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DEMOCRACIA: O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

SISTEMASDE JUSTICA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, sobre SISTEMAS DE
JUSTICA CONSTITUCIONAL.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Justica Constitucional. Controle de Constitucionalidade. América Latina.
Novo Constitucionalismo L atino-americano.
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A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA POTENCINALIZACAO DA CIDADANIA
POR MEIO DA EDUCACAO

THE JUDICIARY OF ACTING IN POTENTIATION OF CITIZENSHIP THROUGH
EDUCATION

Henrique Dos Santos Vasconcelos Silva
Ana Carla Pinheiro Freitas

Resumo

O artigo tem por objetivo analisar a atuagdo do Poder Judiciério frente a discriminacdo das
pessoas com deficiéncia no contexto da participacéo democratica e dainclusdo social. Utiliza-
se de metodologia analitica, estatistica e empirica. Busca-se por intermédio de dados
estatisticos apontar as desigualdades sociais existentes para asseverar a necessidade da
judicalizacdo de direitos na consolidacdo das politicas publicas, com o intuito de permitir a
insercéo social, o exercicio da cidadania e a efetivacdo dos preceitos democraticos.
Comentérios sobre a ADI n° 5.357 mostram a importancia do Judiciério na concretizacdo da
cidadaniainclusiva e da educacéo democrética.

Palavras-chave: Poder judiciario, Processo democrético, Potencializac&o da cidadania,
Pessoa com deficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze, on discrimination with people with disabilities, the role of the
judiciary in the expansion of democratic participation and socia inclusion through
citizenship and agency exercise. Makes use of analytical, statistical and empirical
methodology. At first, looking up through statistical data confirm the existing social
inequalities to assert the need for rights judicialization in the consolidation of public policies
in order to enable social inclusion, citizenship and the realization of democratic principles.
Finally, from, comments on the ADI No. 5357 shows the importance of the judiciary in the
implementation of inclusive citizenship and democratic education.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judiciary, Democratic process, Potentiation of
citizenship, Person with disabilities
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INTRODUCAO

Hodiernamente, apesar de vivermos em um Estado Democratico de Direito, ou
seja, sob a égide de uma Constituicdo, que tem como fundamentos a cidadania e a
dignidade humana e como objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e
solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer formas de
discriminacao, estamos muito longe dessa realidade. Tanto ¢ verdade que, segundo o
Todos pela Educacdo (2014), o Brasil ainda mantém 140 mil criancas e jovens com
deficiéncia e outros transtornos de desenvolvimento fora da escola, conforme
levantamento na base de dados do Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC).

Além do mais, a educacao no Brasil ndo ¢ tratada com a seriedade que merece,
muitos s3o os empecilhos encontrados pelos alunos em geral para o acesso e permanéncia
na escola: falta de professores, auséncia de transporte descente, ambiente escolar precario.
O aluno com deficiéncia além desses obstaculos, precisa lidar com a falta de
acessibilidade, com o preconceito, as desigualdades e discriminagdes, que culminam na
privagdo da sua integracdo a sociedade, do exercicio da cidadania, da participacao
democratica e da liberdade em conduzir a sua propria vida, no sentido de alcangar seus
propositos de vida.

Nessa vertente, ao considerar que os direitos sociais, dentre eles, educacdo e
trabalho necessitam de politicas publicas, ou seja, uma interferéncia positiva do estado,
revela-se imprescindivel examinar a atuacdo dos magistrados na concretizacdo de tais
politicas, principalmente, em vista do histdrico de exclusdo das pessoas com deficiéncias
e da ineficécia de tais programas governamentais e das legislagcdes vigentes. Diante desse
cenario busca-se responder aos seguintes questionamentos: de que maneira,
historicamente, se deu a formacao do status de cidadao das pessoas com deficiéncia?
Como o Poder Judicidrio atua para concretizar as politicas publicas de acesso e
permanéncia do aluno com deficiéncia na escola, de forma a assegurar a igualdade de
oportunidades, o acesso ao ensino e a participacdo democratica? De que forma, a
educacgdo inclusiva pode ser democratizada e acessivel as pessoas com deficiéncia, de
maneira a contribuir com o desenvolvimento das liberdades e a formacao de uma
sociedade plural, com respeito a diversidade, a partir do debate em torno da ADI n°® 53577

Desse modo, mostra-se relevante a partir das contribuicdes da funcdo

jurisdicional na concretizagdo de politicas publicas, pensar em uma educacao inclusiva
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congruente com o respeito as diferencas e fundada na dignidade humana, como
instrumento de impulsdo do processo democratico, do exercicio da cidadania e na
remo¢ao das principais fontes de privagdo de liberdades.

