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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVIII Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e CESUPA -
Centro Universitério do Paréa que ocorreu nos dias 13, 14 e 15 de novembro de 2019, em
Belém/PA, cujo tema foi: DIREITO, DESENVOLVIMENTO E POLITICAS PUBLICAS:
AMAZONIA DO SECULO XXI

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Lucas Gongalves da Silva e Riva Sobrado De Freitas, foi palco
da discussédo de trabalhos que ora sdo publicados, tendo como fundamento textos
apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a
doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1. EUTANASIA NO BRASIL: DO DISCURSO HUMANISTA A CRIMINALIZACAO DA
CONDUTA

2. A COOPERACAO E O PAPEL POLITICO DO PODER JUDICIARIO COMO
GARANTIDORES DA SEGURANCA JURIDICA E DO ACESSO A JUSTICA

3. AEDUCACAO E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

4. A HUMANIZACAO NA ERA DIGITAL: A VALORIZACAO DE PESSOAS NA
DIGITALIZACAO BANCARIA

5. A INCLUSAO ESCOLAR COMO PRERROGATIVA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

6. A INTEGRIDADE DO STF AO DESOBRIGAR O ESTADO DE FORNECER
MEDICAMENTO SEM REGISTRO NA ANVISA

7. A INTERNACAO COMPULSORIA DE DEPENDENTES QUIMICOS: SOB VIES DO
CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

8. DIREITO A FELICIDADE SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL E
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

9. INCAPACIDADE BIOPSICOSSOCIAL NO DIREITO PREVIDENCIARIO: UTOPIA
OU NECESSIDADE?

10. O ATIVISMO JUDICIAL EM DEFESA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS NO PROCESSO PARA CONSTRUCAO DE UMA NOVA UNIDADE
PRISIONAL EM IPORA-GO

11. O LAICISMO FRANCES (LACITE) COMO EXPRESSAO DO ESTADO DE
EXCECAO MODERNO

12. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO EM CASOS DE DIREITO A EDUCACAO
INCLUSIVA

13. O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE COMO MEIO DE TRANSFORMACAO
SOCIAL E INCLUSAO DA PESSOA TRANSGENERO



14. TERRAS INDIGENAS OU TERRAS DEVOLUTAS? ANALISE DA ACO N° 362/MT
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

15. TRAFICO DE PESSOAS PARA EXPLORACAO DO TRABALHO EM CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVO: ANALISE DOS CASOS DOS CHINESES NO BRASIL

16. UMA CONTRIBUICAO DOS DANOS EXISTENCIAS PARA AS POPULACOES
QUILOMBOLAS

17. UMA CRITICA A EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA A RACA
NEGRA NO BRASIL: DO HISTORICO DE GOLPES AO INCENTIVO A DIVERSIDADE
COM COTAS RACIAISNO ENSINO SUPERIOR.

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desegjamos boa |eitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS
Profa. Dra. Riva Sobrado De Freitas - UNOESC
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PAPEL DO PODER JUDICIARIO EM CASOSDE DIREITO A EDUCACAO
INCLUSIVA

THE ROLE OF THE JUDICIARY IN CASESOF RIGHT TO INCLUSIVE
EDUCATION

Thanyele de Mesquita Faria 1
José Henrique Mouta Araujo 2

Resumo

O artigo objetiva discutir a importancia do direito fundamental a educacéo inclusiva e
analisar sobre os limites de atuac&o do Poder Judiciario. O texto aborda a educacéo inclusiva
como direito social. O estudo é exploratério, de abordagem qualitativa e baseia-se em um
levantamento bibliogréfico sobre o tema, que é relevante, uma vez que vivemos em uma
sociedade que convive com a precariedade e omissdo do Estado quando se fala em incluséo
na area educacional. Diante do protagonismo exercido, questiona-se, 0 papel e os limites do
Poder Judiciario e conclui que sua atuacdo deve ocorrer de forma dial 6gica.

Palavras-chave: Direito fundamental a educacéo, Direito social, Educacdo inclusiva, Poder
judiciario, Limites

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to discuss the importance of the fundamental right to inclusive education,
analyzing the limits in the Judiciary performance.The text discusses inclusive education as a
social right.The study is exploratory, with a qualitative approach and is based on a
bibliographic survey about the subject, which isrelevant, since we live in a society that deals
with the precariousness and omission of the State when it comes to inclusion in the
educational area.ln view of the protagonism exercised, the role and limits of the Judiciary are
questioned and is concluded that its action must occur in adialogic way.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right to education, Social right,
Inclusive education, Judiciary, Limits

1 Mestranda em Direito, Politicas Pdblicas e Desenvolvimento Regional (CESUPA). Pds-graduada em Direito
Civil e Processo Civil (FGV/Rio). Advogada, OAB/PA n° 20.216

2 Doutor e Mestre em Direito. Professor do CESUPA/PA e IDP/Brasilia. Procurador do Estado do Para
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1 INTRODUCAO

O Poder Judiciario, atualmente, possui um papel de destaque em nossa sociedade, em
razdo disso, temas polémicos e de grande importancia social passaram a ser decididos por
magistrados, especialmente por tribunais de ultima instancia, os quais, em certos casos, atuam
interferindo na esfera dos outros poderes estatais. Nessa perspectiva, o Poder Judiciario se
fortaleceu e iniciou um processo de garantia de direitos e liberdades constitucionais.

