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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — BRASILIA-DF, realizado em parceria com a
Universidade de Brasilia, apresentou como temética central “ Direito e desigualdades. um
diagndstico e perspectivas para um Brasil justo”. Esse tema suscitou intensos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias. Particularmente, a questdo da desigualdade social mereceu destague
no Grupo de Trabalho “Direitos Sociais e Politicas Publicas I11”, na medida em que
inequivocamente sdo 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
reducdo das desigualdades entre as pessoas, que podem proporcionar os individuos as mais
completas e dignas condi¢des de vida.

Sob a coordenagdo das Profa. Pés-Dra. Edna Raguel Hogemann(UNESA/UNIRIO), Profa
Dra. Ana Claudia Farranha Santana (UNB) e Profa. Dra. Marli Marlene Moraes da Costa
(USCS), o GT “Direitos Sociais e Politicas Publicas I11” promoveu sua contribui¢cdo, com
exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela
profundidade das teméticas abordadas pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo "Programa jovem aprendiz: inclusdo ou inser¢do socia através do trabalho", a
autora Michelli Giacomossi investiga as atividades desempenhadas e a relagdo do exercicio
profissional com a formag&o oferecida pelo programa; a receptividade do empregador quanto
aimposicéo legal da contratacéo; identificar se ocorre capacitagéo profissional, efetividade
do programa e adequacdo alegislacéo.

Amanda Tavares Borges e Priscila Mara Garcia apresentaram o trabalho "Politicas ativas e
passivas de mercado de trabalho: desafios para o crescimento e o emprego em que analisam o
funcionamento do Sistema Publico de Emprego Brasileiro, de 2004 a 2014 e de 2014 para
2015".



"Professor readaptado: perspectivas de protecdo” € o titulo do trabalho apresentado por
Mariana Carolina Lemes e Daniel Roxo de Paula Chiesse que propde-se a responder de que
forma um professor se torna readaptado, apresentando-se como hipotese a necessidade de
politicas publicas para salvaguarda dos direitos do professorado.

Claudia Socoowski de Anello e Silva discorreu sobre "Trabaho, género e politicas publicas:
um estudo da experiéncia feminina no polo naval de Rio Grande" buscando analisar de que
forma se deu a ocupacdo de postos de trabalho gerados no Polo Naval de Rio Grande-RS
pelas mulheres.

"O lugar ocupado pela educacdo brasileira na exclusdo/incluséo das identidades trans' € o
titulo da apresentacéo de L uciana Barbosa Musse e Roberto Freitas Filho. O artigo enfrenta o
problema da promocao, via educacdo, do reconhecimento das identidades trans como sujeitos
de direito que fogem as normas de género, através de politicas publicas que garantem seu
pleno desenvol vimento.

Ana Carolina Greco Paes discorreu sobre a "Educacdo democrética e politicas publicas de
promocado ao direito a liberdade de crenca no curriculo escolar do ensino religioso no estado
de Minas Gerais."

"Controle judicia das politicas publicas na area da educacao: disponibilizacdo de cuidadores
na rede publica de ensino para alunos portadores de necessidades especiais como efetivacéo
do direito social a educacdo" € o titulo do artigo apresentado por Larissa Ferreira Lemos e
Jéssica Oliveira Salles que analisa os aspectos de legalidade do ato administrativo, busca
meios de compelir o Estado ao cumprimento for¢ado dos preceitos violados, efetivando o
direito social a educacéo dos alunos portadores de necessidades especiais.

Vicente Elisio de Oliveira Neto € o autor de "O conflito estado/terceiro setor e a educacéo
das pessoas com deficiéncia’, artigo que trata das premissas constitucionais das relacbes
estado/mercado/terceiro setor, direcionadoras da conjugacédo de forcas tendentes a
implementacdo progressiva dos direitos sociais.

"A luta pela consagracéo do direito de tentar a luz dos direitos fundamentais' € o titulo do
artigo apresentado por Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann e Simone Alvarez Lima
enfoca a relacdo entre os avancos da unido ciéncia e tecnologia e novos direitos
fundamentais. Promove uma reflexé@o sobre as discussdes no Congresso Nacional relativas a
fosfoetanolamina sintética, sem registro na Anvisa - a “pilula do cancer”, envolvendo o
direito de tentar.



Meire Aparecida Furbino Marques e Simone Leticia Severo e Sousa enfocaram "O direito
fundamental social a salide e a medicina baseada em evidéncia— MBE como instrumento de
verificagdo da (im)possibilidade de fornecimento de fosfoetanolaminanaviajudicial.”

"Politicas e acOes publicas. conceitos, atores e regulacdo diante do ordenamento juridico
brasileiro” foi apresentado por Caroline Helena Limeira Pimentel Perrusi e Annuska Macedo
Santos De Franca Paiva. Nesse artigo as autoras buscam trabalhar com conceitos de politicas
e acles publicas a partir da concretizacdo de problemas sociais, e esclarecem quem s&o 0s
atores, 0s quais podem variar conforme o tipo de politica e seus destinatérios.

Edith Maria Barbosa Ramos e Ines Alves De Sousa sd0 as autoras do ensaio intitulado
"Direito a saude, género e desigualdade: uma andlise inicial da (in) visibilidade da
endometriose” no qual promovem andlise da endometriose, patologia que acomete seis
milhdes de mulheres no Brasil, e que aparece, no estudo, como simbolo da invisibilidade das
doencas exclusivamente femininas.

"O paradoxo da eficécia dos direitos humanos' foi apresentado por Leilane Serratine Grubba
, Marcio Ricardo Staffen. O artigo tem por objeto os direitos humanos e objetiva analisar a
existéncia de um paradoxo especifico no discurso tradicional-onusiano.

Sérgio TibiricA Amaral e Mario Coimbra sdo os autores do artigo intitulado "As doencas da
dengue, chikungunya e zica virus, a desobediéncia ao principio da proibicdo da protecéo
deficiente e a responsabilidade civil do Estado" cujo objeto foi a discusséo a respeito da
culpa objetiva dos entes federativos e a cabivel a reparacdo dos danos materiais, inclusive
dano moral difuso.

"Discriminacdo positiva e acfes afirmativas. uma necessidade no regime juridico brasileiro
para promover a inclusdo dos negros’, apresentado por Tacianny Mayara Silva Machado e
Sandra L ucia Aparecida Pinto trata da importancia da discriminacéo positiva aliada as agbes
afirmativas para promover a inclusdo social de grupos vulneraveis da sociedade brasileira,
em especial, os negros, além de uma andlise do conceito de agéo afirmativa e discriminacéo
positiva, verificando a forma gue os institutos sdo aplicados no atual ordenamento juridico
brasileiro.

