientela de AEE
migrando para as instituicdes regulares, agora ofertantes — compulsoriamente — desta
modalidade de ensino.

Aos educandos com deficiéncia foi dispensado tratamento leviano, na medida em que
se desprezou a condicdo imposta pela gravidade da deficiéncia e seu reflexo no aprendizado.
Todos sdo encaminhados ao AEE, mesmo que a deficiéncia ndo lhes proporcione condicao de
permanéncia e a estes fosse adequado, para aquele momento, a matricula em classe especial
exclusivamente — estas foram esvaziadas.

Acerca das instituicGes de educacao especial, exauridas juridica e psicossocialmente —
porque se insistirem no funcionamento assumirdo o estigma de segregadoras — € inegavel a

letalidade do golpe que sofreram, chegando a ser declarado o seguinte:
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E preciso, no entanto, ficar claro que nio negamos a importancia das
instituicBes, que tiveram um papel fundamental na educagéo das pessoas com
deficiéncia, quando ninguém queria saber de educéa-las, mas o papel delas
evoluiu, mudou. Agora a instituicdo deve dar suporte, ensinar a escola comum
a receber todos os alunos e ajuda-la no trabalho com a diferenca. Como o
ensino em segregacdo ndo € mais possivel, 0 que se tem é a necessidade de
reestruturacdo de papéis: as instituicdes especializadas (que tém tanta
experiéncia no assunto), ao invés de oferecer ensino segregado, devem
destinar-se a oferecer um conjunto de instrumentos e recursos auxiliares e
complementares a educacdo formal de pessoas com deficiéncia (que deve ser
oferecida pela rede regular), servindo inclusive para a capacitacdo de pais e
profissionais.”™

Causa ainda mais espanto a naturalidade com que é encarada a desfiguracdo do sistema
de ensino, a aniquilacdo das institui¢cbes de educacdo especial e a utdpica solucdo proposta e
estas instituicdes de migracdo de atividades educacionais para atividades de consultoria e
assessoria as instituicbes privadas de ensino regular. Posto que utOpica a proposta acima,
corrobora a ilagdo de que as classes especiais em carater substitutivo foram extintas.

H&, ainda, outra circunstancia propiciada pelo préprio EPD que amplia a lacuna
axioldgica e expde ainda mais a incompletude do diploma: a escusa diante do 6énus
desproporcional e irrazoavel.

4.5 Da escusa diante da desproporcionalidade do 6nus face a irrazoabilidade das
adaptacdes determinadas pelo EPD sobre as institui¢cdes de ensino regular

O EPD obrigou as institui¢fes privadas de ensino regular a promover adapta¢ées com
vistas a instituicdo do AEE, sendo equilibrado — enalteca-se — em ressalvar que tais adaptacdes
devem ser proporcionais e razoaveis, do contrario ndo sdo devidas.

Por adaptacdes razoaveis, compreenda-se

[...] todas as modificacgdes, ajustes, amoldamentos e mesmo flexibilizagdes a
serem efetuados no ambiente material e normativo no qual é pleiteada,
mediante emprego dos mais diversos mecanismos, desde técnicas,
tecnologias, revisdo de procedimentos, até excecdes no horario e local de
trabalho, realizacdo de tarefas, atividades académicas, etc.”’

8 SEGALLA, Inclus&o ndo é favor nem bondade, p. 50-51.

* MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptacdo razoavel. In: SUR - Revista Internacional de Direitos
Humanos, v. 8, n. 14, jun. 2011, p. 89-113.
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A razoabilidade, portanto, € balizada pela proporcionalidade e pelo dever legal de se
cumprir com certo 6nus: sendo proporcional e devido, o 6nus € qualificado como razoavel e o
seu cumprimento torna-se compulsorio, sob as penas da Lei. Resta claro que “[...] A
razoabilidade exige uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona.”’

As grandezas a serem consideradas sdo o atendimento da pessoa com deficiéncia e a
institucionalizacdo do AEE nas classes comuns do ensino regular. Sendo certo que, para haver
equivaléncia entre essas duas grandezas, as adaptacGes que as nivela deverdo ser razoaveis, isto
é, representarem O6nus proporcionais e devidos.

A proporcionalidade é a estimagdo de um meio para a consecucao de seu fim:

E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove
superam as desvantagens que provoca. A aplicacdo da proporcionalidade
exige a relagéo de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se
0 meio, promove-se o fim.

[...]

Ele se aplica apenas a situacdes em que ha uma relagdo de causalidade entre
dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
gue se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacédo (0 meio
promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s)
direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito
(as vantagens trazidas pela promog&o do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adocéo do meio?)"

Preenchendo essa triade de fatores (adequacgdo/necessidade/proporcionalidade em
sentido estrito) com propriedades reais para se aferir a relacdo de proporcionalidade, temos que
0 meio sdo as adaptacdes e o fim a institucionalizacdo do AEE nas salas comuns do ensino
regular.

Em relacdo a adequacdo, cuja confirmagdo perpassa pela pergunta “o meio promove o
fim?”, a resposta ¢ afirmativa. De fato, o AEE ¢ proposta pedagogica da educacdo especial e
adequada para atendimento das pessoas com necessidades educacionais especiais. Seja
aplicado pelas instituicbes de educacéo especial, seja pelas de ensino regular — a quem o EPD
imp0s a obrigacdo de ofertar — promovendo-se as adaptacGes necessarias e empregando-se as

técnicas corretas, o atendimento sera eficaz.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 200.

6 |dem, p. 202.
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No que concerne a necessidade, esta é revelada a partir da indagagdo “dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo h4 outro meio menos restritivo
do(s) direito(s) fundamentais afetados?”

O EPD criou um 6nus ao exercicio da liberdade constitucional conferida a iniciativa
privada quanto a escolha da modalidade de ensino (art. 209, da CR), impondo a oferta de
educacdo especial, e tornou sem efeito a analise da condicdo de permanéncia para
implementacao do processo de integracao. E toda essa desestruturacdo do sistema de ensino, ja
bem delineado pela Constituicdo da Republica, pela LDBEN e outras normas editadas pelos
6rgdos competentes do setor educacional, operou-se sob o pretexto de promover a inclusdo,
cujo procedimento ja contava com normas claras e bem estruturadas. A caréncia era de
implementacdo dos meios ja propostos pelo sistema vigente, e ndo uma desestruturacdo do
sistema.

Restou claro que a Poder Publico teve a intengdo de transferir para o sistema privado de
ensino uma demanda que era sua e que ndo tinha condigéo de atender, em franca violagéo do

quanto dispde o paragrafo unico do art. 60 da LDBEN, cuja transcricao se faz imprescindivel:

Paréagrafo unico. O poder publico adotara, como alternativa preferencial, a ampliagdo
do atendimento aos educandos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacéo na propria rede publica regular
de ensino, independentemente do apoio as instituicdes previstas neste artigo.

A despeito do apoio técnico e financeiro’’ dado pelo Poder Plblico as instituicdes
privadas, aquele nédo se desincumbe de ampliar o atendimento em sua rede aos educandos com
necessidades educacionais especiais. Ou seja, 0 apoio a que se refere o dispositivo em comento
ndo importa em transferéncia de encargo, o que, lamentavelmente, o EPD restou por legitimar.

Assim, ndo teria sido violada a liberdade constitucional conferida a iniciativa privada
em eleger a modalidade de educacdo a ser ofertada, houvesse o Poder Publico se empenhado
na diregdo de ampliar o atendimento dos educandos com necessidades educacionais especiais
em sua rede e prestado apoio técnico e financeiro as instituicbes de educagdo especial e
incentivado outras a conveniarem-se.

Dessarte, a indagacdo “dentre os meios disponiveis ¢ igualmente adequados para

promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?”, a

7 (LDBEN) Art. 60. Os 6rgdos normativos dos sistemas de ensino estabelecero critérios de caracterizacdo das
instituicdes privadas sem fins lucrativos, especializadas e com atuacdo exclusiva em educagdo especial, para fins
de apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico.
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resposta a indagacao é positiva, portanto, desnecessaria a institucionalizacdo do AEE no ambito
das instituicGes privadas de ensino regular.

Por ultimo, em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, esta reside na resposta
ao se questionar se “as vantagens trazidas pela promog¢ao do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela ado¢ao do meio?”

As desvantagens se estendem sobre os aspectos qualitativo do ensino e de custo.

No aspecto qualitativo, institutos juspedagogicos de vital importancia para garantia da
qualidade do ensino foram exauridos.

Como se viu, a condigdo de permanéncia, essencial ao processo de integracdo com
vistas a inclusdo, consubstancia-se na afericdo da autonomia e capacidade de aprendizagem do
educando com necessidade educacional especial nas classes comuns do ensino regular. Pois
bem, o art. 28, 11l e 81° do EPD, ao impor a oferta de educacéo especial obrigatoria (AEE) as
instituicbes de qualquer modalidade, excluiu a possibilidade de um aluno ndo apresentar
condicgéo de permanéncia em razdo da gravidade de sua deficiéncia; a essa circunstancia o EPD
ndo propds solucdo, deixando subentendido que, caso isso aconteca, o educando sem condi¢éo
de permanéncia sera “incluido” na sala comum do ensino regular, nem que seja para socializar
ou para que os demais alunos aprendam a conviver com a deficiéncia. E nobre, mas no é
inclusdo educacional.

Questiona-se, inclusive, se a inclusdo forcada ndo resultara em constrangimento para o
educando incluido, ressaltando ainda mais a diferenca em vez de minimiza-la.

As instituicbes privadas que optaram por ofertar exclusivamente educacdo na
modalidade especial, cujo trabalho é de extrema relevancia, restaram completamente
enfraquecidas, a uma por terem recebido o estigma de segregadoras, ja que ndo promovem 0
encontro entre alunos com e sem deficiéncia; a duas em razédo de relevante fator psicossocial, 0
sentimento apaziguador de ver o(a) filho(a) estudando na mesma instituicdo que criangas sem
deficiéncia.

Tal sentimento foi retratado na cartilha elaborada pela instituicdo Todos Pela Educacéo:

Em termos de porcentagens, temos, atualmente, um cenério em que 88,1% dos
estudantes publico-alvo da Educagdo Especial estdo matriculados nas classes
comuns, como mostra o grafico 2. No entanto, persiste ainda o desafio de que
100% das criancas sejam matriculadas nessas classes, afinal, toda crianca tem
direito a estudar na escola onde frequentam seus irmé&os, primos e vizinhos. "8

8 TODOS PELA EDUCACAO. Disponivel em https://shre.ink/cuWWA — acesso em 13/01/2023.
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Por mais singelo que possa parecer, a obrigatoriedade quanto a oferta de AEE pelas
escolas regulares mingua significativamente a clientela das instituicbes que atuam
exclusivamente na educacao especial.

A condicdo de permanéncia vincula-se intimamente com a eficacia do ensino e o
aproveitamento global da sala. Quer-se dizer com isso que na inclusdo o cenéario regular de
ensino é mantido; portanto, deve-se se considerar o atendimento aos alunos regulares, também.
A falta de condicao de permanéncia pode decorrer de deficiéncia que reflita na dinamica da sala
de aula, prejudicando o aproveitamento dos demais alunos.

Nessas circunstancias, o adequado seria encaminhar o educando com deficiéncia para
as classes especiais em substituicdo para desenvolver autonomia e independéncia em nivel que
permita iniciar o processo de integracdo. No entanto, no novel cenario inaugurado pelo EPD, o
educando deve ser mantido nas salas comuns, do contrario o ato serd discriminatorio e
segregador, além de sujeito a pena de reclusdo de dois a cinco anos e multa aquele que frustra
0 acesso ao ensino.

O EPD causa a desfiguracdo da educacéo formal e da real inclusdo educacional como
resultado do processo de integracdo por meio da colaboragdo entre a educacdo especial e o
ensino regular, para praticar inclusdo social, que é importante, mas ndo é objetivo precipuo da
educacao, além de poder ser suprida [a inclusdo social] em diversos outros setores da sociedade.

No tocante a eficacia, se o objetivo da medida ndo tiver o potencial de atingir a sua
finalidade, o 6nus sera indevido. Serve de exemplo a hipotese prevista no artigo 59, 11, da
LDBEN, que prevé a terminalidade especifica’® para aqueles que n3o puderem atingir o nivel
exigido para a conclusdo do ensino fundamental em razdo de sua deficiéncia. Na hipotese
prevista no artigo 59, 11, da LDBEN, ndo ha adaptacdo razoavel a ser feita, vez que a deficiéncia
intelectual ndo permite que o educando avance de nivel, tendo atingido o seu limite maximo de
aprendizagem e, portanto, de escolaridade.

Diante da situacdo estampada no sobredito dispositivo, qualquer adaptagédo acarretaria
um Onus desproporcional e indevido, porquanto ndo haveria conformacdo eficaz a ser
empregada que penetrasse o blogueio imposto pela gravidade da deficiéncia do educando em

questao.

™ O instituto da terminalidade especifica prevé viabilizar ao aluno com grave deficiéncia intelectual ou maltipla,
que ndo apresentar resultados de escolarizacdo previstos no Inciso | do Artigo 32 da LDBN, a declaracdo de
conclusdo de escolaridade, com historico escolar que apresente, de forma descritiva, as competéncias
desenvolvidas pelo educando, bem como o encaminhamento devido para a educacao de jovens e adultos e para a
educacao profissional.
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Quanto a qualidade do ensino, a perda € sensivel, e, no que se refere aos custos
acarretados pelas adaptacdes, melhor futuro ndo aguarda as instituicdes privadas de ensino
regular.

Relembre-se que a proporcionalidade em sentido estrito reside na resposta ao se
questionar se as vantagens trazidas pela promo¢do do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adocdo do meio. Doravante, tal questdo sera respondida a luz dos custos
oriundos das adaptacoes.

Em primeiro lugar, frise-se que o AEE ¢é ofertado no contraturno da escolarizag¢do nas
salas de recursos multifuncionais, conforme art. 5°, da Resolugdo CNE-CEB n° 4/2009, que
instituiu as diretrizes operacionais para o atendimento educacional especializado na educagéo
basica. A sala de recursos multifuncionais é o espaco fisico composto e organizado com
produtos, instrumentos e materiais pedagdgicos, equipamentos ou tecnologia, mobiliarios etc.,
adaptados ou especialmente projetados para melhorar a funcionalidade do educando com
deficiéncia, com o fito de estimular e favorecer a sua autonomia e independéncia, fortalecendo
0 processo de inclusio e acesso ao curriculo das classes comuns do ensino regular.®

N&o se faz necessario qualquer estudo para se concluir que a escola regular tera um
primeiro investimento no preparo de uma sala de recursos multifuncionais. As ajudas técnicas
(instrumentos, materiais, equipamentos, mobiliario etc.) deverdo ser adquiridas pela instituicao,
demandando consideravel custo, a flutuar de acordo com as deficiéncias as serem atendidas.

Se a escola dispuser de espaco com potencial construtivo, soma-se o valor expendido
para construcdo da sala de recursos multifuncionais; do contrario — se a instituicdo de ensino
regular atingiu o seu potencial maximo construtivo — a instalacdo de uma sala multifuncional
sO sera possivel a partir da desativacdo de uma sala de aula regular, resultando na supressédo de
turma, e, paradoxalmente ao investimento, consideravel queda da receita, de onde a entidade
privada de ensino regular obtém o seu sustento, e, por outro lado, sobre o ente publico, implicara
na reducdo da oferta de vagas. Outrossim, a depender do nimero de alunos com deficiéncia,
pode haver a necessidade de se implantar mais de uma sala de recursos multifuncionais,
aumentando ainda mais 0s custos e, em contrapartida, o prejuizo.

Quanto ao quadro de funcionarios, o art. 28, do EPD determinou que as instituicdes de
ensino deverdo disponibilizar professores especialistas para atendimento educacional
especializado; o que implica em investimento em formagdo de ou contratacdo de novos

especialistas.

8 Cf. Art. 5°, 83°, do Decreto n° 7.611/2011 e Portaria Normativa n° 13/2007, do Ministro da Educagao.
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Né&o se olvide que o §1° do art. 28 do EPD veda a cobranga de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento das
adaptacdes que determina. Logo, haverd um aporte financeiro significativo para atender as
determinacbes, a assuncdo de custos fixos, com impossibilidade de recuperacdo dos
investimentos j& que ndo pode haver diluigdo dos investimentos nas mensalidades e, caso tenha
havido supressdo de turma para instalacdo da sala de recursos multifuncionais, redugéo
permanente de receita.

A vedacao de diluicdo dos custos nas mensalidades trata-se de mais uma controvérsia
fustigada pelo EPD que necessita de interpretacdo sistematica. A vedacédo de dilui¢do dos custos
expendidos nas adaptacdes, restringe direito conferido pelo Decreto, n° 3.274, de 6 de dezembro
de 1999, que regulamentou o 8 40 do art. 10 da Lei n® 9.870, de 23 de novembro de 1999, que
autoriza a inclusdo em planilha de custos da instituicdo de ensino, gastos com manutencéo,
conservacdo, ampliacbes, aquisicdo de materiais especializados, especializagdo e/ou
contratacdo de profissionais especializados etc., limitado a inflacdo do periodo.

A luz deste feixe de fatores — qualitativos e de custos — considerados & luz da adequac&o,
necessidade e proporcionalidade, ainda que a adequacéo tenha se afigurado positiva, quanto a
necessidade e proporcionalidade, estas ndo foram supridas, o que torna o 6nus trazido pelo EPD,
desproporcional, portanto, neste particular, indevido.

Neste cenario, se os arts. 4°, 111 e 58, §2°, da LDBEN, foram revogados e uma institui¢ao
privada de ensino regular se enquadrar na escusa de que trata o art. 3°, VI, do EPD, estara
dispensada de promover as adaptacfes necessarias ao educando com deficiéncia? Sera este
matriculado em classe comum do ensino regular apenas para socializar, posto que sem qualquer
possibilidade de alcance do sucesso académico?

E natural que se deponha sobre a lei (norma), especialmente a mais nova, porque
presume-se pari passu com a realidade social mais recente, a expectativa de que esta seja
completa e da sua aplicabilidade fecunde a Justica, no entanto, tais questionamentos revelam
que, apesar da solucao objetiva da antinomia entre a LDBEN e 0 EPD pela aplicacgdo do critério
cronolodgico (lex posterior), conduzindo a conclusdo no sentido da revogacao parcial daquela
por este, das solucdes ofertadas pela norma revogadora, lamentavelmente, efetividade e Justica
ndo € o que se pode esperar; pelo contrario, foi exposta uma chaga denominada lacuna
axiologica.