Além disso, também vivemos em um pais que pouco oferece uma educagdo de
qualidade e inclusiva, a qual ainda ¢ um assunto nado tanto debatido da forma que merece.

Sabe-se que a Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dentre outras
funcdes, teve o conddao de resgatar a cidadania, restabelecendo um regime democratico.
Percebemos que apenas uma Constituicdo nao seria capaz de modificar a realidade brasileira.
Ela foi seguida de um sentimento de mudanga, caracterizado por diversos movimentos
populares. O novo texto constitucional procurou assegurar os direitos da forma mais clara
possivel. E dessa maneira, assegurou o direito a educagao como um direito fundamental e social,
estendendo-se a educagao inclusiva.

Neste artigo, vamos procurar entender como o Poder Judicidrio deve atuar, o qual
participou do processo de inclusdo, deixando marcado, de forma inequivoca, o direito a inclusao
das pessoas com deficiéncia no sistema educacional.

Para tanto, questiona-se: diante de casos que envolvam direito a educagao inclusiva,
qual deve ser os limites na atuagdao do Poder Judiciario?

Para isso, tragamos como objetivo geral analisar acerca do direito a educacao inclusiva
bem como verificar como deve ser a postura do Judicidrio brasileiro.

O estudo ¢ exploratério e de abordagem qualitativa, utilizando como técnica
procedimental o levantamento bibliografico e jurisprudencial. O texto possui trés secdes
principais, além dessa introdugao e da conclusdo. A proxima se¢ao examina o direito a educacao
a luz da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, na se¢do dois discute-se direito
a educacdo inclusiva e na secdo trés, por fim, verifica-se o papel e os limites na atuacdo do

Poder Judicidrio em casos que envolvam o referido assunto.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988
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Tem-se por fundamentais os direitos que sdo reconhecidos e positivados na ordem
Constitucional de um determinado ordenamento juridico regente de uma sociedade. Os direitos
fundamentais sdo considerados valores maximos e supremos de uma ordem juridica vigente,
tendo como prioridade a protecdo do individuo em face da atua¢dao do Estado e da sociedade,
assim como dirigem ao Estado o dever de tutelar a sua propria concretizagao.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ um documento politico e juridico, que
originou-se com o objetivo de reger as relacdes de poder existentes em uma sociedade. Por
meio da Carta Magna, fixou-se a forma pela qual o governo se desenvolve, bem como a
estrutura dos Orgdos estatais e os limites de sua atuacdo. Ou seja, isso ocorreu através da
previsao de direitos fundamentais (SILVA, 2007, p. 289). Tem-se que a Constitui¢ao determina
a existéncia edificante de um pais, pois quando se refere a direitos fundamentais, entende-se
como sendo aqueles direitos previstos e positivados legalmente.

Os direitos fundamentais fazem referéncia aos direitos do homem, de maneira
juridico-institucional, sendo garantidos e limitados pelo espago e pelo tempo (CANOTILHO,
1941, p. 393). Sao tidos também como direitos publico-subjetivos de pessoas, sejam elas fisicas
ou juridicas, que estdo previstos em dispositivos constitucionais (DIMOULIS, 2012, p. 40).
Dessa forma, pode-se entender que os direitos fundamentais sdo direitos que possuem carater
normativo e supremo dentro de um Estado, possuindo como propdsito limitar a atuacao e o
exercicio do poder estatal em face da liberdade do individuo.

No entender de José Afonso da Silva (2005, p. 178), os direitos fundamentais sao como
prerrogativas e instituigdes que se concretizam por meio de garantias para uma convivéncia
digna, igualitaria e livre para todos os seres humanos.

Assim sendo, os direitos fundamentais ndo podem ser considerados disponiveis pelos
poderes publicos, visto que os 6rgaos do Estado possuem a obrigacao de fazer de tudo para que
eles sejam devidamente concretizados (SARLET, 2012, p. 375).

Além de que entende-se também que tais direitos “sdo exigidos de imediato, e da forma
que for necessaria para a sua realizagdo, ou seja, para que possam incorporar, de fato e de direito,
a vida de quem os possui.” (BRITO FILHO, 2015, p. 102).

Diante desses conceitos e tratando-se do Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1988 possui
uma divisdo em cinco capitulos dos direitos e garantias fundamentais, sendo: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.
Ou seja, o legislador constituinte previu essas cinco espécies do género direitos e garantias

fundamentais.
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Os direitos fundamentais, com a evolugdo do tempo, passaram por algumas mudangas,

que a doutrina chama de dimensdes ou geragoes:

Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes, os direitos
fundamentais passaram por diversas transformagdes, tanto no que diz com o
seu contetido, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo.
Costuma-se, nesse contexto marcado pela auténtica mutacdo historica
experimentada pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés
geracoes de direitos [...] (SARLET, 2006, p. 54).

Conforme entende Brito Filho (2015, p. 40), “a evolugao dos seres humanos ¢ geradora
de novos anseios e [...] alguns deles, em dado momento, podem vir a ser considerados
essenciais aos individuos”. Assim, fez-se necessario o percalgo ao longo do tempo dos direitos
fundamentais, devido a propria evolugao da sociedade.

