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RESUMO

Ao longo da historia, a pessoa com deficiéncia foi considerada cidada de segunda classe. A
Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a colocar os Direitos Humanos no centro do sistema
juridico nacional, incluindo os direitos das pessoas com deficiéncia. A Convengdo de Nova York,
incorporada ao ordenamento juridico patrio com status de emenda constitucional por forca do
procedimento do § 3° do artigo 5° da Carta Cidada. Em obediéncia a Convengao, surge a Lei Brasileira
de Inclusdo (LBI), que, assim como a Convengdo, reconhece a inclusdo como principio fundamental,
juntamente com a igualdade de oportunidades, principio inspirado nas ideias de John Rawls, quem em
sua teoria de uma sociedade justa, defende a igualdade de oportunidades como um dos pilares da
justica. A inclusdo € um processo continuo, com a educacdo como um dos seus principais instrumentos
Contudo, a educac¢do inclusiva, por vezes, precisa ser assegurada por meio de acdes judiciais, que
buscam entre outras coisas, a designagado de professores auxiliares.Este artigo se debruca na educacao
publica paulista. A LBI, em respeito ao principio da inclusdo, determina que, preferencialmente, o
aluno com deficiéncia seja integrado a rede regular de ensino, conforme os artigos 27 e 28. Entretanto,
devido a diversos fatores, incluindo a alegada falta de demanda, essa necessidade so ¢ identificada
apds a proposi¢ao de acdes judiciais e sua posterior determinacdo.. O artigo se propde a analisar o
motivo dessa situagdo. Antes de abordar a educacao inclusiva, € importante examinar como a educagao
foi reconhecida como um direito fundamental nos textos legais.. A metodologia adotada ¢ mista,
combinando a andlise de textos legais e doutrinarios com decisdes judiciais para garantir a
implementag¢ado da politica de educacao inclusiva. Embora se reconhega que a implantacao de politicas
publicas por via judicial ndo seja o cendrio ideal para o bom funcionamento da sociedade, a analise
quantitativa busca demonstrar a necessidade de internalizar essa politica publica.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Inclusdo educacional. Lei Brasileira de Inclusdo. Ativismo
judicial educacdo publica.
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1 INTRODUCAO

A luta pela inclusdo da pessoa com deficiéncia ¢ um processo continuo, tendo a Constituicao
Federal de 1988 colocado a pessoa humana como centro do ordenamento juridico. Esse status também
¢ concedido a pessoa com deficiéncia, como comprovado pela ado¢ao da Convencgao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 30 de marg¢o de 2007. Por meio do
procedimento do § 3° do artigo 5° da Carta Cidada, a Convengdo deve ser lida como emenda a
Constitui¢ao, sendo o primeiro diploma internacional a ganhar esse status.

Em obediéncia a Convencao, surge em 2013 a Lei Brasileira de Inclusao (LBI), também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Devido ao seu carater principioldgico, a LBI traz
inameros principios de natureza constitucional, como o da inclusdo.

A inclusdao ¢ um principio fundamental que coloca a pessoa com deficiéncia como membro
pleno da sociedade. Uma das formas de garantir esse principio € por meio da educacio. Contudo, antes
de adentrar na educagao inclusiva, ¢ necessario analisar o direito a educagao desde sua previsdo em
tratados internacionais, como a Carta das Nagdes Unidas, sem esquecer do arcaboug¢o normativo
nacional, que inclui a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

E importante observar a elevagio do direito a educagdo a categoria de direito fundamental,
estabelecendo a conexdo com a educagdo inclusiva e sua previsio na Agenda 2030 de
Desenvolvimento Sustentavel.

E importante também ressaltar a teoria do filosofo americano John Rawls, que, por meio de sua
construcdo teorica, recolocou a justi¢a no centro dos debates filosoficos do século XX. Ele enfatizou
que uma sociedade s6 € bem ordenada ou justa se ela atender aos dois principios da justiga: o primeiro
principio da Liberdade igual, que garante a todos os membros da sociedade o maior nimero possivel
de liberdades, sendo complementado pelo segundo principio da Diferenca, que admite diferencas
econdmicas, desde que essas favorecam a populagdo mais vulneravel .