Nesse sentido importa verificar como se deu a consolidagdo do status ativo da
pessoa com deficiéncia. Avaliar as agdes do Judiciario na consolida¢ao das politicas
publicas de salvaguarda da educacdo inclusiva, como pressuposto para uma maior
paridade social e, com base no ordenamento juridico vigente e na discussdo em torno da
ADI n° 5357, contribuir com o debate, em torno da educagdo inclusiva que respeite a
pluralidade, e seja instrumento apto a possibilitar a atuacdo democratica, a estimular a

pessoa com deficiéncia a potencializar sua autonomia e seu poder de agente social.

1 DESIGUALDADE E POLITICAS PUBLICAS: A ATUACAO DO
JUDICIARIO NA POTENCIALIZAGAO DA CIDADANIA

Preliminarmente, a titulo de contextualizacdo do tema busca-se discorrer sobre
o0 cendrio de desigualdade existente na sociedade brasileira, em especial, no que concerne
ao direito a educacao e ao trabalho como forma de justificar as necessidades de politicas
publicas e da atividade jurisdicional como mecanismo de ampliacdo da cidadania e
integracdo a comunidade, com o propdsito de potencializar a cidadania.

A Cartilha do Censo 2010 — Pessoas com deficiéncia, com fundamento na base
de dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), afirma que no pais, no
ano 2000 havia 24.600.256 de brasileiros com algum tipo de deficiéncia, o que
corresponde a 14,5 % da populagdo. Ja no ano de 2010, 45.606.048 de brasileiros, ou seja,
23,9% da populagdo possuia algum tipo de deficiéncia. De acordo com o Censo em
questao, em 2010 o contingente de pessoas com deficiéncia entre 15 a 64 anos era de 32.
609.022 (OLIVEIRA, 2012).

Além do mais, no ambito educacional, dados do Fundo das Nagdes Unidas para
a Infancia (Unicef) informa que, das 700 mil criangas e adolescentes entre 7 ¢ 14 anos
fora da escola, um ter¢o possui alguma deficiéncia. Indo além, o Plano Nacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia — o Viver sem Limite, langcado em novembro de
2011, dentre os seus objetivos, ha o de matricular 378 mil criancas e adolescentes
portadores de deficiéncia na escola (CRUZ; MONTEIRO, 2012). Nesse sentido, destaca-
se a meta 4 do Plano Nacional de Educagao (PNE) que consiste em universalizar, para a

populacdo de 4 a 17 anos com deficiéncia, o acesso a educacao basica e ao atendimento
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educacional especializado, com a garantia de sistema educacional inclusivo.

Na seara do direito ao trabalho, dados do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE, 2014) atesta que desde 2012 ha um aumento do vinculo empregaticio das pessoas
com deficiéncia. Em 2012, a participacao da populagdo com deficiéncia correspondia a
0,70% do total de vinculos de emprego; patamar que chegou a 0,73%, em 2013 (MTE,
2013) e 0,77%, em 2014 (MTE, 2014). Como se pode perceber, o participacao da pessoa
com deficiéncia no mercado de trabalho ainda ¢ incipiente, reflexo da discriminagdo e a
falta de acolhida e permanéncia da pessoa com deficiéncia no espago escolar (quadro 1 —

escolaridade das pessoas com deficiéncia nos vinculos empregaticios).

QUADRO 1

2011 2012 2013
Analfabeto 2.560 2.670 2.977
Ensino Médio (completo) 136.077 139.649 154.056
Ensino Superior (completo e |53.867 57.442 63.671
incompleto)

Fonte: (MTE, 2011; MTE, 2012; MTE, 2013)

Da analise dos dados acima, depreende que, apesar do numero elevado de
trabalhadores com deficiéncia com nivel superior, a maioria das pessoas com deficiéncia
empregadas possuem apenas o ensino médio completo. Tal nivel de escolaridade ¢ maior
que a soma dos analfabetos e dos que possuem ensino superior, o que atesta a dificuldade
de tais individuos terem acesso a educagao.

Diante desse cenario de desigualdade e preconceito ressalta-se os preceitos
constitucionais albergados na Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988,
especificamente, os do artigo 1°, incisos II e III ao estabelecer a cidadania e a dignidade
humana como fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Ndo menos importante ¢
o artigo 3°, incisos I e IV, por dispor como objetivos fundamentais a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e igualitiria e a promogdo do bem de todos sem qualquer tipo de
discriminacao ou preconceito. Acrescenta-se, que a referida Constituicao elenca no Titulo
IT — Dos Direitos Sociais e Garantias Fundamentais, Capitulo II — Dos Direitos Sociais,
especificamente, no artigo 6° a educacdo e o trabalho como direitos fundamentais.

