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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Apresentacéo

O XXX Encontro Naciona do CONPEDI — FORTALEZA/CE, realizado em parceria com o
Centro Universitario Christus, apresentou como temética central “ACESSO A JUSTICA,
SOLUCAO DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO". Esse tema suscitou intensos debates
desde a abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenarias. Particularmente, a questdo da desigualdade social e a necessidade de
efetividade de politicas publicas vocacionada para sua superagdo mereceu destaque no Grupo
de Trabalho “Direitos Sociais e Politicas Publicas |”, na medida em que inequivocamente séo
os direitos sociais agueles que mais se acercam do principio da dignidade da pessoa humana
e da plenitude da cidadania, na medida em que propendem a reducéo das desigual dades entre
as pessoas, que podem proporcionar os individuos as mais completas e dignas condi¢des de
vida.

Sob a coordenacdo das Profa. Pés-Dra. Edna Raguel Hogemann, da Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO), da Profa. Dra. Carla Cristina Alves Torquato
Cavalcanti, da Universidade do Estado do Amazonas e do Prof. Dr. André Studart Leitdo, do
Centro Universitario Christus, o GT “Direitos Sociais e Politicas Publicas 1” atingiu o
objetivo de fornecer sua contribuicdo, com exposi¢oes orais e debates que se caracterizaram
tanto pela atualidade quanto pela profundidade das teméti cas abordadas pel os expositores.

Eis os traba hos apresentados:

1. A BUSCA PELA DEMOCRACIA NA IMPLANTACAO DA CASA DA MULHER
BRASILEIRA EM FORTALEZA

2. A POLITICA NACIONAL DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM AUTISMO E A
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO CEARENSE EM FACE DA GARANTIA DO
DIREITO A EDUCACAO

3. A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL NO FINANCIAMENTO DO ENSINO
SUPERIOR PUBLICO NO BRASIL



4. A PROMOCAO DOS ESTUDOS CONSTITUCIONAIS A PARTIR DA CARTA DA
ONU: UMA DEFESA AOS DIREITOS POLITICOS

5. A SUSTENTABILIDADE COMO DIRETRIZ DA POLITICA NACIONAL DE
MOBILIDADE URBANA: O DESAFIO REGULATORIO DO PLANO MOBILIDADE
URBANA NO MUNICIiPIO DO RIO DE JANEIRO

6. ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO E SANDBOX REGULATORIO:
INSTRUMENTOS DE REGULACAO DE INOVACOES FINANCEIRAS NA
CONSTRUCAO DE POLITICAS PUBLICAS NA PERSPECTIVA DOS CONCEITOS DE
CAMPO E HABITUS DE PIERRE BOURDIEU

7. ASPECTOS DA IMPLEMENTACAO DO PROGRAMA NACIONAL DE
ALIMENTACAO ESCOLAR E AS TRADICIONALIDADES DA ALIMENTACAO NO
MUNICIPIO DE SANTAREM

8. DAS POLITICAS PUBLICAS PROMOVIDAS PELO ESTADO: SUBSIDIOS PARA A
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E CONSEQUENTE EXERCICIO DA
CIDADANIA

9. ESCOLAS DE ENSINO TECNICO DO ESTADO DO PARA: UMA ANALISE DA
CONTRIBUICAO DO ENSINO PROFISSIONALIZANTE PARA O MERCADO DE
TRABALHO PARAENSE.

10. O CADASTRO AMBIENTAL RURAL (CAR) DIANTE DA PROTECAO E DEFESA
DASREAISE EFETIVAS POLITICAS PUBLICAS.

11. O DIREITO NEGOCIAL CONTEMPORANEO E A FUNCAO SOCIAL REGISTRAL

12. O DIREITO SOCIAL A EDUCACAO NO ENSINO PUBLICO PARA PESSOAS COM
DEFICIENCIA QUE NECESSITAM DE CUIDADOR.

13. OS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA MULHERES NA PANDEMIA
DA COVID-19

14. POLITICAS PUBLICAS FISCOAMBIENTAIS: A NECESSARIA REVISAO DO
ICMS-ECOLOGICO



15. PROCESSO ESTRUTURAL COMO MEIO DE LEGITIMACAO DA INTERVENCAO
JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS: UMA ANALISE DA DECISAO NO RE 684612
/RJ

16. QUILOMBOLAS NA ESTRADA: ESTUDO DOS FATORES DETERMINANTES DA
MIGRACAO DE JOVENS QUILOMBOLAS EM BUSCA DE TRABALHO.

17. UM MARCO SIGNIFICATIVO NA IMPLEMENTACAO EFETIVA DA POLITICA
PUBLICA DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS: A PRIMEIRA MULTA APLICADA
PELA AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS

18. UMA ANALISE DA CONVENCIONALIDADE DO CONTRATO INTERMITENTE
SOB A OTICA DO TRABALHO DECENTE



O DIREITO SOCIAL A EDUCACAO NO ENSINO PUBLICO PARA PESSOAS COM
DEFICIENCIA QUE NECESSITAM DE CUIDADOR.

THE SOCIAL RIGHT TO EDUCATION IN PUBLIC EDUCATION FOR PEOPLE
WITH DISABILITIESWHO NEED A CAREER.

Mona Regalado Abou Chakra

Resumo

RESUMO O tema de pesquisa € o direito a educagdo no ensino publico para aunos
portadores de deficiéncia que necessitam de cuidador. O problema da pesquisa é saber se a
judicializacéo da educagado para que o Estado forneca cuidadores para alunos deficientes
atende o principio da dignidade da pessoa humana. O objetivo geral da pesquisa é estudar a
judicializac@o da educacéo para fornecimento de cuidadores a alunos com deficiéncia. Os
objetivos especificos sdo averiguar a jurisprudéncia consolidada sobre quais S0 0s requisitos
necessarios a implementacdo dos direitos sociais e qual o argumento utilizado pelo Estado é
capaz de impedir o fornecimento de cuidador a alunos com deficiéncia. A metodologia é
bibliografica e jurisprudencial e para solucionar o problema da pesguisa também se recorrera
a métodos de hermenéutica constitucional. A conclusdo que a judicializagdo da educagéo
para o fornecimento de cuidadores a alunos deficientes ndo atende o principio da dignidade
da pessoa humana.

Palavras-chave: Judicializacdo, Direito a educacdo, Pessoas com deficiéncia, Cuidador,
Dignidade da pessoa humana

Abstract/Resumen/Résumeé

The research topic is the right to education in public education for students with disabilities
who need a caregiver. The research problem is whether the judicialization of education so
that the State provides caregivers for disabled students meets the principle of human dignity.
The general objective of the research is to study the judicialization of education to provide
caregivers for students with disabilities. The specific objectives are to investigate the
consolidated jurisprudence about which are the arguments necessaries for the implementation
of socia rights and which argument is used by the State is capable of avoid the provision of a
caregiver to students with disabilities. The methodology of this article is bibliographic and
jurisprudential and to solve the research problem, constitutional hermeneutic methods will
also be used. The conclusion of research is that the judicialization of education to provide
caregivers for disabled students does not meet the principle of human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization, Right to education, Disabled people,
Caregiver, Dignity of human person
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por tema o direito social a educacdo no ensino publico de pessoas
com deficiéncia que necessitam de cuidador. Esse tema foi escolhido porque a Constituicdo
Federal assegura que a educacao € direito de todos e dever do Estado e da familia e garante o
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia. Além disso, A Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com deficiéncia (Lei 13.146/2015) em seu art. 3° dispde sobre
o direito a presenca de profissional de apoio em ambiente escolar e o art. 28, inc. IX, prevé que
é atribuicdo do Poder Publico disponibilizar professores para atendimento educacional
especializado, e dentre outras incumbéncias a disponibilizacdo de profissionais de apoio.