O conjunto desses principios faz surgir um terceiro, qual seja, o principio da igualdade
equitativa de oportunidades, principio este que esta expressamente escrito na Convengao sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) de 2015 e na LBI, tendo a educacao inclusiva como instrumento.

A educagdo inclusiva, como direito da pessoa com deficiéncia, € um processo continuo que se
instrumentaliza por meio de figuras como o professor auxiliar e outros instrumentos detalhados nos
artigos 27 e 28 da LBI. Apesar da previsado legal, a educacao inclusiva, por vezes, precisa de decisao
judicial para ser efetivada. Embora reconheca que a via judicial ndo seja a melhor forma de concretizar
a politica publica, este trabalho, por meio de uma analise quantitativa, pretende demonstrar que a
educagdo ¢ a unica forma de a pessoa com deficiéncia se tornar sujeito € ndo objeto na sociedade

democratica.
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Pergunta de pesquisa: Como o ativismo judicial tem contribuido para a garantia da educagdo
inclusiva na rede publica estadual Paulista por meio do AEE em conformidade com a LBI e os

Objetivos de desenvolvimento Sustentaveis?

2 METODO

Este artigo adota uma metodologia mista, combinando uma revisdo bibliografica de textos
legais e doutrinarios com uma andlise quantitativa dos processos judiciais contra o Estado de Sao
Paulo, visando a implantacao da politica ptblica de educagao inclusiva, em especial na figura do
professor auxiliar.

A revisdo bibliografica abrange a legislacdo pertinente, a doutrina especializada e as decisdes
judiciais, enquanto a analise quantitativa examina o nimero de processos judiciais relacionados a
implementagao dessa politica no contexto paulista.

Uma analise mais aprofundada dos processos demandaria autorizagdes legais especificas, o que

inviabilizaria esta pesquisa no presente momento.

3 0 CONCEITO LEGAL DE PESSOA COM DEFICIENCIA: A TERMINOLOGIA DA CDPD
E DA LBI A EDUCACAO INCLUSIVA

Este capitulo aborda o conceito legal de pessoa com deficiéncia, adotando a terminologia
estabelecida pela Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e,
subsidiariamente, pela Lei Brasileira de Inclusao (LBI).

O termo utilizado ¢ "pessoa com deficiéncia", sendo que a deficiéncia ndo ¢ atribuida apenas
com base em critérios médicos, mas também por meio de uma avaliagdo que leva em consideracao a
relacdo do sujeito com o ambiente em que vive, incluindo as barreiras arquitetonicas, sensoriais €
linguisticas, encarando a deficiéncia ndo como uma limitagdo, mas como uma caracteristica da pessoa,
assim como a cor dos olhos ou a altura, seja ela congénita ou adquirida.

Esse novo conceito estd alinhado com o entendimento de "pessoa" adotado pela legislagdo civil,
especialmente no artigo 1° do Cédigo Civil, que conceitua a pessoa natural como aquele nascido com
vida, e regula a capacidade nos artigos subsequentes.

E fundamental destacar que a CDPD e a LBI reformaram a legislagdo civil, reconhecendo as
pessoas com deficiéncia, desde que atinjam a idade minima de 18 anos, como presumidamente capazes
e sujeitos de direito.

Embora o Cédigo Civil reconheca a capacidade da pessoa humana, essa capacidade ¢ adquirida
com o tempo, conhecimento e interagao social, sendo a educa¢do um dos principais instrumentos para

que o individuo a adquira.
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Nao obstante o conceito de pessoa com deficiéncia mencionado anteriormente, para um melhor
entendimento sobre o tema, € necessario primeiro apresentar um panorama sobre o direito a educagao,
abordando sua elevagao a direito humano, os principais textos legais relacionados ao tema e um breve
panorama evolutivo até a educagao inclusiva.

A educacdo ¢ uma pega fundamental para o desenvolvimento da pessoa humana e, de acordo
com Novo (2018), ¢ um direito social reconhecido pela primeira vez na Constitui¢do, sendo baseado
no principio da igualdade entre as pessoas, sem qualquer distingao.

Ainda segundo Novo (2018), foi somente com o advento da Constituigdo Cidada que a
educacdo publica deixou de ter um carater assistencialista para adquirir o status de obrigagdo do
Estado.