Tal circunstancia provoca novo empenho do intérprete do Direito a colmatacdo desta

nova lacuna.
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4.6 Das inconstitucionalidades do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A inconstitucionalidade traduz-se como a relagcdo de incompatibilidade entre uma
conduta ou uma norma e a Constituicdo. A inconstitucionalidade pode vicejar pela préatica de
ato por 6rgdo ao qual a Constituicio ndo reconhece competéncia para a pratica
(inconstitucionalidade organica), pela inobservancia de ritos obrigatorios a pratica de ato
(inconstitucionalidade formal propriamente dita) e/ou pelo contetdo inconcilidvel da norma
com os vetores da Constituicdo (inconstitucionalidade material).

H& uma quarta espécie de inconstitucionalidade que enferma o ato normativo ndo pela
incompeténcia do 6rgdo editor, ou pela inobservancia do rito adequado, ou, ainda, pelo
contetido, mas pela incapacidade de atingir a finalidade que enuncia. E a chamada

inconstitucionalidade teleoldgica ou finalistica.

A inconstitucionalidade teleoldgica surpreende aquelas situagdes em que o ato
legislativo se mostra inadequado para a consecucédo dos fins por ele proprio
perseguidos ou contraditério e sim mesmo, ou ainda desproporcional no
tocante a acomodacdo de dois ou mais principios constitucionais que por ele
devam ser prestigiados.

Ha outras classificacGes estabelecidas, por exemplo, a partir do momento em que a
inconstitucionalidade se manifesta, da inércia ou proatividade do 6rgdo, da estridéncia da
afronta constitucional, da abrangéncia da norma inconstitucional; todavia, a classificacdo
tradicional — organica, formal propriamente dita e material —, notadamente a material, com o
acréscimo da espécie teleoldgica, é suficiente para a presente exposicao.

O EPD exibe tracos de inconstitucionalidade — material e teleoldgica — por violagdo do

principio da isonomia (igualdade material), da livre iniciativa e do regime de colaboragéo.
4.6.1 Inconstitucionalidade por violagédo do principio da isonomia (igualdade material)
A igualdade deixa de ser termo e ganha o0 mundo fenoménico, passivel de valoragdo

juridica, quando trés fatores — que também podem ser tomados por parametros de concretizagao

— sdo considerados: critério, circunstancia e convergéncia.

81 Cf. RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, pp. 49-50.
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O critério é o elemento de igualdade formal, livre de qualquer elemento distintivo —
exemplos: todos sdo iguais perante a Lei; € objetivo republicano promover o bem de todos;
ninguém pode ser obrigado a qualquer pratica sem lei que assim determine etc.

A circunstancia, por sua vez, é o elemento distintivo, que tem duas finalidades: a
primeira de revelar um obstaculo & materializacdo da igualdade formalmente prometida; e a
segunda de orientar as medidas a serem adotadas (materializadas) a fim de que a igualdade
formal seja efetivamente suprida — exemplo: é garantida a inviolabilidade do direito a seguranca
aos brasileiros e estrangeiros (elemento distintivo) — houvesse o legislador empregado o termo
todos em lugar de brasileiros e estrangeiros o dispositivo atingiria a mesma finalidade, no
entanto, a énfase desperta atencdo do Estado no sentido de implementar medidas necessarias
ao atendimento dos estrangeiros, também, e, assim, ao cumprimento material da promessa
formal de igualdade.

A convergéncia plasma-se na implementacdo da medida suficiente a possibilitar a
superacdo do elemento distintivo e permitir o acesso e gozo de todos a determinados bens
juridicos — € a consagracdo da igualdade material; ndo se alcanca a convergéncia com politicas
inadequadas. N&@o héa falar-se em isonomia se ndo se partir da igualdade formal e atingir a
igualdade material.

Deve-se sublinhar que a convergéncia — estagio que consagra a isonomia — é finalidade
e ndo meio, de modo que, a sua consecu¢do, meios distintos podem ser empregados.

Aplicando-se a tese acima ao direito a educacgdo, tem-se:

1. A educacdo é direito de todos — igualdade formal (critério);
2. E garantido o direito & educagio a pessoa com deficiéncia (circunstancia);
3. Aos educandos com deficiéncia, para alcance do sucesso académico, as classes

especiais ou 0 AEE (convergéncia).

Assim, a isonomia em relacdo ao direito a educacao pressupde 0 acesso, a permanéncia
(no sentido juspedagdgico) e, sobretudo, a possibilidade de alcance de resultados (sucesso
académico) que consiste, como objetivos precipuos da educacao, o dominio da leitura, da escrita
e do calculo.

O EPD, ao tornar obrigatéria a institucionalizacdo do AEE pelas instituicdes privadas
de ensino regular e estabelecer pena de reclusédo de dois a cinco anos e multa a qualquer um que
frustre o acesso de pessoa com deficiéncia em qualquer instituicdo de ensino, aboliu as classes

especiais e ndo apenas tornou debalde a aferi¢do da condicao de permanéncia do educando com
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deficiéncia, ja que ndo podera ser encaminhado para classe especial, mas criminalizou a referida
afericéo.

Com isso, educandos sem condicao de permanéncia e aprendizagem nas classes comuns
do ensino regular deverdo ser matriculados nestas classes e no AEE no contraturno. Ou seja, 0
aluno sem condigdo de permanéncia em classe comum do ensino regular ndo terd a
possibilidade real de alcancar o sucesso académico, estara ali apenas para socializar, 0 que
viola, estreme de davidas, o principio da isonomia pela auséncia de convergéncia em razao da
medida infrutifera aplicada.

A inclusdo social ndo supre a inclusdo educacional e a troca desta por aquela é violacao
do principio da isonomia, o que, lamentavelmente, o EPD institucionalizou ao impor que uma
entidade de ensino regular matricule educando cuja gravidade da deficiéncia impossibilite-lhe

de alcancar o sucesso académico apenas para socializar.

4.6.2 Inconstitucionalidade por violagdo da livre iniciativa: limitacdo, restricdo ou imposicao
indevida de 6nus ao exercicio de uma liberdade?

Como dito, a imposicdo do EPD quanto a institucionalizagdo do AEE pelas instituicdes
de ensino regular, representa violacdo da liberdade conferida a iniciativa privada (livre
iniciativa) constante do art. 209, da CR.

Ciente da impossibilidade de, com exclusividade, prover educagdo formal universal e
de qualidade, o Estado recorreu a iniciativa privada para consigo cooperar nesta missao;
mantendo, contudo, a sua responsabilidade priméria e plena pelo provimento de tal servico.

Se a responsabilidade plena do Estado se refere a oferta de ensino em todos o0s niveis e
modalidades, o supletivismo que caracteriza a atuacdo privada permite a esta eleger o nivel e a
modalidade que oferecerd em cooperacdo com o Estado. Ndo por menos reputou-se livre a
oferta de ensino pelo ente particular; liberdade essa quanto a op¢édo do nivel e modalidade.

E importante esclarecer que n&o houve modificacdo de pressuposto de fato. Ou seja, 0
EPD nédo teve como objeto de normatizagdo o sistema de ensino para criar uma nova
modalidade ou transformar pela fusdo modalidades existentes. Tal hipotese sequer foi ventilada.
Mas, o nucleo da determinag&o do EPD recaiu sobre as instituicdes privadas de ensino regular
impondo-lhes de conduta: caso optem por oferta de ensino regular, devem prover, também,
obrigatoriamente, educacéo especial.

A determinacdo contida no 81° do art. 28 do EPD dirigida as instituicdes de qualquer

nivel e modalidade de que deverdo oferecer atendimento educacional especializado (incisos 11,
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X e Xl do art. 28 do EPD), ou seja, prover educacéo especial, vincula a liberdade de elei¢do da
modalidade que a iniciativa privada pretende ofertar, afinal, seja qual for a escolhida, sera
sempre associada a educacéo especial.

Tal imposicéo as instituicGes privadas de ofertar obrigatoriamente educacdo especial
estaria de acordo com os fundamentos da ordem econdmica e financeira cinzelados no art. 170,
caput e Ill, da CR?

4.6.3 Da inconstitucionalidade por violagdo aos objetivos e principios da ordem econdmica e
da negligéncia do Estado como agente normativo e regulador quanto a sua fungdo planejadora.

Hé proposital conformidade entre os objetivos da Republica descritos no art. 3°, da CR
e os fundamentos da ordem econdmica e financeira estatuidos no art. 170, caput, da CR: justica
social, liberdade, solidariedade, dignidade, livre iniciativa para o desenvolvimento nacional,
valorizagdo do trabalho humano, erradicacdo da pobreza, sdo fundamentos e objetivos que se
entrelacam e tem como elemento axial a ordem econémica e financeira.

De ambos os dispositivos denota-se uma busca por um equilibrio entre a justica social
(bem-estar social) e os direitos relativos a liberdade do exercicio da atividade econdmica, fator
que caracteriza um estado social e democrético de direito.

A livre iniciativa perfaz-se na prerrogativa outorgada pela CR a qualquer pessoa, fisica
ou juridica, de empreender no mercado, exercer qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo estatal, salvo nos casos em que o interesse coletivo esteja
envolvido e assim previso em lei, nos contornos do paragrafo unico do art. 170 da CR.

Deve-se enfatizar que a autorizac¢do acima tratada admite duas acepcdes: (i) em caso de
interesse coletivo, assim previsto em lei, refere-se ao ato administrativo de chancela do
exercicio da atividade econdmica pretendida a partir da constatacdo de cumprimento de
requisitos de interesse publico, por exemplo, a afericdo da categoria da habilitacdo do
transportador escolar; e (ii) representa uma limitagdo imposta ao Estado quanto a imposic¢ao do
exercicio de certas atividades econdmicas ou de proibicdo sumaria do seu exercicio, por
exemplo, determinando a profissdao que alguém deva exercer ou impedindo o exercicio que

alguém constitua o seu negocio sob o argumento de satura¢do no setor econdmico. Na primeira
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hipGtese — de protegdo o interesse coletivo — ha razoabilidade e proporcionalidade; na segunda
hipétese ha arbitrariedade do Estado.5?
Muito embora o equilibrio seja o desiderato, numa ordem de prioridades deve ser

colocado a frente os direitos sociais por serem pressupostos da liberdade individual.

Esta es la situacion juridica e social em la que — partiendo de la idea de la
justicia — encuentra su necesidad y justificacion tal idea de los derechos
fundamentales sociales, y ciertamente no como contra-principio frente a los
derechos fundamentales de libertad, sino a partir del propio principio del
aseguramiento de la libertad. Si en la organizacién liberal-burguesa de la
libertad se presuponian tacitamente la propiedad y el trabajo como
fundamento social de la vida, ahora se bacia evidente que en modo alguno la
propiedad y el trabajo tienen que sobreentenderse em la l6gica de esta
organizacion de la libertad, sino que mas bien tienen que ser primero
producidos y asegurados. Si tal libertad juridica debe poder convertirse em
libertad real, sus titulares precisan de una participacién basica en los bienes
sociales materiales; incluso esta participacion en los bienes materiales es una
parte de la libertad, dado que es un presupuesto necesario para su realizacion.
Los derechos fundamentales sociales tienden, de acuerdo con su idea, al
aseguramiento de esta participacion en los bienes materiales: el derecho al
trabajo, el derecho a la vivienda, el derecho a la educacion, el derecho a la
atencion en caso de enfermedad. Estos derechos, al igual que los de libertad,
se dirigen al Estado, si bien el Estado ya no es destinatario de una pretension
de realizacion. La libertad debe posibilitarse y asegurarse realmente mediante
prestaciones sociales y garantias estatales.

La idea de los derechos fundamentales sociales no aparece, vista asi, como
algo que se oponga a la garantia del Estado liberal-burgués de Derecho; sino
como su consecuencia ldgico-material en una situacion social modificada.
También se trata en ella del aseguramiento de la libertad, no de la superacion
de la libertad en beneficio de formas colectivas de vida.®®

Por ser direito social fundamental por exceléncia, sobre a educacdo se deposita elevado
nivel de esperanca quanto a consecucdo dos objetivos da Republica e da ordem econdmica;
afinal, tem o condao de promover a dignidade humana, orientar para o alcance de uma sociedade
livre, justa e solidaria, pavimentar o caminho da autodeterminacdo dos povos, estimular
cooperagdo entre 0s povos para o progresso da humanidade, erradicar a pobreza e a fome,

eliminar disparidades de género, conscientizar acercar da protecdo do meio ambiente e de uma

8 No julgamento da ADPF 449, em 08.05.2019, que transcorreu sob a relatoria do Min. Luiz Fux, acerca da
proibicdo imposta por leis municipais quanto a contratacdo de motoristas particulares por aplicativos de transporte,
assentou foi decidido: “O exercicio de atividades econdmicas e profissionais por particulares deve ser protegido
da coercdo arbitraria por parte do Estado, competindo ao Judiciario, a luz do sistema de freios e contrapesos
estabelecidos na Constituicdo brasileira, invalidar atos normativos que estabelecam restricdes desproporcionais a
livre-iniciativa”.

8 BOKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 74-75.
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agricultura sustentavel, consumo responsavel, entre outros. Nos ODS a educagdo é apresentada
como pivo ao alcance de numerosas metas.

Por ser, entdo, alicerce da realizagéo da justica social, sendo ponto de atragédo de pessoas
desfavorecidas com pessoas favorecidas em todos os aspectos (pobres e ricos, deficientes e
“normais” etc.), Sob um enfoque psicossocial, torna-se aceitavel a imposicéo de oferta de ensino
na modalidade de educacéo especial a estabelecimentos de ensino que optaram por oferecer a
modalidade regular; que ndo ha ofensa ao principio da livre-iniciativa e a liberdade escolha da
modalidade de ensino, j& que esta deve ceder a funcéo social.

Ocorre que a limitacdo a um direito é caracterizada pela homogeneidade indissociavel
da limitagdo com o préprio direito ou bem. Quer dizer que um direito € o produto Unico e
homogéneo de uma garantia ou liberdade e das limitacGes a ele intrinsecas, sejam naturais ou
indigitadas pelo legislador. Da mesma forma que se se tirar um dos dois atomos de hidrogénio
da férmula da agua nédo se formard mais a molécula de &gua, a retirada de limitaces de uma
norma haverad de desconfiguré-la. Logo, a limitacdo, se tardia, decorre de interpretacdo da
norma e de relevo de condicdo que lhe era congénita.

A restricdo, por outro lado, é elemento a drbita da garantia ou liberdade. Estas sdo
asseguradas em sua plenitude, no entanto, se circunstancialmente se configurar o pressuposto
fatico de excecdo previsto pela restricdo, serd exercido aquilo que restar do direito pleno: o
“direito restringido”.®

A violacdo perpetrada pelo EPD a liberdade conferida a iniciativa privada quanto a
escolha de modalidade a se ofertar ndo se configura como limitacédo, vez que o EPD néo revelou
qualquer condicdo limitante intrinseca a norma em estado de inatividade até ento.

N&do ha falar-se, também, em restricdo, uma vez que o EPD ndo previu hipbtese
circunstancial de ocorréncia eventual.

A bem da verdade, o EPD restou por impor 6nus ao exercicio da liberdade
constitucional de eleicdo da modalidade de ensino: a instituicdo privada que optar pela oferta
de ensino regular tera também de ofertar ensino especial. N&o se olvide que as duas modalidades
sdo autdbnomas e colaborativas entre si.

A imposicdo de 0Onus, se por um lado demonstra um excesso do legislador
infraconstitucional que arrogou acrescentar requisitos a fruicdo de uma liberdade
constitucional, por outro inflige reducdo inadequada, desnecessaria e carente de razoabilidade

as instituicdes privadas de ensino regular, caracterizando inconstitucionalidade material,

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 277.
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porquanto o conteudo da norma afigura-se inconcilidvel com direitos e garantias
constitucionais.

O Estado, por meio do EPD, imp6s o exercicio de atividade econémica em forma
especifica, violando o paragrafo Unico do art. 170 da CR, que assegura a todos a liberdade de
exercer atividade econdmica independentemente de autorizagdo do Estado, bem como o art.
209, da CR, que especificou a liberdade de oferta de ensino a iniciativa privada.

Ha colisdo entre a liberdade de escolha de modalidade de ensino regular pela iniciativa
privada e o principio da funcéo social da atividade econdmica exercida?

A nosso sentir, ndo ha qualquer incompatibilidade.

Deve-se esclarecer que funcdo social ndo representa uma segunda milha a ser trilhada
por quem exerca atividade econdmica. A se falar em funcéo social, vem a mente uma ideia de
algo além a ser feito em prol da sociedade que ndo constitua objeto direto da atividade
econdmica exercida. Nao é!

Em primeiro plano, a fungéo social de quem exerce atividade econémica consiste na
observancia, em sua maxima efetividade, dos objetivos e principios do art. 170, da CR, que
regem a ordem econdmica. Por exemplo, a valorizacdo do trabalhador, respeito a relacdo de
consumo, defesa do meio ambiente etc. Trata-se de condicdo atada ao proprio funcionamento
da empresa e a conduta do empresario. A empresa deixa de atender a funcéo social na medida
em que se desvia deliberadamente dos objetivos e principios da ordem econdmica, causando
prejuizo social.

Porém, deve-se sublinhar que o exercicio legitimo de direitos, ainda que ndo se
coadunem com principios gerais da ordem econémica, ndo violam a funcéo social. Por exemplo,
a despeito da busca do pleno emprego (art. 170, VIII, da CR) constituir-se principio da ordem
econbmica, 0 empregador ndo viola a funcdo social ao fazer uso de seu poder diretivo e operar
demissdo sem justa causa. Trata-se de regular exercicio de direito.

No &mbito do ensino regular, a fungéo social do estabelecimento de ensino corresponde,
além da observancia dos objetivos e principios da ordem econémica, ao cumprimento dos
objetivos e principios da educagdo naquela modalidade (arts. 2° e 3°, da LDBEN), incluindo o
processo de integracdo aos educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento
e altas habilidades ou superdotacgéo (art. 58, caput, da LDBEN) que apresentem possibilidade
de integracgéo nas classes comuns do ensino regular (art. 58, § 2°, da LDBEN).

No ambito do ensino especial, a funcdo social do estabelecimento de ensino

corresponde, além da observancia dos objetivos e principios da ordem econdmica, ao
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cumprimento dos objetivos e principios da educacdo naquela modalidade (art. 59 a 60, da
LDBEN).

Vé-se que a funcdo social ganha fei¢fes a partir dos objetivos e principios que regem a
atividade econémica exercida. Dai dizer-se que a fungéo social é circunstancial ou contextual
e, principalmente, ndo impede o exercicio regular de direito, ainda que contrario aos seus
objetivos gerais.

Dessa forma, a imposicéo de oferta de educacéo especial aos estabelecimentos privados
de educacdo regular ndo pode ser vista como medida de cumprimento de fungédo social, mas
como violacdo dos arts. 170, paragrafo unico e 209, da CR, porque é exercicio de direito do
estabelecimento de ensino privado, pautado em liberdade constitucional, eleger a modalidade
de ensino que pretende explorar economicamente.