O problema da pesquisa € aferir se o fornecimento pelo Poder Publico de cuidadores
para alunos com deficiéncia através de acdo judicial atende ao principio da dignidade da pessoa
humana. A hipdtese da pesquisa é a de que o fornecimento de cuidador pelo Poder Publico para
alunos deficientes ndo atende o principio da dignidade da pessoa humana.

O objetivo geral da pesquisa € estudar a judicializagdo do direito a educacéo para o
fornecimento de cuidadores a alunos com deficiéncia. Os objetivos especificos sdo pesquisar 0
entendimento da jurisprudéncia majoritaria sobre o 0s pressupostos que devem ser preenchidos
para que os direitos sociais sejam implementados pelo judiciario e aferir qual argumento pode
ser levantado pelo Poder Publico para servir como fator impeditivo ao fornecimento de cuidador
a aluno com deficiéncia na rede publica de ensino.

A justificativa tedrica dessa pesquisa baseia-se na diversidade de pensamento entre
autores sobre o0 a possibilidade de implementacéo dos direitos sociais através de acao judicial,
e também no fato de que ha a previsao legal sobre a obrigatoriedade da presenca de profissional
de apoio em ambiente escolar e sobre a atribuicdo do Poder Publico da incumbéncia de fornecer
cuidador a pessoa com deficiéncia (artigos 3° e 28° da Lei 13.146/2015). Também é justificativa
desta pesquisa o fato de a limitagédo de recursos financeiros do Poder Publico ser um obstaculo
a implementacéo dos direitos sociais.

Sarlet (2018) considera que os direitos sociais sdo direitos e garantias fundamentais e
compreende que tal fato estd pacificado na doutrina internacional. Bonavides (2008) também
entende que os direitos sociais sdo direitos fundamentais e que possuem aplicabilidade
imediata. Apesar de Sarlet (2018) considerar os direitos sociais como fundamentais, e dotados
de eficécia, ele fala em uma dimensao “programatica” desses direitos, sem que por isso eles

deixem de ser considerados direitos fundamentais.
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Existem autores que se posicionam a favor da judicializacao dos direitos sociais desde
que preenchidos determinados requisitos: a norma reguladora dos direitos sociais preveja
suficientemente o contetdo da prestacdo e que o procedimento para realizacdo da prestacao
esteja expressamente ou implicitamente regulado na Constituicao.

Também ha doutrinadores que se posicionam contra a judicializacdo dos direitos
sociais por entenderem que: ndo existe a possibilidade de se exigir algo quando o preceito
constitucional expressar apenas uma finalidade a ser cumprida pelo Poder Publico, sem
explanar os meios a serem adotados isso; que ha o limite da reserva do possivel; que a
concretizacdo dos direitos sociais constitui tarefa de competéncia do legislador ordinario que
deve decidir sobre a destinacdo dos recursos financeiros e sobre quais seriam as prioridades na
implementacdo de politicas publicas e que o Judicidrio ndo pode interferir nesse assunto sob
pena de violar o principio da Separacdo dos Poderes.

A metodologia empregada nesta pesquisa é bibliografica e jurisprudencial. Foram
pesquisados os trabalhos de inUmeros autores em livros e artigos publicados em periddicos,
bem como a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal. Para se chegar a
conclusdo do problema da pesquisa também serdo utilizados ensinamentos da Hermenéutica
constitucional, dentre eles os postulados elencados por Bastos (2014) da Supremacia da
Constituicdo, Unidade da Constituicdo, maior efetividade possivel da norma constitucional.

O desenvolvimento desse trabalho tera as seguintes secdes: A Introdugdo; O
Constitucionalismo Social; Os direitos de segunda geracdo podem ser interpretados como
direitos fundamentais; Argumentos utilizados pelo Estado para justificar a falta de
implementacdo dos direitos sociais; Minimo existencial e proibicdo do retrocesso social; O
Argumentos sobre a judicializacdo dos direitos sociais; O direito a educacdo; e a

Consideracdes finais.

2 CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Apbs a Revolucao Francesa e a introducdo no mundo do constitucionalismo liberal, as
pessoas foram percebendo que a mera consagracdo do direito a liberdade e a igualdade no
sentido formal ndo geravam o efetivo gozo desses direitos. Desse modo, os direitos de primeira
geracdo se mostraram insuficientes para garantir dignidade as pessoas que, no decorrer do
século XIX, estavam experimentando os impactos da industrializacdo, aliados aos graves
problemas socioecondmicos e a influéncia das doutrinas socialistas. A Revolucédo Industrial
introduziu no mundo uma nova necessidade de direitos a serem implementados e que para tanto,

exigiriam do Estado um comportamento ativo na realizagao da Justica Social.
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Tais direitos podem ser denominados de direitos fundamentais de segunda geracao,
que sdo os direitos sociais propriamente ditos. Esses direitos buscam a implementacdo material
da igualdade garantida tdo somente no aspecto formal pelos direitos fundamentais de primeira
geracdo. Assim, os direitos sociais se caracterizam por outorgarem aos individuos prestaces
positivas do Estado, e entre eles encontram-se a assisténcia social, a salde, a educacdo, o
trabalho, etc. Sdo diferentes dos direitos de primeira geracdo que necessitam para serem
implementados apenas de uma abstencdo do Estado, pois para serem concretizados os direitos
sociais necessitam de uma acdo Estatal, constituindo-se em verdadeiras obrigagdes de fazer
com a necessidade de recursos financeiros para tanto. Isso faz com que muitos doutrinadores
0s considerem normas programaticas e outros entendam que eles possuem eficacia.

De acordo com Canela Junior (2011, p. 51):

No Estado Social, conquanto o direito a liberdade tenha permanecido integro, a
relevancia do direito & igualdade foi substancialmente acentuada, de tal sorte que o
seu conceito passou a ter um sentido material, e ndo mais meramente formal. A
garantia de igualdade no Estado social demanda, pois, atuacdo positiva, com a
finalidade de reduzir desigualdades socioeconémicas, mediante a distribuicdo
equitativa de recursos...De fato, a igualdade substancial pressupde condicGes
materiais adequadas ao desenvolvimento do homem como cidadao, legitimo participe
das decisGes politicas.

Apos a segunda guerra mundial, as Constituicdes passaram a positivar esses novos
direitos fundamentais. Além disso, no ambito internacional, os direitos de segunda geragdo
foram objeto de varios pactos internacionais. Para Sarlet (2018, p. 48) os direitos fundamentais
de segunda geracdo ndo sdo limitados aos que exigem prestacdes positivas do Estado,
abrangendo também as liberdades sociais, como o direito a greve, sindicalizacdo, entre outros.