Luana Nunes Bandeira Alves e Girolamo Domenico Treccani sd0 0s autores do ensaio
intitulado "As comunidades quilombolas e o reconhecimento territorial: a busca pela
efetivacdo de um direito humano que analisa o direito territorial das comunidades
remanescentes de quilombo enquanto um direito humano assegurado em esfera internacional,



por meio da Convencdo n° 169 da Organizacdo Internaciona do Trabalho e naciona através
do art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.”

Partindo do pressuposto de que as Politicas publicas sdo programas do governo que
influenciam diretamente na vida dos cidaddos e que na formulacdo e implementacéo dessas
politicas publicas, tem-se a presenca dos atores politicos e privados, Diolina Rodrigues
Santiago Silva apresentou o artigo "Os beneficiarios finais atores pouco atuantes e influentes
nas decisbes em politicas publicas no Brasil."

"Reserva do possivel, direitos fundamentais e auto contencdo dos poderes. uma nova
perspectiva’, da autoria de Victor Roberto Corréa de Souza, tem por objetivo ilustrar
indagacOes sobre a relacdo entre a reserva do possivel e os direitos fundamentais,
respondendo-as sob a perspectiva de teorias constitucionais como autocontencéo dos poderes,
confianca, proporcionalidade e razoabilidade.

Em "A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais na elaboracdo de politicas
publicas’, |sabela Bentes De Lima analisa o contetido dos direitos fundamentais, por meio de
uma andlise histérica de seu surgimento, especificando as perspectivas juridica-subjetiva e

juridico-objetiva.

Paulo Roberto De Souza Junior discorre sobre o tributo ambiental, chamado de ICMS -
Verde ou Ecoldgico, destinado a remuneracéo dos municipios que optarem pela conservacao
ambiental em seu artigo intitulado "O Conselho Municipal do Meio Ambiente e sua funcéo
dentro da politica ambiental do Municipio De Nova Iguacu/RJ."

"O controle de politicas publicas na perspectiva do or¢camento: uma andlise da atuagcdo do
STF no RE n. 592.581" é o artigo que aborda um estudo de caso, correspondente ao recurso
extraordinario n. 592.581, no qual o Supremo Tribunal Federal determinou a promocgédo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, para assegurar a integridade fisica e
moral de detentos, de autoria de Ricardo Schneider Rodrigues.

Fernando Rocha Palécios analisa até que ponto as politicas de financiamento educacional
FUNDEF/FUNDEB podem ser caracterizadas como cooperativas em seu ensaio intitulado
"RelacBes intergovernamentais cooperativas no federalismo brasileiro. Uma analise da
politica publica FUNDEF/FUNDEB e sua reparticdo de receitas.”

O sistema “S” é objeto de andlise no artigo intitulado "A atuacdo dos servigos sociais
auténomos como agentes de promocao de politicas publicas’, objetivando a diminuicéo das



desigualdades sociais e 0 desenvolvimento econdmico sustentavel, de autoria de Abimael
Ortiz Barros, Viviane Coélho de Séllos Knoerr.

Ruth Maria Argueta Hernandez promove uma andlise dos programas de transferéncia
condicionada, que representam o mais recente em politicas publicas na América Latina, com
a sua presenca em 20 paises da regido e um alto nimero de beneficiarios que apresentam
condicbes de vida marcadas pela pobrez", em seu artigo intitulado "Programas de
transferéncias condicionadas. bolsa familia no Brasil e outros na América Latina."

Por derradeiro, Ana Paula Meda e Renato Bernardi apresentaram o artigo intitulado "Direito
Fundamental a moradia e a sentenca T-025/2004 da Corte Constitucional da Colémbia:

estado de coisas inconstitucional no Brasil”, no qual promovem a analise de um julgado da
Corte colombiana que trata da declaracéo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no pais
gue se refere aos deslocados internos.

De posse destas andlises, desejamos uma boa leitura ao/aleitor/a.

Profa. Dra. Ana Claudia Farranha Santana (UNB)

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann (UNIRIO / UNESA)

Profa. Dra. Marli Marlene Moraes Da Costa (UNISC)



CONTROLE JUDICIAL DASPOLITICASPUBLICASNA AREA DA EDUCACAO:

DISPONIBILIZACAO DE CUIDADORES NA REDE PUBLICA DE ENSINO PARA

ALUNOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAISCOMO EFETIVACAO
DO DIREITO SOCIAL A EDUCACAO

JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICY IN EDUCATION AREA:
AVAILABILITY OF CAREGIVERSIN PUBLIC EDUCATION NETWORK FOR
STUDENTSWITH SPECIAL NEEDSASEFFECTIVE SOCIAL RIGHT TO
EDUCATION

Larissa FerreiralLemos1
Jéssica Oliveira Salles2

Resumo

Para que se conceda educacéo de qualidade aos alunos portadores de necessidades especiais,
€ necessario, muitas vezes, que se atenda as peculiaridades do caso concreto, se fazendo
imprescindivel em determinadas situacdes a disponibilizacdo de cuidadores na rede publica
de ensino, objetivando a assisténcia e desenvol vimento desses alunos. Contudo, nesses casos,
€ comum verificar ainércia ou omissdo Estatal, sendo necessaria aintervencdo judicial, onde
o Judiciario analisando os aspectos de legalidade do ato administrativo, busca meios de
compelir o Estado ao cumprimento forgado dos preceitos violados, efetivando o direito social
a educacdo dos alunos portadores de necessidades especiais.

Palavras-chave: Direitos sociais, Educacdo, Cuidadores, Controle judicial

Abstract/Resumen/Résumé

In order to give quality education to students with special needs, it is often necessary to meet
the peculiarities of the case, becoming indispensable in certain situations the availability of
caregivers in public schools, aiming the assistance and development of these students.
However, in such cases, it is common to check the inertia or State omission, it is required
judicial intervention, where the Judiciary analyzing aspects of the legality of the
administrative act, searches means to compel the state to forced compliance of the precepts
violated, effecting the social right to education of students with special needs.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia rights, Education, Caregivers, Judicial control

1 Advogada. Especialistaem Direito Civil Lato Sensu (Universidade Anhanguera Uniderp). Membro da
Comissdo de Direitos Humanos e Comissdo em Defesa dos Direitos dos |dosos, Criangas e Adolescentes OAB
/PA, subsegdo Castanhal.