Resumidamente, tratando-se de direitos fundamentais de primeira dimensao, tem-se
que sdo aqueles pertencentes as liberdades classicas, no qual se configurou os direitos civis e
politicos; exigindo do ente estatal uma abstengao, possuindo assim um carater negativo, em que
o titular ¢ o individuo. Como exemplo, citamos o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a
liberdade de expressdo. Destaca-se que os direitos de primeira dimensao sao aqueles marcados
por uma zona de ndo-intervencdo do Estado a uma esfera de autonomia individual Por isso,
seriam chamados de direitos “negativos” (SARLET, 2006, p. 51).

Ja os direitos fundamentais de segunda dimensdo sdao aqueles que determinam o
principio da igualdade material, em que se tem a criagdo de normas de ordem publica com o
objetivo de limitar a autonomia da vontade em face do direito da coletividade. Nessa dimensao,
busca-se uma atuagao positiva do Estado, tratando-se de direitos positivos, impondo ao Estado
uma obrigacdo de fazer, através de politicas publicas, por exemplo. Tem-se aqui o direito a
saude, a educacao, ao trabalho etc.

Dessa maneira, os direitos fundamentais de segunda dimensao objetivam que o Estado
proporcione condi¢des dignas de vida, no intuito de reduzir as desigualdades existentes
(IURCONVITE, 2007). Entende-se que a educacdo inclusiva pertence a segunda dimensdo de
direitos fundamentais, uma vez que sua concretizacdo, em certa maioria, depende de uma
atuagdo positiva do Estado, primando pela coletividade e pela ndo-discriminagao.

Ja os de terceira dimensdo sdo 0s que tem como intuito a protecdo de grupos de seres
humanos, sendo direitos de titularidade coletiva, consagrando os principios da solidariedade ou
fraternidade, sdo os direitos destinados de forma geral a todas as formagdes sociais. Sdo também

os chamados direitos transindividuais, de natureza indivisivel, em que os titulares sdo pessoas
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indeterminadas e interligadas por circunstancias de fato. Como exemplo, direito ao
desenvolvimento ou progresso, a0 meio ambiente, a autodeterminacao dos povos etc.

Ha ainda a quarta dimensdo de direitos fundamentais como sendo resultado da
globalizagdo dos direitos fundamentais. Tais direitos tratam acerca da cidadania, sendo muito
relevantes para a legitimidade da globalizagdo politica. Por exemplo, tem-se o direito a
democracia, ao pluralismo politico, a informagdo etc. (BONAVIDES, 2003, p. 571). Mas a
aceitacdo desta dimensdao ndao ¢ unanime na doutrina. Com a evolugdo dos estudos e das
percepcdes dos direitos, classifica-se também os direitos fundamentais em quinta e sexta
dimensao.

Fez-se relevante destacar as dimensdes ou geragdes dos direitos fundamentais com
proposito de adentrar no escopo da tematica proposta, uma vez que, “os direitos fundamentais,
reconhecidos como salvaguarda dos cidaddos e dos desmandos do poder estatal, sdo a
consagragao constitucional dos principios da igualdade e liberdade [...]” (GURGEL; LIMA,
2017, p. 307). Dessa forma, levando em consideracao que a educagdo inclusiva ¢ um direito
fundamental e social, devendo ter como proposito a igualdade, a capacidade e a liberdade,

passa-se a discorrer sobre esse direito.

2.1 O direito fundamental a educacao no rol dos direitos sociais

O direito a educagdo tem ocupado espagco nas constituigdes escritas do mundo
contemporaneo, visto que ¢ um tema de extrema relevancia para o desenvolvimento de uma
sociedade.

No Brasil, todas as Constituigdes estabeleceram em seu texto o direito a educacao. A
Constituicao Federal de 1988 ndo foi diferente, na se¢do I, Titulo VIII, artigo 205 a 214 foi
previsto todas as formas, objetivos e metas de como o direito a educacdo deve ser concretizado.

Além de que, pode-se entender que os artigos 205 ao 208 integram o grupo dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet (2015), que diante do
artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo, apontou os artigos 205 a 208 como regras que devem
ser consideradas fundamentais, uma vez que possuem conteiido de extrema essencialidade para
o direito a educacdo, enquanto que os artigos 209 a 214 possuem normas que sdo classificadas
como procedimentais.

Dessa forma, conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal também estabeleceu
em seu artigo 6°, dentre os direitos fundamentais e sociais, o direito a educag¢do. E a0 mesmo

tempo, também previu como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a cidadania e a
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dignidade da pessoa humana, elencados no artigo 1°, incisos II e IIl, e como objetivos a
construcao de uma sociedade justa, livre e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a
erradicagdo da pobreza, com a redugdo das desigualdades sociais, bem como a promog¢ao do
bem de todos, sem nenhuma forma de preconceito ou discriminagdo, previstos no artigo 3° da
Carta Magna.

Verificando tais disposi¢des constitucionais, entende-se que para que os fundamentos
e os objetivos da Republica Federativa do Brasil sejam devidamente concretizados, deve-se
respeito e tutela ao direito fundamental a educagdo e, também a educagao inclusiva, uma vez
que, apenas por meio da educacao € que uma sociedade consegue se desenvolver de forma plena
e sadia, exercendo a cidadania, e somente dessa forma, conseguira atingir seu pleno
desenvolvimento, com trabalhos dignos, gerando economia, erradicando a pobreza e
contribuindo para a diminuicao das desigualdades sociais, visto que um povo sem educagdo ¢
um povo sem futuro.