E necessario compreender que apesar da designacdo dos direitos de segunda geracio
serem direitos sociais, estes ndo contemplam a coletividade como um todo, se reportando
apenas a pessoa individual. Os direitos de terceira dimenséo que abrangem a coletividade.

3 OS DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO PODEM SER INTERPRETADOS COMO
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O art. 5° da Constituicdo assegura em sintese o direito a igualdade de todos perante a
lei, com garantia de direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, e 0 § 2 °
dispde que os direitos e garantias expressos no texto constitucional ndo excluem os que
decorrem dos principios adotados na Constituicdo e os dos tratados internacionais que o Brasil
seja parte.

O art. 5° do Lei Maior esta inserido no Titulo Il, que trata dos direitos e garantias
fundamentais, no Capitulo I, que discorre sobre os direitos e deveres individuais e coletivos.

Compreende-se a partir da leitura do § 2°, do art. 5° da Constitui¢do, que o rol dos direitos
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fundamentais previsto no art. 5°, apesar de extenso ndo é taxativo e existem outros direitos
fundamentais previstos no texto constitucional.
De acordo com Sarlet (2018, p. 83):

E inquestionavel que a abertura material do catalogo abrange os direitos individuais,
considerados como tais e para os efeitos deste trabalho os direitos fundamentais de
cunho negativo, dirigidos prima facie a protecdo do individuo (isolada ou
coletivamente) contra intervengdes do Estado, isto é, centrados numa atitude de
abstencdo dos poderes publicos, o que pode ser deduzido tanto da expresséo literal da
norma, quanto da sua localizacdo no texto. Que a citada norma abrange igualmente os
chamados direitos sociais, identificados como direitos essencial e
preponderantemente dirigidos a prestagdes positivas do Estado, sejam normativas ou
faticas, pode ser inferido basicamente das seguintes constatacfes. Em primeiro lugar,
da expressdo literal do art. 5°, § 2°, da CF, que menciona, de forma genérica, 0s
“direitos ¢ garantias expressos nesta Constitui¢do”, sem qualquer limitagdo quanto a
sua posicdo no texto. Em segundo lugar, (mas ndo em segundo plano), da acolhida
expressa dos direitos sociais na CF de 1988, no titulo relativo aos direitos
fundamentais, apesar de regrados em outro capitulo, inserindo a nossa Carta na
tradigdo que se firmou no constitucionalismo do segundo pds-guerra, mas que
encontra suas origens mais remotas na Constituicdo mexicana de 1917 e, com
particular relevo, na Constituicdo aleméa de 1919 (Constituicdo de Weimar).

Os direitos sociais ndo estdo previstos taxativamente no texto constitucional, sendo o
rol exemplificativo. O art. 6° da CF enuncia os direitos sociais basicos (educacédo, saude,
trabalho, etc), o art. 7° e seus incisos prevé os direitos sociais dos trabalhadores, os arts. 194,
196, 205 e 215 do texto constitucional dispdem sobre outros direitos sociais. Porém, podem ser
encontrados outros direitos de segunda geracdo em normas espalhadas na Constitui¢cdo, bem
como direitos que ndo estdo expressos no texto constitucional.

Em ralacdo ao questionamento anteriormente feito a respeito dos direitos sociais, se

eles sdo fundamentais, Sarlet (2018, p. 83), em relata que:

Esta virtualmente pacificada na doutrina internacional a nogdo de que- a despeito da
diversa estrutura normativa e de suas consequéncias juridicas — ambos os “grupos” de
direitos se encontram revestidos pelo manto da “fundamentalidade”. Por derradeiro, ¢
evidente que a mera localizagdo topografica do dispositivo no capitulo | do Titulo Il
ndo pode prevalecer diante de uma interpretacdo que, particularmente, leve em conta
a finalidade do dispositivo.

E interessante mencionar que o art. 5°, paragrafo § 1° da CF afirma que os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade imediata. Entretanto, por necessitarem de implementagao
material por parte do Estado e de dinheiro para tanto, os direitos sociais ndo sdo aplicados
imediatamente, mas muitas vezes programaticamente. A impossibilidade de aplicabilidade
imediata dos direitos sociais gera inimeras demandas judiciais com tal objetivo.

Bonavides (2007) entende que a clausula prevista no art. 60, 8§ 4°, inc. IV da
Constituicdo Federal se aplica também aos direitos sociais. Ele também compreende que 0s

direitos de segunda geracdo sdo direitos e garantias fundamentais, pois entende que a
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observancia pratica e a defesa desses direitos formam atualmente o pressuposto mais importante
para a eficacia do principio da dignidade da pessoa humana. Bonavides (2007, p. 642) afirma
ainda que “Sem a concretizagdo dos direitos sociais nao se podera alcangar jamais a Sociedade
livre, justa e solidaria, contemplada constitucionalmente como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil (art. 3°)”.

Bonavides (2007, p. 642) conclui o seguinte:

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo | da Lei Maior,
faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos sociais como
clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um entendimento adequado
dos direitos e garantias fundamentais do art. 60. Em outras palavras, pelos seus
vinculos principais ja expostos — e foram tantos na sua liquidez inatacavel -, os direitos
sociais recebem em nosso direito constitucional positivo uma garantia tdo elevada e
reforcada que lhes faz legitima a insercdo no mesmo ambito conceitual da expressao
direitos e garantias fundamentais do art. 60. Fruem, por conseguinte, uma
intangibilidade que os coloca inteiramente além do alcance do poder constituinte
ordindrio, ou seja, aquele poder constituinte derivado, limitado e de segundo grau,
contido no interior do proprio ordenamento juridico.

No plano internacional, ap6s a Segunda Guerra Mundial surgiu em 1948 a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que foi baseada nos trés principios da Revolucao Francesa:
Liberdade, lIgualdade e Fraternidade. Para Piovesan (2006, p. 12), houveram duas
consequéncias da concepcao do Direito Internacional, que foram “um processo de relativizagao
da soberania absoluta dos Estados e a concepcao do individuo como sujeito de direitos na érbita
internacional”.

De acordo com Alexy (1999, p. 57), na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos:

O artigo 25 d& a cada homem m direito a um nivel de vida que garanta salde e bem-
estar seu e de sua familia, inclusive a alimentacdo, vestuario, moradia, a assisténcia
médica e as prestacdes necessarias da assisténcia social, o artigo 26 estabelece o
direito a educacao... Com isso, os direitos do homem sociais — muitas vezes, também,
chamados direitos do homem de segunda geragdo — encontraram aceitacdo
plenamente na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

No dia 16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas adotou o Pacto
Internacional sobre Direitos Sociais, Econémicos e Culturais. Tal Pacto estad em vigor desde 3
de janeiro de 1976, e complementa os principios adotados na Declara¢do Universal de Direitos
Humanos.

Para Alexy (1999, p.67) “os direitos do homem tornaram-se vinculativos juridico-
positivos no plano internacional pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 19
de dezembro de 1966”.

Percebe desse modo, que os direitos sociais estdo elencados ndo s6 como direitos

fundamentais nas constituicGes dos Paises porque eles foram elevados a categoria de direitos
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humanos. Pelo fato de serem indispensaveis a concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, tais direitos devem se tornar eficazes.