2 Advogada. Especialista em Direito Processual Penal (Universidade Anhanguera Uniderp). Membro da
Comissdo de Direitos Humanos e Comissdo em Defesa dos Direitos dos Idosos, Criancas e Adolescentes OAB
/PA, subsecéo Castanhal.
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1 INTRODUCAO

A Carta Magna brasileira trouxe um consideravel avanco juridico e social em suas
entrelinhas, sendo inconteste seu carater inovador e protecionista para sua época, prevendo
um vasto rol de direitos e garantias individuais e coletivas sem precedentes na histdria do
pais.

Neste compasso é inegavel a audacia do legislador patrio ao elaborar um diploma téo
garantista logo apds o fim da Ditadura Militar, onde a sociedade se reerguia a passos curtos de
duas décadas de submissdo, desmandos e extremas violagOes. Alias, a elaboracdo do texto
constitucional se deu em sua esséncia pela sensibilidade do legislador em acompanhar o
clamor social da época, o que fez da Constituicdo Federal (CF) de 1988 um marco na histdria,
dividindo-se a sociedade brasileira antes e depois de sua promulgacao.

Dentro deste Diploma, ndo ha que se negar que os holofotes estdo a muito,
direcionados para o tdo afamado art. 5° e seus 78 (setenta e oito) incisos, onde traz em seu
bojo capitulo reservado especialmente para o rol de direitos e garantias fundamentais.
Contudo, hodiernamente, o capitulo dos Direitos Sociais, previsto no art. 6° e seguintes, vem
galgando notorio e merecido reconhecimento no cenério social, jurisprudencial e doutrinério,
fazendo com que o rol de direitos sociais caminhe no mesmo compasso dos direitos e
garantias fundamentais.

Nesse viés, prelecionando acerca da importancia e extensdo dos Direitos Sociais,

Scaff, Romboli e Revenga (2010, p. 23-24) aduzem com precisao:

Esse numeroso rol de direitos sociais inscritos na Constituicdo, muitos dos quais
minuciosamente detalhados, bem como todo ambiente politico da época, gerou na
sociedade uma ansia pelo reconhecimento de seus direitos, mesmo quando as
normas infralegais ainda ndo haviam sido formuladas. Houve uma busca incessante
e legitima pela afirmacdo de todas as normas constitucionais, independente da
edicdo de normas legais ou regulamentares — e, muitas vezes, contra as que ja
existiam, na tentativa de ampliar seu alcance. Isto ocorreu também porque a
legislacdo existente era em grande parte oriunda do que se convencionou chamar de
‘entulho autoritario’, isto é, normas editadas com base na Constituicdo do periodo da
ditadura militar. Logo, uma Constituicdo que se afirmava contra o regime
autoritario, e que tinha em seu bojo uma enorme gama de direitos fundamentais e
sociais que prenunciavam uma nova fase de liberdades, ndo poderia ficar refém de
normas cujo fundamento de validade encontrava-se em um regime politico fechado.

E de enorme relevancia destacar que dentre o extenso rol de Direitos Sociais
previstos na Constituicdo Federal, o primeiro a que se refere o legislador pétrio é o direito a

educacdo, nos termos do art. 6° Isso significa que atribuir a educacdo o conddo de direito
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social, elencando, inclusive, a mesma como primeiro Direito Social citado no texto
constitucional, representa um avango sem precedentes para a sociedade brasileira.

Houve épocas na histéria do pais, em que a mesma ndo era considerada um direito,
mas sim privilégio de uma minoria, que se utilizavam da ignorancia e desconhecimento do
povo com a finalidade de centralizar o poder e proceder desmandos.

Principalmente apés a previsdo constitucional atual, o direito a educagdo passou a ser
previsto em inumeros diplomas infraconstitucionais, reforcando e concedendo
desdobramentos a exigibilidade e obrigacdo de cumprimento deste direito por parte do Estado.
Em tese, quanto mais previsoes legais acerca da educacdo existirem, maior deveria ser seu
nivel de efetivagdo para as diversas camadas da sociedade.

Contudo, a realidade se apresenta diferente. Apesar da existéncia de leis e de meios
que almejem o cumprimento do direito a educacdo através da existéncia de politicas publicas,
ainda ha uma enorme caréncia na execucdo desse direito, exigindo assim, a intervengdo do
Poder Judiciario junto ao Estado, como forma de promover o controle dessas politicas,
assegurando a efetiva realizacdo desse direito social.

Desse modo, diante da abstencdo do Estado, apesar da existéncia de politicas
publicas, faz-se necessario, a intervencdo do Judiciario nos novos contornos das relagdes
educacionais. Sendo, hodiernamente, um dos principais desafios do Poder Judiciario buscar
compelir o Estado a assegurar condicOes capazes e eficazes de conferir aos alunos Portadores
de Necessidades Especiais (PNE) o acesso a uma educacdo de qualidade na rede publica de
ensino.

O presente artigo objetiva discorrer acerca da importancia, desafios e perspectivas do
controle judicial das politicas publicas de direito social no que se refere a disponibilizacdo de
cuidadores nas redes publicas de ensino para alunos portadores de necessidades especiais,

principalmente no que tange as criancas e adolescentes.

2 A IMPORTANCIA DE CUIDADORES NAS REDES PUBLICAS DE ENSINO PARA
OS ALUNOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS (PNE)

Como ja dito, o0 art. 6° e seguintes da Constituicdo Federal trata acerca dos Direitos
Sociais, incluindo neste rol o direito a educacdo. Contudo, alem da previsdo constitucional,
esse direito encontra guarida em diversos outros diplomas infraconstitucionais, possuindo
regulamentacdo na Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), Lei n°® 9.394/96
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional), Lei n°® 7.853/89, Decreto n° 6.949/09
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(Promulga a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia), Lei n°
11.494/07 (trata do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educagdo Baésica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo — FUNDEB) e a Lei n° 13.005/14 (regulamenta o
Plano Nacional de Educacdo), assim como, em inimeros outros dispositivos e resolucdes
nesse sentido.

E inegavel que significativas mudancas concernentes ao acesso a educagio
ocorreram nas Ultimas décadas no Brasil e isso se torna muito mais latente com a
promulgacéo de politicas publicas nesse sentido. Através delas é que problemas que ainda séo
determinantes tém sido superados pouco a pouco, como os indices de evasdo escolar, auséncia
de escolas e vagas, etc.; Contudo, em contrapartida, muito ainda deve ser feito. Pois, na
medida em que a sociedade contemporanea foi ganhando novos contornos, houve o
surgimento de outras necessidades que também passaram a chamar atencdo do Estado e da
sociedade de modo geral.