A violacdo constitucional perpetrada pelo EPD torna-se mais grave na medida em que,
ao impor exercicio de atividade econémica a modalidade regular, decreta a abolicdo dos
estabelecimentos de educacdo especial, pelo apelo psicossocial e pela campanha de

estigmatizacdo como segregadores e discriminatorios.

4.6.4 Da negligéncia do Estado, como agente normativo e regulador, quanto a sua funcao
planejadora.

O art. 174, da CR, investe o Estado da prerrogativa de agente normativo e regulador da
atividade econdmica, atribuindo-lhe a fungéo de fiscalizar, fomentar e, sobretudo, planejar as

atividades que se operam nos setores econdmicos.

Planejamento é uma ferramenta administrativa fundamental para a
consecucdo de objetivos ou metas. Ele envolve um processo que antes da agcdo
sdo analisados inimeros fatores condicionantes, como 0s prazos, 0s custos, 0
desempenho, e conjunturais, como, por exemplo, os riscos envolvidos, tendo
em vista o cenario econémico (inflagdo, escassez de certos recursos etc.) para
o alcance de determinados resultados.®

O planejamento é pratica compulséria imposta pela CR ao Estado que visa racionalizar
a acdo estatal em direcdo ao desenvolvimento nacional, com a maior economicidade possivel.
Quer-se dizer que quanto mais escassos 0s recursos, maior a necessidade de planejamento para

uma aplicagéo consciente.

8 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 511.
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As metas e objetivos constantes do planejamento serdo determinantes ao
desenvolvimento da politica econdmica a ser adotada pelo Estado; e, para o setor privado, 0
planejamento sera indicativo — uma vez que a iniciativa privada é assegurada a liberdade de
planejamento.

Nada obstante o planejamento incidir determinantemente sobre o setor publico e
indicativamente sobre o setor privado, em seu proposito, de ser a mola propulsora do
desenvolvimento nacional equilibrado, ambos 0s setores encontram convergéncia.

Deve-se frisar que o 81° do art. 174 da CR atrela o planejamento como condicéo
essencial a concretizacdo do desenvolvimento nacional, desiderato da ordem econémica, e,
também, da Republica (art. 3°, Il, da CR).

A locucéo desenvolvimento nacional refere-se a persecucdo do exponencial progresso
social em direcdo a concretizacdo dos objetivos republicanos e da ordem econémica. Cuidam-
se de transformaces estruturais no &mbito social, econdmico, cultural, politico, institucional

etc.

O fundamento da ideia de planejamento € a persegui¢do dos fins que alterem
a situacdo econémica e social vivida naquele momento. E uma atuacdo do
Estado voltada essencialmente para o futuro.®

Na mesma dimensdo em que o planejamento se faz mais necessario quanto mais escasso
os recursos financeiros, a mesma proporcdo se verifica quanto maior e mais profunda a
alteracdo estrutural — social, econdmica, politica, institucional etc. — pretendida.

O desenvolvimento nacional perpassa necessariamente pela educagéo.

Como se repetiu neste trabalho, sem educacdo formal, ndo ha falar-se em erradicacao
da pobreza, da fome, promocdo de agricultura sustentavel, crescimento econdmico, pleno
emprego, consciéncia ambiental, eliminacdo de disparidades de género, consumo sustentavel,
enfim, desenvolvimento nacional em sua plenitude.

Dessa forma, mudancas estruturais no sistema educacional imprescindem de
planejamento: a uma pela escassez de recursos publicos no Brasil; a duas pela abrangéncia
setorial (econémica, social, institucional etc.); a trés pelo carater permanente ou, no minimo, de
longa duracdo, que normalmente séo; e, a quatro porque por se tratar de atividade primaria,

plena e autbnoma do Estado, todo o planejamento para o setor educacional ndo é meramente

8 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituigdo de
1988. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 70.
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indicativo para o setor privado, mas determinante, pelo fato de este atuar de forma secundéria,
supletiva e condicionada.
Logo, o que é planejado para o setor publico tocara o setor privado, ndo como orientacdo

a ser seguida, mas como norma a ser cumprida.

Se o0 plano incide mais no campo da administracdo publica, a que
especificamente se destina e no qual deve ter carater de obrigatoriedade, influi,
também, no setor privado, pela projecédo das prioridades estabelecidas, Mesmo
quando seja, em relacdo a esse setor, apenas indicativo, o plano ai repercute e
limita, porque as prioridades hierarquizadas, acarretam sempre restricdes a
diferentes areas da economia, ou reclamam destas solidariamente para o
trabalho comum, a exemplo, no contrato programa.®’

Nesse diapasdo, o planejamento para o sistema educacional deve considerar, além da
escassez de recursos publicos no Brasil; da abrangéncia setorial (econdmica, social,
institucional etc.); do carater permanente ou, no minimo, de longa duracao, que normalmente
sdo; o grau de vinculagéo do setor privado com as novas bases e diretrizes, prevendo, a partir
da andlise dos aspectos indigitados, prazo razoavel para acomodacdo do setor a nova realidade
juridica.

O EPD trouxe mudangas de estruturais e operacionais profundas, extensas, de carater
permanente ou de longa duracdo e com impacto sensivel sobre a iniciativa privada, assim
dimensionadas pelo Min, Marco Aurélio de Mello por ocasido da prolagdo de seu voto no

julgamento da ADI 5.357, que concluiu admirado:

O que previu essa Lei? Providéncias de profundidade maior. Tem-se no artigo
28 atacado, especialmente no § 1° a encerrarem normas cogentes quanto a
adogdo de providéncias, que incumbe, ao setor privado, providenciar sistema
educacional inclusivo, (inciso I); o aprimoramento dos sistemas educacionais
—todos esses itens voltados & integracdo dos portadores de necessidades, como
disse, especiais —; ter projeto especifico pedagdgico; adotar medidas
individualizadas e coletivas em ambientes que maximizem o desenvolvimento
académico e social dos estudantes com necessidades especiais, alude-se a com
deficiéncia; planejamento de estudo de caso, de elaboracdo de plano de
atendimento educacional especializado; participacdo dos estudantes nas
diversas instancias de atuacdo da comunidade escolar; ado¢do de medidas de
apoio que favorecam o desenvolvimento dos aspectos linguisticos, culturais,
vocacionais e profissionais, levando-se em conta o talento, a criatividade, as
habilidades e os interesses do estudante com deficiéncia; implemento de
praticas pedagdgicas inclusivas; formagdo e disponibilizacdo de professores;
oferta de ensino da Libras, do Sistema Braille e de uso de recursos de

8 MARINHO, Josaphat. Planejamento como controle do poder. R. De Direito Plblico, Séo Paulo, n. 95, p. 22-
27,1990 apud SOUTO, Marcos Juruena Villela. Aspectos Juridicos do Planejamento Econdmico. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 1997. p. 45
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tecnologia assistiva; acesso ao ensino superior e a educacdo profissional;
inclusdo, em conteudos curriculares, em curso de nivel superior e de educacao
profissional técnica e tecnoldgica, de temas relacionados a pessoa com
deficiéncia nos respectivos campos de conhecimento; participacdo da pessoa
com deficiéncia, em igualdade de condicBes, em jogos e atividades
recreativas; acessibilidade para todos os estudantes, trabalhadores da
educacdo e demais integrantes da comunidade escolar; oferta de profissionais
de apoio escolar; articulacdo intersetorial na implementacdo de politicas
publicas.

Presidente, n&o é pouco. E muito!®®

Muitas dessas medidas demandavam investimentos diversos, contratacbes de
colaboradores, treinamento, reestruturacdo de ambientes — desde desativacdo de salas de aula
para transforméa-las em salas de recursos multifuncionais até obras de construcdo e reformas,
entre outras medidas. Tudo isso num prazo de cento e oitenta dias, conforme art. 127, do EPD.

Nos autos da ADI 5.357, ficou consignada o tempo da vacatio legis de cento e oitenta
dias como suficiente para que os estabelecimentos de ensino se adequassem as mudancas

inauguradas pelo novel diploma:

Registre-se, ademais, que as disposicbes do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia somente entrardo em vigor em janeiro de 2016. Isso porque 0
artigo 127 da Lei n° 13.146, publicada no Diario Oficial da Unido de 07 de
julho de 2015, estabelece o prazo de 180 (cento e oitenta dias), a contar de sua
publicacdo, para que os estabelecimentos de ensino possam se adequar as
determinacdes de referido diploma legal.®

Um estudo realizado pelo Instituto Rodrigo Mendes em parceria com o Instituto
Unibanco e apoio do Centro Lemann tomando-se por base dos dados do MEC/INEP,
constatou a matricula de 930.683 alunos na educacao especial para o ano letivo de 2015 —ano
em que foi sancionado do EPD em 6 de julho de 2015, data de inicio da vacatio legis de cento

e oitenta dias, conforme figura abaixo:

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN. Intimado(a): Presidente da Republica,
relator: Min. Edson  Fachin. Brasilia, 09 de junho de 2016. Disponivel  em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em 05/02/2023.

8 |hidem.
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Figura 1 — Proporcéo de estudantes da Educacéo basica na Educacéo Especial

Estudantes da Educacdo Basica Estudante da Educagdo Especial Proporgdo de matriculas da
Educacio Especial

48.796.512 1050579  215%

Elaboracéo propria

Do total de 1.050.579 alunos na educagdo especial, identificaram-se 782.047 -
aproximadamente 74,4% - educandos com necessidade especial educacional, assim
agrupados: deficiéncia intelectual (645.304), autismo (51.865), deficiéncia maltipla (70.471)
e altas habilidades/superdotacdo (14.407), conforme gréfico a seguir apresentado:

Gréfico 1 — Estudantes da educacéo especial por tipo de deficiéncia

Estudantes da Educacdo Especial por tipo de deficiéncia

2014 @2015 ®2021

ey 643304 Totalizador

782.047

296.979

Elaboragdo propria

O mesmo estudo, ao estabelecer a relacdo alunos com necessidades educacionais
especiais por etapa, apontou a concentracdo de 63% nos anos iniciais — 1° ao 5° ano (48,7%),
anos finais — 6° ao 9° anos (2%) e ensino médio (12,3%) — percentual que corresponde a 692.331

alunos:
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Graéfico 2 — Estudantes da educacéo especial por etapa

Estudante da Educacio Especial por etapa
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Elaboracéo propria

As etapas acima destacadas, como cedi¢o, operam-se em series anuais; nada obstante,
no meio do ano letivo de 2015 — de 6 de julho a 31 de dezembro (vacatio legis) — as escolas
regulares teriam de promover todas as transformacdes e adaptacGes determinadas a fim de
cumprir o EPD: contratagdes, treinamento, adaptacdes, reformas, implantagéo de tecnologias
etc., para iniciarem o ano letivo de 2016 em consonancia com os ditames do novel diploma.
Tudo isso com as atividades escolares daquele ano letivo em andamento.

A negligéncia quanto a elaboracdo do planejamento eficaz e a imposi¢do de um prazo
para adaptacGes impraticavel restou evidente, e segundo dados do MEC/INEP referente ao ano
de 2021 em cotejo com o ano de 2014 — ano anterior ao da promulgacéo do EPD — foi observado

um aumento de apenas 6,17% de instalacdo de salas de recursos multifuncionais:

Gréfico 3 — Escolas da educacédo basica com sala de recursos multifuncionais

Escolas da Educacao Basica com Sala de Recursos Multifuncionais

20,07%

Diferenca 2014 X 2021

6,17%

0%
Sala de recursos
multifuncionais

anoc #2014 @2015 @2021

Elaboracdo prépria



101

Corrobora, ainda, a ilacdo no sentido de que as imposi¢des do EPD para o setor
educacional careceram de planejamento e revelaram-se agodadas, ao se constatar que outros
setores contaram com maior tempo — ndo necessariamente suficiente — para conformacéo as
determinac6es da nova lei. Por exemplo: acessibilidade das salas de cinema — 48 meses (artigo
125, 11); na renovagéo de frotas das empresas de fretamento de transporte e de turismo — 48
meses (artigo 125, 1V); entre outros. Apenas 0s estabelecimentos de ensino tiveram o prazo
exiguo da vacatio legis de cento e oitenta dias para promoverem as mudancas impostas pelo
EPD.

O timido crescimento do atendimento educacional especializado nas salas comuns do
ensino regular, considerado a partir da instalacdo de salas de recurso multifuncionais, é
sintomatico da falta de planejamento, vez que o primeiro efeito da falta de plano é o
desequilibrio no progresso — ou este ocorre desordenadamente ou ocorre de maneira muito
inferior as expectativas conscientes.

Se o planejamento ¢ a “mola propulsora do crescimento equilibrado”®,
lamentavelmente ndo se pode esperar muito dos sistemas de ensino brasileiros no tocante a

inclusao.

% ADRI, Renata Porto. O planejamento da atividade econdmica como dever do Estado. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 162.
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5 PROPOSTAS DE SOLUCAO A LACUNA AXIOLOGICA E AS
INCONSTITUCIONALIDADES DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

5.1 Pode o juiz decidir contra a lei?

O pensamento tradicional sempre difundiu a ideia de que o Direito continha em si
mesmo a interpretacdo e, por conseguinte, a orientacdo correta quanto a sua concretizacao,
cabendo ao magistrado, na condi¢é@o de aplicador do Direito, apenas revelar tais elementos e
praticar a chamada subsuncdo do fato a norma. Em seguida, proclamava a consequéncia
decorrente de tal subsuncédo. Tratava-se de um processo dedutivo, tdo somente.

O julgador era alijado — a0 maximo — de toda atividade integrativa que se esgueirasse
no sentido de uma interpretacdo criativa. Afinal, em abstrato, o Direito era — assim se presumia
— completo.

No entanto — e isso é notorio — inumeros conflitos atuais que fustigam o Poder Judiciario
ndo contam com uma solucao pré-concebida, ainda que em abstrato, exigindo do julgador uma
construcdo argumentativa original, que contara com recursos paralelos em relacdo ao sistema
normativo. A decisdo serd fundamentada, portanto, ndo na Lei, mas em valores conjunturais
(politicos, sociais, econdmicos, éticos etc.).

Tal realidade ndo rompe com a interpretacéo tradicional ou com o positivismo juridico,
mas oferta novas ferramentas das quais o julgador lancara médo na auséncia ou insuficiéncia
daquelas.

O Direito Brasileiro ja admitiu a ideia de que o Direito, por vezes, ndo cabe na norma,
de modo que, em caso de omissdo (da norma), o juiz podera valer-se da analogia, dos costumes
e dos principios gerais de direito (art. 4°, da LINDB).

As lacunas axiolégicas — ou lacunas juridicas — representam ainda com mais justeza essa
nova realidade que assalta o Poder Judiciario — de ndo poder contar com a subsuncéo pura e
simples —, mas devera proceder a analise das consequéncias sociais da incidéncia da norma —
ja que essa se afigura injusta ou insatisfatoria.

Evidentemente, apesar do elevado grau de discricionariedade, a atuacdo do julgador ndo
flutuaré ao sabor de suas ideologias particulares; neste momento sera requerido do julgador, no
exercicio de sua atividade — no sentido de agir de forma ativa — forte senso de realidade,

equilibrio e razoabilidade.
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O cuidado que se deve ter neste momento é para que o julgador ndo aja arbitrariamente
ou sem quaisquer balizas. Frise-se: o julgador ndo se investe de funcéo legislativa.
Seja legal (omisséo) ou juridica, a lacuna sempre representa um desafio para o intérprete

e aplicador do Direito, sendo o principal deles, ndo se deixar levar pelas paixdes pessoais.

Interpretagéo e aplicacdo da norma ndo constituem uma atividade passiva, mas
sim ativa, pois devem ser estudados e aplicados os textos normativos em
atencdo a realidade social adjacente e ao valor que confere sentido a esse fato.
O aplicador deve basear-se nas pautas estimativas informadoras da ordem
juridico-positiva, preferindo a decisdo razoavel, ao declarar certa norma
inaplicavel ao caso.™

A prevencdo de possivel arbitrariedade instituiu-se a singularidade do provimento
jurisdicional que colmata uma lacuna. Nenhuma decisdo proferida pelo Poder Judiciario, que
tenha servido a colmatacdo de uma lacuna, assume caréater geral. O maximo de generalizagdo
gue uma decisdo que colmata uma lacuna pode alcancar é o de tornar-se uma jurisprudéncia.
Portanto, o provimento jurisdicional integrador € singular, vale para o caso in concreto; novos
casos exigirdo novo empenho argumentativo. Quer-se dizer que, para aquele caso, a lacuna foi
solucionada, mas esta ainda existe e s6 pode ser eliminada pelo Poder Legislativo.

Ainda, a fim de assentar balizas ao preenchimento de lacunas axiolégicas, partindo de
sua semelhanca com a aplicacdo do costume contra legem, os principios gerais de direito e a
equidade sdo convocados a atuar.

Muito embora haja mecanismos limitadores a discricionariedade do julgador, ainda
continua amplo o0 campo de interpretacdo do magistrado e de aplicacdo ou ndo de uma norma,
a luz de valores “positivaveis”.%

No caso em estudo — da lacuna axioldgica que se abriu com a revogacdo parcial da
LDBEN pelo EPD — tendo em vista que tal problema decorreu, por paradoxal que pareca, da
solucéo objetiva da antinomia entre os diplomas mencionados, ndo sera o Poder Legislativo o
primeiro convocado a soluciona-lo, mas o Poder Judiciario. E, nesse cenario, transferiu-se ao
julgador, a andlise das consequéncias sociais da incidéncia da norma, empenho negligenciado

anteriormente pelo legislador. Ou seja, o Poder Judiciario & chamado a desfazer o vacuo

%1 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp.
492-493.

92 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 112 ed. —
Séo Paulo: Atlas, 2019, p. 272.
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formado entre jurisdigdo e legislacdo. Trocando em mildos: o julgador se deparara com
situacdo em que, apos o exercicio de interpretacdo, devera considerar deixar de aplicar o EPD.

Talvez seja essa a decisdo mais extrema que uma lacuna possa provocar: a de negar
aplicacdo a uma norma vigente por guardar potencial de praticar injustica ou negar efetividade

a Direito.