Nessa vertente, Sarlet (2008), afirma que o direito ao trabalho e a educagdo,
enquanto direito social inserido no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, constituem
exigéncia da efetiva garantia da igualdade de chances inerentes a nocao de democracia e
do estado democratico de direito. Esses direitos fundamentais, possuem como

caracteristica reveladora, fazerem parte da ordem juridica e encontrarem positivamente
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vigentes em uma ordem constitucional atrelados a concepgao de dignidade humana de
uma sociedade e legitimadores do sistema juridico estatal (LOPES, 2001).

Nessa acepcao como forma de promover os direitos sociais calcado na dignidade
humana e na cidadania de maneira a possibilitar a igualdade e o bem de todos faz-se
necessario pensar em politicas publicas. Nesse sentido, Appio (2006) conceitua politicas
publicas como intervencdo estatal na sociedade com o intuito de executar programas
politicos que assegurem igual oportunidade e existéncia digna a todos os cidaddos.

Indo além, os direitos sociais, e, consequentemente, o direito a igualdade e a
inclusdo, como dimensdes dos direitos fundamentais, sdo vistos como prestagdes
positivas do Estado e enunciadas no texto constitucional, cujo intuito ¢ a melhoria da vida
dos mais fracos, na medida que, possibilita a igualizagdo de situagdes socialmente
desiguais, ou seja, ligam-se aos direitos de igualdade (ARAUJO, 2011).

Desse modo, os direitos sociais sdo inerentes ao principio da dignidade humana,
por serem reconhecidos como direitos fundamentais e em titulo proprio, ou seja, devem
serem interpretados por uma 6tica emancipatoria, calcada na dignidade da pessoa humana
e com a efetividade dos comandos constitucionais (CLEVE, 2003).

Com o objetivo de proteger a dignidade humana e os preceitos constitucionais,
o Legislativo, ao longo dos anos, tem desenvolvido diversas legislagdes: artigos 205; 208,
IIT e 209 da Constituicdo Federal de 1988; artigo 2° e 8°, inciso I, da lei n® 7.853, de 24
de outubro de 1989; Resolucao n® 02 do Conselho Nacional de Educacdo (CNE), de 11
de setembro de 2001; Decreto n°® 3.956, de 8 de outubro de 2001, Convencao Internacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009 e Lei
Brasileira de Inclusdo — Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015) foram criadas com o viés
de amparar a pessoa com deficiéncia, e salvaguardar o direito a educacgdo inclusiva. No
que se refere aos direitos trabalhistas destaca-se a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, por
preceituar cotas para contratagdo de pessoas com deficiéncia. Dentre o arcabouco
juridico, destaca-se, a Convencao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
e a Lei Brasileira de Inclusao.

A Convengdo em comento destaca-se por ser a primeira norma internacional de
direitos humanos aprovada, nos termos do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de
2008, com status de emenda constitucional e promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de
agosto de 2009. Tal arcabougo legislativo, na modernidade, ao se alinhar com o pleno e
equitativo exercicio de direitos e promover o desenvolvimento livre e com dignidade dos

planos e projetos de vida, cumpre, os propositos dos direitos humanos da pessoa com
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deficiéncia (MALDONADO, 2013).

Como se pode observar, a conscientiza¢do social e a letra fria da lei, ndo sdo
suficientes para dar concretude aos direitos mais basicos dos seres humanos, entre eles o
direito a educacao. Na histéria da humanidade, a legislacdo ¢ apenas uma luz que nos
guia na dire¢do dos valores e anseios sociais perseguidos. E indispensavel que os
compromissos € objetivos assumidos pelo Estado, desde a sua formagdo ande de maos
dadas com o solidarismo constitucional, uma vez que, para a formag¢ao de uma sociedade
cada vez mais heterogénea e plural, ¢ inevitavel vincular todos os 6rgdos estatais,
poténcias publicas, cidaddos e grupos como entes participativos na formacao dessa
sociedade aberta a diversidade (HABERLE, 1997).

Acrescenta-se, a preocupagdo com o fato de que, ndo obstante esses diversos
compromissos estabelecidos na Constitui¢do, do papel das instituicdes, das legislacdes e
das politicas publicas, as pessoas com deficiéncia continuam a enfrentar violagdes de seus
direitos fundamentais e barreiras contra sua participagdo como membros iguais da
sociedade.

Ademais, cabe ressaltar, que desde Hobbes se discute a formac¢ao de um contrato
social, na qual o individuo ceda parte da sua liberdade em prol da ordem e da seguranca.
Para o referido autor, no estado de natureza, de guerra de todos contra todos (“homem ¢
lobo do proprio homem”), o individuo deve ceder parte da sua liberdade para o Estado
(Leviatd), pois esta, garantiria a paz social e a seguranga de todos (HOBBES, 2014). Indo
além, Rousseau (2013), defende uma sociedade fundada no consenso, ou seja, na vontade
geral ou soberania popular (interesse comum da coletividade). Nessa vertente, o principio
majoritario, em uma democracia, enquanto governo do povo, ¢ baseado na vontade da
maioria, pois este detém a soberania e a exerce direta ou indiretamente (SANTOS, 2011).