4 ARGUMENTOS UTILIZADOS PELO ESTADO PARA JUSTIFICAR A FALTA DE
IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo nitidamente prestacionais e para serem concretizados
necessitam de prestacbes positiva do Estado e de recursos financeiros para custear tais
prestacdes. A forma natural disso acontecer é através de politicas publicas que objetivam
concretizar direitos individuais ou coletivos para reduzir as desigualdades sociais e assegurar o
principio da dignidade da pessoa humana.

Contudo, o Estado dispde de capacidade econémica limitada para tornar eficaz os
direitos sociais previstos constitucionalmente. Fala-se entdo em reserva do possivel. De acordo
com Sarlet (2018, p. 296):

A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma dimenséo triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentérias, legislativa e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagao,
em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade.

Assim, o Estado precisa ter verba orcamentaria suficiente para poder custear os direitos
sociais garantidos constitucionalmente. Como o dinheiro pablico € limitado, o Estado costuma
alegar que s6 pode implementar os direitos sociais na medida de sua capacidade econdémica
utilizando o argumento da reserva do possivel.

Sarlet (2018, p.296) aduz que:

Por outro lado, justamente com base nas ponderaces tecidas, ndo nos parece correta
a afirmagdo de que a reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos
fundamentais, como se fosse parte de seu nucleo essencial ou mesmo como se
estivesse enquadrada no ambito do que se convencionou denominar de limites
imanentes dos direitos fundamentais. A reserva do possivel constitui, em verdade
(considerada a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também poderd atuar, em determinadas circunstancias como
garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os critérios da proporcionalidade
e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de
outro direito fundamental.

Sobre a reserva do possivel, Canela Junior (2011) entende que o fendbmeno econdémico
que envolve a prestagdo dos direitos sociais tem sido invocado como fator impeditivo da

concretizacao deles pelo Poder Judiciario e entende que o Brasil tem objetivos constitucionais
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a pbér em prética, de maneira que o orcamento publico deve servir como instrumento para
realizacdo de tais objetivos, e ndo como obstaculo. (Canela Junior, 2018, p. 102).

A jurisprudéncia entende que a mera alegacdo de impossibilidade econdmico-
financeira por parte do Estado para implementacdo dos direitos sociais ndo o exime de
concretiza-los. E necesséario provar a insuficiéncia financeira do Poder Publico. O Supremo
Tribunal Federal se pronunciou nesse sentido em trecho de voto proferido no RE 627411 SE.!

Outro argumento utilizado pelo Estado para justificar a falta de implementacdo dos
direitos sociais € o fato de existir uma variedade de possibilidades para aplicacdo de recursos
materiais para concretizagéo dos direitos sociais. E a0 mesmo tempo, a Constituicdo Federal
ndo elenca qual deles deve ser priorizado. Logo, a Fazenda Publica costuma alegar que os atos
administrativos que implementam os direitos sociais sdo discricionarios, sendo uma questao de
politica publica que deve ser executada pelo Poder Executivo, e que o Poder Judicidrio ndo
pode interferir nisso, sob pena de violagdo ao principio da Separacdo dos Poderes.

Em razdo da impossibilidade de realizacdo de todos os direitos sociais, eles ficam com
sua eficacia diminuida, razéo pela qual alguns autores afirmam que os direitos fundamentais de
segunda geracao sdo normas constitucionais de eficacia programatica e assim, ndo podem ser
imediatamente concretizados.

Ndo se pode afirmar que as normas definidoras dos direitos sociais sdo pura e
simplesmente programaticas e que dependem da discricionariedade do Administrador Publico
para serem implementadas. Conforme j& foi observado, os direitos sociais também s&o direitos
fundamentais e possuem aplicabilidade imediata. Assim, a omissdo na sua concretizagao, caso
lesione algum direito subjetivo, é passivel de apreciacdo pelo Poder Judiciario, desde que
respeitado o principio da proporcionalidade em relacdo a finalidade a ser atingida.

5 MINIMO EXISTENCIAL E PROIBIQAO DO RETROCESSO SOCIAL
Fala-se em minimo existencial para se referir a um conjunto menor, um contetido

minimo de direitos sociais indispensaveis a preservacao de uma vida humana digna. As politicas

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario 627411 SE. Relatora: Ministra
Rosa Weber. 19 de setembro de 2012. Publicacdo: DJe-193 DIVULG 01-10-2012... Com efeito, considerando
que no presente caso 0s entes politicos ndo comprovaram satisfatoriamente a impossibilidade financeira em
relacdo a concessdo do medicamento solicitado pela parte autora, ndo se pode afastar o dever de fornecé-lo
(art. 196 da CF/1988). Nao houve demonstracdo inequivoca da inexisténcia de recursos para a outorga do
farmaco. A simples alegacéo de insuficiéncia orcamentéria ndo tem o conddo de inviabilizar a pretensdo da
parte autora, ja que incumbe aos réus o 6nus de provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor (art. 333,11, do CPC
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publicas, formas naturais de concretizacdo dos direitos sociais, devem ser executadas para
atender pelo menos 0 minimo existencial do ser humano, para lhe assegurar uma vida digna.

Pereira (2015, p. 2097) conceitua minimo existencial da seguinte forma:

No plano mais geral, a ideia de minimo existencial relaciona-se ao entendimento dos
direitos sociais como formulas para atender necessidades humanas basicas, visando a
garantir a autonomia existencial e a dignidade do individuo. Assim como em relacdo
aos direitos sociais genericamente considerados, variadas posicoes filosoficas podem
ser empregadas para fundamentar a no¢do de um minimo vital exigivel do Estado.
Sob o angulo instrumental, ele é justificado a partir da nocdo de que uma rede de
protecdo existencial minima é pressuposto para a fruicdo da autonomia e para a
participagdo politica. Sob um viés substantivo, ele se ampara na ideia de que o valor
inerente a pessoa humana é uma exigéncia independente que justifica sua protecéo.
Em sociedades plurais e heterogéneas, como a brasileira, a ado¢do de uma linha de
fundamentacdo do minimo vital ndo precisa nem deve excluir as demais.
Considerando a natureza compromisséria e o hibridismo ideoldgico da Constituicdo
de 1988, que coloca em patamares equivalentes o valor da pessoa, a liberdade e a
democracia, penso que a melhor opgéo é conjugar as fundamentagdes funcionais e as
substantivas, estruturando uma fundag¢do mista para lastrear o direito a0 minimo
existencial no direito brasileiro.

Sabe-se que o principio da dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art.1°, inc. 1l da Constituicdo). Além disso, o caput do art. 170 do texto
constitucional dispde entre outras coisas que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos

uma existéncia digna.

Os direitos sociais objetivam preservar a dignidade da vida humana ndo apenas no
aspecto material de garantir a mera subsisténcia, mas também no sentido de garantir que o
individuo sobreviva de forma digna. O minimo existencial ndo se confunde com o minimo vital,
mas abrange também o minimo sociocultural (Sarlet, 2018).