Assim, um juiz somente pode deixar de aplicar uma lei em seis hipoteses: (i)
guando a lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a jurisdi¢éo
constitucional difusa ou concentrada; (ii) quando estiver em face do critérios
de antinomias; (iii) quando estiver em face de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo; (iv) quando estiver em face de uma nulidade parcial com
reducdo de texto; (v) quando estiver em face da inconstitucionalidade com
reducdo de texto; (vi) quando estiver em face de uma regra que se confronte
com um principio, ocasido em que a regra perde sua normatividade em face
de um principio constitucional, entendido este como um padrdo, do modo
como explicitado em Verdade e Consenso. Fora dessas hipoteses, o juiz tem a
obrigacdo de aplicar, passando a ser um dever fundamental.®®

Como visto, o EPD violou os principios da isonomia (igualdade material) e da livre
iniciativa, além de eliminar institutos garantidores de tais liberdades, como a condi¢do de
permanéncia, a modalidade de educacdo especial, 0 processo de integracdo e o conceito de
inclusdo educacional, além de ter admitido escusa quanto ao cumprimento das adaptacdes
necessarias a recep¢do dos educandos com necessidades educacionais especiais, quando tais
adaptacdes impuserem 6nus desproporcional — a escusa perdeu a sua natureza de excecao e,
como posta, tornou-se regra, ja que toda adaptacdo tem forte tendéncia de ser onerosa. Tais
circunstancias admitem um julgamento contra legem, porque ha grande risco de a aplicacao do

EPD culminar em injustica ou inefetividade do Direito.

Se, nos casos de lacuna, o magistrado julga sem lei, até mesmo contra ela, para
preencher omissao legal, atendendo as necessidades emergentes da vida social
e aos reclamos da justica, é o sistema, em seu todo, que o autoriza a criar
norma individual sem relacdo Idgica de subalternacdo a uma lei. A norma
individual possui, portanto, um limite, que seria a sua plena e pacifica
compatibilidade com o ordenamento juridico a fim de nele poder penetrar sem
causar-lhe incongruéncias. Se assim ndo fosse, a ciéncia do direito ndo teria
como considerar valida a norma individual do juiz, que julga caso inédito. A
tarefa do 6rgéo judicante € criadora, por dar como explicito algo ja implicito

% STRECK, Lenio Luiz. Resposta adequada a Constituicdo (resposta correta). Dicionario de
Hermenéutica: Quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2017, pp. 258-259.



105

no sistema juridico, estabelecendo a norma individual relativa ao caso sub
judice.

Nessa senda, o julgador tem a consciéncia de que a sua decisdo, de cariz duplice, que
nega a aplicacdo da Lei e oferta outra solucdo, devera pautar-se pelos fins sociais que a lei
inaplicada ndo conseguiu alcancar (mesmo que pretendesse) e o bem comum (art. 5° da
LINDB).

5.2 Seria necessaria uma declaracao de inconstitucionalidade do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia?

Em sua génese, a teoria da inconstitucionalidade era concebida como unitaria: todo e
qualquer ato normativo denunciado como inconstitucional era considerado nulo ipso jure.%* Isto
porque admitia-se o ordenamento juridico como um todo unitario e incélume a contradices.
Logo, qualquer ato descompassado da Constituicdo seria extirpado do ordenamento. A
austeridade desse entendimento visava unicamente proteger a Constituicdo e preservar a
unidade do ordenamento juridico; sequer se chegava a considerar o aspecto teleolégico da

norma hostil.

Aqui radica o facto de as inconstitucionalidades serem mais abordadas sob o
ponto de vista da eventual perturbagdo que causavam nas relagGes entre 0s
poderes (dai a acentuacdo doutrinal das inconstitucionalidades organicas e
formais), do que sob o ponto de vista da formalidade intrinseca das leis com a
constituicdo.*®

Hodiernamente ndo se sustenta a ideia de nulidade com a mesma veeméncia de antes,
tendo em vista que o efeito ex tunc decorrente de uma declaracdo de nulidade pode colocar em
confronto valores constitucionais e causar grave instabilidade social. Tome-se por enunciado
uma lei que, ap6s consideravel periodo de vigéncia e, portanto, de producédo de efeitos, teve a
sua inconstitucionalidade declarada: a nulidade que a acompanharia, determinaria a
desconstituicdo de todos os atos com base nela praticados e a recomposi¢éo ao status quo ante
0 que, sem muito esforgo reflexivo, conduziria a ilagcdo quanto a impossibilidade. Ademais,

restaria abalada o principio da seguranca juridica (art. 5°, caput, da CR).

% CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 948.
% |dem, p. 949.
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N&o por menos, o art. 27, da Lei n® 9.868/99, que disp0s sobre o processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o
STF, permitiu ao Pretorio Excelso que, identificadas razdes de seguranca juridica e excepcional
interesse social, determinasse como termo inicial dos efeitos da deciséo a data do trénsito em
julgado, relativizando, assim, a teoria da nulidade, modulando o efeito ex tunc, que lhe era
congeénito, pro futuro.

N&o se trata, todavia, de eliminar o carater sancionatério da declaracdo de
inconstitucionalidade; se assim o fosse, restaria desidratada a Constitui¢cdo quanto ao seu carater
obrigatorio, mas de uma atenuacdo pontual prospectiva, diante da constatacdo concreta de
principios e valores constitucionais em choque: “[...] a seguranca juridica ¢ a protecdo da
confianca legitima.”%

Verifica-se, pois, que a regra continua sendo a da atribuicdo efeito ex tunc atado a
nulidade que decorre da declaragdo de inconstitucionalidade, que cede apenas diante de
circunstancias excepcionais, estas caracterizadas pelo abalo da seguranca juridica e relevante
interesse social.

A sensibilidade dos operadores do Direito prevaleceu agucada, de modo que, novas
concepcdes deram ensejo a novos efeitos, todos convergindo no desiderato de evitar a
inconstitucionalidade, em criterioso atendimento ao seguinte conselho: “[...] na orbita da
razoabilidade, com um minimo de correspondéncia verbal na letra da lei — evite a
inconstitucionalidade.”®’

A bem da verdade, essa otica “constitucionalizadora” ndo representa uma nova postura
ingerente, mas reverbera o principio constitucional da presuncéo da constitucionalidade das
leis.

O principio da presungdo da constitucionalidade das leis ¢ “[...] uma regra de
interpretacdo aplicavel tanto as leis posteriores a Constituicdo, de maneira a evitar-lhes

a inconstitucionalidade [...]”.%

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.245. Requerente:
Confederagdo Nacional da Industria — CNI. Intimado(a): Congresso Nacional, relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 25
de marco de 2015. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur371119/false. Acesso em
06/02/2023.

" MIRANDA, Jorge. Apud CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 182 ed., rev. atual. e ampl.
— Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 438.

% RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e san¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 206.
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Por se tratar do ponto de partida da anélise dos atos normativos, o principio da presungao
de constitucionalidade reveste a declaracdo de inconstitucionalidade da qualidade de medida
extrema, que sO podera ser adotada se ndo houver outra interpretacdo que conforme o
dispositivo controverso ao ordenamento juridico.

Dessarte, antes de se concluir pela declaracdo de inconstitucionalidade, deve-se levar
em conta as seguintes possibilidades: (i) declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto e (ii) interpretacdo conforme a constituigéo.

Na declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto, como 0 nome ja
enuncia, o texto nao apresenta qualquer comprometimento, razdo pela qual permanece higido,
sem qualquer redugdo. O fator limitador representado pelo termo “parcial” alude as hipdteses
de incidéncia. A inconstitucionalidade se afigurara quando da aplicagdo do dispositivo fora das
hipdteses permitidas ou no &mbito das hipoteses vedadas.

A interpretacdo conforme a constituicdo evidencia o empenho do aplicador do Direito
em evitar um atrito latente — ou harmonizar se ja manifesto — entre os principios da supremacia
da constituicdo e o da presuncéo de constitucionalidade das leis.

Se um dispositivo se apresentar polissémico, provocando interpretacdo dissonante,
tendendo tanto para constitucionalidade quanto para a inconstitucionalidade, exclui-se esta e
aplica-se aquela, “[...] ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto.”*

A interpretacdo conforme a Constituicdo vai além de um método de interpretacdo e
reveste-se de meio de controle constitucional, na medida em que, elegendo-se uma
interpretacdo, tinge-se de inconstitucionalidade as demais.

A interpretacdo conforme a constituicdo ndo se confunde com a declaragdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto. Nesta Ultima o texto ndo insta qualquer
retoque, ndo apresenta qualquer ambiguidade em sua literalidade, apenas se delimita ou se
restringe as hipoteses de incidéncia da norma; na primeira, soluciona-se ambiguidade textual e
de sentido de aplicagédo da norma.

Em virtude de a interpretacdo conforme a constituicédo valer-se totalmente de exercicio
hermenéutico, a preocupacdo que exsurge € de que o intérprete atue, indevidamente, como

legislador. Ao evitamento de tal usurpacdo, dois elementos limitadores sdo indigitados pela

% BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: Contribuices para a construgio tedrica
e prética da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 166.
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doutrina: (i) ater-se a literalidade ou as “possibilidades semanticas™® do texto e (ii) lealdade a
vontade do legislador.

Se a literalidade do texto se mostrar suficiente a interpretacdo, ndo se fara necessaria
qualquer incursdo na semantica do texto. Porém, ainda que seja necessario algum exercicio
hermenéutico mais criterioso, ndo serd acolhida qualquer interpretacdo que force o sentido
original do texto.

Por “vontade do legislador” deve-se entender o conjunto de fatores conjunturais e
principios gerais que colimaram na edi¢do da lei a fim de extrair-lhe o espirito e manter o seu
sentido, ainda que tenha havido com o decurso do tempo alguma mutagdo seméntica ou
alteracdo no complexo de valores sociais.

A interpretacdo conforme a constituicdo pode se operar com ou sem reducéo de texto.

Na interpretacdo conforme com reducéo de texto o Poder Judiciario declara um excerto
ou uma palavra inconstitucional e determina a sua supressao do dispositivo. Isto pode ocorrer
porque o sentido do fragmento atacado ndo mais encontra guarida da linguagem social hodierna
e ndo tornaria autoexplicativo determinados valores; ou porque, mesmo sendo suficiente a sua
literalidade, o valor representado ndo se coaduna com a constituicao.

J& na interpretacdo conforme sem reducdo de texto ndo ha qualquer retoque no texto.
Ocorre que o texto provocou interpretagdo que ndo harmoniza com a constituicdo, obrigando o
intérprete a agir para afastar a interpretacdo inconstitucional ou declarar o sentido que preserva
a constituicdo.

Analisando o texto controverso do EPD — 0 81° do art. 28 do EPD — entendemos que a
interpretacdo conforme a constituicdo com reducdo de texto € suficiente para acomodacao do

dispositivo em comento ao sistema positivo brasileiro.

5.3 A supressdo do termo “obrigatoriamente” do §1° do Art. 28, do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia

O §1° do art. 28 do EPD, com a aposicdo do advérbio “obrigatoriamente”, tornou
compulsoério e inquestionavel o cumprimento dos incisos | a XVII1, exceto os incisos IV e VI,
pelas instituicdes de ensino privadas de qualquer nivel e modalidade. A controvérsia, contudo,
recai sobre os incisos Ill, X e XI, que aludem ao objeto da educacdo especial e a incluséo

educacional. Os demais dispositivos referem-se aos objetivos gerais da educagdo nacional,

100 |hidem, p. 167.
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copiados da LDBEN, perseguidos por todos os sistemas de ensino e instituicbes que os
integram.

A redacdo do §1° do art. 28 do EPD tem caréter bipartido: (i) na primeira parte dedica-
se a estatuir a obrigatoriedade quanto ao cumprimento dos incisos que especifica as instituicdes
de ensino privadas de qualquer nivel e modalidade; (ii) na segunda veda a cobranca adicional
de valores, sejam estes inseridos nas mensalidades, matriculas, anuidades, pelo cumprimento
das determinacdes do dispositivo.

A segunda parte ndo apresenta qualquer inconsisténcia semantica ou teleoldgica que
demande técnica interpretativa ao esclarecimento de seu alcance ou acomodacdo no
ordenamento juridico. Com isso ja se conclui que o texto é parcialmente salutar.

No entanto, em relagdo a primeira parte do texto, o termo “obrigatoriamente”, apesar de
plurissignificativo, em nenhuma de suas acepcdes afasta as inconstitucionalidades material e
teleoldgica que provoca.

Toda norma ganha o mundo fenoménico dotada de imperatividade e coercibilidade —
além de outras prerrogativas — que tornam estreme de ddvidas a sua obrigatoriedade. Questiona-
se, entdo, o porqué de se incluir expressamente o termo “obrigatério”, ou seus derivados,
naquilo que per si é obrigatorio.

Mais do que um pleonasmo, a énfase dada pelo emprego do termo “obrigatoriamente”,
tem caréter retrospectivo com o objetivo de eliminar eventual facultatividade anterior e
prospectivo no sentido de eliminar hipdteses de escusa ao cumprimento da lei que ndo tenham
sido expressamente previstas.

Assim, quando o EPD estabelece que “As instituicdes privadas, de qualquer nivel e
modalidade de ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto nos incisos I, II, 111, V, VII, VIII,
IX, X, XI, XI1, X1, XIV, XV, XVI, XVIl e XVIII do caput deste artigo” (énfase suprida), cabe
as instituicbes mencionadas, quanto aos incisos I, X e Xl, a implantacdo em carater
permanente do AEE com todas as adaptacGes necessarias (sala de recursos multifuncionais,
tecnologias assistivas, treinamento e/ou contratacdo de professores especializados etc.), salvo
— Unica hipdtese de relativizacdo da obrigatoriedade — se tais adaptacdes impuserem 6nus
desproporcional.

A obrigatoriedade expressa s6 admite escusa igualmente expressa; eventuais escusas
implicitas, ainda que eficazes anteriormente a obrigatoriedade expressa, perdem a sua forca.

Nesse sentido, todos os argumentos juspedagdgicos que impediam ou estabeleciam
critérios a oferta de AEE pelas instituicdes privadas de ensino regular (como a condicdo de

permanéncia, o processo de integracao, o encaminhamento as classes especiais exclusivas, entre
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outros) previstos na LDBEN, foram silenciados pela obrigatoriedade expressa constante do
EPD, admitindo-se, como j& explanado, somente a escusa baseada no 6nus desproporcional (art.
3% VI, do EPD).

Com efeito, a supressdo do termo “obrigatoriamente” (reducao de texto) permite o
chamamento de outros institutos juspedagdgicos estruturantes a interpretacdo conforme a
Constituicdo e aplicagéo do art. 28, do EPD.

Dessarte, a interpretacdo conforme a constituicdo com reducdo de texto —
consubstanciada na supressdo do termo “obrigatoriamente” — ndo impedira a colaboracéo das
instituicdes de ensino privadas de qualquer nivel e modalidade com as instituicdes de educagédo
especial, ndo limitara a liberdade de escolha da iniciativa privada quanto a modalidade de
ensino (art. 209, da CR); promove a igualdade material respeitando-se o nivel de
comprometimento de aprendizado provocado pela deficiéncia intelectual; ndo restringe a
prerrogativa dos estabelecimentos de ensino em atestar a possibilidade de integragdo e promove
a inclusdo educacional.

Entretanto, ha outro dilema a ser solucionado: a interpretacdo conforme com reducéo de
texto mitiga o poder revocatério do EPD em relacdo a LDBEN? Pode haver repristinagcdo, uma
vez que os institutos juspedagogicos que dao supedaneo a interpretacdo conforme pertencem a
dispositivos revogados da LDBEN?

5.4 Interpretagdo conforme com reducéo de texto e efeito repristinatério

A saida, convém rememorar a diferenca entre repristinacéo e efeito repristinatorio.

A repristinacdo se caracteriza pela dupla revogacéo (a da norma que sera
revigorada depois de revogada e a da norma revogadora). D& dinamicidade ao
sistema por revogacdo sucessiva: ‘“uma norma X revoga a nhorma b;
posteriormente uma norma z revoga a norma x” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
204). Isso ndo faz com que a norma b volte a valer, porque, no Brasil, impera
a regra da proibicdo da repristinacdo, salvo prescri¢do legislativa expressa
contréria (83° do art. 2° da LICC).**

O instituto da repristinacdo possui intimo elo com o instituto da revogacao, tendo na
pratica deste espaco de ocorréncia. A revogacdo é o ato de competéncia exclusiva do Poder

Legislativo por meio do qual se retira determinada norma do ordenamento juridico. A sucessao

101 HERANI, Renato Gugliano. Modulagéo dos efeitos repristinatorios — O caso Funrural. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 8, n. 29, p. 337-369, maio/ago. 2014, p. 346.
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de revogacdes carrega a historia de normas validas que foram substituindo cronologicamente
umas as outras a fim de atenderem as novas demandas decorrentes do dinamismo social.

E possivel enumerar, quando do fendmeno da repristinacdo, pelo menos, trés atos
normativos: a primeira norma, a segunda revogadora da primeira e a terceira que revoga a
segunda e repristina a primeira.

Na repristinacdo ndo ha falar-se em nulidade de quaisquer das normas revogadas
(inclusive da primeira revogadora que da azo a repristinacao, efetivamente).

Gize-se, no entanto, que a repristinacao e o efeito repristinatdrio se assemelham no fato
de ambos promoverem o reingresso ao ordenamento juridico, de uma norma tida por revogada,
agora resfolegada de eficécia.

Contudo, apesar da semelhanca quanto ao resultado, tais institutos ndo se confundem.
O efeito repristinatorio decorre ndo da revogacao de norma (por ato do Poder Legislativo), mas
da declaracgdo de inconstitucionalidade de norma (por ato do Poder Judiciério).

A inconstitucionalidade é declarada pelo Poder Judiciario a partir da constatacdo de
vicio congénito na norma guerreada que a acometa de nulidade, protraindo os efeitos da decisdo
até a génese da norma a ser revogar (ex tunc). Se esta tinha por escopo revogar alguma outra
norma, resta por ter desconstituido, também, o seu poder revocatdrio, uma vez que deitado por
terra 0 seu fundamento de validade. Neste cenario, a norma anteriormente revogada por outra
declarada inconstitucional, volta ao palco e retoma plenamente a sua vigéncia.

Para aplicacao dos efeitos repristinatorios, dois atos normativos bastam: o primeiro e o
segundo que revoga o primeiro que, ao ser declarado inconstitucional e perder a sua pretensao
revocatoria, devolve vigéncia ao primeiro.

Em sintese:

Embora semelhante, entendemos que sdo diversos os efeitos da decisdo
definitiva de inconstitucionalidade no controle concentrado. Isso porque,
declarada inconstitucional a lei revogadora, em deciséo definitiva no controle
de constitucionalidade (por exemplo, na ADI genérica), os efeitos dessa
decisdo sdo ex tunc (retroativos). Assim, se uma lei é declarada
inconstitucional, todos os seus efeitos ja gerados sdo atingidos,
desconstituidos (como o primeiro efeito por ela gerado, que foi revogar a lei
anterior). Declarada inconstitucional, é como se a lei revogadora jamais
tivesse existido e, assim, jamais tivesse revogado a lei anterior. Ocorrerdo,
nesse caso, efeitos repristinatérios (pois, realmente, a lei anteriormente
revogada voltard a ser aplicada imediatamente com a decisdo), mas néao
exatamente a repristinagdo (pois ndo houve, de fato, regular revogacdo).®

102 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 417.
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Salvo manifestagdo expressa na decisdo que declara a inconstitucionalidade, quando
impugnada, também, a constitucionalidade da norma a ser reconduzida ao ordenamento
juridico, o efeito repristinatorio é automatico.