Em contrapartida, o principio contramajoritario implica em atuagdo do
magistrado como legislador negativo, ao invalidar leis e atos dos poderes legislativo e
executivo democraticamente eleitos, bem como, de legislador positivo, na interpretacdao
das normas e principios e lhes atribuirem juizo de valor (ALMEIDA, 2011).

Dessa forma, o Novo Constitucionalismo Latino-Americano, ao consagrar um
novo constitucionalismo descolonial, por considerar as minorias étnicas, raciais, culturais
dentro das fronteiras do estado, transmuta o conceito de maioria, particularmente, na
perspectiva contramajoritaria das constitui¢cdes e em especial, da jurisdi¢cao constitucional
(FONSECA, 2015).

Diante deste cenario e por se viver em um Estado Democratico de Direito, os
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operadores do direito devem se mostrar vigilantes, criativos e sensiveis, na busca de meios
de efetivar o ordenamento juridico, em particular, os direitos fundamentais, tal como o
direito ao trabalho em condi¢des justas, equitativas e saudaveis as pessoas com
deficiéncia.

Nesse aspecto exige-se uma conduta proativa do judiciario, de maneira a
interpretar a Constitui¢do de forma a maximizar seu sentido e alcance. No ativismo
judicial, a atuacdo do magistrado reflete na esfera de outros poderes, em especial, do
Legislativo, porém, o juiz ndo pode aplicar convicgdes pessoais ou fontes inexistentes.
Em suma: esta limitado aos principios constitucionais.

Nessa logica, para Barroso (2008) o ativismo judicial se manifesta nas mais
diversas condutas, dentre as quais: aplicacdo da Constituicdo a casos nao previstos
taxativamente e independente da atuacdo do legislador originario; Declaracdo de
inconstitucionalidade de atos do legislativo com base em critérios menos rigidos que os
de facil violagdo a Constitui¢ao e, primordialmente, no campo das politicas publicas a
imposi¢do ao Poder Publico de fazer ou deixar de fazer algo. Como se pode notar, o
ativismo judicial trata-se de atividade de interpretagdo, ou seja, estd intimamente
relacionada as mutacdes constitucionais e a hermenéutica.

No que concerne a judicalizag@o da politica, esta permite uma maior atuagao do
Judiciario, uma vez que, ndo o vincula aos principios constitucionais. Dessa forma, o
magistrado diante da omissdo do Legislativo na regulamentagdo de determinado direito
ou politica publica, atua no intuito de salvaguardar os direitos e as politicas publicas
indispensaveis a sociedade. Nessa seara, Bernardo (2009) doutrina que ante de um
Legislativo cada vez mais distante dos anseios sociais € do império de respostas imediatas
aos problemas existentes, a atividade judicial assume maior relevancia. Diante desse
cenario, surge o fenomeno da “judicalizacdo de direitos”, que consiste na busca por
solucdes imediatas como ferramenta de efetivacdo dos valores fundamentais do Estado.

Nao obstante, € preciso proteger as minorias, nessa acep¢do, o0 principio
majoritario deve ser interpretado em consonancia com os direitos das minorias, da
supremacia da Constitui¢ao e da defesa dos direitos fundamentais, de forma a possibilitar
a atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario e a promogao os preceitos constitucionais,
a ampliacdo da democracia e a inclusdo social, inclusive com a prevaléncia da
Constituicao sobre o principio majoritario. Nesse contexto, Kelsen (1993, p. 67) ensina

que:
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[...] De fato, a existéncia da maioria pressupde, por defini¢cdo, a existencia de
uma minoria e, por conseqiiéncia, o direito da maioria pressupde o direito a
existéncia de uma minoria. Disto resulta ndo tanto a necessidade, mas
principalmente a possibilidade de proteger a minoria contra a maioria. Esta
protecao da minoria ¢ funcdo essencial dos chamados direitos fundamentais e
liberdades fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo, garantidos por
todas as modernas constitui¢des das democracias parlamentares. [...]