A jurisprudéncia brasileira ja se consolidou no sentido de que o minimo existencial
ndo é somente 0 minimo vital, mas também abrange aspectos socioculturais. Nesse sentido

segue o seguinte trecho do voto do Resp 1653652 DF:

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para se
viver. O conteido daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as
condi¢des socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia,
asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na "vida" social. 7. Sendo assim,
nao fica dificil perceber que, dentre os direitos considerados prioritarios, encontra-
se o direito a educacéo. O que distingue 0 homem dos demais seres vivos ndo € a
sua condigdo de animal social, mas sim de ser um animal politico. E a sua
capacidade de relacionar-se com 0s demais €, por meio da agdo e do discurso,
programar a vida em sociedade. 8. A consciéncia de que é da esséncia do ser
humano, inclusive sendo o seu trago caracteristico, o relacionamento com os demais
em um espaco publico - onde todos sdo, in abstrato, iguais, e cuja diferenciacdo se
da mais em razdo da capacidade para a acdo e o discurso do que em virtude de
atributos bioldgicos - € que torna a educagdo um valor impar. No espaco publico,
em que se travam as relagdes comerciais, profissionais, trabalhistas, bem como onde
se exerce a cidadania, a auséncia de educacdo, de conhecimento, em regra, relega o
individuo a posicdes subalternas, o torna dependente das forcas fisicas para
continuar a sobreviver e, ainda assim, em condic¢Bes precarias. 9. Eis a razdo pela
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qual o art. 227 da CF e 0 art. 4° da Lei 8.06990 dispdem que a educagdo deve ser
tratada pelo Estado com absoluta prioridade.?

Nesse sentido, observa-se que também ha o direito ao minimo existencial no que se
refere ao direito a educacdo. A proibicao do retrocesso dos direitos sociais esta intimamente
associada ao principio da seguranca juridica que € inerente ao Estado Democrético de Direito.
A titulo de exemplo, também estdo associados ao principio da seguranca juridica o direito
adquirido, o ato juridico perfeito, e a coisa julgada. O fato é que outros direitos também gozam
da proibicao do retrocesso social alem dos direitos sociais, como os direitos adquiridos em geral
(Sarlet, 2018).

Segundo Barroso (2001, p. 158-159):

mediante o reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso estd a se impedir a
frustracdo da efetividade constitucional, ja que, na hipotese de o legislador revogar o
ato que deu concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito, estaria acarretando a uma situacdo de omissdo (inconstitucional como
poderiamos acrescentar) anterior.

O legislador ndo pode simplesmente revogar as normas que deram concretude aos
direitos sociais ja efetivados, pois o principio da seguranca juridica é inerente ao Estado
Democratico de Direito. Também néo é possivel alegar que a Separacdo de Poderes permite
que os Poderes Legislativo e Executivo procedam de outra forma em relagdo a concretizagédo
de Direitos Sociais anteriormente implementados porque devem ser respeitados 0s principios
da dignidade da pessoa humana, o da maxima efetividade das normas definidores de direitos
fundamentais e o da protecdo da confianga.

Barroso (2001) entende que apesar de o principio da proibi¢cdo do retrocesso social ndo
ser expresso, ele decorre do préprio sistema juridico-constitucional brasileiro. Assim, quando
uma lei institui determinado direito previsto constitucionalmente, ele é incorporado ao
patrimoénio juridico dos cidadaos e tal fato impede sua supressao.

6 ARGUMENTOS SOBRE A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Muitos doutrinadores questionam se ha a possibilidade de o individuo ou a coletividade
ingressar com acao judicial postulando a prestagdo material de direito social diante da omisséo
do Estado. Ha doutrinadores que afirmam ser possivel a judicializacdo dos direitos sociais, e
outros entendem ser incabivel.

Doutrinariamente, costuma-se falar que hd normas de eficicia plena, contida e

limitada. E além disso, ha as normas programaticas. Apesar de muitos estudiosos entenderem

2 BRASIL. Supremo Tribunal federal (2. Turma). REsp: 1653652 DF. Relator: Min. Herman Benjamin, 18 de
abril de 2017, Data de Publicagdo: DJe 02/05/2017..
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que os direitos sociais sd0 normas programaticas, sobre o tema, relata Sarlet (2018, p. 302) o

seguinte:

Independentemente — ainda — da discussdo em torno da possibilidade de se
reconhecerem direitos subjetivos a prestacbes com base em normas de cunho
eminentemente programatico (para nos mantermos fiéis a terminologia adotada),
importa ressaltar mais uma vez que todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ja ao
nivel da Constituicdo e independentemente de intermediacdo legislativa. Em verdade,
como ja esperamos ter demonstrado e aqui repisamos para espancar toda e qualquer
incompreensdo para com a nossa posicdo, todas as normas de direitos fundamentais
sdo direta (imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia, o que ndo impede
que se possa falar de uma dimensdo “programatica” dos direitos fundamentais.
Importa frisar, como se vera a seguir, que admitir que no ambito dos direitos sociais
se possa sustentar a existéncia de uma “dimensao programatica”, na esfera dos efeitos
especialmente vinculados a dimensdo juridico-objetiva e impositiva de deveres de
protecdo e promocao vinculativos (mas possiveis de subjetivacdo, como igualmente
se pretende deixar evidenciado), dimenséo esta que ndo exclui necessariamente a
condicdo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, ndo equivale (a
depender da linha argumentativa trilhada) a aceitar que os direitos fundamentais
sociais sejam, correspondam, na sua condicao de direitos, a normas programaticas.

Um grupo de estudiosos que concordam com a judicializacdo dos direitos sociais,

segundo Sarlet (2018, p. 314) aduzem entre outras coisas, 0 seguinte:

a natureza aberta e a formulagdo vaga das normas que versam sobre direitos sociais
ndo possuem o conddo de, por si s6, impedir a sua imediata aplicabilidade e plena
eficacia, j& que constitui tarefa precipua dos tribunais a determinagéo do contetido dos
preceitos normativos, por ocasido de sua aplicagdo.

Entre os estudiosos que concordam com a judicializacdo dos direitos sociais encontra-
se Celso Antdnio Bandeira de Mello que entende que mesmo quando as normas instituidoras
de direitos sociais apenas expressem uma finalidade a ser cumprida pelo Poder Publico, sem
indicar os meios a serem adotados para alcanca-la, elas ndo séo irrelevantes e sdo passiveis de
judicializagdo (Mello, 1981).

Assim, hd quem expresse que os direitos sociais em razao do disposto no art. 5°, § 1°
da CF, sdo auténticos direitos subjetivos, aliado ao fato de que o inc. XXXV do art. 5° da
Constituicdo traz o principio da inafastabilidade do poder Judiciario.

Um segundo grupo de doutrinadores se posiciona a favor da judicializa¢ao dos direitos
sociais, desde que a norma reguladora de tais direitos preveja suficientemente o conteido da
prestacdo e que o procedimento para realizacdo da prestacdo esteja expressamente ou
implicitamente regulado na Constituicdo (Sarlet, 2018).

H4&, no entanto, doutrinadores que se posicionam contra a judicializagdo dos direitos
sociais. Eles entendem que ndo existe a possibilidade de se exigir algo quando o preceito
constitucional expressar apenas uma finalidade a ser cumprida de forma obrigatoria pelo Poder
Publico, sem explanar os meios a serem adotados para que a finalidade seja atingida (Sarlet,
2018).
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Outra argumentacdo feita por doutrinadores que é contraria a judicializacdo dos
direitos subjetivos a prestacdes narra em sintese que ha o limite da reserva do possivel e que a
concretizacdo dos direitos sociais constitui tarefa de competéncia do legislador ordinario que
deve decidir sobre a destinacdo dos recursos financeiros e sobre quais seriam as prioridades na
implementacdo de politicas publicas. Para eles o Judiciario ndo interferir nas politicas publicas
sob pena de invadir a competéncia legislativa e infringir o principio da Separacdo dos Poderes
(Sarlet, 2018).