Resta saber se hé efeito repristinatorio na interpretacéo conforme.

Como visto, a declaracdo de inconstitucionalidade proporciona o ambiente necessario a
ocorréncia de repristinacdo. A doutrina ja assimila a interpretacdo conforme ndo apenas como
“[...] mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade, pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal.”1%3

De fato, ao se indigitar como constitucional certo sentido da norma, por excluséo, os
demais sentidos, sdo situados no campo da inconstitucionalidade; portanto, ha, por parte do

Poder Judiciario, a realizacdo de juizo de inconstitucionalidade.

Pela interpretacdo conforme a Constituicdo promove-se um juizo de
inconstitucionalidade parcial, pois o Tribunal elimina, por incompatibilidade
com a Constituicdo, algumas possibilidades interpretativas, até mesmo
enunciando que a norma impugnada é inconstitucional em algum de seus
entendimentos, delimitando ou encurtando o &mbito de sua aplicagdo. Em
regra, resultado da interpretacdo é incorporado, de forma resumida, na parte
dispositiva da decisdo.1%

O excerto acima retrata a interpretacdo conforme a constituicao na espécie sem reducao
de texto, porquanto foca apenas na atividade interpretativa, indicando o sentido apropriado da
norma; €, muito embora ndo tenha havida qualquer alteracdo textual, mantendo-se integro o
texto, ainda assim, considera-se, exercicio de juizo de inconstitucionalidade.

Tanto mais sera considerado juizo de inconstitucionalidade a interpretacdo conforme a
constituicdo na espécie com reducdo de texto, haja vista a incidéncia divalente da interpretacéo:
(i) promovendo supressao textual no dispositivo para (ii) dar sentido a norma.

Na interpretacdo conforme com reducédo de texto o carater de legislador negativo do
julgador fica mais evidenciado do que na outra espécie (sem reducdo de texto).

Por ensejar, entdo, a técnica da interpretacdo conforme, em ambas as espécies, juizo de
inconstitucionalidade, representando verdadeiro mecanismo de controle de constitucionalidade,

o efeito repristinatorio a acompanha automaticamente, salvo decisdo que Ihe prive de tal efeito.

18 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 194.

104 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 182 ed., rev. atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2012, p. 439.
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No caso em estudo, a interpretacdo conforme com reducdo de texto, plasmada na
supressdao do termo “obrigatoriamente” do §1° do art. 28 do EPD, retira-lhe a pretenséo
revocatoria quanto ao inciso Il do art. 4°, 0 §2° do art. 58, da LDBEN, ressuscitando-os para o
ordenamento juridico, com 0s seus institutos juspedagdgicos estruturantes do sistema de ensino
e essenciais a promocao da igualdade material aos educandos com necessidades educacionais
especiais.

Assim, na interpretacdo conforme, um efeito curioso se repara: enquanto no efeito
repristinatério decorrente da nulidade tipica da declaragédo de inconstitucionalidade, prevalece
no ordenamento juridico apenas a norma anteriormente revogada (no todo ou em parte),
naquela, a norma outrora revogadora, passa a compartilhar espaco no ordenamento juridico com
a norma que revogara, em pé de igualdade, sendo, uma da outra, reforc¢o.

A repristinacdo ndo exige, para sua configuracdo, exclusdo de uma norma para
reingresso da revogada no ordenamento juridico; ainda é repristinacdo mesmo que, ao retornar
ao ordenamento, a norma revogada reencontre o seu “algoz” — a norma revogadora — porém
interpretada conforme (com ou sem reducdo de texto), mitigada na sua pretensao revocatoria,

e pronta para a “parceria”.

5.5 Dos limites da eficacia erga omnes e do efeito vinculante das decisdes proferidas pelo
STF em controle abstrato de constitucionalidade

Nesta secdo sera tratada das caracteristicas da coisa julgada e seus efeitos erga omnes e
vinculante, bem como seus limites subjetivo e objetivo, partindo-se, para uma compreensado
mais ampla, do cotejo entre a sentenca constitucional e a sentenca proferida no processo civil.

Quanto a estrutura processual, a civil comum difere-se palpavelmente da constitucional.
Isto porque o processo constitucional “é responsavel em instrumentalizar e possibilitar a
abertura da Constituigio aos seus intérpretes”®, e, em sede de controle abstrato de
constitucionalidade ¢ objetivo, “cuja finalidade constitucionalmente estabelecida [...] € a defesa
do ordenamento juridico”%, diferentemente do que ocorre no processo tradicional subjetivo,

ou do processo civil comum, em que ha interesses subjetivos concretos a serem tutelados.

105 ABBOUD, Georges. Sentencgas interpretativas, coisa julgada e simula vinculante: alcance e limites dos
efeitos vinculante e erga omnes na jurisdigdo constitucional. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Sdo Paulo:
PUC/SP, 2009, p. 74. Disponivel em: https://I1ng.com/SkyAx — acesso em 05/05/2023.

196 | UNARDI, Soraya. Teoria do Processo Constitucional: Analise de sua Autonomia, Natureza e Elementos.
Séo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 27.
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Sequer hé partes no processo constitucional. Naquele, a vontade das partes é substituida pelo

pronunciamento do julgador.

Ainda que o processo constitucional tenha natureza jurisdicional e produza
coisa julgada material e formal, é necessario registrar que a coisa julgada nesse
processo, necessariamente, deve ser guiada por outros parametros, até porque
seu escopo € distinto em relacdo ao processo civil comum. No processo
constitucional, a coisa julgada ndo tem a funcdo de amparar direitos
subjetivos, fazendo com que o Estado-juiz substitua a vontade das partes no
processo em juizo. No processo constitucional ndo existe tutela de direitos
subjetivos nem mesmo partes existem no processo. O interesse tutelado no
controle abstrato de constitucionalidade ¢ difuso e sua natureza é objetiva.'%’

Em que pese a diferenca estrutural suscitada, no que se refere a coisa julgada, ndo paira
qualquer controveérsia entre a concepcao processual constitucional e a processual civil: ambas
admitem que a coisa julgada se presta a cobrir os pronunciamentos judiciais com 0 manto da
imutabilidade para atribuir (i) & funcdo jurisdicional poder vinculante, preservando-a de ser
“atividade meramente consultiva”'%; e, (ii) & sociedade, proporcionar seguranca juridica.

A imutabilidade acima referida se opera sob duas perspectivas: (i) a formal, que se
consubstancia na irrecorribilidade da decisdo, ou seja, no esgotamento de medidas processuais
para modificacdo do julgado (preclusdo), quando, entdo, operar-se-4 0 chamado trénsito em
julgado; vé-se, portanto, que os seus efeitos sdo internos a lide (ii) a material, caracterizada pela
imutabilidade pela indiscutibilidade da decisdo (auctoritas rei judicatae).

A coisa julgada, tanto material quanto formal, distingue-se dos efeitos que irradia: o
erga omnes e o vinculante. A coisa julgada, como dito, € caracterizada pela imutabilidade do
julgado, ao passo que os efeitos (erga omnes e vinculante) séo decorréncias da imutabilidade.

O primeiro empenho € empregado na tarefa de diferenciar, ou melhor, indicar os
critérios engendrados pela doutrina que distinguem o efeito erga omnes do vinculante.

Foi no bojo da Emenda Constitucional n® 3, de 17 de marco de 1993 que pela primeira
Vez apareceu a expressao “contra todos” (erga omnes) e efeito vinculante, ambos atribuidos as
“[...] decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes
declaratérias de constitucionalidade [...]”.2°° A partir de entdo, a doutrina dedicou-se a
compreender a distingdo entre os dois institutos, e varias perspectivas foram adotadas, todas

destinadas a suprir a falta de “densidade tedrica” da qual carecem.

107 ABBOUD, Georges. Sentencas interpretativas, coisa julgada e simula vinculante, p. 74.
108 |dem, p. 71.
109 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993.
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A primeira perspectiva distingue a eficacia erga omnes do efeito vinculante em relagdo
ao alcance da decisdo em relacéo ao instrumento decisorio e suas se¢Ges: a eficacia erga omnes
abarca tdo somente a parte dispositiva da sentenca constitucional; o efeito vinculante, além da

parte dispositiva, alcanca, também, a ratio decidendi (motivos determinantes).

[...] tem sido reconhecida a eficécia vinculante ndo apenas a parte dispositiva
do julgado, mas também aos proprios fundamentos que embasaram a deciséo.
Em outras palavras: juizes e tribunais devem acatamento ndo apenas a
concluséo do acdérddo, mas igualmente as razdes de decidir.*°

Cabe sublinhar que tal posi¢do é divergente na doutrina e, muito embora ronde o STF
de tempos em tempos, sua aplicacdo tem sido rejeitada.

A segunda perspectiva destaca a vinculacao subjetiva, sendo que esta, no efeito erga
omnes, vincula apenas os 6rgdos judiciais, ao passo que no efeito vinculante, todos 0s 6rgaos
do Poder Judiciario e do Poder Executivo devem obedecer aos comandos da sentenga

constitucional.

Questdo bastante importante é diferenciar o efeito vinculante do efeito erga
omnes. O primeiro refere-se a intensidade dos efeitos produzidos; o segundo
refere-se a extensdo subjetiva. A principal diferenca é a intensidade dos
efeitos, porque o erga omnes ndo vincula todos os érgaos judiciais, enquanto
o efeito vinculante gera obrigacdo ndo apenas para o Judiciario. O efeito
vinculante € um plus em relagdo ao efeito erga omnes, pois este atinge todos
os 6rgdos do Poder Judiciéario e, aquele, todos os 6rgdos do Poder Judiciario e
do Executivo, com efeito vinculante, obrigatério.*'!

H& uma terceira perspectiva que distingue a eficacia erga omnes do efeito vinculante a

partir de uma Otica processual:

Este (efeito vinculante), basicamente vai implicar um plus em relacdo a
eficacia erga omnes, ja que cria a possibilidade de medidas de ordem
processual, como a reclamacdo por afronta da autoridade do Supremo
Tribunal Federal.'*?

110 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 22 edicéo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 184-
185.

11 AGRA, Walber de Moura. Aspectos Controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
JusPodivm, 2008, p. 11.

12 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 331.
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Os adeptos dessa Ultima corrente, via de regra, entendem que apenas a parte dispositiva
da sentenca constitucional é dotada de efeito vinculante. E, de fato, tal entendimento tem sido
pedra de toque do STF para o improvimento de reclamaces fundadas nos motivos
determinantes e ndo no dispositivo; o que tem gerado criticas, também, pois “trata-se de
verdadeira jurisprudéncia defensiva, no sentido de se evitar o numero crescente de
reclamagdes”. '3

A partir das perspectivas acima apresentadas é possivel se ter uma nocao da diferenca
entre eficacia erga omnes e efeito vinculante, no entanto, para um conhecimento mais
especifico e sistematizado, é imprescindivel abordar os limites subjetivos e objetivos tanto da
eficacia erga omnes quanto da coisa julgada.

A eficéacia erga omnes, no tocante aos limites subjetivos da decisdo, diz respeito aos
entes alcancados pela decisdo proferida em sede de processo constitucional. Dada a natureza
objetiva do processo constitucional, ndo apenas as partes da agdo constitucional séo atingidas
pela sentenga neste &mbito,

[...] mas toda a sociedade e os Poderes Executivo e Judiciario. O Poder
Legislativo ndo é atingido pela eficacia subjetiva que decorre da coisa julgada,
porque pode, sempre, alterar o texto constitucional e as leis
infraconstitucionais, nos termos e limites impostos pela CF.*

Desse modo, a sentenca gerada no processo constitucional, quando tornada imutavel
pela indiscutibilidade da matéria (coisa julgada material), produz efeitos que rompem as
fronteiras subjetivas da lide e alcangam a todos (erga omnes).

Ja no processo civil comum, os efeitos da decisdo em seu bojo proferida, irradia tdo
somente sobre os litigantes, ndo tendo o conddo de vincular outras pessoas ou irradiar sobre
outros feitos em tramite, ainda que analogos. A este limite subjetivo restrito da-se 0 nome de
inter partes, contrapondo-se ao erga omnes da sentenca constitucional.

Quanto aos limites objetivos da eficacia erga omnes, estes se revelam na resposta a
seguinte questdo: é possivel submeter lei que teve sua constitucionalidade declarada pelo STF
a um novo juizo de constitucionalidade?

Para se responder tal indagagé@o deve-se rememorar as classificagcdes basicas das fontes

do Direito, sublinhando que as fontes materiais sdo os fatos sociais. Portanto, sdo as relacdes

113 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 222 ed.,S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 408.

14 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e Legislagdo
Constitucional. 5% ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2014, p. 666.
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sociais que fornecem “matéria-prima” para atuacdo das instituicdes juridicas. E imperiosa,
assim, a ilacdo no sentido de que o Direito deve acompanhar 0 movimento social, que tem o
cond&o de provocar os Poderes Judiciario e Legislativo a regular as novas relacfes até entdo
desconhecidas e sem tratamento, como também de estimular a revisita a antigos postulados
ressignificados a luz do referido movimento.

No regime da civil law almeja-se ter no ordenamento juridico a estabilidade das relagdes
juridicas, sendo certo que a coisa julgada ndo pode destoar desse desiderato como instrumento
de seguranca juridica e de pacificacdo social que €; contudo, como dito alhures, quietude e
constancia néo sdo atributos das sociedades modernas, de modo que, tanto o legislativo quanto
o judiciario devem divisar que “podem operar-Se alteragOes constitucionais, legislativas e

doutrinarias, bem como transformacdes politicas, econémicas e sociais passiveis de justificar

uma interpretacdo evolutiva.”*,

Se se considera que o Direito e a propria Constitui¢do estdo sujeitos a mutagao
e, portanto, que uma lei declarada constitucional pode vir a tornar-se
inconstitucional, tem-se de admitir a possibilidade de a questdo ja decidida
poder ser submetida novamente a Corte Constitucional.

Se se pretendesse excluir tal possibilidade, ter-se-ia a exclusdo dessas
situagOes, sobretudo das leis que tiveram a sua constitucionalidade
reconhecida pela Corte Constitucional, do processo de desenvolvimento
constitucional, ficando elas congeladas no estagio do parametro de controle a
época da afericdo. O objetivo deve ser uma ordem juridica que corresponda
ao respectivo estagio do direito constitucional, e ndo uma ordem formada por
diferentes niveis de desenvolvimento, de acordo com o momento da eventual
afericdo de legitimidade da norma a pardmetros constitucionais diversos.
Embora tais situagdes ndo possam ser eliminadas faticamente, é certo que a
ordem processual-constitucional deve procurar evitar o surgimento dessas
distorcoes.

A afericdo da constitucionalidade de uma lei que teve sua legitimidade
reconhecida deve ser admitida com base no argumento de que a lei pode ter
se tornado inconstitucional apds a decisdo da Corte (...). Embora ndo se
compatibilize com a doutrina geral da coisa julgada, essa orientagdo sobre 0s
limites da coisa julgada no &mbito das decisdes da Corte Constitucional é
amplamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia. N&o se
controverte, pois, sobre a necessidade de que se considere eventual mudanca
das ‘relagdes faticas’. Nossos conhecimentos sobre processo de mutacdo
constitucional exigem, igualmente, que se admita nova afericdo da
constitucionalidade da lei no caso de mudanca da concepcéo constitucional !¢

115 ABBOUD, Georges. Sentencas interpretativas, coisa julgada e simula vinculante, p. 74.

116 BRYDE, Brun-Otto apud MEIRELLES, Hely Lopes; MENDES, Gilmar Ferreira; WALD, Arnoldo. Mandado
de Seguranca e Ac¢des Constitucionais. 36 ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2014, pp. 569-570.
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Nesse diapasao, conclui-se que a doutrina aquiesce no sentido de que uma questdo ja
decidida em sede de controle de constitucionalidade, deve ceder diante de circunstancias

relevantes, ou pressupostos especiais®’

que surjam a partir de mudancas no cenario social —
fendmeno natural e corriqueiro num organismo vivo, pulsante e dindmico como € a sociedade
e/ou no cenério juridico — desde o reconhecimento de erros judiciarios a novas interpretacées
provocadas pelas novas relagdes sociais ou, até mesmo, por novas concepcdes juridicas sobre
0 tema.

Ao se tratar dos limites subjetivos do efeito vinculante sempre vem a tona a reflexao se
0 préprio Tribunal prolator estaria vinculado & decisdo que ele mesmo proferira ou se
posteriormente poderia declarar a inconstitucionalidade de norma que outrora declarara
constitucional.

Intepretacdo literal do art. 1°, da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993,
referente ao art. 102, §2° da CR, sugere que a eficacia erga omnes e o efeito vinculante
condiciona apenas os “demais 6rgaos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo”. O advérbio
“demais” empregado no dispositivo mencionado refere-se aos outros 6rgaos do Poder Judiciario
ndo mencionados no dispositivo, no caso, foi mencionado apenas no STF. Assim, se apenas 0s
demais oOrgdos estdo vinculados, o STF é refratario ao efeito vinculante de suas préprias
decisdes tomadas em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Entretanto, tem-se, de modo geral, notado um consolidado entendimento na doutrina no
sentido de que os tribunais constitucionais — incluindo-se o STF — devem vincular-se as suas

préprias decisdes; e a nota tbnica desse fundamento é a seguranca juridica.

Vinculacdo geral e forga de lei significa também a vinculag¢do do TC as suas
proprias decisGes. Em termos préaticos, isso implica, sobretudo, vinculagdo
do préprio TC a decisdo de declaragdo de normas, devendo decidir todos os
recursos nele pendentes de acordo com essa declaracdo. No caso de o
legislador renovar o contetdo da norma declarada inconstitucional, o TC deve
manter-se autovinculado a sua prépria declaragdo de inconstitucionalidade a
ndo ser que se verifiquem alteracBes juridico-politicamente relevantes
justificativas de novas solucdes juidico-legais [sic] nos termos acabados de
referir no que respeita a vinculagdo do legislador.®

117 Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3? ed. Lishoa: Fundagdo Caloute Gulbenkian, 1991,
p. 499.

118 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 1012.
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De fato, as decisdes, notadamente as prolatadas em controle de constitucionalidade, ndo
podem flutuar ao sabor de ideologias pessoais dos magistrados, conveniéncias conjunturais,
populismos etc. Nessa senda, os tribunais constitucionais devem reverenciar e aplicar as suas
decisOes a todos 0s casos cuja matéria perpasse pelo tema decidido em sede de controle abstrato
de constitucionalidade, bem como manterem-se fiéis ao seu julgado ainda que o legislador
replique o conteudo inconstitucional em outra norma.