Nessa esteira, diante da intensidade que rege as relagdes educacionais, se faz
necessario o constante aprimoramento dos objetos das politicas puablicas educacionais
promovidas pelo Estado e seus diversos outros atores (Organizacdes ndo Governamentais -
ONGs, midias, movimentos sociais, sindicatos, etc.).

Destarte, um dos principais desafios do Estado na atualidade, é buscar através da
implementacdo de politicas educacionais, assegurar 0 acesso e permanéncia a uma educagdo
de qualidade de criancas e adolescentes portadores de necessidades especiais.

Acerca disto, o caput do art. 58 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional,
conceitua educacéo especial como sendo “[...] a modalidade de educacdo escolar, oferecida
preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdota¢ao” (BRASIL, 1996, p. 27839).
Seguindo o entendimento, o paragrafo primeiro do mesmo dispositivo prevé que haja “quando
necessario, servicos de apoio especializado, na escola regular, para atender as peculiaridades
da clientela de educagio especial”. (BRASIL, 1996, p. 27839).

Aliado a essa previsao, o art. 205 da Constituicdo Federal, aduz que a educagdo é um
direito de todos, que deve ser assegurado pelo Estado e pela familia, com o intuito de conferir
0 pleno desenvolvimento da pessoa, assim como, seu preparo e qualificacdo para a vida
profissional. (BRASIL, 1988).

Posteriormente, o art. 208, inciso Il do mesmo diploma nos traz que, confere ao
Estado o dever de prover “atendimento educacional especializado aos portadores de

deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino”. (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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Com isso, observa-se a obrigacdo precipua do Estado em conferir amplos
mecanismos como forma de assegurar a inclusdo social dos portadores de necessidades
especiais no ambito escolar. Entretanto, esse dever nao se restringe somente a construcédo de
adaptacdes nas estruturas fisicas das escolas, com a criacdo de rampas de acesso, corrimaes,
elevadores, sensores, etc. O dever vai muito além.

Significa reconhecer de fato que o Estado além de ter que assegurar instalacGes
fisicas seguras e acessiveis nos centros de ensino, também deve propiciar a efetivacdo dos
demais direitos inerentes a esses sujeitos, para que somente assim, estes possuam condicdes
reais e saudaveis de desenvolvimento no ambito escolar, estando em condi¢des de
“igualdade” com as demais criangas e adolescentes que ndo sdo portadores de necessidades
especiais.

Dessa forma, ndo basta assegurar o simples ingresso desses alunos especiais, é
necessario que lhe seja conferido uma permanéncia de qualidade no seio educacional. Com
isso, se faz imprescindivel diante de alguns tipos de necessidades especiais, a presenca de um
cuidador no cotidiano escolar, para acompanhar esses alunos desde as atividades mais
simples, como segurar um lapis, até as mais “complexas”, como ir ao banheiro, se locomover,
etc.

Esses cuidadores sdo profissionais devidamente capacitados para atuar no ambito
escolar com as diferentes formas de necessidades especiais, promovendo de forma segura e
saudavel o ingresso e permanéncia desses educandos na escola. De acordo com as limitacdes
do aluno PNE, os cuidadores sdo responsaveis por auxiliar na escrita, acompanhamento das
aulas, alimentacdo, locomocdo, higienizacdo, medicacao, etc. Contudo, frisa-se, que ndo é
qualquer tipo de necessidade especial que enseja o acompanhamento de um cuidador no seio
escolar.

Em linhas gerais, o cuidador executa todas as atividades que o professor esta
impossibilitado de realizar. E sabido que os professores da rede publica de ensino possuem
desafios cada vez maiores para desempenhar suas fungdes, o que os tornam profissionais
sobrecarregados, sendo, portanto, fundamental em algumas situagfes o auxilio de um terceiro.
Portanto, nos casos dos alunos portadores de necessidades especiais, 0 professor regular,
muitas vezes, ndo possui capacitacdo especifica para lidar com as particularidades do caso,
assim como, se torna invidvel prestar simultaneamente cuidados e ensinamentos sem
prejudicar o desempenho da turma de modo geral.

Imprescindivel considerar que a figura do cuidador, assim como a do professor, sdo

pecas chaves na integracdo do aluno portador de necessidade especial no seio escolar. Alias,
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nesses casos, 0 cuidador se torna tdo essencial, que deve ser considerado uma extensdo desse
aluno, pois executa pelo mesmo tudo o que ele faria, caso ndo fosse acometido por tal
limitacdo.

Dai a importancia da disponibilizacdo de cuidadores nas redes publicas de ensino,
por estarem aptos para suprir as diversas necessidades dessas criangas e adolescentes no seio
escolar, com o objetivo principal de propiciar a inclusdo e a concretizacdo plena do direito a

educacdo através de uma prestacdo de qualidade.

3 A RELEVANCIA DO CONTROLE JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS DE
DIREITOS SOCIAIS COMO FORMA DE ASSEGURAR EDUCACAO DE
QUALIDADE AOS ALUNOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS
(PNE): DISPONIBILIZACAO DE CUIDADORES NA REDE PUBLICA DE ENSINO

Em linhas gerais, politica publica se constitui na soma das atividades do governo,
exercido diretamente ou por meio de delegacbes, possuindo o conddo de influenciar
positivamente na vida da populacdo. Portanto, € o conjunto de programas e acgdes
desenvolvidas direta ou indiretamente pelo Estado, podendo ter a participacdo de entes
privados, visando melhor assegurar a efetivacao de direitos.

Apesar de ndo ser matéria pacificada, a intervencdo do Poder Judiciario no controle
das politicas publicas, se faz essencial na medida em que o Estado busca em algumas
situacOes se abster e ignorar sua responsabilidade em oferecer condi¢fes diferenciadas aos
alunos portadores de necessidades especiais, utilizando para tanto, os mais variados
argumentos, contudo, nenhum deles se sobressai ao direito social a educacao.

Pontuando acerca da importancia do controle judicial nas politicas publicas de

direitos sociais, assevera com precisao Masson (2015, p. 292):

O que se debate, em sintese, é a viabilidade da intervencao do Poder Judiciario para
efetivar diretamente 0 acesso aos bens que o Estado, injusta e infundadamente,
recusa. [...] reputa valida a ingeréncia do Poder quando haja violagdo inconteste e
desarrazoada das determinagdes constitucionais, ou tenham os érgaos politicos agido
com nitido intuito de neutralizar a eficacia dos direitos fundamentais, pois, nestes
casos, € papel do Judiciario corrigir as mas (e, as vezes, cruéis) escolhas
orcamentarias, na tentativa de assegurar as condi¢cGes materiais essenciais a uma
existéncia digna.