Pereira (2015) sintetiza as posi¢des doutrinarias sobre a possibilidade de judicializagéo
dos direitos sociais em trés: a tese da maxima efetividade; a abordagem minimalista; direitos
sociais como normas vinculantes prima facie.

A abordagem minimalista é composta por teses que rejeitam ou limitam a
intervencdo do Judiciario na implementagdo dos direitos sociais a patamares minimos.
Entende-se que ndo é atribui¢do dos Juizes a promogao da efetivacdo dos direitos sociais
e que sdo obstaculos a judicializacdo desses direitos: O fato de as normas que
contemplam direitos sociais terem textura aberta e ser atribuicio dos Poderes
Legislativo e Executivo definir os meios de concretiza¢do de tais direitos; O fato de a
implementacdo dos direitos sociais gerar gastos financeiros considerdveis que
compromete o orcamento e essa abordagem entende que cabe ao povo por meio de seus
representantes decidir a forma como se deve distribuir o dinheiro publico, e que o
Judicidrio sé pode comprometer o or¢camento em situacdes que houvesse a necessidade
de garantir o minimo existencial; A circunstancia de que o Judiciario ndo pode interferir
nas politicas publicas pois devem haver leis que convertam os direitos sociais
constitucionalizados e forma vaga em direitos subjetivos publicos (Pereira, 2015).

Segundo a tese da maxima efetividade, entende-se que é possivel a judicializacdo dos
direitos sociais. Tal linha de entendimento objetiva superar a concepgao que confere aos direitos
fundamentais de segunda geracao o carater de meras normas programaticas, que dependem de
legislacdo ulterior para a producéo de efeitos juridicos, porque se o direito social esta elencado
na Constituicdo, ele € passivel de judicializacdo para ser aplicado ao caso concreto (Pereira,
2015).

A terceira abordagem sobre a judicializagdo dos direitos sociais entende que tais
direitos sdo normas vinculantes prima facie. Compreende-se que para se aferir o nivel
de exigibilidade dos direitos sociais ha a necessidade de realizar-se uma ponderacdo

entre as normas constitucionais que deve ser orientada pelo principio da
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proporcionalidade. Argumenta-se que a vantagem da ponderagdo entre as normas
constitucionais é que tal fato permite o equilibrio entre as escolhas democraticas feitas pelo
Legislativo e Executivo e a vinculatividade das normas constitucionais enunciadoras dos
direitos sociais (Pereira, 2015).

O posicionamento de Alexy (1999) sobre os direitos sociais € que ndo se pode afirmar
que tais direitos sdo normas meramente programaticas. Para resolver o problema de colisdo
entre direitos fundamentais, Alexy usa a teoria dos principios para guiar-se pela ponderacéo dos
mesmos e levar a constituicdo com seriedade sem contudo, exigir-se que seja feito o impossivel
uma vez que existe a reserva do possivel e o particular sé pode exigir o que for razoavel da
sociedade.

Os direitos sociais devem ser implementados para atender pelo menos o minimo
existencial. Segundo Sarlet (2018, p. 365), “o principio da dignidade pessoa humana pode vir
a assumir, portanto, importante funcdo demarcatoria, estabelecendo a fronteira para o que se
convenciona denominar padrdo minimo na esfera dos direitos sociais®”.

N&o se pode, contudo, desconsiderar o impacto da reserva do possivel. Mas esse
argumento por si s6 ndo é capaz de evitar a concretizacao dos direitos sociais pela via judicial.
Na jurisprudéncia, destaca-se decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 627411 SE que aduz
que cabe ao 6rgao estatal a prova efetiva da lesdo ao erario publico, devendo o Poder Publico
comprovar satisfatoriamente a impossibilidade financeira de implementar o direito social.
concessdo do medicamento em demanda individual. Esta Jurisprudéncia esta consolidada no
Supremo Tribunal Federal, em trecho de voto no RE 627411 SE “.

7 DIREITO A EDUCACAO
A Constituicdo Federal estabelece diretrizes gerais em relacdo a educacdo na secao |

do Capitulo 11l em seus artigos. 205 ao art. 214. Sendo ela um direito de todos e dever do

Estado e da familia que devera ser incentivada baseando-se nas seguintes metas segundo

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario: 627411. Relatora: Min. Rosa Weber,
18 de setembro de 2012, Data de Publicacdo: 02-10-2012.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario 627411 SE. Relatora: Ministra Rosa
Weber. 19 de setembro de 2012. Publicacdo: DJe-193 DIVULG 01-10-2012... Com efeito, considerando que no
presente caso 0s entes politicos ndo comprovaram satisfatoriamente a impossibilidade financeira em relacéo a
concessdo do medicamento solicitado pela parte autora, ndo se pode afastar o dever de fornecé-lo
(art. 196 da CF/1988). Nao houve demonstragédo inequivoca da inexisténcia de recursos para a outorga do
farmaco. A simples alegacdo de insuficiéncia orcamentaria ndo tem o cond&o de inviabilizar a pretenséo da
parte autora, ja que incumbe aos réus o 6nus de provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor (art. 333,11, do CPC).
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Novelino; Cunha Janior (2019, p. 925) que sdo “ (I) pleno desenvolvimento da pessoa; (II)
preparo para o exercicio da cidadania; e, (III) qualificacao para o trabalho”

A educacdo é um direito social e para ser implementado, como todos os direitos
sociais, precisa de recursos financeiros. A implementacdo desse direito social é fator de
extrema importancia pois confere dignidade a pessoa humana. Ha jurisprudéncia consolidada
no STF no sentido de que ha o direito ao minimo existencial a educacdo, segundo o Resp
1653652 DF, ja transcrito no presente artigo.

Segundo o art. 208, incs. I, V11, 8§ 1° e 2° da Constituicdo federal, a educacdo bésica
dos 4 aos 17 anos é de fornecimento gratuito obrigatorio pelo Poder Publico, consistindo um
direito pablico subjetivo, e seu ndo fornecimento ou oferta irregular gera a responsabilidade
civil da autoridade competente. O ensino, por sua vez, devera ser ministrado lastreando-se
nos principios fixados no art. 206 do texto constitucional que sdo os principios da
universalidade, da igualdade de condicGes, da liberdade de ensino, do pluralismo do ensino,
da gratuidade do ensino publico, da valorizacdo dos profissionais, da gestdo democratica do
ensino publico e da garantia do padréo de qualidade (Novelino; Cunha Junior, 2019).

O art. 212 da Lei Maior fixa percentuais financeiros minimos a serem aplicados no
ambito da educagéo ao determinar que a Uniéo aplique pelo menos 18% e os demais entes
subnacionais 25 % das receitas resultantes de impostos, incluindo a advinda de transferéncia,
no ensino (em sua manutencdo e desenvolvimento). Houve preocupacdo do texto
constitucional em resguardar percentuais minimos a serem aplicados nessa area.