A educacdo como obrigacdo do Estado garante a efetividade do principio da igualdade de
oportunidades que esta previsto no artigo 5 © da CDPD abaixo transcrito para melhor compreensao:

”Igualdade e ndo discriminag@o 1. Os Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sdo
iguais perante ¢ sob a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminagéo, a igual protecdo e igual
beneficio da lei. 2. Os Estados Partes proibirdo qualquer discriminac¢do baseada na deficiéncia
e garantirdo as pessoas com deficiéncia igual e efetiva protecdo legal contra discriminag@o por
qualquer motivo. 3. A fim de promover a igualdade ¢ eliminar a discriminacdo, os Estados
Partes adotardo todas as medidas apropriadas para garantir que a adaptagdo razoavel seja
oferecida. 4. Nos termos da presente Convengao, as medidas especificas que forem necessarias

para acelerar ou alcancar a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdo
consideradas discriminatorias.”

A educagdo, como obriga¢do do Estado, desempenha um papel fundamental na efetivagdo do
principio da igualdade de oportunidades, previsto no artigo 5° da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD). Esse artigo estabelece que todas as pessoas sdo iguais perante a lei
e tém direito a igual protecdo e beneficio legal, sem qualquer forma de discriminagdo. Além disso, a
CDPD determina que os Estados Partes devem adotar medidas para garantir adaptacdes razoaveis e
promover a igualdade, assegurando que as pessoas com deficiéncia ndo sejam discriminadas e tenham
suas necessidades especificas atendidas (ONU, 2006).

No mesmo sentido, a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), em seu artigo 4°, reforga o principio da
igualdade de oportunidades, assegurando que toda pessoa com deficiéncia tem direito a nao sofrer
discriminacdo e a usufruir de condi¢gdes equitativas em relagdo aos demais cidadaos (BRASIL, 2015).
Essa previsdo legal esta alinhada com a teoria da justica de John Rawls, que defende uma sociedade
organizada com base em principios que garantam liberdades iguais e oportunidades equitativas para
todos. Rawls, em sua obra Uma Teoria da Justica (1971), propde que as desigualdades sociais s6 sao
aceitaveis se beneficiarem os menos favorecidos, o que ressoa diretamente com os objetivos da CDPD
e da LBI de promover inclusdo e justi¢a social (RAWLS, 1971).

Conforme destacado por Santos (2013), a teoria rawlsiana sustenta que uma sociedade justa

deve ser estruturada a partir da selecio de bens primarios, que incluem liberdades bésicas e
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oportunidades equitativas, garantidas por meio de principios como o da diferenca e o das posi¢des
abertas. Esses principios coincidem com as diretrizes da CDPD e da LBI, que buscam eliminar
barreiras e promover a igualdade de oportunidades para pessoas com deficiéncia. Dessa forma, a
educagdo, como direito social fundamental, compde o nucleo essencial para a constru¢do de uma
sociedade justa e inclusiva, alinhada tanto com os preceitos legais quanto com as teorias filoséficas
que fundamentam a justica social.

Os direitos sociais sao uma categoria de direitos fundamentais, mas, ao contrario dos direitos
individuais, por vezes assumem um carater coletivo. Eles estdo previstos logo apds o capitulo dos
direitos e garantias fundamentais, no artigo 6°, e incluem: educagdo, saude, transporte, moradia,
trabalho, previdéncia, entre outros.

E importante esclarecer que o artigo 6°, mencionado acima, ndo apresenta um rol taxativo,
sendo os direitos nele listados apenas alguns exemplos, destacando a educa¢do como o primeiro deles.

Betania Pereira dos Santos e outros (2021) discutem, em artigo publicado na Revista Ibero-
Americana de Humanidades, que o direito a educacdo, conforme estabelecido na Constitui¢do, esta
profundamente conectado aos principios cléssicos de liberdade, igualdade e fraternidade. Esse direito
¢ classificado pela doutrina dos direitos humanos como um direito de segunda dimensao, ou seja, um
direito social, economico e cultural. Nesse contexto, o Estado ndo pode se limitar a mera abstencao;
ele deve agir ativamente para garantir esse direito, implementando programas, agdes e padrdes
minimos que permitam aos individuos e a coletividade usufruir de liberdades iguais. Essa abordagem
busca superar a igualdade formal, aproximando-se da igualdade material. Além disso, caso esses
direitos ndo sejam garantidos voluntariamente, os individuos tém mecanismos juridicos para recorrer
ao Judiciario e exigir a efetivacao de seus direitos fundamentais.