De forma semelhante, a fim de garantir que o principio contramajoritario cumpra
a funcao que lhe ¢ inerente: propiciar a participagdo das minorias e garantir que estas nao
sejam pressionadas por supressdes dos valores democraticos impostos pelas classes
dominantes em proveito proprio, Cambi (2009) assevera que em uma sociedade justa e
bem ordenada, as leis ndo comprometem a realizagdo dos direitos fundamentais, visto
que, estes sdo garantias contra a maioria. Nesse contexto, cabe ndo a maioria, mas a um
orgdo independente e especializado a competéncia de verificar a existéncia de a¢des ou
omissodes que violem a Constituicdo. Nesse sentido, a jurisdi¢ao constitucional representa
a grande invencdo do principio contramajoritario, uma vez que, serve de garantia dos
direitos fundamentais e da propria democracia. Em sentido contrario, se a jurisdicao
constitucional ndo existisse ou ndo detivesse as fungdes que possuem, estando a cargo da
maioria democratica afirmar a prevaléncia dos direitos em colisdo no caso concreto, o
principio em comento perderia toda a sua poténcia, uma vez que, nao seria mais um trunfo
contra a maioria e nem garantiria os direitos fundamentais.

Nessa vertente de implementacdo das politicas publicas o que devera ocorrer € a
autorizagdo, planejamento e execugao das politicas publicas pelo Executivo e Legislativo
e, ao Judiciario garantir a efetivagdo do direito social que aquela politica publica visa
assegurar. Todo direito social exige que o estado provenha e crie condigdes para que seja
efetivado. Nesse sentido, diante da inércia do Executivo e do Legislativo, o Judiciério
atua como legitimo “guardido das promessas” do texto constitucional (GARAPON,
2001).

Acrescenta-se, que ¢ dever ndo s6 dos poderes Judicidrio, Executivo e
Legislativo, mas igualmente da iniciativa privada e de todos os individuos enquanto
integrantes da sociedade em dirimir qualquer agdo preconceituosa ou discriminatoria. E
certo, porém, que compete ao Poder Executivo e ao legislador a atividade primordial de
estabelecer politicas publicas que visem maior inclusdo social. Nessa vertente, Cunha
Junior (2010) alude que uma verdadeira democracia s6 € possivel onde todas as pessoas
sdo tratadas com igual respeito e consideragdo. A democracia enquanto governo segundo

a vontade da maioria, imprime que o principio majoritario assegure que todos os membros
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da comunidade sejam concebidos, e igualmente respeitados, como agentes morais.

Nessa acepg¢ao, para que se exista uma sociedade cidada e isonOmica ¢ necessario
que cada individuo possa participar das decisdes sociais, possa ter acesso a informagdes
sobre o Estado, o mundo, sobre as decisdes politicas e, acima de tudo, ¢ indispensavel
que a pessoa possa ter seus direitos resguardados pelo Estado independente de classe
social, cor, raga, religido, ou qualquer distingdo.

Nestes termos, compete aos individuos, dada a heterogeneidade da sociedade,
avaliar se as politicas publicas cumpre os objetivos perseguidos, por meio da participagao
social, precipuamente, em debates sobre temas relevantes, como forma de
amadurecimento democratico e valorizacdo da opinido publica e das discussdes politicas
(SEN, 2010).

Em sintese, pode-se considerar que ¢ dever do Estado e de todos os cidadaos
contribuirem para a efetivacdo dos direitos de toda e qualquer classe social, sem
distingdes, ou seja, € necessario observar nao apenas a igualdade formal (discriminagao
arbitraria, preconceito ¢ vedado pela lei), mas também a igualdade material (igualdade
real, igual oportunidades para todos), uma igualdade que possibilita a paridade de classes,
que todas as pessoas tenham seus direitos respeitados. Cabe aqui destacar a relevante
licdo de Sen (1979, p.219): “The notion of the equality of basic capabilities is a very
general one, but any application of it must be rather culture-dependent, especially in the
weighting of different capabilities”.

Como se pode concluir, o Ativismo Judicial e a Judicalizagdo da politica sao
limitados pelo papel da Constituicio em garantir a efetiva cidadania, por meio da
participacdo popular e a protecdo dos direitos fundamentais, principalmente dos mais
necessitados. No estado democratico s6 ¢ possivel pensar em igualdade real, em
potencializacdo da cidadania, em participagdo democratica, se for possivel uma efetiva
inclusdo social, que ndo seja apenas justa, mas distributiva na medida das desigualdades
de cada individuo ou grupo social. Nesse contexto, almeja-se no topico a seguir examinar
um caso concreto de atuacdo do judicidrio, na potencializacdo das capacidades, cujos

reflexos sdo sentidos no exercicio da cidadania e do processo democratico.

2 JUDICIARIO E DEMOCRATIZACAO DO ENSINO: O CASO DA
EDUCACAO INCLUSIVA
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Historicamente, a educacéo no Brasil, ndo tem recebido a atencédo que merece.
Muitos s&o os obstaculos enfrentados pelos alunos para o acesso e permanéncia na escola:
falta de profissionais, Onibus em péssimo estado de conservacdo, escolas sem
infraestrutura para receber aulas. As pessoas com deficiéncia, além das barreiras
mencionadas acima, sofrem com a falta de acessibilidade e de profissionais
especializados (psicologos, intérpretes, acompanhantes) e com o preconceito.