No entanto, ndo se pode olvidar que a interpretacdo evolutiva € um imperativo a
estabilidade das relagdes juridicas nas sociedades modernas e a pacificacdo dos conflitos; por
isso devem coexistir tanto os limites — objetivos e subjetivo — da eficacia erga omnes e do efeito
vinculante: na mesma medida em que o STF, respeitando os limites subjetivos do efeito
vinculante, mantém-se fiel as suas decisdes, também ndo hesita em ceder diante de relevantes
mudancas no cenario social — fonte material do Direito — e de novas concep¢oes juridicas e
revisitar, se provocado, evidentemente, ato normativo anteriormente declarado constitucional,
podendo, até mesmo, proferir nova decisdo em sentido oposto, declarando, portanto, referido
ato, inconstitucional.

Em sintese, pode-se afirmar que é remansoso, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, que os Tribunais Constitucionais — no Brasil, 0 STF — tendem a vincularem-se
as suas proprias decisfes, julgando nessa vinculacdo alcancar, na maxima efetividade, a
seguranca juridica e a pacificacdo social. Busca-se, portanto, a estabilidade, a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia (art. 926, do CPC), porém deve ser esta dindmica como séo os fatos
da vida e, assim sendo, é natural que alteracdes sobrevenham e sejam recepcionadas, desde que
acompanhadas de fundamentacdo especifica e adequada.

A discussdo acerca dos limites objetivos do efeito vinculante reacende a discussdo
acerca do alcance da decisdo em relacdo ao instrumento decisorio e suas se¢oes: se, de fato, o
efeito vinculante alcanca somente a parte dispositiva ou se abarca, também, a ratio decidendi
(motivos determinantes).

A coisa julgada material, nos termos da art. 504, do CPC, recai apenas sobre a parte
dispositiva da decisdo, ndo englobando os motivos e a verdade dos fatos. Quer-se dizer com

isto que os fundamentos da decisdo podem ressurgir em outros processos.

[...] parece estar presente, em importantes setores, uma imprépria associacao
entre coisa julgada material e eficacia vinculante. Note-se que o professor
titular da Universidade de S&o Paulo [Elival da Silva Ramos] afirma
expressamente que “os elementos abordados na fundamentacéo da deciséo
que julga a agdo direta, por mais relevantes que sejam para que se possa bem
compreender o que foi decidido, jamais fardo coisa julgada”, pelo que “ndo se
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pode pretender que gozem de alguma sorte de forca vinculativa as
consideracfes feitas em sede de motivacdo sobre a correta maneira de
interpretar as normas constitucionais paramétricas ou o proprio ato legislativo
controlado.'®

Contudo, como dito, em sede de controle abstrato de constitucionalidade héa
entendimentos de que a coisa julgada afigura-se mais abrangente, alcancando, além da parte
dispositiva, a fundamentagéo (motivos e verdade dos fatos). A este novo paradigma — ou novos
parametros da coisa julgada — que permite 0 avanco sobre a fundamentacéo e a sua estabilizacéo

a doutrina propugnadora nomeou transcendéncia dos motivos determinantes.

Como observamos ao se referir ao efeito vinculante, o conceito de efeito
transcendente foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal alemao,
sendo uma das caracteristicas que diferenciam o processo objetivo do processo
tradicional subjetivo. Neste ultimo, a sentenca se divide em relatdrio,
fundamentacdo em elementos de fato e de direito e dispositivo. O efeito
transcendente indica que todos os “fundamentos determinantes da decisdo”
apresentados nos votos vencedores tém forga vinculante e ndo somente os
incluidos no dispositivo da sentenca.

Dessa maneira, 0 entendimento dado pelo Tribunal Constitucional a
determinado dispositivo constitucional transcende o caso singular, devendo
essa interpretacdo ser observada por todos os Tribunais e autoridades em casos
futuros que apresentem semelhanca. Entretanto, ndo é toda fundamentacéo
que vincula, mas apenas a razdo que levou o Tribunal a decidir daquela forma
(efeito vinculante dos fundamentos determinantes, da norma deciséria
concreta ou da ratio decidendi).*?

Abalizados constitucionalistas e processualistas entendem que a coisa julgada
constitucional ndo pode se ater apenas ao dispositivo da decisdo, afirmando que se assim
ocorresse, seria debalde falar-se em efeito vinculante, j& que sua contribuicdo para a

preservacdo da ordem constitucional seria significativamente reduzida.

[...] a limitag&o do efeito vinculante a parte dispositiva da decisdo tornaria de
todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco acrescentaria aos
institutos da coisa julgada e da forca de lei. Ademais tal reducdo diminuiria
significativamente a contribuicdo do Tribunal para a preservagdo da ordem
constitucional .*?

119 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 1.071.

120 UNARDI, Soraya. Teoria do Processo Constitucional: Analise de sua Autonomia, Natureza e Elementos.
S&o Paulo : Editora Atlas, 2013, pp. 168-1609.

121 MARTINS, lves Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:
comentarios a Lei n°® 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 543-546.
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A doutrina que encampa a transcendéncia do efeito vinculante, ou seja, que admite que
a sentenca constitucional agcambarca também a ratio decidendi, além do contetdo da parte de
dispositiva da decisao, bem como impde que os 6rgdos da administracdo publica observem a
norma abstrata emergente dos argumentos que embasaram a decisdo sintetizada na parte
dispositiva, adotam também uma l6gica utilitaria para justificar o contetdo do inciso | do art.
927 do CPC: este deve querer dizer alguma coisa além do ébvio — de que os juizes e tribunais
deverdo observar as decisbes do STF. Os adeptos dessa conclusdo ndo admitem que tenha
havido a exata reproducgéo do art. 102, §2°, da CR, quanto ao dever de observancia das decisdes
do STF em controle concentrado de constitucionalidade por parte dos juizes e tribunais, mas
que alguma utilidade deve ter. E, buscando acalmar a inquietacdo causada pela “inadmissivel”
obviedade do referido dispositivo, concluiram que o objetivo do art. 927, I, do CPC é esclarecer
que as decisdes proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade ultrapassam a
parte dispositiva da decisdo abrangendo os motivos determinantes.

E de se notar, no entanto, que mesmo entre os defensores dessa nova perspectiva, a
ampliacdo do espectro de abrangéncia da coisa julgada no processo constitucional ndo se

ressente de limites objetivos.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, em alguns julgamentos, passou a
conferir efeito vinculante, ndo apenas a parte dispositiva da decisdo de
inconstitucionalidade, mas aos proprios fundamentos determinantes, desde
gue de cunho transcendente, hipdtese em que as raz8es de decidir vinculam
juizes e tribunais em outros julgamentos. Ressalte-se que somente tem efeito
vinculante a ratio decidendi, ou seja, a fundamentacao que ensejou resultado
do julgamento, ficando excluidas de tal efeito as consideragdes tecidas in
obiter dicta, isto é, que ndo constituem fundamento determinante a deciséo,
por serem meros comentarios laterais, que ndo influem na decisdo.!?2

No ambito do STF, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes j& foi
mencionada com certa simpatia;'?® e recentes manifestacdes tém demonstrado que o aludido

tema nao deixa de rondar a Corte,?* tanto menos a doutrina.

122 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 182 ed., rev. atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2012, p. 430.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n. 1.987. Reclamante: Governador do Distrito Federal.
Reclamado: Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10 Regido. Intimado(a): Edmayre Gomide Lima
Jesus, relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 1° de outubro de 2003. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1985465. Acesso em 06/02/2023.

124 Ccf. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro, REVISTA DA AGU. Brasilia: AGU, ano 15, n. 3, jul./set. 2016,
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Em oposicdo a transcendéncia dos efeitos vinculantes, doutrinadores rejeitam a
interpretacdo utilitaria e alargada do art. 927, | do CPC, questionando: se ndo fosse possivel a
mera reproducéo de dispositivo constitucional no digesto processual civil, qual a utilidade, ou
tese “oculta”, na inclusdo dos enunciados de simula vinculante no inciso 111, que também tem
efeito vinculante nos termos do mesmo art. 102, 8§2°, da CR?

Nota-se, entdo, que a tese da transcendéncia dos motivos determinantes, a bem da
verdade, € mais uma especulacao acerca da intencdo — do espirito — do legislador ao elaborar o
art. 927, 1, do CPC, do que uma interpretacdo ldgico-sistematica. Seria mais coerente que se
afirmasse tratar de uma interpretacdo evolutiva imprescindivel ao atendimento de uma nova
realidade social ou concep¢do juridica do que incutir na acdo do legislador uma intencdo que
ndo se pode confirmar - a de abranger a ratio decidendi.

Esta parte da doutrina mantém fiel a letra do art. 504, do CPC, que estabelece que a
coisa julgada se opera apenas acerca da parte dispositiva da sentenca, inclusive da
constitucional (art. 102, §2°, da CR).

Ainda, em oposic¢do, demarcar as fronteiras a transcendéncia dos motivos determinantes
ou delinear claramente a diferenca conceitual de ratio decidendi e obiter dicta, ndo mitigam o
problema no campo prético. Isto porque em toda decisdo € possivel identificar uma pluralidade
de rationes decidendi,

Tem-se, por exemplo, o fato de as teses serem (oriundas de manifestagdes dos
juizes que compdem o colegiado do tribunal) assentadas em fundamentos
diferentes. Afirma-se, por exemplo, ao se fixar uma tese, que se deve
reconhecer um dado direito as pessoas que se encontram em determinada
condi¢do, mas cada um dos julgadores que chegaram a essa conclusdo o
fizeram por razdes diversas. Tem-se a tese, mas ndo uma ratio, sendo uma
série de rationes distintas, que tiveram inicio em um fundamento, percorreram
um outro caminho argumentativo e chegaram a mesma conclusdo. Pode-se
chamar a tese de precedente ou, como temos visto entre nds, muitos chamam
a tese firmada de ratio decidendi. Mas é inegéavel que, assim o fazendo, ha
uma peculiar (para ndo se dizer inapropriada) recepcdo da doutrina brasileira
por teorias firmadas por autores estrangeiros a luz de idiossincrasias do
regramento desse ou daquele pais.’?®

p. 46: “[...]se o CPC/2015 acolheu tal concepgéo de tese juridica vinculante, inclusive em sede de controle
concentrado da constitucionalidade, isso significa que, com a sua vigéncia, o entendimento do STF que rejeitava
a eficacia transcendente da fundamentagdo precisara ser revisitado. E que a eficacia transcendente significa
justamente atribuir efeitos vinculantes a ratio decidendi das decisdes proferidas em acéo direta. Mesmo que este
entendimento nao fosse acolhido pelo STF no passado, o fato € que, ao que tudo indica, o novo Coédigo o adotou”.

125 MEDINA, José Miguel Garcia (Prefacio). In: THAMAY, Rennan; GARCIA JUNIOR, Vanderlei; FROTA JR.,
Cldvis Smith. Precedentes Judiciais. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.
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N&o obstante a pluralidade acima destacada, ha de se considerar os diferentes graus de
vinculatividade contido em cada uma das rationes. Vale dizer que uma ratio decidendi e um
obiter dictum diferem-se apenas em relacdo ao grau de vinculatividade, na relevancia do
argumento a amparar a fundamentacdo da tese decisoria. Trata-se de exercicio subjetivo que
pode transformar uma ratio decidendi em um obiter dictum.

Ha outras fragilidades da ratio decidendi no plano prético:

Segundo Duxbury, h& pelo menos seis motivos pelos quais ha tanta
dificuldade e confusdo a respeito do conceito de ratio decidendi: (i) os limites
entre ela e o obiter dictum s&o obscuros e essa obscuridade se reflete nos
conceito respectivos; (ii) a inexisténcia de uma ratio precisa em certos casos
faz com que se considere como tal 0 que seria a principio dictum; (iii) de outro
lado, h& casos com vérias rationes decidendi, o que leva o intérprete a querer
atribuir a uma ou algumas delas a condicdo de dicta; (iv) as cortes ndo séo
uniformes quanto a pratica de declarar a ratio de suas decisdes; (v) a propria
definicdo de ratio decidendi é plurivoca; e (vi) assim como € imprecisa a
determinacéo do que se abrange nela.!?

Percebe-se que o limite objetivo do efeito transcendente, a saber: a ratio decidendi,
carece, em si mesmo, de parametros de limitacdo; com isso, ndo se pode vislumbrar éxito em
sua missdo de prover estabilidade social e linearidade nas decisGes judiciais uma vez que é
instavel, imprecisa e suscetivel a interpretacdes convenientes, ora ratificando-a como ratio
decidendi, ora reduzindo-a a mero obiter dictum.

Ainda, sob a dtica processual tradicional a causa de pedir e o pedido devem guardar
relacdo de decorréncia légica, sob pena de indeferimento da peticdo inicial por inépcia (art. 330,
I11, do CPC). No processo constitucional em controle abstrato de constitucionalidade, o STF,
ao julgar as acdes de controle abstrato de constitucionalidade, ndo estad arraigado aos
fundamentos juridicos invocados pelo autor, isto é, a causa petendi é aberta, sendo
perfeitamente possivel que a Pretdrio Excelso rejeite todos o0s argumentos autorais que
fundamentam o seu pedido de inconstitucionalidade, mas que julgue procedente a acdo sob
argumentacdo (ratio decidendi) inédita e dimanada da propria Corte. Nao se olvide que a
atuacdo do Judiciario em controle abstrato de constitucionalidade tem por escopo a protecao do
ordenamento juridico, que justifica tal empenho.

Assim, estar-se-ia concedendo ao STF espécie de “carta-branca”, caracterizada ndo por

incluir no julgado questdes que ndo compuseram a causa de pedir — isto Ihe € permitido — mas

126 THAMAY, Rennan; GARCIA JUNIOR, Vanderlei; FROTA JR., Clovis Smith. Precedentes Judiciais. S40
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 319.
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pela possibilidade de atribuir efeito vinculante a sua inédita ratio decidendi. Isto sim abriria um
flanco para a prética de ativismo judicial?” exacerbado, colocando em risco a capacidade
institucional, imiscuindo-se em seara da alcada dos outros Poderes, gerando, ainda, nocivos
efeitos sistémicos, que solucionam o caso concreto, mas quando replicado para a sociedade, tém
o0 conddo de colocar em risco politicas publicas.'?®

E, mais: admitir que a coisa julgada alcance os motivos determinantes (ratio decidendi),
implicaria em possibilitar ao STF usurpacio de competéncia do STJ,*?° em vez da aplicacéo da
fungibilidade de que trata o art. 1.033, do CPC.

Ademais, com o poder de inovar a causa de pedir e de a esta atribuir efeito vinculante,
haveria nociva inibi¢do dos demais 6rgaos do Poder Judiciario, madxime na formacéo da livre
conviccdo dos magistrados diante dos casos concretos, ja que a razdo de decidir — ou pior: as
razGes de decidir — também os vincula.

Vé-se, por esse angulo, que amplitude do efeito vinculante reflete em maior regulagéo
da conduta estatal, principalmente.

Outra questdo peculiar envolve a ADI e a ADC e a extensdo do efeito vinculante da
decisdo proferida em uma sobre a outra. Isto porque, parte da doutrina, entende que as referidas
acOes representam os dois lados da mesma moeda, a improcedéncia de uma implica,
necessariamente, na procedéncia da outra. Por exemplo: ao se julgar improcedente uma ADI, a
norma nela fustigada deverd ser declarada constitucional, equivalente aos efeitos de uma ADC,
e vice-versa.

O outro lado da doutrina, entende que a procedéncia da acdo — seja da declaratoria de
constitucionalidade ou da direta de inconstitucionalidade — constitui o pedido, e este ndo pode

ser modificado pelo 6rgéo julgador, sob pena de violagdo do principio da congruéncia.**

127 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson DeMiranda [et al] (Org.). Constitui¢do & Ativismo Judicial: limites e possibilidades da norma e
da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, p. 279 e 290: “A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participagdo mais ampla e intenso do Judiciario na concretizagdo os valres e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois poderes.

[-]

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugao, e ndo do problema. Mas ele é um antibi6tico
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao
do Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo
pode ser feita por juizes.”

128 |dem, p. 287 e 288.
125 cf. ABBOUD, Georges. Sentencas interpretativas, coisa julgada e simula vinculante, p. 74.

130 O principio da congruéncia — também chamado de principio da correlacdo ou da adstrigdo — extraido dos arts.
141 e 492, do CPC, revela-se como elemento limitador da atividade jurisdicional, balizando o magistrado entre a



125

Em oposi¢cdo, hd entendimento no sentido de que, em se tratando de jurisdicdo

constitucional, ou seja, de questdes que afetam o sistema juridico e ndo apenas a causa sub

examine, o principio da congruéncia nio deve ser tomado no seu maximo potencial limitador.*3

Certo é que tem prevalecido até entdo, no &mbito do STF, entendimento que rechaga a
aplicacdo da transcendéncia dos efeitos vinculantes, adotando-se como paradigma o voto
proferido por ocasido do julgamento da Reclamacéo (Rcl) 10.604 DF, julgada em 8.9.2010, sob
relatoria do Ministro Ayres Brito, rechacando a aplicacdo da teoria da transcendéncia dos

efeitos vinculantes, cujo assentada permanece solida até entéo:

Mas o fato é que, no julgamento da Rcl 4.219, esta nossa Corte retomou a
discussdo quanto a aplicabilidade dessa mesma teoria da “transcendéncia dos
motivos determinantes”, oportunidade em que deixei registrado que tal
aplicabilidade implica prestigio méximo ao 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario e desprestigio igualmente superlativo aos 6rgdos da judicatura de
base, 0 que se contrapfe a esséncia mesma do regime democrético, que segue
I6gica inversa: a logica da desconcentracdo do poder decisério. Sabido que
democracia € movimento ascendente do poder estatal, na medida em que opera
de baixo para cima, e nunca de cima para baixo. No mesmo sentido, cinco
ministros da Casa esposaram entendimento rechacante da adocdo do
transbordamento operacional da reclamacdo, ora pretendido. Sem falar que o
Plenario deste Supremo Tribunal Federal j& rejeitou, em diversas
oportunidades, a tese da eficicia vinculante dos motivos determinantes das
suas decisfes (cf. Rcl 2.475- AgR, da relatoria do ministro Carlos Velloso;
Rcl 2.990-AgR, da relatoria do ministro Sepulveda Pertence; Rcl 4.448-AgR,
da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski; Rcl 3.014, de minha propria
relatoria).**?

Dessarte, firmes sdo 0s argumentos no sentido de que no Brasil o efeito vinculante mais
provocaria distor¢cdes do que estabilidade juridica e social, além de outorgar ao STF amplo
poder de regulacdo da conduta estatal.