O trecho acima mencionado reforca a educagdo como uma meta direito, ou seja, um direito que
capacita ao exercicio de outros direitos, sendo dividida para fins metodoldgicos em areas tais como:
educagdo fundamental, secundaria, profissionalizante e superior sendo transversalmente englobada
pela educagdo inclusiva.

Nao sendo suficiente que o Estado se abstenha de intervir na acdo do individuo, mas agora o
estado deve agir estabelecendo, programas, agdes de modo a garantir padrdes minimos de qualidade.

A educacdo também ¢ tratada no plano internacional sendo prevista na declaragao universal dos
Direitos do Homem de 1948 previsto no artigo 26, devendo segundo este artigo ser gratuito e universal

Cumpre também lembrar que o documento internacional serviu como paradigma para
elaboragdo da nossa constituigao.

Ainda no sistema universal de Direitos Humanos, a educagdo também esta prevista no Pacto

dos Direitos Econdmicos, sociais e Culturais nos seus artigos 13 e 14.
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Os artigos supracitados evidenciam que os objetivo da educagdo € o desenvolvimento da pessoa
humana.

Passados quase 70 anos da edi¢dao do supracitado pacto, a educagdo ainda € um dos objetivos
da humanidade, fato esse evidenciado pela Agenda 2030. Constantes nos objetivos de
desenvolvimento sustentaveis:

“4.5 Até 2030, eliminar as disparidades de género na educacio e garantir a igualdade de acesso

a todos os niveis de educacdo e formacao profissional para os mais vulneraveis, incluindo as
pessoas com deficiéncia, povos indigenas e as criangas em situagdo de vulnerabilidade”

10.2] Até 2030, empoderar ¢ promover a inclusdo social, econdmica e politica de todos,
independentemente da idade, género, deficiéncia, raga, etnia, origem, religido, condigo
econdmica ou outra”

Ainda sobre as ODS 4 e 10 ¢ triste até perceber que a educacdo inclusiva das pessoas com
deficiéncia ndo foi tratada diretamente, ficando implicita.

Diniz (2021) destaca que a educagdo ¢ um direito de todos ¢ um dever do Estado, conforme
estabelecido nos artigos 205 e seguintes da Constituicao.

A autora ressalta que a sociedade como um todo deve contribuir para o pleno exercicio desse
direito, visando a erradicac¢ao da pobreza, a redugdo das desigualdades e a promogao de oportunidades
equitativas. Além disso, a educagcdo deve ser universal, plural e voltada para a produgdo de
conhecimento e arte. O texto também menciona a divisdo de competéncias entre os entes federativos:
o governo federal é responsavel por estabelecer normas gerais, gerenciar recursos € programas, € pela
educagdo superior; os estados cuidam da educagdo secundaria, profissionalizante e superior; e os
municipios tém a responsabilidade prioritaria pela educacgao infantil.

Por fim, Diniz (2021) enfatiza que a educagdo inclusiva ¢ um processo permanente e
transversal, devendo ser promovida por todas as esferas governamentais, considerando a inclusdo e a
diversidade como pilares fundamentais.

Seguindo a trilha da catedratica da PUC-SP sobre a educacao inclusiva, cabe dissertar um pouco
mais sobre essa tematica, que estd disciplinada nos artigos 27 e 28 da Lei Brasileira de Inclusao (LBI).
O artigo 27 ocupa-se de regulamentar o direito a educacdo, reafirmando que a pessoa com deficiéncia
¢ titular do direito a educagado, consagrado na Constitui¢do Federal, j& mencionado acima.

O artigo 28, por sua vez, detalha como serd implementada a educagdo inclusiva, abordando
suas tecnologias, meios, pesquisas, multiplas formas de linguagem, acessibilidade predial,
profissionais de apoio, entre outros aspectos.

“Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar,
acompanhar e avaliar:

(...) XI - formagdo e disponibilizacdo de professores para o atendimento educacional
especializado, de tradutores e intérpretes da Libras, de guias-intérpretes e de profissionais de
apoio”
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Na esteira do artigo legal supracitado, destacamos a figura do docente, seja o professor regente
ou o professor auxiliar ou AEE (Auxiliar de Educagdo Especial), que desempenham papéis essenciais
na concretiza¢ao da educagao inclusiva.

Entretanto a defini¢ao legal ndo ¢ clara, sendo por vezes interpretada com a figura do cuidador,
embora este também desempenhe um papel relevante no sistema educacional por vezes dificulta a
integracao do aluno com deficiéncia, lembrando ainda que nem todo aluno com deficiéncia precisa de
um AEE.

Uma vez que a legislagdo nao ¢ clara sobre o tema cabe ao poder judicidrio, a0 ministério
publico e também a advogados a busca da efetivacao desse direito fundamental.

A educacdo esta colocada como direito fundamental desde os primdrdios da ONU tendo a
educacdo inclusiva ou especial sendo objeto de trabalho desde a declaragdao de Salamanca de 1994 a
qual preceitua que o educando com deficiéncia deve estar incluido no ensino regular.

Passado mais de 30 anos da declaragdo de Salamanca ¢ louvavel, mas ainda consterna que a
educacdo inclusiva enfrente desafios e por vezes precisa ser implementada pela via judicial, fato que

serd abordado nos proximos capitulos.

4 0S ORGAOS DA JUSTICA, SUA DEFINICAO LEGALE SEU PAPEL NO CUMPRIMENTO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, estabelece que sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Conforme a doutrina iluminista de
Montesquieu, cada um desses poderes possui uma fungao especifica: o Legislativo elabora as leis, o
Executivo as executa e o Judiciario resolve os conflitos decorrentes de sua aplica¢do. No entanto, essa
defini¢do classica mostra-se insuficiente diante da complexidade do Estado moderno, como demonstra
a posi¢ao do Ministério Publico, que, embora integre o Executivo, possui fun¢des que transcendem
essa esfera (BRASIL, 1988).

O Ministério Publico tem, entre suas atribuigdes institucionais, a tutela judicial dos direitos
fundamentais, atuando contra o poder publico para garantir sua efetivacdo. Essa tutela pode ser
exercida tanto por advogados publicos quanto privados, evidenciando a importancia de uma atuacao
conjunta para a concretizagdo desses direitos (GONET, 2022). Essa postura ativa dos 6rgaos da justi¢a
alinha-se com os textos internacionais € com a propria Constituicdo Federal, que busca assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais, fendmeno conhecido como ativismo judicial.

Antes de adentrar no conceito de ativismo judicial, ¢ necessario compreender a eficdcia das
normas constitucionais, que fundamentam essa atuacdo. Conforme destacado por BALICO, V (2024)
citando o Mestre das Arcadas, Jos¢ Affonso da Silva que em sua classica obra leciona : as normas

constitucionais podem ser classificadas em normas de eficdcia plena, normas de eficicia contida e
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normas programaticas. As primeiras produzem efeitos imediatos, sem necessidade de regulamentacao;
as segundas dependem de atos normativos para sua plena aplicacdo; e as ultimas estabelecem diretrizes
para futuras politicas publicas, sem efeitos imediatos.

No entanto, com a nova ordem constitucional, os direitos fundamentais passaram a ser
entendidos como normas de eficacia plena, o que implica sua aplicagdo imediata. Apesar disso, ¢
inegavel a ocorréncia de omissdes estatais, sejam elas voluntarias ou involuntarias, especialmente no
que diz respeito aos direitos sociais, que demandam agao positiva do Estado. Nessas situacdes, cabe
ao cidadao exigir a prestagdo de servigos, muitas vezes com o auxilio do Ministério Publico e de
advogados (SILVA, 2020).