Nesse interim, tratando a educagdo como um direito social, o qual € conceituado como

sendo a:

Dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagao de situagGes sociais desiguais. Sdo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade (SILVA, 2005, p.
286/287).

Diante da prote¢do concedida ao direito a educagdo como direito fundamental e social,
este esta sujeito a agdes positivas do Estado, com a finalidade de concretiza-lo da melhor forma,
sendo mais acessivel dignamente a todos os individuos, dando-se através de politicas publicas,
por exemplo.

Com isso, o poder publico como detentor da obrigagdo juridica de prestar o direito a
educacdo, deve organizar meios e servicos educacionais que estendam-se a todos. Cabendo ao
Estados-partes investir para organizar e manter da melhor forma um sistema publico
educacional que seja capaz de tutelar o acesso de todos a escolas publicas, com o objetivo de
atender ao principio da ndo-discriminagdo (DUARTE, 2007).

Portanto, o direito a educacdo ¢ um direito fundamental e social, previsto
constitucionalmente, que todos devem ter acesso da forma mais digna possivel, o que,
infelizmente ndo faz parte da realidade brasileira, uma vez que ¢ comum ver na midia o quanto
o povo sofre quando se fala em acesso a educacdo. A situagdo torna-se mais delicada quando

tratamos de pessoas com deficiéncia, por exemplo, que possuem o proposito de estudar e nem
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sempre conseguem ter oportunidade de ter uma educagdo inclusiva de qualidade, para isso

torna-se relevante destacar na préxima se¢do sobre o direito a educagdo inclusiva.

3 DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA

Por primeiro, ¢ relevante destacar que ndo ha um ser humano igual ao outro. Somos,
naturalmente, diferentes em muitos aspectos relacionados a etnia, sexualidade, cultura, genética,
dentre outras diferengas.

Nesse sentido, entende-se por educagdo inclusiva o ato de integrar, sem exce¢ao ou
discriminagdo, ou seja, € aquela educagcdo que objetiva integrar a todos alunos, com ou sem
necessidades especiais, por meio de uma abordagem mais humana. Com base nisso, tem-se que
cada aluno possui suas particularidades e que elas devem ser vistas como uma diversidade e
nao com uma adversidade que ocasione exclusao.

Com esse fulgor, incluir € respeitar, dar valor, entender e batalhar contra a exclusao
que a nossa sociedade cria entre os individuos. Incluir ¢ conceder desenvolvimento com
liberdade, com autonomia, com o objetivo que o poder de decisdo e a criagdo de juizo de valor
ocorra pela propria pessoa (SASSAKI, 1997).

Diante disso, cabe ressaltar, que a educacao inclusiva também consiste no processo de
mudanca em que o objetivo ¢ transformar a visdo educacional, com o propdsito de alcancar ndo
apenas o aluno, mas também todos os envolvidos na area educacional.

Dessa forma, podemos conceituar educagdo inclusiva por meio de uma analise da
interag¢do, socializagdo e construcdo do aprendizado e do conhecimento. “No campo da
educagdo, a inclusao envolve um processo de reforma e de reestruturagdo das escolas como um
todo, com o objetivo de assegurar que todos os alunos possam ter acesso a todas as gamas de
oportunidades educacionais e sociais oferecidas pela escola.” (MITLER, 2003, p. 25). Ou seja,
a educacdo inclusiva prima para que todos os espacos e recursos utilizados nas atividades
escolares sejam devidamente adaptados para o bom convivio e aprendizado de todos.

Assim, a educagdo inclusiva tem como proposito identificar todos os obstaculos que o
aluno venha a ter que enfrentar e por meio da inclusdo, eliminar as barreiras para que 0 mesmo

tenha seu direito devidamente concretizado da forma que merece. Nesse sentido:

A educacdo inclusiva constitui um paradigma educacional fundamentado na
concepgdo de direitos humanos, que conjuga igualdade e diferenca como
valores indissociaveis, e que avancga em relagdo a idéia de eqiiidade formal ao
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contextualizar as circunstancias historicas da producio da exclusdo dentro e
fora da escola (BRASIL, 2008, p.1).

Com isso, em relacdo a tarefa das escolas (publicas e privadas) e do educador na
educacdo inclusiva ¢ de desempenhar um papel de construcao e permanéncia do conhecimento,
visando a ndo discriminagdo. Sendo a inclusdo uma tentativa de reedificar essas pessoas,
analisando todos os casos, desde os mais complexos até o mais simples, pois uma educacao de
qualidade ¢ direito e garantia de todos. Nesse interim, consta na Politica nacional de educagao
especial na perspectiva da educagao inclusiva, que ao se deparar com as dificuldades
existentes € preciso enfrentar as praticas que resultam em discriminacao e criar meios para
superar, visto que a educagdo inclusiva possui um papel de extrema importancia na
sociedade atual, bem como o papel da escola no ato de incluir seus alunos (BRASIL, 2008,
p-1).

Assim, pode-se considerar que o direito fundamental a educagdo ja € o proprio direito
a educacdo inclusiva, sem nenhuma forma de exce¢ao, uma vez que a educagao ¢ um direito de
todos e no grupo “todos” deve incluir-se pessoas com ou sem deficiéncia, ou necessidades
especiais.