Justamente nessas hipoOteses é que se faz necessaria, muitas vezes, a intervencao

judicial, visando a real e concreta efetivacao desse direito social. Pois, como ja dito, ndo basta
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assegurar por meio de politicas publicas 0 mero ingresso desses alunos no ambito escolar,
mesmo porque esse € um direito constitucionalmente conferido, nos termos dos ja citados
arts. 6° 205 e 208. No entanto, muito mais que isso, se almeja de fato a concretizacdo de
meios que propiciem a integracdo e saudavel desenvolvimento dessas criancas e adolescentes
portadores de necessidades especiais na escola regular.

Nessa esteira, e conforme demonstrado no topico anterior, a presenga do cuidador
para os alunos portadores de necessidades especiais nas redes publicas de ensino é de suma
importancia, haja vista estes profissionais contribuirem para a inclusdo e desenvolvimento
estudantil de qualidade desses sujeitos, ndo podendo, portanto, estes alunos terem cerceados o
seu direito a uma educacdo plena.

Contudo, a insuficiéncia no numero de contratacdes ou realizacdo de concursos para
0 preenchimento dessas vagas por parte do Estado ainda é infimo diante da demanda e
realidade das escolas brasileiras, de modo que a exiguidade acarreta efeitos diretamente na
prestacdo de uma educacdo de qualidade. Infelizmente, a presenca de cuidadores nas redes
publicas de ensino ainda ¢ uma excecao, sendo considerado verdadeiro “artigo de luxo”. Em
contrapartida a demanda de alunos que precisam do auxilio desses profissionais aumenta a
cada dia.

Nesse sentido, corroborando o que foi dito acerca da importancia do controle judicial
das politicas publicas de Direitos Sociais, segue 0 entendimento dos Tribunais Patrios:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFERIMENTO DE
LIMINAR. ALUNOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS.
CONTRATACAO DE PROFISSIONAIS CUIDADORES E PROFESSORES
OU PSICOLOGOS CAPACITADOS. NECESSIDADE. CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM SITUACOES
EXCEPCIONAIS. DIREITO A EDUCACAO. ARTS. 208, IlI, E 227, § 1°, I, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARA(;AO DOS PODERES. AUSENCIA DE DESRESPEITO AO PRECEITO
DA RESERVA DO POSSIVEL. PRECEDENTES DO PRETORIO EXCELSO, DA
CORTE DA CIDADANIA E DOS TRIBUNAIS PATRIOS. MANUTENCAO DO
DECISUM AGRAVADO. MEDIDA QUE SE IMPOE. DESPROVIMENTO DA
IRRESIGNAQAO INSTRUMENTAL.

- A educagdo € um dos mais sagrados direitos sociais, porquanto a propria Carta
Magna lhe confere o status de direito publico subjetivo, impondo a Administracdo
Publica o encargo de propiciar, com politicas sociais concretas e efetivas, 0 amplo
acesso aos estabelecimentos de ensino, ainda mais quando se trata de portadores de
necessidades especiais que necessitam de profissionais capacitados para o
atendimento de suas limitacdes.

- O direito a educacdo, especialmente aquelas criancas e adolescentes que possuam
necessidades especiais, constitui direito fundamental social, que deve ser assegurado
de forma solidaria pelos entes federativos, com absoluta prioridade, nos termos dos
artigos 208, 11, e 227, § 1° 1l, ambos da Constituicdo Federal, artigos 4° e 54, 1ll,
ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e artigos 4°, 58 e 59, todos da Lei n°
9.394/96 [...] (PARAIBA, 2015, p. 3, grifo nosso).
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10650040/artigo-208-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10649909/inciso-iii-do-artigo-208-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644687/par%C3%A1grafo-1-artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644620/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10650040/artigo-208-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10649909/inciso-iii-do-artigo-208-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644687/par%C3%A1grafo-1-artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644620/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619550/artigo-4-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611373/artigo-54-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611238/inciso-iii-do-artigo-54-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90

Da mesma forma:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
ENSINO SUPERIOR. ALUNA PORTADORA DE DEFICIENCIA AUDITIVA.
PRETENSAO DA ALUNA DE OBTER APOIO DE INTERPRETE EM
LINGUA DE SINAIS, PARA ACOMPANHA-LA DURANTE AS AULAS E
DEMAIS ATIVIDADES ACADEMICAS. POSSIBILIDADE.

1. E dever do Estado ofertar educagdo escolar as pessoas portadoras de
deficiéncia (CF, art. 208, inciso Ill), propiciando, quando necessario, servigos
de apoio especializado, na escola regular, para atender as peculiaridades dessa
clientela (Lei 9.394/96, art. 58, § 1°) [...] (BRASIL, 2004, ndo paginado, grifo
N0ss0).

Ainda nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. CRIANCA PORTADORA DE NECESSIDADES
ESPECIAIS. ACESSO A EDUCACAO. DIREITO
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. ACOMPANHAMENTO POR
PROFISSIONAL/MONITOR HABILITADO. POSSIBILIDADE. DECISAO
MANTIDA POR ATO DA RELATORA. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO. (RIO GRANDE DO SUL, 2015, p. 1, grifo nosso).

Diante da pertinéncia do tema e de acordo com o entendimento jurisprudencial
patrio, verifica-se que a auséncia de cuidadores nas escolas da rede publica de ensino reflete
negativamente no saudavel desenvolvimento escolar dessas criangas e adolescentes portadoras
de necessidades especiais, pois as mesmas ja sdo vulneraveis em sua “esséncia”.

Portanto, o controle judicial das politicas publicas educacionais, para os alunos
portadores de necessidades especiais, além de objetivar a efetivacdo do direito social a
educacdo de qualidade, também visa proteger a integridade fisica desses alunos no ambito
escolar, momento este no qual estdo longe dos cuidados de seus responsaveis legais.

Como forma de ilustrar as consequéncias nefastas da auséncia de cuidadores nas
escolas da rede publica brasileira, utiliza-se como exemplo, o caso do menor impubere,
Sammer, de apenas 11 (onze) anos de idade. Sammer necessitava de cadeira de rodas para se
locomover, devido sofrer de um tipo de distrofia muscular. Mesmo com todos 0s entraves,
nunca pensou em abandonar os estudos, buscava por meio dos livros realizar o sonho de se
tornar cientista, justamente almejando descobrir a cura para sua doenca.