Diante desse cendrio, revela-se imperioso aduzir que em um pais onde a
educagdo ¢ a porta de entrada para a conquista de melhores oportunidades, de exercicio
da democracia, viabilizar a educagdo inclusiva das pessoas com deficiéncia ¢ condig¢ao
indispensavel de participacdo plena e cidadd. Demonstra-se aqui o papel inexoravel da
inclusdo social e do acesso a educacdo das pessoas com deficiéncia como forma de
garantir a efetiva cidadania e promover o desenvolvimento tanto social, como da
democracia.

No entanto, ¢ fato recorrente, que sdo muitas as barreiras enfrentadas,
diuturnamente, pelas pessoas com deficiéncia para uma melhora de vida por meio da
educagdo: necessidade de atendimento especializado, como profissionais preparados,
infraestrutura adequada, materiais adaptados, que por ndo estarem a disposicdo da
sociedade, gera diversas situagdes que impedem ou obstam esses alunos de se
matricularem na rede regular de ensino (GOULART; MARCIEL, 2014).

Tal afirmagdo, nos leva ao ponto principal do nosso trabalho. A necessidade de
profissionais especializados, de acessibilidade, capacitagdo de professores ensejam na
cobranca de taxas maiores dos alunos com deficiéncia, cujo corolario € a persisténcia de
um quadro de exclusdo, desigualdade e pobreza, por impedir o desenvolvimento social e
que tais pessoas possam ser vistas como agentes de transformacgao social.

A preocupagdo das instituigdes privadas em mitigar o acesso a educagdo
inclusiva, esquecendo-se, de seu dever de formar cidadaos e de alguns dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, insculpidos no artigo 1°, da Constitui¢ao Federal De
1988: cidadania (II) e dignidade humana (III) ¢ tanta, que a Confederacdo Nacional Dos
Estabelecimentos De Ensino — CONFENEN impetrou no Supremo Tribunal Federal
(STF), no dia 04 de agosto de 2015, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5357, com
pedido de medida cautelar, em face do § 1° do artigo 28 e artigo 30, caput, da Lei n°
13.146, de 06 de julho de 2015, a qual institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), cuja relatoria estd a cargo do Ministro

Edison Fachin.
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O artigo 28, § 1°da Lei n°® 13.146/2015 veda a cobranca de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas por parte das instituigcdes
privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino. O artigo 30, caput, da Lei em
comento dispde sobre medidas a serem adotadas pelas instituigdes de ensino superior,
publicas e privadas, nos processos seletivos para ingresso € permanéncia nos cursos
oferecidos por tais institui¢des.

Nesses termos o artigo 24 da Convencao Internacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia (2009) impde as instituicdes de ensino brasileiras, publicas ou privadas,
o dever de promover o acesso ¢ permanéncia das pessoas com ou sem deficiéncia na
escola. A contrario senso, a CONFENEN alega que a expressdo “privadas” seria
inconstitucional, por violar o direito de propriedade, a livre iniciativa, a autonomia dos
estabelecimentos de ensino e ser de competéncia exclusiva, do Estado e da familia
promover a educacdo da pessoa com deficiéncia (GALINDO, 2015).

Como se pode notar, a Conven¢ao Internacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (2009) ao promulgar no artigo 24 que os Estados partes reconhecem o direito
das pessoas com deficiéncia a educacdo, sem discrimina¢do e em igualdade de
oportunidades, assume o dever de garantir sistema educacional inclusivo em todos os
niveis, com o objetivo de assegurar o pleno desenvolvimento do potencial humano e do
senso de dignidade e autoestima. Além do mais, o fortalecimento do respeito pelos
direitos humanos, pelas liberdades fundamentais, pela diversidade humana, a participagao
efetiva das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre e 0 méximo aperfeicoamento
possivel da personalidade e dos talentos e da criatividade das pessoas com deficiéncia,
assim como de suas habilidades fisicas e intelectuais contribui para o processo
democratico e a potencializa¢do da cidadania.

A Convengdo em estudo, avanga por consignar a educacdo inclusiva como
instrumento de participagdo social, comprometida com a equidade, a justica social, a
autonomia da pessoa com deficiéncia, com a protecdo aos direitos humanos e
fundamentais, o respeito a dignidade humana, o combate a discriminag¢ao, por intermédio
das liberdades individuais e do pluralismo social, ao possibilitar o desenvolvimento
sustentavel e o aperfeicoamento das potencialidades da pessoa com deficiéncia, como
instrumento de igualdade de oportunidades, convivio com as diferengas e erradicagdo da
pobreza.