Da mesma forma que, o Estado deve ser o provedor desse direito fundamental,
garantindo que todos tenham acesso a educacao e incentivando que as escolas sejam adaptadas
e equipadas para receber todos os cidadaos de uma dada sociedade.

Tratando-se de educagao inclusiva, na busca por alcangar que “todos” tenham o direito
a educacgdo garantido ndo basta apenas que o Estado realize politicas publicas, € preciso que
haja um olhar mais centrado voltado a protecao de grupos de pessoas que sdo consideradas

vulneraveis, como por exemplo, as pessoas com deficiéncia.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata. Faz-se necessdria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a
ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nessa otica determinados
sujeitos de direito ou determinadas violagdes de direitos exigem uma resposta
especifica e diferenciada. [...] Isso significa que a diferenga nao mais seria
utilizada para a aniquilagdo de direitos, mas, ao revés, para sua promogao.
Nesse cenario, por exemplo a populacdo afro-descendentes, as mulheres, as
criancas e demais grupos devem ser vistos nas especificidades e
peculiaridades de sua condi¢do social. Ao lado do direito a igualdade, surge
também, como direito fundamental, o direito a diferenga. Importa o respeito a
diferenga e a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial
(PIOVESAN, 2005, n.p).
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Dessa maneira, a inclusdo da pessoa com deficiéncia, na area educacional implica na
realizagdo do direito a educacdo como pertencentes a todos e sendo de dever dos Estados, e
também da propria sociedade e da familia.

O direito fundamental a educagdo inclusiva estd previsto na nossa Constitui¢ao, nos
pactos e tratados internacionais que o Brasil ¢ signatario, como por exemplo: o Pacto
Internacional Relativo aos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, o qual foi aprovado pelo
Brasil, por meio do Decreto Legislativo 226/1991 e promulgado pelo Decreto Presidencial n°
591 em 1992, e em seu art. 13 reconhece “o direito de todas as pessoas a educacdo”,
estabelecendo ainda que a educacao deve objetivar o pleno desenvolvimento do individuo e da
concretizagdao da dignidade da pessoa humana, reforcando o respeito aos direitos e liberdades
fundamentais

Como estabelecido no artigo 205 da Constitui¢ao Federal: “A educagdo, direito de
todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.” Assim, entende-se diante da leitura do dispositivo
constitucional que a educagao ¢ um direito de todos, devendo ser acessivel e disponivel a todos
da sociedade.

Relevante destacar a Declaragao Mundial sobre Educacao para Todos (Conferéncia de
Jomtien — 1990), a qual promoveu um plano de agdo, com metas, diretrizes, objetivos,
principios de agdo etc, no intuito de satisfazer as necessidades basicas de educacdo e
aprendizagem de uma realidade dificil de encarar.

Além do artigo 206 da Constituicao Federal que elenca um rol de principios referentes
ao direito a educagdo e o primeiro deles prevé a “igualdade de condi¢cdes para o acesso e a
permanéncia da escola” (inciso I), ou seja, ndo ¢ possivel aceitar que qualquer escola, seja
publica ou privada, podera excluir ou ndo prestar dignamente a educa¢do a uma crianca ou
adolescente com deficiéncia, por qualquer motivo que seja. Se o direito a educacdo ¢ um direito
fundamental e para todos, as escolas também devem ser. Dessa forma, o direito a educacao

inclusiva nada mais € que o proprio direito fundamental a educacgao.

3.1 Aigualdade e a dignidade da pessoa como fundamentos da educacdo inclusiva

Quando o texto constitucional estabelece atendimento especial na perspectiva de
acesso a educacgdo, busca alcancar condi¢des de igualdade entre os alunos em uma mesma sala

de aula. Praticamente, até o inicio do século XIX, as criancas cegas ou surdas, por exemplo,
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ndo tinham nenhuma forma orientagdo educacional, portanto, eram ignoradas e excluidas.
Depois se adotou a ideia de salas especiais em escolas regulares para as criangas com deficiéncia,
para que logo apds, estabelecimentos educacionais especiais se tornassem o destino delas.
Ocorre, segundo Eduardo de Paula Machado (2013, p. 155), que tais modelos se tornaram
questionaveis, pois este isolamento serviu para o afastamento do convivio social.

Sabe-se que a inclusdo escolar ¢ a manifesta¢ao do principio da igualdade material, a
qual deve ser vista a partir da garantia do atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino (art. 208, inciso III, CF). Importa
observar que a expressao "preferencialmente" ndo deve ser entendida como uma escolha das
escolas em aceitar ou ndo educandos com deficiéncia, o que resultaria em segregacao.

Assim, a escola ¢ sempre o melhor lugar para as pessoas com ou sem deficiéncia, mas
para tanto, requer que a rede escolar esteja preparada e equipada para oferecer e respeitar as
condicdes peculiares de cada uma delas. Nao basta estar com as portas abertas para receber
qualquer crianga, pois estaria nestas condigdes ampliando as diferengas e promovendo a
desigualdade.