Sua condigdo fisica o impedia de realizar atividades das mais simples, motivo pelo
qual, conseguiu a assisténcia de um cuidador para Ihe auxiliar em um colégio da rede publica

de Séo Paulo. Infelizmente, esse auxilio durou apenas alguns meses. Sammer faleceu apos

135



cair de sua cadeira de rodas no intervalo da aula. Justo nesse dia, 0 menor ndo contava com a
presenca do cuidador. (FALTA..., 2013).

Por esses e outros motivos, é que se faz necessario o controle judicial das politicas
publicas diante da inércia Estatal ou quando este se mostra com atitude menos ativa do que
deveria. Nessas situacdes, o Poder Judiciario podera evitar que casos como o de Sammer se
repitam e engrossem as estatisticas, reparando, assim, a violagdo do direito social a educagéo
segura e de qualidade das criancas e adolescentes portadores de necessidades especiais.

Dessa forma, diante da abstencdo do Estado em ndo conceder eficacia necessaria as
suas politicas publicas, o Judiciario deve intervir, contudo, sempre pautando sua atuacdo nos
limites dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais vigentes, para que ndo ocorra
nenhuma abusividade durante esse controle.

Com precisdo, ensina Masson (2015, p. 292-293):

Assim, muito embora resida, em primeiro lugar, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de construir e executar as politicas publicas, revela-se
factivel ao Poder Judicidrio determinar, ainda que de modo excepcional, que as
politicas publicas definidas pela Constituicdo sejam implementadas pelos 6rgéos
estatais descuidados e faltosos, cuja omissdo — por importar em descumprimento das
obrigacdes politico-juridicas que sobre eles recaem em carater mandatorio — culmine
no comprometimento da eficacia e a integridade de direitos sociais possuidores de
estatura constitucional. [...] No intuito de ilustrar uma atuacéo legitima (e dentro das
margens constitucionalmente impostas pela separacdo dos Poderes) do Poder
Judiciario no tema politicas publicas, vale mencionar o entendimento firmado pela
12 turma do STF no RE 429.90327. Nesse recurso a Corte firmou a possibilidade de
a Administracdo Publica ser obrigada, por decisdo do Poder Judiciario, a manter um
estoque de medicamento especifico para uma doenga grave, a fim de impedir as
inaceitaveis interrupgdes no tratamento. De se notar que o Poder Judiciario néo
exerceu nenhuma ingeréncia indevida na coordenagdo das verbas do Estado, mas
agiu para impedir o ato ilegal e abusivo de ndo adquirir o medicamento em tempo
habil a sequenciar o tratamento dos pacientes.

Infelizmente, hodiernamente, a efetivacdo dos direitos sociais através da intervencao
judicial das politicas publicas tem sido um mecanismo bastante utilizado, obrigando o Estado
a atuar onde ja deveria ter feito. Sdo casos que se tornam cada vez mais rotineiros, dada a sua
complexidade em ndo ser executada de maneira espontanea.

O que se vislumbra na atual conjuntura é que para o Estado, € muito mais viavel
mascarar 0 cumprimento do direito social a educacdo, somente ofertando vagas na rede
publica de ensino, desconsiderando as particularidades e necessidades de determinados
alunos. A simples oferta de vaga ndo garante um direito social a educagéo de qualidade e ndo

exime o Estado de cumprir com sua obrigacao integral.
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Desse modo, o controle judicial das politicas publicas educacionais tem galgado cada
vez mais espaco no cendrio nacional. Séo pais, familiares e o préprio Ministério Publico que
se socorrem do judiciario para a real e concreta efetivacdo desse direito. Pois na grande
maioria dos casos, ou 0 Estado ndo reconhece como legitimo esse direito, ou, quando
reconhece, ndo oferta a quantidade adequada de cuidadores para esses alunos.

O fato é que a falta de prioridade com essas politicas educacionais podem acarretar
diversas consequéncias negativas, que perpassam pelo risco de ameaca a integridade fisica e
intelectual desse aluno, até ao aumento no indice de evasdo escolar, afinal, em alguns casos, a
auséncia de cuidadores torna invidvel a permanéncia do aluno na escola. Por esses e outros
motivos é que o Judiciario ndo pode considerar essa ineficiéncia do Estado como algo
comum, devendo atuar sempre que necessario no controle dessas politicas, observando,
contudo, os pardmetros e preceitos legais.

Nesse sentido, corroborando o que foi dito, segue o entendimento jurisprudencial:

Trata-se de mandado de seguranca visando a disponibilizacdo de ‘cuidador’ para o
menor GUSTAVO SKUBICZ CAMPEOL, portador da Sindrome de Aspenger e
matriculado na Escola Estadual Gregoério Westrupp. As preliminares ndo podem
prosperar. Realmente, ndo ha falar em falta de interesse de agir pela perda do objeto,
uma vez que ha comprovacdo da ofensa a direito liquido e certo & educacdo
adequada ao menor, portador de deficiéncia, e, além disso, ele necessitou da tutela
jurisdicional para obter servico educacional especial. Saliente-se, por oportuno, que
a mera tomada de providéncias pela autoridade coatora, em razdo da concessdo da
liminar, ndo tem o conddo de afastar o interesse no julgamento definitivo da lide.
Quanto a ilegitimidade passiva, ainda sem razdo a autoridade coatora. De fato, nos
termos do artigo 239, § 2°, da Constitui¢do Federal, é solidaria a obrigagéo dos entes
publicos em concretizar o direito & educacdo aos portadores de deficiéncia. Portanto,
é dever do Estado o fornecimento de atendimento educacional especializado, tal qual
previsto na Carta Magna. No mérito, a ordem comporta concessdo. A crianca,
portadora de necessidades especiais, necessita de um cuidador para que possa
auxilia-la em seu cotidiano escolar. A prépria direcdo da escola, confirma que o
aluno tem horério reduzido em razdo de sua deficiéncia (fls. 13/21) e h& declaracao
médica no sentido de que ele necessita de um professor itinerante (fls. 36) Com
efeito, assegura a Constituicdo Federal e seu artigo 208, 11l o atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino; No &mbito estadual, o art. 239 da Constituicdo do Estado
de Sdo Paulo, assim declara: ‘Artigo 239 - O Poder Publico organizard o Sistema
Estadual de Ensino, abrangendo todos os niveis e modalidades, incluindo a especial,
estabelecendo normas gerais de funcionamento para as escolas publicas estaduais e
municipais, bem como para as particulares. [...] § 2° - O Poder Publico oferecera
atendimento especializado aos portadores de deficiéncias, preferencialmente na rede
regular de ensino.” O art. 58 da Lei 9394/96 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional assim dispde: ‘Art.58 entende-se por educacdo especial, para
efeitos desta Lei, a modalidade de educacdo escolar, oferecida preferencialmente na
rede regular de ensino, para educandos portadores de necessidades especiais. [...]. A
prépria impetrada confirma a necessidade e a melhoria educacional em favor da
impetrante, com medidas legais, 0 que esta a justificar a concessdo da seguranca.
Além de ser um direito social, fundamental, constitucionalmente protegido, o direito
a educagdo é dever do Estado e da familia e visa proporcionar o pleno
desenvolvimento da pessoa. Assim, com relacdo aos portadores de necessidades
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especiais, é preciso garantir-lhes o acesso ao necessario. Desse modo, no caso
vertente, ndo cabe ao Poder Plblico apenas garantir a matricula do menor em
gualquer unidade escolar, é preciso que ela ocorra de forma adequada, no caso,
com acompanhamento por um cuidador. Por tais consideracdes, CONCEDO A
SEGURANCA, tornando definitiva a liminar concedida, para que a impetrada
forneca um cuidador a crianca Gustavo Skubicz Campeol na EE Greg6rio Westrupp
ou em qualquer outra escola estadual em que ele vier a ser matriculado. Torno
definitiva a liminar de fl. 124/125. (SAO PAULO, 2014, n&o paginado, grifo nosso).