A Constituicdo também fixou prioridades a serem cumpridas por cada ente federado
no cumprimento do direito a educacdo e determinou também que estes atuardo em regime de
colaboragéo, de acordo com o art. 211, paragrafos 1° ao 4°° da Constituicdo. A atuacio dos
entes federados em regime de colaboracdo é decorréncia do préprio federalismo cooperativo
instituido no Brasil.

5 Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragéo seus
sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios, financiard as institui¢des de ensino pablicas
federais e exercera, em matéria educacional, funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacéo de
oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996)

§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo infantil. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996)

§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino fundamental e medio. (Incluido pela

Emenda Constitucional n°® 14, de 1996)

§ 4° Na organizagao de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios definirdo
formas de colaboragdo, de forma a assegurar a universalizacdo, a qualidade e a equidade do ensino
obrigatorio. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 108, de 2020)
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Também esta assegurado pelo texto constitucional, no art. 208, inc. Il © que o
atendimento aos portadores de deficiéncia no ambito da educacdo deve ser especializado e
preferencialmente na rede regular de ensino.

E importante saber o que significa pessoa com deficiéncia, e tal conceito encontra-se
no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), em seu artigo 2°, que considera a
pessoa com deficiéncia a que tem impedimento de longo prazo, que pode ser fisica, mental,
intelectual ou sensorial que é capaz de obstruir a plena participacdo da pessoa na sociedade.

O principio da igualdade insculpido no artigo 5° do texto constitucional, assegura que
todos, sem distin¢do, tém esse direito. Tal principio na concepg¢do formal surgiu com o
constitucionalismo liberal e na concepcdo material com o constitucionalismo social e esta
associado ao fato de que os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, de forma
desigual, na medida de suas desigualdades (NOVELINO; CUNHA JUNIOR, 2019).

O Brasil aderiu & Convengdo Internacional sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
segundo o Decreto 6.949/2009. O artigo 24 da referida, no item 1 e 2, alineas b,c,d e e da
Convencao aduz que os Estados Partes reconhecem o direito a educacdo das pessoas com
deficiéncia e que seré assegurado o sistema educacional inclusivo em todos os niveis, e entre
outras coisas que as pessoas com deficiéncia devem receber 0 apoio necessario no sistema
educacional geral para viabilizar a educacdo. Além disso, deve haver medidas de apoio
individualizadas de acordo com as necessidades individuais, como meta de inclus&o.

A partir da leitura desses dispositivos, compreende-se que o Brasil aderiu ao sistema
educacional inclusivo e que as pessoas com deficiéncia devem ter acesso as adaptacdes no
sistema de ensino, desde que sejam razoaveis e necessarias, tendo inclusive o direito de
receberem o apoio necessario para que a educacao seja viavel e busque a efetividade.

Nesse sentido, atualmente a lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, assegura a
educacéo inclusiva para as pessoas com deficiéncia, sendo esse um dever do Estado com a
educacdo publica o atendimento especializado para educandos portadores de deficiéncia, de
acordo com o art. 4°, inc. Il da referida Lei.

Em 2010, o Deputado Federal Eduardo Barbosa elaborou o Projeto de Lei n°

8.014/2010 e a Céamara dos Deputados aprovou esse projeto no dia 12 de marcgo de 2014. O

® Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:

I11 - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino;

" Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigBes com as demais pessoas.
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referido projeto seguiu para o Senado Federal e foi distribuido para a CDH e para a Comissdo
de Educacdo, Cultura e Esporte, pois de acordo com o artigo 102 — E, VI, do Regimento Interno
do Senado, cabe a CDH a emissdo de opinibes sobre proposi¢oes que sdo capazes de afetar a
protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia (Camara dos Deputados,
2010).

No Senado Federal foi emitido o parecer n° 443 de 2016, referente ao Projeto de Lei
acima mencionado que foi aprovado pela Camara dos Deputados (o PL n° 36 de 2014) e ao
Projeto de Lei do Senado n° 228, de 2014, que objetivava alterar a Lei de diretrizes e bases da
Educacdo, para que quando houvesse necessidade, fosse assegurado ao educando com
deficiéncia a assisténcia de cuidador nas Escolas (Senado, 2016).

Ocorre que na data que foi proferido o parecer do Senado, a Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com deficiéncia (Lei 13.146/2015) j& estava em vigor, com o artigo 3° dispondo sobre
a presenca de profissional de apoio no ambiente escolar, e o artigo 28 estabelecendo a atribuicéo
do Poder Publico da obrigacdo de assegurar a oferta do cuidador a pessoa com deficiéncia. Pelo
fato de ja haver a regulamentacdo pretendida pelo Senado na Lei n° 13.146/2015, houve a
declaracédo de prejudicialidade do Projeto de Lei do Senado n° 228 de 2014, e em seguida ele
foi arquivado (Braga; Silva, 2018).

Entdo, ha legislacdo no Brasil que dispde sobre a obrigatoriedade da presenca de
profissional de apoio em ambiente escolar e sobre a atribui¢do do Poder Publico da incumbéncia
de fornecer cuidador a pessoa com deficiéncia (artigos 3° e 28° da Lei 13.146/2015)8 e por isso
é importante averiguar qual o grau de efetividade dessa norma: se ela é cumprida normalmente
pelo Poder Pablico, se ele opde obstaculos ao cumprimento da lei em questdo, e se 0 argumento
da reserva do possivel serve de obstaculo a concretizacao desse direito social.

Para a resolucdo do presente problema de pesquisa, serd analisada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que tém entendimento consolidado no sentido de que o aluno com
deficiéncia tem direito a atendimento educacional acompanhado por cuidador e que o Poder
Judiciario pode determinar que as politicas publicas previstas na Constituicdo sejam

implementadas. Além disso, o Supremo entende que a mera alegagéo de limitacdo orcamentaria

8 Art. 3° Para fins de aplicagio desta Lei, consideram-se:

X1 - profissional de apoio escolar: pessoa que exerce atividades de alimentacdo, higiene e locomogdo do
estudante com deficiéncia e atua em todas as atividades escolares nas quais se fizer necessaria, em todos os niveis
e modalidades de ensino, em instituicdes publicas e privadas, excluidas as técnicas ou 0s procedimentos
identificados com profissdes legalmente estabelecidas;

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar, acompanhar e avaliar:
X1 - formacdo e disponibilizagdo de professores para o atendimento educacional especializado, de tradutores e
intérpretes da Libras, de guias intérpretes e de profissionais de apoio;
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ndo € fator impeditivo da implementacdo da politica pablica, pois deve estar acompanhada de
demonstracdo do motivo objetivamente mensuravel, conforme dispde 0 ARE 1386343 RO°.

Para se aferir o grau de efetividade da norma que garante o direito de cuidador a pessoa
com deficiéncia fornecido pelo Poder Publico também é importante analisar os pressupostos
hermenéutico-constitucionais que, de acordo com Bastos (2014) deve obedecer aos seguintes
postulados: Supremacia da Constituicdo, Unidade da Constitui¢cdo, maior efetividade possivel
da norma constitucional.