Para tanto, as escolas, tanto publicas como privadas, precisam ter estruturas fisicas
adequadas, bem como a capacitacao dos seus professores, no entanto, apesar de termos muitas
legislagdes acerca do assunto, na pratica isso nao ocorre, visto que o Estado nem sempre adequa
0s servigos para os fins que estabelece. Ou seja, com a omissao do Poder Executivo em executar
0 que esta determinado em lei, o individuo depara-se com a impossibilidade de ter seus direitos
fundamentais garantidos, e o principio da igualdade nem sempre ¢ devidamente respeitado.

Cabe mencionar também a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, I1I, da
Constituigao Federal, a qual a destaca como fundamento do Estado Democratico de Direito,
ndo podendo ser violada, visto que tem como limite o proprio individuo. Diante disso, a Carta
Magna ao prever que a dignidade da pessoa humana ¢ um fundamento, objetiva impor ao Estado
que este promova suas agdes para preservar a dignidade existente, como também para garantir
a sua promogao.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet a dignidade da pessoa humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
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vida em comunh@o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2015, p. 70/71).

Dessa maneira, em que pese nao haver um conceito Unico acerca da dignidade da pessoa
humana, entende-se que caso ocorra algum desrespeito a vida ou a integridade fisica e moral de
um individuo, ou ainda, caso o mesmo nao possua condi¢cdes de uma existéncia digna e seus
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente garantidos, entendemos que a
sua dignidade restard violada.

Nesse sentido, para Daniel Sarmento (2004, p.111) “O principio da dignidade exprime,
por outro lado, a primazia da pessoa humana sobre o Estado. A consagracdo do principio
importa no reconhecimento de que a pessoa € o fim, e o Estado ndo mais do que um meio para
a garantia e promog¢ao dos seus direitos fundamentais.”

Sendo assim, os direitos fundamentais sociais, de cunho prestacional, que dependem
de uma atuacdo estatal, estdo integrados de forma indissociavel ao conceito de dignidade
humana, sendo elemento essencial que consubstancia a inclusdo educacional, capaz de garantir
ao individuo respeito aos seus proprios direitos, principios e valores, sentindo-se pertencente e
incluido naquela sociedade.

Portanto, caso venha ocorrer qualquer forma de omissao ou desvio por parte do Estado,
o qual ¢ aquele que detém o dever de planejar, construir e executar meios para que o direito a
educagdo inclusiva seja devidamente concretizado, ¢ a igualdade e a dignidade da pessoa
humana respeitadas, restara ao Poder Judiciario, quando provocado, o dever de atuar para que
haja a efetivacdo das garantias fundamentais e sociais previstas na Constituicdo Federal, a forma

dessa atuacgdo e os limites da mesma, veremos na proxima secao.

4 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO PARA EFETIVACAO DO DIREITO A
EDUCACAO INCLUSIVA

A inclusdo educacional vem ao longo do tempo sendo exigida pela sociedade, a qual
tem reivindicado uma educagdo boa e de qualidade para todos, ou seja, o acesso a educagao de
forma digna que seja adequado a plena participagao dessas pessoas na vida social € no mercado
de trabalho, em que todos os seus direitos, civis, culturais e politicos sejam tutelados e
garantidos.

Diante de tudo isso, ainda persistem no Brasil certas dificuldades sociais e a auséncia
da atuacdo governamental em alguns campos da sociedade. O Estado busca agir através de

politicas publicas, no intuito de garantir os direitos fundamentais.
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Apesar de todo respaldo legal, nem sempre ha por parte do Estado uma atuagdo séria
voltada a educagdo inclusiva que seja eficaz e que gere resultados positivos para a sociedade, e
alguns casos, que discutem esse assunto, chegam a alcada do Poder Judiciario para serem
resolvidos.

A atuagdo do Poder Judiciario, em certas situagdes, tornou-se objeto de polémicas. A
discussdo aborda de um lado aqueles que defendem uma atuacgao livre, sem limites e de outro,
aqueles que tem o entendimento de que deve haver uma limitagao.

Nesse sentido, diante de uma atuacao judicial de destaque e até de protagonismo nos
ultimos tempos, busca-se analisar se diante de casos que discutam educagdo inclusiva pode o
Poder Judiciario atuar de forma ativista, intervindo na esfera dos outros poderes estatais, por
exemplo.

Por primeiro, cabe algumas consideracdes, sabe-se que o Poder Judiciario deixou de
ser “boca da lei” e passou a exercer grande protagonismo, tendo sido impulsionado pelas
proprias normas constitucionais, principalmente quando se trata da efetivagao de direitos e
garantias fundamentais, destacando-se os direitos sociais.

Os direitos sociais dependem da atuagdo estatal para que sejam devidamente
garantidos. Quando se tem uma prestacao completamente precaria, surge o direito das pessoas
prejudicadas a irem buscar a tutela jurisdicional adequada.

Nesse contexto, ressalta-se que o Estado, falhando ou sendo omisso no cumprimento
de suas obrigacdes, no sentido de garantir condigdes humanas de uma vida digna para o
desenvolvimento do individuo, deu lugar ao protagonismo do Poder Judicidrio, que atualmente,
vem suprindo a omissao dos outros poderes estatais por meio do ativismo judicial, comandado
pelo STF.