Seguindo 0 mesmo posicionamento:

E ainda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Acdo civil Publica - Medida liminar -
Atendimento especializado na rede estadual de educacédo a criancas e adolescentes
com deficiéncia auditiva - Intérpretes de LIBRAS - Cabimento da liminar contra a
Fazenda Publica Estadual - Exigibilidade de direitos sociais - Recurso ndo provido.
O direito das criancas e adolescentes portadores de deficiéncia auditiva a
educacdo na rede publica consubstancia direito subjetivo constitucionalmente
reconhecido e explicitado pela legislacdo infraconstitucional, abrange
intérpretes de LIBRAS nas salas de aula onde houver alunos menores com essa
necessidade, e justifica tutela de urgéncia. (SAO PAULO, 2010, p. 1, grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ANTECIPACAO DE TUTELA.
SENTENGCA DE IMPROCEDENCIA. EXTENSAO DOS EFEITOS ATE
TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. PREJUDICIALIDADE DO
JUIZO SUMARIO DE VEROSSIMILHANCA. CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS. REFORMA AGRARIA. LEI 9.394/96 (LEI DAS
DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL). AUTONOMIA
UNIVERSITARIA. POLITICAS AFIRMATIVAS. [..] 3. A efetividade das
Politicas Publicas ndo pode ser frustrada mediante decisGes pautadas em mera
cognicdo sumaria quando ha sentenca que exaure 0 meritum causae por completo.
[...] 5. Como regra geral, descabe ao Judiciario imiscuir-se na formulag¢do ou
execugdo de programas sociais ou econdmicos. Entretanto, como tudo no
Estado de Direito, as politicas publicas se submetem a controle de
constitucionalidade e legalidade. Precedentes do STJ. (BRASIL, 2010, p. 1, grifo
N0sso).

As decisdes em comento se referem a tipicos casos de “controle judicial de politicas

publicas”, onde o Judiciario intervém junto ao Estado como forma de assegurar a efetivacéo
do direito ameacado. No entanto, conforme demonstra acertadamente o Ultimo julgado
colacionado, esse controle ndo deve ser regra, mas sim exce¢do. Sendo utilizando somente
nos casos onde restar comprovado que o direito violado e suas respectivas consequéncias, se

sobrepde ao principio da separacdo dos Poderes.

Ademais, ¢é sabido que o direito social a educagdo é um direito de segunda geracéo,

onde é imposto ao Estado uma conduta positiva, ou seja, um agir, fazer, praticar. Com isso,

por ser necessaria uma conduta positiva para sua efetivacdo, é que, nos casos onde houver
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violagdo (ou ameaga) do mesmo, se faz imperioso o controle judicial, mediante a adogéo das
medidas cabiveis.

4 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E A ALEGACAO DA ESCASSEZ DE
RECURSQOS

Condicionar o entendimento de que os direitos sociais devem ser vistos sob a oGtica
do existencial minimo, é o mesmo que relativizar o direito a educacdo dessas criangas e
adolescentes portadores de necessidades especiais que necessitam do acompanhamento de
cuidadores no ambito escolar.

Compartilhar desse posicionamento é o mesmo que dar subsidios para o Estado
justificar a ndo efetivacdo desse direito. Se utilizaria da vertente de que o minimo ja foi
concedido, qual seja, a disponibilizacdo de vaga na rede publica de ensino, sendo, assim a
concessao de um cuidador “mero deleite”, com o qual ndo poderia arcar, alegando que possui
prioridades or¢camentarias mais urgentes.

Nessa esteira € que 0 mais acertado e seguro seja considerar os direitos sociais em
sua maxima dimensao, pois, somente assim, se tera a realizagdo efetiva desses direitos, dentre
eles, a educagéo.

Do mesmo modo, aduz Brito Filho (2008, p. 79): “Com isso, assumo desde logo que
me filio aos que defendem, de forma que ndo admite transigéncia, a obrigatoriedade de
concretizar, de realizar de forma plena todos os Direitos Fundamentais, o que inclui os
Sociais.”

Em contrapartida, ndo merece guarida o r. entendimento de Torres (2003, p. 2):

Os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos
interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade. A ideia de minimo
existencial, por conseguinte, se confunde com a de direitos fundamentais sociais
stricto sensu. Os direitos fundamentais originarios, ao contrario, sdo validos e
eficazes em sua dimensdo maxima.

Observando a importancia do tema, aguarda apreciacdo do Senado Federal o Projeto
de Lei n° 8.014/2010, que objetiva acrescentar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo
Nacional o direito a presenca de cuidadores nas escolas, quando necessario, ao educando
portador de necessidades especiais. Lembrando, que o mencionado diploma ja faz referéncia,

ainda que de forma implicita a esse direito, ao prever em seu art. 58, 81° que sempre que se
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mostrar necessario, serd concedido apoio especializado para atender as peculiaridades da
clientela da educacéo especial.

No mesmo compasso o art. 208, 111 da Constituicdo Federal. Ademais, o art. 205 da
CF ao prelecionar que “a educacdo é direito de todos e é dever do Estado e da familia
assegurar meios para sua efetivacdo” (BRASIL, 1988, ndo paginado), jamais deve analisado
isoladamente. Mas sempre de forma conjunta com o principio da igualdade de condicdes
(para 0 acesso e permanéncia na escola), e o principio da garantia de padrdo de qualidade,
ambos insculpidos, respectivamente, no art. 206, incisos | e VII da Lei Maior.