Complementarmente, a Lei Brasileira de Inclusdo, Lei n® 13.146, de 6 de julho

de 2015, se evidencia por sua contemporaneidade, por ter como suporte a Convencao
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Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e, por se destinar a ratificar e a
promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, ao visar a sua inclusdo social e consolidagao
da cidadania.

Em resumo, com base em uma mentalidade retrogada, as escolas particulares
procuram, em contradi¢do com o principio da dignidade humana e da igualdade, recusar
as matriculas de alunos com deficiéncia em razdo desta. Nesse diapasdo, nota-se, que
retrocesso € maior que o avango, que a ganancia ¢ maior que a vontade de incluir. As
escolas particulares nas propagandas pregam muito a cidadania, mas o que se vé na pratica
¢ uma total discriminagao.

No que tange a cobranga de valores diferenciados e a maior, as pessoas com
deficiéncia, em comparacdo as pessoas sem deficiéncia, ndo hd o que falar em
inconstitucionalidade, uma vez que, a partir do momento que a Constituicao Federal de
1988, estabelece no artigo 209, 11, que o ensino ¢ livre a iniciativa privada desde que se
respeitem as normas gerais de educacdo e mediante autorizacdo e avaliagdo por parte do
Poder Publico, e no artigo 205 afirma ser a educacao direitos de todos e dever do Estado,
familia, com a colaboracdo da sociedade, a iniciativa privada se substabelece na obriga¢ao
estatal de promover o direito educacional sem distingdes. Corrobora com tal
entendimento, o artigo 8° da Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n° 13.146/2015), ao
estabelecer que a educacdo ¢ dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar a
pessoa com deficiéncia, prioritariamente, o direito a educagao.

Educagdo, so6 ¢ inclusiva, se for para todos e por todos. A partir do momento que
as escolas particulares se interessam em receber uma fun¢do que € estatal, se sub-roga
nos deveres que tais atividades implicam. Nesse aspecto, igualdade, direito a educagao e
educacdo inclusiva sdo expressoes indissociaveis, ou seja, uma verdadeira inclusdo s6 é
possivel a luz do principio da igualdade. Dessa forma a igualdade deve ser a forca matriz
a gerenciar a aplicacao do entendimento do direito a inclusdo das pessoas com deficiéncia.
Em sintese, a interpretagdo constitucional deve estar em consonancia com o principio da
igualdade (ARAUJO, 2011).

A educacgdo inclusiva, com a compreensdo da deficiéncia e o convivio com a
pluralidade, enriquece a sociedade (Cuenca Gomez, 2012), por contribuir tanto para uma
igualdade real e plena, como para o desenvolvimento das liberdades fundamentais, tdo
inerente a concepc¢ao de justica, equidade e igualdade de oportunidades.

Ademais, como forma de incrementar suas liberdades e capacidades e alcancar
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a maxima potencializardo de seus talentos e habilidades, segundo suas caracteristicas,
interesses e necessidades de aprendizagem, a educagdo constitui direito da pessoa com
deficiéncia, por assegurar sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado
ao longo de toda a vida (artigo, 27, da Lei 13.146/2025 — Lei Brasileira de Inclusao).

Tanto a Convengao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, como
a Lei Brasileira de Inclusdao, reconhecem a retribuicdo social, a unido de todos os
integrantes da sociedade e o respeito ao multiculturalismo e ao pluralismo, presentes nas
sociedades contemporaneas, como ferramenta de inclusao, igualdade de oportunidades e
desenvolvimento das liberdades e habilidades das pessoas com deficiéncia, enquanto
pressuposto da igualdade material tdo almejada pela nossa Carta Constitucional. Nesses
termos, a autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia, consiste no livre exercicio
das opcdes que melhor lhes prover, por capacitar tanto para a atuagdo cidada, como por
conferir voz ativa no processo de transformacao social.

Soma-se a tal fato, o munus do Estado em endossar as pessoas com deficiéncia
a possibilidade de adquirir as competéncias praticas e sociais necessarias, como
ferramenta facilitadora da plena e igual participag@o no sistema de ensino e na vida em
comunidade das pessoas com deficiéncia. Nessa logica, destaca-se a importancia do
exercicio das capacidades, ou seja, de influenciar no seu proprio destino, de participar das
decisdes publicas, o gozo de direitos sem discriminagdes determinadas para a democracia,
a cidadania plena e a inclusdo social (O’DONNEL, 2007).