“Com efeito, o Judicidrio brasileiro experimentou [...], um aumento constante dos
litigios de massa. Essas demandas sdo identificadas por veicularem questdes juridicas
repetitivas, resultantes de atividades reiteradas do setor publico ou da iniciativa privada.”
(CARDOSO, 2018, p. 85)

Ou seja, tem crescido a procura pelo Poder Judicidrio como 6rgdo capaz de proteger
os individuos e a coletividade quando seus direitos ndo sdo concretizados. A falta de tutela de
direitos constitucionais fez com que houvesse uma maior participacdo estatal, porém, diante
da inércia dos outros Poderes (Executivo e Legislativo), abriu-se espago para o Judicidrio suprir
as lacunas e passar a exercer um papel de destaque.

“Uma das principais consequéncias dessas transformacdes, tem sido a judicializa¢ao

de politicas — a dependéncia cada vez mais acelerada de meios judiciais, para abordar os
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principais dilemas morais, questdes de politicas publicas e controvérsias politicas.”
(BARBOSA; CARVALHO, 2016, p. 12). Assim, judicializagdo ¢ derivada do Estado
Democratico de Direito, no qual o Judiciario ndo pode se recusar a julgar determinado litigio,
conforme estipula o artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal.

Dessa forma, a tendéncia de judicializagdo que vem acontecendo ¢ devido a maior
congregacdo de direitos e regulamentagdes constitucionais, sendo uma caracteristica das
sociedades de massa, porém, o mais relevante ¢ que sdo derivados de contingéncia politico-
sociais (FONSECA; COUTO, 2018, p. 830/831).

Devido a judicializagdo hd um elevado nimero de agdes judiciais, bem como a
descrenga nos outros Poderes, tornou a atuagdo do Poder Judicidrio bem mais presente, como
coordenador na implementacdo de politicas publicas, por exemplo.

Para tanto, com um judiciario inchado de processos judiciais, tal 6rgao se vé cada vez
mais com um papel de destaque perante a sociedade e tendo que decidir sobre questdes de
direitos dos mais variados assuntos € com o passar do tempo, percebeu-se uma atuagdo mais
enfatica, a isso chamou-se de ativismo judicial, em que as suas decisdes, em certos casos,
acabam interferindo em outras esferas e ndo respeitando o principio da separagdo de poderes.

Nesse sentido: “[...] Ativismo ¢ toda decisdo judicial que se fundamenta em
convicgdes pessoais, senso de justica do intérprete em detrimento da legalidade vigente,
legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema juridico, € ndo como mero positivismo
estrito ou subsuncdo do fato ao texto normativo.” (NERY JUNIOR, ABBOUD, 2016, p. 232).
E dando continuidade a esse entendimento “[...] no Brasil, o termo ativismo tem sido utilizado
para justificar inimeras decisdes que, perante uma analise um pouco mais aprofundada,
facilmente seriam identificadas como inconstitucionais ou ilegais.” (NERY JUNIOR,
ABBOUD, 2016, p. 234).

Destarte, diante de um caso relacionado ao direito fundamental a educagao inclusiva,
o Poder Judiciario, muitas vezes se v€ na situagao de ter que decidir sobre determinados
conflitos quando se trata da falta da atuacdo do Executivo ou do Legislativo, e assim, deve agir

buscando a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. Nesse fulgor, cita-se abaixo:

APELACAO CIVEL. ECA. DIREITO A EDUCACAO. ADOLESCENTE
QUE APRESENTA NECESSIDADES ESPECIAIS. ACOMPANHAMENTO
POR MONITOR. Direito a educacdo inclusiva - O direito a educagio,
especialmente aquelas criangas e adolescentes que possuam necessidades
especiais, constitui direito fundamental social, a ser assegurado com absoluta
prioridade, consoante preconizam o artigo 54, incisos III e VII do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, bem como o artigo 208, incisos III e VII, da
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Constituicdo Federal. A Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacdo - Lei n°
9.394/96 - em seu artigo 4°, incisos III e VIII e artigo 12, inciso V, igualmente
prevé o direito a educacdo especializada gratuita aos educandos com
deficiéncia e transtornos globais do desenvolvimento. A Lei n° 7.853/89 (Lei
de Apoio as Pessoas Portadoras de Deficiéncia), por sua vez, assegura o pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de
deficiéncias e sua efetiva integragdo social. Necessidade de acompanhamento
por monitor: A necessidade de acompanhamento da adolescente por monitor
durante as aulas restou, incontestavelmente, estampada pela documentagao
encartada aos autos. Assim sendo, impde-se ao Estado efetivar o direito a
educacdo inclusiva, no caso concreto, mediante a contratagdo de profissional
de apoio, uma vez que imprescindivel ao atendimento educacional da aluna.
O ndo fornecimento pode comprometer-lhe o desenvolvimento, a inser¢ao
social e a futura qualificagdo para o trabalho. NEGARAM PROVIMENTO
AO RECURSO DE APELACAO. UNANIME (TJ/RS, 2019, on-line).

No entanto, consagra-se o entendimento de que sua atuacao ndo pode ser exacerbada
ao ponto de prejudicar o Estado Democratico de Direito. Uma vez que, “todos os direitos podem
entrar em conflito e todos os direitos podem ser hierarquizados.” (LOPES, 2006, p. 254). Uma
vez que nao ha direito absoluto.