Cabe, como proximo passo, verificar se 0s pressupostos especiais legitimadores de uma
nova apreciacdo do EPD pelo STF, e, maxime, se tais pressupostas acenam para a declaracéo

de inconstitucionalidade do referido diploma.

causa de pedir e o pedido, ndo podendo decidir fora ou além desses limites — exceto quando se tratar de questdes
passiveis de conhecimento de oficio — sob pena de violagdo dos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, LV, da CR).

181 MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes [et al] (Org.).
Comentarios & Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo, SP: Saraiva Educacéo, 2018, p. 2054.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n. 10.604. Reclamante: Joaquim Domingos Roriz.
Reclamado: Tribunal Superior Eleitoral, relator: Min. Ayres Brito. Brasilia, 9 de setembro de 2010. Disponivel
em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=17769205&ext=.pdf. Acesso em 06/02/2023.
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5.6 A possibilidade de um novo juizo de constitucionalidade do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia

O 819 do art. 28, do EPD foi questionado nos autos da A ADI 5.357, intentada pela
CONFENEN, que, conservada nos se exatos termos, propugnava a “inconstitucionalidade do §
1° do artigo 28 ¢ do artigo 30, ‘caput’, especialmente, expressdo ‘PRIVADA’, todos da Lei n°
13.146 de 6/7/2015”'%, por aviltarem, a seu sentir, os arts. 5°, caput e incisos XXII e XXIII;
170, 11 e 11I; 205; 206, caput e incisos Il e 1lI; 208; 209 e 227, caput, § 1° II; todos da
Constitui¢do da Republica.

Em apertada sintese, sustentou ndo haver razoabilidade nas obrigacfes impostas as

instituicBes privadas pelo EPD,

pois, além de colocar em risco o préprio desenvolvimento do portador de
necessidade, coloca em risco também o emprego, o emocional dos
profissionais de educacédo regular (psiquico) e a atividade econdmica, ferindo
as liberdades asseguradas a livre iniciativa nos artigos 209 e 170, e o principio
do planejamento descrito no 81°, do artigo 174, combinados com os artigos
211 e 214 da Constituicdo Federal de 1988.1%

Entende, ainda, haver ferimento ao principio da ordem econdmica insculpido no art;
170, da CR, pela impossibilidade de planejamento or¢camentario, principalmente em razdo da
vedacdo da cobranca de valores adicionais por eventuais adaptacdes destinadas aos educandos
com necessidades educacionais especiais, insurgindo-se contra o fato de que “Todos pagardo
pelo custo adicional de um ou de alguns”.**® Com efeito, o valor da prestacio de servigo escolar
subiria consideravelmente para todos a fim de equilibrar a onerosidades excessiva decorrente
das adaptacdes, o que culminaria em numerosas rescisdes contratuais e, consequentemente,
demissoes e risco de existéncia das institui¢cdes privadas. Enfim, graves reflexos sociais.

Que o EPD ainda avilta os principios da livre iniciativa — por impor as instituices
privadas a pratica de atividade que é do Estado e para a qual as escolas particulares de ensino
regular ndo tem autorizacgéo e preparo; e da propriedade privada e sua funcdo social — porque
limita o uso gozo e disposicao de bem privado pelo seu titular, especialmente em se tratando de

bem destinado ao atendimento de relevante direito fundamental social — a educacao.

133 Peticdo inicial da CONFENEN. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4818214 — acesso em 04/05/2023.

134 |bidem.

135 |bidem.
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Pede, ao fim, a supressdo do termo “privadas” no §1°, do art. 28 e caput do art. 30 do
EPD, a fim de que as obrigacGes impostas pelo referido diploma recaiam apenas sobre 0s
estabelecimentos publicos de ensino.

A ADI 5.357 foi julgada improcedente por maioria de votos, sob o entendimento de que
0 EPD se coaduna com a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia;
que os argumentos fatalistas apresentados pela CONFENEN residiam no campo das
conjecturas, tendo em vista que nenhum levantamento, estudo ou algo que o valha, fosse
apresentado.

Muito embora ndo houvesse sido argumentado pela CONFENEN, em razdo da causa
petendi aberta em agdes de controle concentrado de constitucionalidade, foi tonica do voto do
ministro relator Edson Fachin o principio da igualdade material, considerando que a pluralidade
¢ essencial para que esta se opere e para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.
Assim também constou dos votos convergentes.

Apresentou, ainda, perspectiva inversa, refletindo que a incluséo é, também, direito de
todos de conviverem com as diferencas. Tal argumento foi onipresente nos demais votos
convergentes.

Vencido o Ministro Marco Aurélio de Mello que chamou atengdo para a
desproporcionalidade das medidas impostas pelo EPD quando conjugadas com o tempo
determinado para tanto — cento e oitenta dias — e 0 custo que se poderia facilmente inferir ser
elevado.

Ponderou, com mais profundidade, que o EPD “ndo se coaduna com os ares libertarios
que passamos a viver, apos o regime de excegdo, apos 1988”1, que o Estado estaria a transferir
para a iniciativa privada aquilo que ele mesmo néo realiza, muito embora prover educacgéo seja
dever precipuo que Ihe compete e a iniciativa privada subsidiariamente.

Reconheceu o status de emenda constitucional da Convencdo Internacional da ONU,
porém questionou a sua interferéncia na iniciativa privada, rompendo limites impostos pela
propria Constituicdo da Republica.

Ponderou que a Convencéo vinculava os Estados-Partes subscritores do documento e
ndo a iniciativa privada, protegida pela livre iniciativa e pelos valores sociais do trabalho; e

trouxe a memoria o art. 174, da CR, que enaltece o Estado como agente normativo e regulador

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN. Intimado(a): Presidente da Republica,
relator: Min. Edson  Fachin. Brasilia, 09 de junho de 2016. Disponivel  em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em 05/02/2023.
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da atividade econdmica, realiza planejamento determinantes para o setor publico e indicativo
para o setor privado, entendendo que o EPD converteu em cogente aquilo que € indicativo.

Votou, ao fim de suas ilagdes, pela procedéncia parcial da ADI

para estabelecer-se que é constitucional a interpretacdo dos artigos atacados
no que se encerram planejamento quanto a iniciativa privada, sendo
inconstitucional — dai a interpretacdo conforme a Carta da Republica sem
reducdo de texto — a que leve a ter-se como obrigatérias as mdaltiplas
providéncias, numa reviravolta incrivel, previstas nos artigos 28 e 30 da Lei
em comento, da Lei n® 13.146, de 2015.%7

Merece destaque, muito embora tenha sido como obiter dictum, a ponderacdo do
Ministro Gilmar Mendes acerca do risco de néo efetivacdo das medidas impostas pelo EPD em
razdo da exiguidade do tempo e da inexisténcia de uma clausula de transicdo, a fim de se
acompanhar o processo de atendimento as novas posturas exigidas pelo novel diploma e
promover eventuais alteragdes.**

A referida ADI transitou em julgado em 28 de marco de 2017, tornando imutavel a
decisdo proferida pelo STF. Formado, portanto, o precedente, ha de se verificar se presentes
circunstancias que indiquem a possibilidade de uma reapreciacéo.

Deve-se analisar, para tanto, se houve modificacGes no cenéario social de incidéncia do
EPD ou detectados erros judicidrios ou, ainda, se novas interpretacbes foram engendradas

provocadas pelas novas relagdes sociais ou por novas concepgdes juridicas sobre o tema.

5.6.1. Novas concepcdes juridicas sobre o tema

Em que pese a profundidade das teses al¢cadas no ambito da ADI 5.357, tanto na peticéo
inicial quanto na decisdo do STF, graves ofensas a normas estruturantes (e a prépria) estrutura
do sistema de ensino ndo foram apresentadas ou foram, porém sob oOticas distintas da
juspedagogia; da mesma forma, institutos juspedagdgicos fragilizados e supressbes de

prerrogativas técnicas ndo foram questionados; e, por fim, direitos fundamentais foram violados

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357. Requerente:
Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN. Intimado(a): Presidente da Republica,
relator: Min.  Edson  Fachin.  Brasilia, 09 de junho de 2016. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em 05/02/2023.

138 MELO, Jodo Ozoério de. Estados Unidos discutem se mais leis devem ter prazo de validade. Revista Consultor
Juridico, 16 de julho de 2019. Disponivel em: https://bitlybr.com/X1b0i0, acesso em 27/05/2023: “As leis com
prazo de validade nos EUA tém uma clausula que estabelece a data de vencimento (sunset clause), quando ela se
extingue automaticamente, a ndo ser que seja prorrogada pelo Congresso. O Congresso pode fazer o que quiser
com a lei: pode prorrogé-la tantas vezes quanto for conveniente, pode renovar alguns dispositivos, extinguir alguns
deles, introduzir novas clausulas ou, ainda, tornar a lei permanente.”
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e impostos 6nus ao exercicio de liberdades constitucionais. As mudangas provocadas
infirmaram o direito a educacdo e, por consequéncia, o alcance dos objetivos fundamentais da
Republica (art. 3, da CR) e os globais, especialmente os ODS da Agenda 2030 da ONU.

No epicentro do abalo estrutural esta a imposicdo as instituicdes privadas de ensino
regular quanto a oferta de educacdo especial na modalidade de AEE; e, desta determinacéo,
diversos reflexos nocivos irradiaram revelando inconstitucionalidades. As violagGes a seguir
elencadas ja foram analisadas neste trabalho, mas seréo relembrados doravante.

A primeira inconstitucionalidade atingiu o art. 209, da CR, que confere a iniciativa
privada o direito de atuar no setor educacional e assegura-lhe a liberdade de optar pelo(s)
nivel(is) e modalidade(s) de ensino que deseja ofertar.

A obrigatoriedade quanto a oferta de AEE (educacdo especial) estabelecida no EPD
imp6s 6nus ao exercicio da liberdade constitucional das instituicdes privadas de eleicdo do(s)
nivel(is) e modalidade(s) de ensino a serem ofertados.

Muito embora a peticdo inicial da ADI 5.357 tenha suscitado o art. 209, da CR, como
dispositivo inobservado pelo EPD, o argumento baseou-se no abuso do legislador que tratou a
liberdade conferida a iniciativa privada para empreender na area educacional como concessdo
ou outorga, impondo obrigagdes cujas adaptacdes necessarias ao seu cumprimento produzirdo
reflexos econémicos e financeiros sensiveis, chegando ao ponto de violar a propriedade privada
e a funcdo social da propriedade.

Em que pese tratar-se do mesmo dispositivo constitucional, a inconstitucionalidade ora
delatada parte de uma nova perspectiva que atine ao cerne da liberdade garantida pelo art. 209,
da CR: a criacdo ilegitima pelo EPD de pressupostos a serem cumpridos para, entdo, a iniciativa
privada, poder goza-la. A imposicdo de tal Onus revela excesso do legislador
infraconstitucional, que estatuiu requisitos inconcilidveis com os direitos e garantias
individuais, incidindo em inconstitucionalidade material, tratando de tema que ndo era de sua
competéncia.

Houve violacdo do principio da igualdade material, que em relacdo ao direito a
educacdo pressupde 0 acesso, a permanéncia (no sentido juspedagogico) e, sobretudo, a
possibilidade de alcance de resultados (sucesso académico), que consiste no alcance dos
objetivos precipuos da educacdo: o dominio da leitura, da escrita e do calculo. Contudo,
educandos com necessidades educacionais especiais, mesmo sem condi¢do de permanéncia e
aprendizagem nas classes comuns do ensino regular, ainda assim deverdo ser matriculados

nestas classes — e no AEE no contraturno; e, uma vez que ndo retine condi¢des de alcancar o
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sucesso académico, ali permanecerd apenas para socializar, o que viola, flagrantemente, o
principio da equidade pela auséncia de convergéncia em razdo da medida infrutifera aplicada.

N&o se olvide, como alertou-se alhures, que inclusdo educacional e incluséo social séo
procedimentos distintos, tanto em operacdo, quanto em objetivo, apesar de ser essencial a
coexisténcia e cooperacdo entre os dois institutos.

Frise-se que a peti¢do inicial da CONFENEN em momento algum apresentou a violagéo
ao principio da igualdade como causa petendi.

O art. 170, paragrafo unico, da CR, também foi desafiado pelo EPD, na medida em que
o Estado ignorou o livre exercicio de atividade econdmica por particular consubstanciado na
dispensa de autorizacdo estatal e impds o exercicio de atividade econdmica em forma
especifica, a saber: a oferta de ensino especial na modalidade AEE.

A peticdo da CONFENEN alcou apenas o caput do art. 170, da CR, e acusou violagédo
a propriedade privada e a funcdo social da propriedade, de modo que se trata de uma nova
concepgdo juridica a incidir sobre o tema a partir do paragrafo Gnico do sobredito dispositivo.

O art. 211, caput e 84° da CR, determina que os sistemas de ensino patrios (Federal,
Estadual e Municipal) devem operar em regime de colaboracdo. A expectativa é que as
instituicdes que integram os sistemas de ensino formem um todo, uma unidade; que apesar de
autdbnomas, se interliguem, a fim de propiciar a circulacdo dos educandos pelos sistemas de
ensino. Tal dispositivo também nédo passou incolume as afrontas do EPD.

O regime de colaboracao é essencial ao sucesso da inclusdo educacional, sendo que
ocorre com mais frequéncia no seio das modalidades de ensino regular e especial, sendo o eixo
integrador das aludidas modalidades o AEE. Isto porque o aluno com necessidade educacional
especial com condicdo de integracdo realiza dupla matricula: no ensino regular e em entidade
especializada em educacdo especial, na modalidade substitutiva, para AEE. Portanto, a
circulacdo do educando com necessidade educacional especial entre as modalidades de ensino
regular e especial se opera por meio do AEE. Eis o regime de colaboracao.

A obrigatoriedade quanto a oferta de AEE pelas escolas regulares reduz sensivel
significativamente a clientela das instituicdes que atuam exclusivamente na educacéo especial.
Dois fatores principais concorrem & inani¢do das instituicdes de educacédo especial: (i) o abalo
a sua a imagem porguanto ja se propaga largamente que, por ndo promovem o encontro entre
alunos com e sem deficiéncia, tais instituicbes sdo segregadoras e discriminatorias. Ha,
portanto, em operacdo, um processo de desmoralizagdo das instituicdes privadas de educacédo

especial; (ii) ha relevante fator psicossocial que traduz-se no sentimento de apaziguamento que
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a familia experimenta ao ver o(a) filho(a) estudando na mesma instituicdo que criangas sem
deficiéncia.

Nessa esteira, € imperiosa a conclusdo no sentido de que as instituicdes privadas de
educacdo especial caminham para a extingdo, uma vez que a evasdo de sua clientela ja é sentida
e s0 tem aumentado. A bem da verdade, o aumento de matriculas de educandos com
necessidades educacionais especiais nas classes comuns implica, necessariamente, no
definhamento das instituicdes privadas de educacéo especial.

Deliberadamente, o EPD criou obrigacdo que chancelou a extingéo de institui¢cbes que
ofertavam de forma legitima e constitucional a modalidade especial de ensino em vez de
assentar politicas publicas pautadas no regime de colaboracdo, nos termos do comando
constitucional.

Tal perspectiva ndo foi apresentada no bojo da ADI 5.357, e, por se tratar de uma nova
concepgdo juridica, é legitima a sua abordagem em eventual ADI que pretenda rediscutir a
constitucionalidade do EPD.

Deve-se esclarecer que os argumentos em favor da inconstitucionalidade do EPD acima
apresentados ndo revelam um novo parametro fatico ou hermenéutico, mas uma nova
perspectiva que aponta inconstitucionalidade congénita ao EPD. Dai dizer-se que a

inconstitucionalidade propugnada neste trabalho é originaria e ndo superveniente.**®

5.7 E possivel o controle difuso de constitucionalidade do EPD a partir de novas
concepgdes juridicas?

O controle difuso de constitucionalidade admite que todos os 6rgdos do Poder
Judiciario, no ambito de suas competéncias funcional e material, exercam o controle de

constitucionalidade das normas. Nao houvesse sido admitido o controle difuso de

139 Conf. DIMOULIS, Dmitri. LUNARDI, Soraya. Curso de Direito Constitucional: Controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4% ed. Rev. Atual. e Ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pp. 107-108:
“A inconstitucionalidade originaria se verifica desde a entrada em vigor do dispositivo inconstitucional. E o caso
mais simples e comum. Tendo, por exemplo, um dispositivo da Constituicao de 1988 que dispde que so brasileiros
natos podem ser nomeados em certos cargos (art. 12, 8 30, da CF), eventual lei editada em 1989 que permite a
nomeacdo de brasileiros naturalizados para esses cargos sofre de inconstitucionalidade desde a sua criagéo.

L]

A inconstitucionalidade pode afetar o dispositivo em momento posterior a sua criagdo. Isso significa que o
dispositivo que estava em consonancia com a Constituicdo no momento de sua criacdo passa a ter a pecha de
inconstitucionalidade no decorrer de sua validade. Analisaremos as duas hipéteses de inconstitucionalidade
superveniente, verificando em seguida se pode ocorrer um saneamento da inconstitucionalidade no tempo
(constitucionalidade superveniente).”
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constitucionalidade, ndo estaria completa a garantia de que “a lei ndo excluira da apreciac¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a Direito” (art. 5°, XXXV, da CR).

Ora, se 0 ordenamento juridico brasileiro, que € um Estado democrético de Direito, que,
como tal, tem a Lei como protagonista, admite o controle de constitucionalidade de leis se estas
ameacam direito, como ndo admitir que as decisdes judiciais também sejam objeto de controle?

Nesse diapasdo, seria il6gico que a simula vinculante, que tem carater geral, normativo
e abstrato, a semelhanca de lei, ndo pudesse ser submetida a controle de constitucionalidade na

hipdtese de lesdo ou ameaca a direito.

Em razdo da natureza legislativa da sumula vinculante, como o juiz pode
controlar, in concreto, a constitucionalidade da lei, complementar ou
ordinaria, ou de ato normativo contestado em face da CF, a ele é possivel,
também, fazer o controle de constitucionalidade de verbete da simula
vinculante do STF, que tem carater geral e normativo. 4

Seguindo na linha de raciocinio, se se admite controle de constitucionalidade de simula
vinculante que é dotada de elevado grau de abstracdo, vez que se emancipa completamente do
caso concreto que Ihe deu azo para plasmar-se em verbete de carater geral e normativo com
forte eficacia vinculante, ndo ha plausibilidade em inadmitir que 0 mesmo controle recaia sobre
o0s precedentes judiciais, que permanecem vinculados ao caso concreto que lhes originaram,
orientando que o magistrado sempre analise os fatos e fundamentos que o embasaram e, caso
necessario a melhor administracdo de Justica, promova 0s retoques necessarios ao caso sub
examine.

Gize-se que as decisdes proferidas em jurisdicdo constitucional de controle abstrato
compdem espécie de precedente,*! e, como tal, para que a modificacio seja legitima e néo fira
a seguranca juridico — o seu bem mais precioso — 0 magistrado deve valer-se das técnicas do
distinguishing e do overruling. Ambas as técnicas oferecem ao magistrado fundamento para
repelir a aplicacdo de um precedente se este ndo se prestar a solucionar o caso concreto e

promover a Justica.