Desse modo, a cidadania e a participagdo social sdo inerentes ao
amadurecimento da democracia e, por conseguinte, do Estado Democratico de Direito,
de modo a permitir o convivio na diversidade e o respeito ao pluralismo social,
intensificado pelo multiculturalismo. Por conseguinte, faz-se necessario respeitar dois
principios basicos e fundamentadores da ordem juridico-politica, social e cultural:
solidarismo constitucional, que se manifesta através da cooperagdo e da dignidade
humana, como pressuposto da igualdade entre os individuos em situacao de desigualdade
perante a sociedade como um todo.

Em sintese, s6 com esse comprometimento social sera possivel a democratizagao
da educag¢do, com o fito de possibilitar o acesso ao ensino inclusivo, de forma democratica
e plural, pautada nos valores arraigados na constituicdo, ou seja, uma educagao as pessoas
com deficiéncia fisica que efetive a sua cidadania e que possa ser instrumento eficaz de
transformagcio social e de insercdo, discussdo e participagdo social. E indispensavel, no

Estado Democratico em que se vive promover o debate e o exercicio das liberdades
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fundamentais e do convivio com a diversidade de forma plena, sem restrigdes e

intolerancias.

CONCLUSAO

Apds mais de 2.000 anos verifica-se a estigmatizardo de certas classes sociais:
afrodescendentes, mulheres, indios, pessoas com deficiéncia. A discriminagdo dirigida a
esses grupos sociais permanece até os dias atuais, cujos reflexos podem ser percebidos na
menor participacao social, democratica e nas restri¢des ao exercicio da cidadania.

Ademais, verifica-se no Brasil uma privagdo das pessoas com deficiéncia no
exercicio da cidadania e da participacdo democratica, em especial, pela limitagdo dos
direitos a educacao e ao trabalho. Direitos estes de suma importancia para o desempenho
da agéncia, ou seja, de fazer as proprias escolhas. Nessa vertente, destaca-se a cooperagao
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario com a sociedade na promog¢ao e protecao
dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Nesse sentido, cabe destacar, que o principio da dignidade humana e do
solidarismo constitucional, base juridico politica do nosso sistema, impde a cooperacao
entre Estado, sociedade como um todo, professores, alunos, diretores e gestores de escola
a pensar em mecanismos (por exemplo, capacitagdo dos professores e funcionarios das
escolas para prover o bem estar dos alunos com deficiéncia; estrutura curricular que inclua
as pessoas com deficiéncia) conjuntamente que possam permitir tanto o acesso € a
permanéncia do aluno com deficiéncia na escola, no proposito de evitar tanto o
desestimulo, como a evasdo escolar, como o aperfeicoamento das competéncias ¢ a
autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia, contribuindo a sociedade
multicultural, heterogénea que vivemos.

Além do mais, destaca-se como forma de dirimir tais disparidades, a Lei
Brasileira de Inclusao, estabelece o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais,
em condigdes equitativas como meta para a inclusdo social e a cidadania. Ademais, a
Convencado Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia ao reconhecer a
diversidade, a autonomia e a independéncia das pessoas com deficiéncia e por a tematica
referente a deficiéncia no centro da preocupacdo social como estratégia de
desenvolvimento social, em concordancia com os principios do solidarismo
constitucional e da dignidade da pessoa humana, constituem instrumentos que fornecem

orientagdes de grande significado para que por meio da educagdo as pessoas com
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deficiéncia possam aprimorar suas habilidades e competéncia, sentirem-se incluidos
socialmente, uma vez que, acarreta o acesso ¢ permanéncia ao ambiente escolar, a
igualdade de oportunidades e de tratamento e o convivio com a diversidade.

Diante do preconceito vivenciado por tais individuos mostra-se relevante a
atuacao do Poder Legislativo em ampliar o rol de direitos de tais cidadaos, do Poder
Executivo em desenvolver politicas publicas, a exemplo, da criagio do CONARE e do
Poder Judiciario em assegurar o respeito a tais direitos e aos preceitos constitucionais,
fazer cumprir as politicas publicas de inclusdo e possibilitar a expansao do espago publico
inerente a democracia.

Nesse diapasao conclui-se pelo destaque assumido pela fungdo jurisdicional na
democratizagdo do ensino e na potencializagdo da cidadania, ao assegurar por meio da
educagdo inclusiva espaco para a participagao do debate publico ¢ mecanismos para
influenciar em seu proprio destino. SO ¢ possivel pensar em democracia com a
consolida¢dao de uma educagao inclusiva paritaria e isondmica, pautada em um processo
historico e sem volta na conquista da cidadania das pessoas com deficiéncia, posto que,
cada individuo deve assumir seu papel na contribui¢do pelo sucesso da educagdo
responsavel, inclusiva, equitativa e que possibilite as pessoas com deficiéncia atenderem

0s seus anseios e sonhos de vida.
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