Assim sendo, uma atitude judicial que promova um didlogo entre todos os poderes,
garante uma maior legitimidade democratica ao Judiciario, uma vez que o mesmo podera atuar,
mas levando em consideragdo os limites or¢amentarios e os interesses dos outros poderes
publicos. Nesse fulgor:

Como ja reconheceu o proprio STF, € preciso que o judicidrio assuma um novo
papel, passando a funcionar como um 6rgdo capaz de estabelecer um didlogo
constitucional, exigindo dos poderes publicos explicagdes objetivas e
transparentes sobre a escolha de prioridades de acdo e alocagdo de recursos
publicos, por exemplo, sempre que provocado nesse sentido. (DUARTE, 2013

p. 41)

Ou seja, “ndo se trata, assim, de assumir o papel do Executivo ou Legislativo como
elaborador e executor de politicas, e sim de definir se essas sdao efetivamente compativeis com
o sistema de direitos basicos assegurados institucionalmente.” (DIAS, 2007, p. 143).

Dessa forma, o Poder Judiciario quando provocado deve atuar dentro dos limites
constitucionais, sem prejudicar a separagdo de poderes e sem deixar de garantir direitos
fundamentais, visto que corrobora-se do entendimento de que “o ativismo € pernicioso para o
Estado Democratico de Direito, ndo podendo, portanto, diferenciar-se entre o bom e o mau
ativismo.” (NERY JUNIOR, ABBOUD, 2016, p. 234).

Além de que, “[...] a justica, dizia Hume, torna-se necessaria quando os homens nao
sdo naturalmente generosos e quando os meios de satisfacdo das necessidades (ou desejos) sdo

limitados.” (LOPES, 2006, p. 254).
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Nesse contexto, entende-se que o judicidrio ndo pode ter como propodsito exercer um
papel de educador ou de pedagogo, quando estiver diante de uma causa relacionado ao direito
a educacio inclusiva que ultrapasse a andlise dos dispositivos legais, por exemplo. E necessério
que o mesmo busque por informagao técnicas, sociais ¢ educacionais acerca da tematica da
questao judicial para que seja realizado um correto juizo de valor, ndo apenas baseado em leis.

Portanto, a partir do que foi exposto, procurou-se demonstrar que o sistema de hoje
deve possuir decisoes e politicas com um vetor inclusivo em relacdo a educagdo, no entanto a
atuacdo do Poder Judiciario deve ocorrer de maneira limitada nos direitos e garantias
constitucionais, bem como quando se leva em consideragdo direito fundamental a educacao
inclusiva, € plausivel que sua atuacao se dé de uma maneira dialdogica com os outros poderes,
ou seja, respeitando a fung¢do e a atuacdo dos mesmos, para que resultados positivos sejam

percebidos pela sociedade.

5 CONCLUSAO

O artigo baseou-se em uma pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa, sobre o
papel do Poder Judiciario e os limites na sua atuagdo, diante de casos que envolvam educacao
inclusiva, quando devidamente provocado para tais solucionar situagoes.

Para tanto, foi analisado, por primeiro, o direito a educagdo a luz da Constituicao
Federal de 1988, abordou-se nesse topico sobre os direitos fundamentais e suas dimensdes,
como forma de demonstrar que a educacao ¢ um direito de segunda dimensao, primando por
uma atuagdo positiva do Estado, tratando-se de direitos positivos, impondo ao Estado uma
obrigacdo de fazer em prol da sociedade. Analisou-se também que o direito a educagdo, bem
como a educacdo inclusiva ¢ um direito social, em que as obrigagdes estatais devem possuir
aspectos sociais que tornem o direito a educagdo disponivel e acessivel a todas as pessoas de
uma sociedade, de forma digna.

Em um segundo momento, o artigo também tratou acerca do direito fundamental a
educacdo o qual engloba o direito a educacdo inclusiva, visando a ndo discriminacdo, a qual
estad devidamente prevista na Constituicao Federal de 1988 e em legislagdes esparsas, bem como
o papel das escolas em incluir seus alunos especiais. Assim como, abordou-se sobre a igualdade
e a dignidade da pessoa como fundamentos da inclusdo na 4rea educacional.

Superado estes pontos, tratou-se acerca de qual deve ser o papel do Poder Judiciario
diante de situagdes que envolvam educagdo inclusiva, quando devidamente provocado para

solucionar determinado conflito que envolva essa questdo, tratou-se acerca da atuagdo
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protagonista que o Judicidrio vem tendo no decorrer do tempo e sua conduta ativista, em
determinados casos ultrapassando sua esfera jurisdicional e intervindo na seara dos outros
poderes estatais.

Contudo, entende-se que diante da falta de um Estado que atue para garantir um acesso
a educacdo inclusiva que seja digna para todos, em que escolas e professores sejam devidamente
capacitados para tanto, o Judiciario muitas vezes se v€ na situagdo de ter que decidir sobre
determinados conflitos diante da falta da atuagdo do Executivo ou do Legislativo, para tanto,
corrobora-se que o Poder Judiciario quando provocado deve atuar de forma dialogica, buscando
sempre informagdes sociais e educacionais, com pessoas € 0rgaos capacitados para tanto, para
que, adentre a tematica da questdo judicial e a melhor decisdo seja proporcionada a sociedade.
Além de que deve atuar também dentro dos limites constitucionais, levando em consideragao
os limites orgamentarios e os interesses dos outros poderes publicos, sem prejudicar a separacao
de poderes, nem o Estado Democratico de Direito e sem deixar de garantir os direitos

fundamentais, principalmente.
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