140 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e Legislacdo
Constitucional. 52 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 742.

141 Cf. THAMAY, Rennan; GARCIA JUNIOR, Vanderlei; FROTA JR., Clévis Smith. Precedentes Judiciais.
S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p. 91: Analisados sob a perspectiva estrutural, os precedentes brasileiros
podem ser reunidos em trés grandes grupos: (i) os precedentes-norma, em que a deciséo da causa, a par de resolver
0 caso concreto, estabelece uma tese; (ii) os precedentes em jurisdi¢do constitucional abstrata, e (iii) 0os demais
precedentes, formados fora da jurisdicdo constitucional e em procedimentos em que nao haja o estabelecimento
de teses.
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A técnica do distinguishing implica no cotejo do caso em analise e do paradigma que
deu origem ao precedente e na identificacdo de pontos distintivos (ou na distin¢do — dai 0 nome
distinguishing) que demonstrem que a solucéo trazida pelo precedente ndo tera 0 mesmo (ou
algum) éxito no caso atual. Evidentemente, os pontos distintivos devem ser determinantes para

a decisao.

Por intermédio do distinguishing, surge ao julgador a necessidade de efetuar
a devida distingdo entre o caso concreto e o julgamento paradigma, seja
porque inexiste similitude entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles
gue serviram de base as teses juridicas (ratio decidendi) constantes do
precedente, isto porque, a despeito da existéncia de algumas questdes que
possam “assemelha-los”, alguma peculiaridade fundamental no caso afasta a
sua imediata aplicacdo.*?

A técnica do overruling consiste na antevisdo da situacdo injusta que a aplicacdo do
precedente pode provocar e, assim fundamentando, declinar a sua aplicacéo tendo em vista que
0 caso concreto superou a sua utilidade.

No distinguishing o precedente é afastado de um caso especifico; ja no overruling, o
precedente ndo se presta mais a regular o fato juridico que Ihe deu ensejo, sendo a sua revogacao
integral consequéncia natural.

Em relac&o as inconstitucionalidades do EPD acusadas neste trabalho — livre iniciativa
(art. 209, da CR), principio da igualdade material (art. 5°, caput e 208, Il1, da CR), principio do
livre exercicio de atividade econémica (art. 170, paragrafo Unico, da CR) e regime de
colaboracéo (art. 211, caput e 8§4°, da CR) —, todas séo qualificadas como novas concepgdes e
inéditas no Poder Judiciario, de modo que viabilizam a aplicacdo exitosa da técnica do
distinguishing.

Quanto ao overruling, este encontra fundamento em lacuna axioldgica aberta pelo EPD:
(i) se aplicado, o EPD conduzira as instituicdes privadas de educacdo especial a extincao,
conforme ja explanado; (ii) a art. 3°, VI, do EPD dispensou os estabelecimentos de ensino
regulares de realizar as adaptacdes necessarias a oferta de AEE, caso resultasse me onus
desproporcional. Conforme ja explicitado, as mudangas impostas pelo EPD impactam severa e
sensivelmente os estabelecimentos de ensino, de modo que, em se comprovando a dimenséo do
impacto, estara o estabelecimento onerado, dispensado de cumprir o EPD, implicando em
muitos educandos com necessidades educacionais especiais fora da escola ou estrangulando a

rede publica.

142 |dem, p. 162.
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A situacdo de injustica (lacuna axioldgica) provocada pelo EPD, ora atinge os
obrigados, ora atinge os beneficiarios, do referido diploma, fundamentando criteriosamente o
emprego da técnica do overruling.

Muito embora o distinguishing seja a técnica da qual se lanca médo para exercicio do

controle difuso, h& ainda o denominado anticipatory overruling que

Consiste em uma técnica utilizada pelas Cortes inferiores de antecipar um
overruling anteriormente induzido de diversas formas pelas Cortes
Superiores, mediante a ndo aplicacdo, ao caso em julgamento, de precedente
supostamente vinculante invocado por uma das partes. Trata-se de exercicio
de previsibilidade exercido pelos tribunais inferiores.'4®

Enquanto o anticipatory overruling afasta a aplicacdo do precedente por questdes
conjunturais (politicas, sociais e econémicas) ou novas concepcdes juridicas sobre o tema, o
distinguishing culmina no afastamento do precedente a partir do cotejo de casos que ndo
guardam relacé@o de semelhanga quanto aos fatos materiais relevantes.

A nosso sentir, ha elementos de sobejo para o exercicio legitimo de controle de

constitucionalidade difuso ou concentrado.

143 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de; PEIXOTO, Ravi. Flexibilidade, Stare Decisis e 0 Desenvolvimento do
Anticipatory Overruling no Direito Brasileiro. In: Revista de Processo, Ano 39, vol. 236, out. 2014, pp. 279-300.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educacdo é objeto de preocupacédo global e tem despertado a necessidade da
elaboracdo e compromissos internacionais de estabelecimento de politicas publicas que
promovam ao maximo a universalizacdo do ensino, debelando toda e qualquer barreira ao
acesso, permanéncia e alcance de sucesso académico.

A nobre preocupagéo foi materializada na Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), cuja elaboracdo contou com a participacdo de 193 Estados-Membros, que
tracaram dezessete Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) que abrigam 169 metas
globais, sendo certo que o cumprimento de diversas delas estdo umbilicalmente ligadas ao
desenvolvimento da educacéo, afinal, sem educacao formal, ndo ha falar-se em erradicagdo da
pobreza, da fome, promocdo de agricultura sustentavel, crescimento econdmico, pleno
emprego, consciéncia ambiental, eliminacdo de disparidades de género, consumo sustentavel,
protecdo do planeta da degradacgéo, fortalecimento dos direitos humanos, promocéo da paz
universal com mais liberdade, entre outros objetivos e metas.

Inegavelmente, um dos obstaculos ao acesso, permanéncia e alcance de sucesso
académico é a deficiéncia; ndo por menos foi tema especifica da Agenda 2030 da ONU, item
4.5. Entretanto, apesar da necessaria énfase suprida pela Agenda 2030, a relacdo deficiéncia-
aprendizagem ja havia sido tema da Convencdo da Organizacdo das Nacbes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 30 de marco de 2007,
promulgado no Brasil pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 20009.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n® 13.145/2015 — foi promulgado no Brasil
como forma de demonstracdo de comprometimento com os ODS da Agenda 2030, sob
fiscalizacdo do High Level Political Forum (Férum Politico de Alto Nivel), 6rgéo vinculado a
Assembleia Geral e ao Conselho Econémico e Social da ONU.

No entanto, o Brasil, décadas antes da Convencdo da ONU e de outros documentos
internacionais, ja alicercava na Educacdo os objetivos da Republica previstos no art. 3°, da
Constituicdo de 1988, bem como assentava no art. 206, I, os principios repetidos na aludida
Convencéo e na Agenda 2030, bem como muitos outros de natureza estruturante.

Ainda, revelando a antevisdo brasileira acerca da crucialidade da educagdo e da
imprescindivel estruturacgdo criteriosa do setor, a Lei n°® 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (LDBEN) — cuidou de assentar os principios bases da educacdo nacional e
revelar seu objetivo; atribuiu deveres ao Estado, a familia e a sociedade quanto & educag&o;

retratou os niveis modalidades de ensino e estabeleceu procedimentos operacionais gerais com
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base em institutos juspedagdgicos; tratou dos recursos para financiamento da educacéo publica;
e indigitou disposicdes gerais, tornando-se o principal diploma de regéncia da educagéo
nacional.

Ocorre que o acodamento em atender aos compromissos internacionais gerou um
Estatuto — o da pessoa com deficiéncia —, na parte de que trata do direito a educacdo, que
desmonta o sistema educacional vigente sem oferta de modelo que o substitua, além de praticar
inconstitucionalidades materiais.

Os incisos I, X e Xl e 81° do art. 28 geraram antinomia em relagdo ao quanto
preconizado no inciso 111 do art. 4° e 0 82° do art. 58 da LDBEN, culminando na revogacéo
tacita destes altimos pelo critério cronoldgico.

Assim, institutos juspedagdgicos estruturantes ou foram extintos, ou extremamente
desidratados, ou deturpados pela obrigacao imposta pelo EPD as institui¢fes privadas de ensino
regular em ofertar educacéo especial.

Tal imposicdo desconstruiu os institutos da educacdo especial substitutiva e da
complementar realizada no atendimento educacional especializado (AEE). As instituicdes de
educacdo especial, responsavel pelas classes especiais exclusivas e pelo AEE, foram exauridas,
na medida em que as classes especiais exclusivas foram praticamente extintas com a ordem de
institucionalizacdo do AEE pelas escolas regulares e com consequente migracéo da clientela da
educacéo especial para as instituicOes regulares, agora ofertantes — compulsoriamente — desta
modalidade de ensino.

A processo de integracdo foi abolido, porquanto se tratava processo sinérgico do
método da educacéo especial (AEE) e do método de ensino regular com adaptacGes razoaveis
de ritmo e volume em favor do educando com necessidade educacional especial e condicdo de
permanéncia, proporcionando-lhe acesso ao curriculo do ensino regular e possibilidade de
éxito. A obrigatoriedade de oferta de educacdo especial na espécie AEE tornou sem sentido
qualquer tipo de dialogo entre as modalidades de ensino regular e especial.

A incluséo educacional que era o resultado do processo de integracdo e visava atingir
0s objetivos do ensino formal (art. 32, I, da LDBEN) nos educandos com necessidade
educacional especial e condigdo de permanéncia em seu maximo desenvolvimento possivel,
passou ser admitida como inclus&o social, para a qual basta o convivio entre os alunos com
necessidade educacionais especiais e os alunos regulares despiciendo o grau de severidade da
deficiéncia e o comprometimento da condicdo de permanéncia, especialmente de

aprendizagem.
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Nessa mesma esteira, a escola regular que anteriormente poderia aferir a condi¢do do
educando com necessidade educacional especial e decidir por iniciar 0 processo de integracao
com dupla matricula (educacao regular e educacao especial na espécie AEE no contraturno) ou
encaminha-lo a educacdo especial substitutiva (exclusiva), hoje ja ndo detém mais tal
prerrogativa, e pior: qualquer recusa, ainda que vazada no melhor interesse do educando,
configura crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa, conforme art. 8, I,
do EPD.

A revogacdo parcial perpetrada pelo EPD em face da LDBEN, extinguindo os institutos
acima referidos, sem a oferta de outros que os substituissem, abriu verdadeira lacuna axiolégica
por inaplicabilidade, especialmente pelo fato de ter criado excecao as adaptacdes necessarias a
matricula de aluno com necessidade educacional especial pelos estabelecimentos de ensino
regular uma vez que os 6nus decorrentes das referidas adaptacGes sejam desproporcionais,
assim consideradas as inadequadas, desnecessarias e desproporcionais em sentido estrito. E sao!
A uma porque o AEE é o método adequado apenas aos educandos com necessidade educacional
especial com condicdo de permanéncia e ndo aqueles sem condicéo de permanéncia. Logo, ndo
é razoavel a matricula destes ultimos no AEE, sendo a recusa chancelada pelo EPD. A duas
porque tratou-se de medida extremada e desnecessaria pela ineficcia aos educandos sem
condicdo de permanéncia e violadora de liberdades constitucionais, sendo certo que haviam
meios menos restritivos e mais eficaz de se atingir 0s objetivos da educacdo; a trés porque nao
se faz necessario qualquer estudo para se concluir que a escola regular arcard com elevado custo
no preparo de uma sala de recursos multifuncionais, desde a aquisicdo instrumentos, materiais,
equipamentos, mobiliério etc., a contratacdo de profissionais especializados; e, se ndo houver
espaco fisico, a desativacdo de salas de aula — implicando em reducdo de turma e, por
conseguinte, de receita; tudo a flutuar de acordo com as deficiéncias as serem atendidas. Porém,
aluz do EPD, se os custos forem elevados, revelando desproporcionalidade, as escolas regulares
estdo dispensadas de promover as adaptagdes.

Assim, se aplicado o EPD, muitos educandos com deficiéncia poderdo até ser recebidos
nas escolas regulares, porém néo contardo com o atendimento necessario a inclusdo educacional
exitosa. Mas esta lacuna ndo parece ser uma preocupacdo do EPD, que se satisfaz com a
“inclusdo” do aluno com deficiéncia apenas para socializar.

A observancia rigorosa do EPD gera, como visto, situacdo de injustica (ou lacunas
axioldgicas por inaplicabilidade).

No plano constitucional, a obrigatoriedade quanto a oferta de AEE (educacao especial)

estabelecida no EPD impds Onus ao exercicio da liberdade constitucional das instituicdes



138

privadas de elei¢do do(s) nivel(is) e modalidade(s) de ensino a serem ofertados, violando o art.
209, da CR, que confere a iniciativa privada o direito de atuar no setor educacional e assegura-
Ihe a liberdade de optar pelo(s) nivel(is) e modalidade(s) de ensino que deseja ofertar.

Houve violacdo, ainda, do principio da igualdade material, que em relagéo ao direito a
educacdo pressupde o acesso, a permanéncia (no sentido juspedagdgico) e, sobretudo, a
possibilidade de alcance de resultados (sucesso académico), que consiste no alcance dos
objetivos precipuos da educacdo: o dominio da leitura, da escrita e do calculo. Contudo,
educandos com necessidades educacionais especiais ainda que sem condicéo de permanéncia
e aprendizagem nas classes comuns do ensino regular deverdo ser matriculados nestas classes
— e no AEE no contraturno; e, uma vez que ndo retnem condic¢BGes de alcancar 0 sucesso
académico, ali permanecerdo apenas para socializar, o que viola, flagrantemente, o principio da
equidade em razdo da medida sabidamente infrutifera e deliberadamente aplicada.

O art. 170, parégrafo unico, da CR, também foi hostilizado pelo EPD, na medida em
que o Estado ignorou o livre exercicio de atividade econémica por particular consubstanciado
na dispensa de autorizacdo estatal e impds o exercicio de atividade econdmica em forma
especifica, a saber: a oferta de ensino especial na modalidade AEE.

O 81° do art. 28, do EPD foi questionado nos autos da ADI 5.357, intentada pela
CONFENEN, que, conservada nos se exatos termos, propugnava a “inconstitucionalidade do §
1° do artigo 28 ¢ do artigo 30, ‘caput’, especialmente, expressdao ‘PRIVADA’, todos da Lei n°
13.146 de 6/7/2015”144, por aviltarem, a seu sentir, os arts. 5°, caput e incisos XXII e XXIII;
170, 11 e I1I; 205; 206, caput e incisos Il e HlI; 208; 209 e 227, caput, § 1° II; todos da
Constitui¢do da Republica.

A ADI 5.357 foi julgada improcedente por maioria de votos, sob o entendimento de que
0 EPD se coaduna com a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Vencido o Ministro Marco Aurélio. A ADI 5.357 transitou em julgado em 28 de marco de 2017,
tornando imutéavel a decisdo proferida pelo STF.

Assim, sobre o0 questionamento se € possivel submeter lei que teve sua
constitucionalidade declarada pelo STF a um novo juizo de constitucionalidade, a doutrina
admite que uma interpretacdo evolutiva da lei € um imperativo das sociedades modernas
marcadas pelo dinamismo e aquiesce no sentido de que uma questdo ja decidida em sede de

controle de constitucionalidade deve ceder diante de circunstancias relevantes, como, por

144 Peticdo inicial da CONFENEN. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4818214 — acesso em 04/05/2023.
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exemplo, alteracBes constitucionais, legislativas, doutrinérias, bem como transformaces
politicas, econémicas e sociais que inaugurem novas percep¢oes juridicas.

As perspectivas apresentadas neste trabalho de desestruturacdo do sistema de ensino, de
supressdo de institutos juspedagdgicos e prerrogativas técnicas, bem como as
inconstitucionalidades, ndo coincidem com aquelas que embasaram a tese suscitada no bojo do
ADI 5.357, e por se tratar de uma nova concepcao juridica, é legitima a sua abordagem em
eventual ADI que pretenda rediscutir a constitucionalidade do EPD, agora sob este novo prisma
revelador de inconstitucionalidade congénita.

Conclui-se, ainda, que é legitimo o exercicio de controle difuso de constitucionalidade
sobre 0 EPD, com base no quanto estabelecido no art. 5°, XXXV, da CR, que ndo admite
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito seja impedida de aportar no Judiciario, seja o
instrumento lesivo lei, simula vinculante ou precedente.

Em sede de controle difuso, o 6rgédo julgador poderé declarar a inconstitucionalidade de
lei — ou dispositivo — anteriormente declarada constitucional valendo-se das técnicas de
distinguishing ou de anticipatory overruling, que revelardo, respectivamente, peculiaridades
distintivas entre os casos paradigmas que ndo admitam a mesma solucdo ou mudancas no
cenario social ou juridico que revelem superado o precedente e ineficaz a composi¢do do
conflito.

Sendo a declaracdo de inconstitucionalidade medida extrema a luz do principio da
presuncédo de constitucionalidade das leis, conclui-se que, promove justa acomodacédo do EPD
ao ordenamento juridico brasileiro a interpretacdo conforme a constituicdo com reducdo de
texto — consubstanciada na supressao do termo “obrigatoriamente” do §1° do art. 28 do EPD —
revigorara o regime de colaboracdo das instituicbes de ensino privadas de qualquer nivel e
modalidade com as instituicbes de educacdo especial, ndo limitara a liberdade de escolha da
iniciativa privada quanto a modalidade de ensino (art. 209, da CR); promove a igualdade
material respeitando-se o0 nivel de comprometimento de aprendizado provocado pela
deficiéncia intelectual; ndo restringe a prerrogativa dos estabelecimentos de ensino em atestar
a possibilidade de integragdo e promove a inclusdo educacional.

Em complemento, a interpretacdo conforme com reducdo de texto, plasmada na
supressdo do termo “obrigatoriamente” do §1° do art. 28 do EPD, retira-lhe a pretenséo
revocatoria quanto ao inciso Il do art. 4°, 0 §2° do art. 58, da LDBEN, ressuscitando-os para o
ordenamento juridico, com o0s seus institutos juspedagdgicos estruturantes do sistema de ensino
e essenciais a promoc¢édo da igualdade material aos educandos com necessidades educacionais

especiais.
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Indigitar inconsisténcias num diploma tdo bem acolhido socialmente e bem-
intencionado ndo é tarefa facil e atrai sobre o Direito a reputacdo de frio e insensivel, porém
também ¢é papel do Direito debelar esperancas vas prometidas a sociedade por meio de leis ou

interpretacdes que podem até ter aparéncia de figueira frondosa, mas que negam o figo.
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