Corroborando o que foi dito:

Obrigacdo de fazer. Infancia e Juventude. Determinacdo para que a Fazenda
Estadual de S&o Paulo contrate um professor para auxiliar a autora nas tarefas
pedagogicas. Direito a educacdo constitucionalmente garantido, com enfoque
especial & promogdo de atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia. Exegese do artigo 208, inciso Ill, da Constituicdo da Republica.
Regra também insculpida no artigo 54, inciso Ill, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Competéncia do Poder Judiciario para dizer o direito posto e
promover o controle da legalidade dos atos da Administracdo Publica. Multa
cominatéria. Cabimento. Recursos ndo providos. (SAO PAULO, 2013, p. 2, grifo
N0sso).

Contudo, o que o Estado comumente alega como forma de justificar o
descumprimento do direito em tela, € a de que decisdes como as colacionadas acima,
configuram um controle judicial ilegal, sob o argumento de que o Judiciario ndo pode ter
ingeréncia sobre o mérito ou discricionariedade da Administracdo Publica. No entanto, como
ja demonstrado, esse entendimento é falho, ndo merecendo prosperar.

O Judiciario busca nesses casos, excepcionalmente, quando ndo verifica por parte do
Estado nenhuma tentativa de corrigir a violagdo ou ameagca a esse direito, promover meios de
compelir a efetivacdo do mesmo. Dessa forma, o controle judicial de politicas publicas
consiste na analise pelo Poder Judiciario dos aspectos de legalidade do ato administrativo
praticado, o que é permitido e assegurado por lei. Frisa-se, que somente ap6s a devida
constatacao da violacao, é que o Judicirio ira impor ao Estado o cumprimento forcado desses
preceitos legais violados.

Reforgando este posicionamento, ensina Brito Filho (2008, p. 79): “Indico desde
logo também que, ndo reconheco limites para a atuacdo do Poder Judiciario na protegédo
desses mesmos Direitos Fundamentais, a ndo ser os impostos pelas préprias normas, quando

for o caso.”
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Destarte, ndo ha que se amparar no principio da reserva do possivel, como forma de
se eximir da contratacdo de cuidadores para os alunos portadores de necessidades especiais da
rede pablica de ensino sem que haja a justa e devida comprovacdo, nao bastando, portando, a
mera alegacdo de auséncia orcamentaria.

Nesse sentido, Masson (2015, p. 293):

A alegacéo da clausula é, portanto, um dnus que recai sob o Poder Publico quando
este a alegar como defesa frente ao ndo atendimento das prestacdes solicitadas,
cabendo-lhe o dever de comprova-la satisfatoriamente, ndo sendo suficiente a
alegacdo genérica de que ndo ha possibilidade orcamentario-financeira de se cumprir
o direito, sera preciso demonstra-la cabalmente.

E ainda que reste comprovado, o caso requer minuciosa analise, haja vista a
relevancia do direito social a educacdo, ndo podendo o mesmo ser preterido em face de
qualquer ocorréncia que se intitule mais urgente. Portanto, ndo merece qualquer guarida a
simples afirmativa de indisponibilidade financeira por parte do Estado como forma de
justificar a ndo contratacdo desses profissionais (cuidadores) ou sua contratacdo em numero
insuficiente para atender a demanda.

Acerca disto, € 0 entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica (STJ) no

julgamento do Recurso Especial n® 1.185.474 — SC:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS DIREITO SUBJETIVO RESERVA DO
POSSIVEL TEORIZACAO E CABIMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUI(;AO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA.
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS CONTEUDO DO MINIMO
EXISTENCIAL ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCA(;AO.
PRECEDENTES DO STF E STJ. [...]

5. Com isso, observa-se que a realizagdo dos Direitos Fundamentais ndo é opg¢éo do
governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo
intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da
escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. Ndo é por outra razao
que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizacdo do minimo
existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para
se viver. O conteldo daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as
condi¢Bes socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia,
asseguram ao individuo um minimo de insercéo na "vida" social.

7. Sendo assim, nao fica dificil perceber que dentre os direitos considerados
prioritarios encontra-se o direito a educacdo. O que distingue 0 homem dos
demais seres vivos ndo é a sua condicdo de animal social, mas sim de ser um animal
politico. E a sua capacidade de relacionar-se com os demais e, através da acdo e do
discurso, programar a vida em sociedade. [...]

9. Eis a razdo pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei n. 8.069/90 dispdem que a
educacdo deve ser tratada pelo Estado com absoluta prioridade. [...]
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11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder
Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa
genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso dos autos, ndo houve
essa demonstracdo. Precedente: REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 1°12.2009, DJe 10.12.2009. Recurso especial
improvido. (BRASIL, 2010, p. 1-3, grifo nosso).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, verificou-se no decorrer do presente artigo que o controle judicial
das politicas publicas de direitos sociais € um mecanismo possivel e plenamente aceitado pelo
entendimento majoritario. Contudo, ndo significa que sera utilizado de modo desornado. A
atuacdo do Poder Judiciario é legitima sempre que o Estado injusta ou infundadamente se
abstém de efetivar determinado direito.

Como visto, a regra é que a execucdo e efetivacdo das politicas publicas de direitos
sociais sdo de responsabilidade dos Poderes Legislativo e Executivo, transferindo-se ao
Judiciario em caso de recusa ou omissdo daqueles. Nado havendo, portanto, que se falar em
afronta ao principio da separacdo de poderes, tendo em vista que 0 mesmo estard agindo
dentro dos termos e ditames constitucionais.

Destarte, conforme objeto do artigo em comento, o direito social a educacdo também
estd incluso, excepcionalmente, no campo de controle do Poder Judiciario em caso de
descumprimento. Inclui-se a esse rol a imposicao judicial para que o Estado disponibilize
cuidadores para alunos portadores de necessidades especiais na rede pubica de ensino.

Conforme aduzido, ndo basta a simples garantia de vaga ao aluno, se faz
imprescindivel que o Estado propicie todos 0s mecanismos necessarios para que o aluno
portador de necessidades especiais tenha direito a uma educacédo de qualidade e se desenvolva
plenamente de acordo com suas limitagdes.

Nessa esteira, para que haja a plena consagracdo do direito social a educacdo dos
alunos portadores de necessidades especiais, se faz indispensavel a disponibilizacdo pelo
Estado de cuidadores na rede publica de ensino, como forma de garantir condi¢Ges dignas de

estudo.
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