O postulado da Supremacia da Constituicdo significa a Constituicdo esta no topo
hierarquico do processo interpretativo. Bastos (2014, p. 124) aduz que “o postulado da
supremacia da Constituicdo repele todo o tipo de interpretacdo que venha de baixo, é dizer,
repele toda a tentativa de interpretar a Constituicdo a partir da lei”. Por unidade da
Constituicdo compreende-se que 0 processo interpretativo do direito Constitucional deve
evitar a contradi¢do das normas constitucionais. Ja o postulado da maior efetividade possivel
das normas constitucionais significa que a norma constitucional deve ser interpretada em um
sentido que lhe atribua a maior eficacia possivel (Bastos, 2014).

8 CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que o constitucionalismo social surgiu para que o direito a igualdade garantido
tdo somente no aspecto formal pelo constitucionalismo liberal, fosse resguardado também no
aspecto material. Assim, surgiram os direitos sociais que exigem prestacGes positivas do Poder

Publico, e que necessitam de recursos financeiros para tanto.

9 STF - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO: ARE 1386343 RO

Jurisprudéncia « Ac6rddo « Data de publicagdo: 07/03/2023

EMENTA AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO ANTE A AUSENCIA DE INDICACAO DO
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL TIDO POR VIOLADO. VERBETE N. 284 DA SUMULA DO SUPREMO.
ALUNO COM DEFICIENCIA. ATENDIMENTO EDUCACIONAL ESPECIALIZADO.
ACOMPANHAMENTO POR MONITOR. POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO DETERMINAR A
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS CONSTITUCIONALMENTE. LIMITACAO
ORCAMENTARIA. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE MOTIVO OBJETIVAMENTE
MENSURAVEL. REEXAME DE FATOS E PROVAS. ENUNCIADO N. 279 DA SUMULA DO SUPREMO.
1. E inadmissivel o recurso extraordinario quando ausente a indicacdo do dispositivo constitucional supostamente
violado pelo acérdao recorrido. Incidéncia do enunciado n. 284 da Sumula do Supremo. 2. O Supremo tem firme
entendimento pela possibilidade de o Judiciério determinar ao poder puablico, ante inadimpléncia e em situa¢6es
excepcionais, o implemento de politicas publicas constitucionalmente previstas. 3. O entendimento consolidado
no Supremo acerca da limitacdo orcamentaria para o cumprimento da obrigagdo de fazer é no sentido de que o
poder publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de
seus encargos constitucionais ( RE 820.910 AgR, ministro Ricardo Lewandowski). 4. Dissentir da concluséo
alcancada pelo Colegiado de origem — quanto a pertinéncia da adocéo de medidas para a matricula, na rede publica
de ensino, de crianga com deficiéncia, providenciando-se cuidador educacional — demandaria o revolvimento de
elementos fatico-probatérios. Incidéncia do enunciado n. 279 da Simula do Supremo. 5. Agravo interno
desprovido.
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Neste artigo foi demonstrado que as normas constitucionais instituidoras dos direitos
sociais sdo consideradas direitos fundamentais, nacional e internacionalmente. Assim, ndo é
possivel afirmar que os direitos de segunda geracao sdo normas programaticas, até porque o art.
5, 81° da Constitui¢do dispde que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata.

Foi visto que sdo argumentos da Fazenda Publica contrarios a implementacdo dos
direitos sociais: a falta de recursos financeiros para tanto (reserva do possivel); a defesa de que
cabe ao Poder Legislativo a fungéo de legislar como os recursos financeiros Estatais que serdo
implementados e ao Executivo a tarefa de executar as politicas publicas, ndo podendo o Poder
Judiciario interferir nas politicas pablicas sob pena de violagdo ao principio da Separacdo de
Poderes; as normas que instituiram os direitos sociais Sd0 meramente programaticas, e que
necessitam de legislacao ulterior para possuirem eficacia.

Verificou-se que apesar de Sarlet (2018) se referir a uma dimensao “programatica” dos
direitos fundamentais de segunda geracdo, compreende que todas as normas consagradoras de
direitos fundamentais possuem eficacia e esse é o entendimento da doutrina majoritaria sobre
o tema. A Lei 13.146/2015, em seu artigo 3° dispde sobre a presenca de profissional de apoio
no ambiente escolar, e 0 artigo 28 estabelece que € atribuicdo do Poder Publico da obrigacdo
de assegurar a oferta do cuidador a pessoa com deficiéncia. Esses artigos estdo em consonancia
com a Constituicao, que no art. 208, inc. Il garante o atendimento educacional especializado
para as pessoas deficientes de maneira que o direito a educacdo tambeém é passivel de
judicializagdo para o fornecimento de Cuidadores pelo Poder Publico para alunos portadores de
deficiéncia com base nesses fundamentos juridicos.

Além disso, a jurisprudéncia entende que o minimo existencial ndo é apenas 0 minimo
vital, abrangendo também as condi¢Ges socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia e asseguram ao individuo um minimo de insercdo na "vida" social, incluindo-
se também o direito ao minimo existencial da educagdo. Assim, ha a possibilidade de o Poder
Judiciario determinar que o Poder Publico implemente politicas publicas para assegurar
cuidador especial ao aluno com deficiéncia.

Foi analisado no artigo que o Poder Publico ndo pode simplesmente alegar a falta de
recursos financeiros para deixar de cumprir um direito social previsto no texto constitucional.
Para que ele se exima de tal responsabilidade, é necessario que ele comprove empiricamente
e objetivamente a falta de recursos publicos para tanto.

Para resolver o problema da pesquisa, que ¢ aferir se o fornecimento pelo Poder Pablico
de cuidadores para alunos com deficiéncia através de agédo judicial atende ao principio da
dignidade da pessoa humana, recorre-se a analise do entendimento jurisprudencial pacificado
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no Supremo sobre o tema e a interpretacdo constitucional que, de acordo com Bastos (2014)
deve obedecer aos seguintes postulados: Supremacia da Constituicdo, Unidade da
Constituicdao, maior efetividade possivel da norma constitucional.

No ARE 1386343 RO, o Supremo decidiu que é possivel a determinacdo pelo Poder
Judiciario da implementacéo de politicas publicas pelo poder publico para o fornecimento no
ambito da educacédo de cuidador para aluno com deficiéncia, pois ha previsao constitucional
para tanto. Além disso, a limitacdo orcamentaria s6 serve como argumento capaz de impedir
0 Estado de cumprir a obrigacdo constitucional se houver a demonstracdo de motivo
objetivamente mensuravel. Verifica-se que a norma Constitucional pode ser cumprida pelo
Poder Pablico, porém, ha excecdes para tanto. Desse modo, ela ndo atende ao postulado da
maior efetividade possivel da norma Constitucional, até porque inumeras vezes ha a
necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario para esse direito ser concretizado pelo fato de o
Poder Publico ndo o cumprir espontaneamente.

Desse modo, pode se concluir que o fornecimento pelo Poder Pablico de cuidadores
para alunos com deficiéncia através de acdo judicial ndo atende ao principio da dignidade da
pessoa humana. A hip6tese da pesquisa, que sao a de que o fornecimento de cuidador pelo
Poder Publico para alunos deficientes ndo atende o principio da dignidade da pessoa humana,
sdo confirmadas na presente pesquisa.
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