O termo "ativismo judicial" surgiu, conforme Gonet (2022), na revista *Fortune*, descrevendo
o embate ideologico entre os juizes da Suprema Corte Americana. De um lado, havia aqueles que
defendiam uma postura mais ativa do Judiciario; de outro, os que acreditavam que o Judiciario nao
deveria se envolver em questdes politicas. Essa dicotomia reflete a critica ao ativismo judicial, que
questiona a capacidade do Judiciario de interferir em politicas publicas, tradicionalmente atribuidas ao
Executivo. Segundo Moura (2018), o Judicidrio ndo possui competéncia técnica para determinar como
as politicas publicas devem ser executadas, cabendo ao Executivo essa deliberacao.

A critica ao ativismo judicial sustenta-se, ainda, no principio da reserva do possivel, construgao
da Corte Constitucional Alema na década de 1970. Esse principio reconhece que os recursos publicos
sdo limitados e que o administrador deve fazer escolhas sobre sua alocagdo, considerando o interesse
publico e a eficiéncia (GONET, 2022). No entanto, essas escolhas muitas vezes entram em conflito
com direitos fundamentais, exigindo uma atuag¢ao mais incisiva do Judicidrio.

Antes de aprofundar a discussdo sobre o ativismo judicial, € importante compreender o
or¢amento publico, instrumento legal que discrimina as receitas e despesas do Estado. O orcamento ¢
elaborado pelo Executivo e aprovado pelo Legislativo, sendo fundamental para a execugao de politicas
publicas. A educacdo, por exemplo, ¢ uma area estratégica que recebe, no minimo, 25% do or¢amento,
destinados a infraestrutura, pessoal e outras necessidades (BRASIL, 1988).

O ativismo judicial ndo visa substituir o Estado, mas garantir que ele cumpra suas obrigagdes
constitucionais. Por exemplo, o Judicidrio pode determinar que o Estado forneca educagdo de
qualidade, o que pode incluir a constru¢do de novas escolas, sem, contudo, interferir diretamente na

alocacao de recursos ou na execu¢ao das politicas publicas (MOURA, 2018).

5 O ATIVISMO JUDICIAL NA EDUCACAO INCLUSIVA NO ESTADO DE SAO PAULO
Este capitulo aborda o ativismo judicial para implantagdo da educagdo inclusiva, ja
reconhecendo que os dados levantados serdo apenas uma amostra pois o simples fato de ser necessario

a intervencao da justica para a implantagdo da politica publica demonstra que os educandos com
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deficiéncia sdo ainda hoje negligenciados apesar da vasta quantidade de normas sobre o tema para
melhor compreensdo segue a primeira tabela a qual consta a legislagdo, seu ano e explicagdo da relagdo

com, os direitos da pessoa com deficiéncia:

Tabela 1: Legislacdo vinculada aos direitos da pessoa com deficiéncia
EMENTA DA VINCULAGCAO DA LEGISLACAO

NORMA ANO AOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA
Art 5° | 205,206,208 Garantia dos direitos
Constituicao Federal 1988 1988 individuais e coletivos e tratamento constitucional da
educacéo
Lei 7853/89 1989 Institui a tutela civel, penal e coletiva dos direitos das
Lei dos deficientes pessoas com deficiéncia
Lei 9.394/96 Possui em seu capitulo V regramento especifico da
1996 educacdo especial novamente consagrando que o
Lei de diretrizes e bases da aluno com deficiéncia deve preferencialmente ser
educacdo incluido em sala regular
Lei 10048/2000 2000 Institui o atendimento prioritario das pessoas com

Lei do atendimento prioritario
Lei 10098/2000

deficiéncia em estabelecimentos publicos e privados
Estabelece normas gerais de acessibilidade, rampas

Lei Geral da Acessibilidade 2000 de acesso, plso,,sa_nltarlos nos estabelecimentos
publicos ou privados
A Resolugdo CNE/CEB n. Inovando a leis de diretrizes e bases da educagdo néo
2/2001 (Diretrizes Nacionais 2001 mais trata a educagéo especial como capitulo a parte
para a Educacéo Especial na estabelecendo normas para sua integracéo na rede
Educacdo Bésica regular
Lein. 12.711/2012 Estabelece acdo afirmativa para inclusdo de negros
. 2012 o
Lei de cotas indios,
Lein. 12.764/2012 2012 Estabelece a politica nacional das pessoas do espectro

autista

Convengdo internacional dos
direitos das pessoas com 2015
deficiéncia
Lei n. 13.146/2015
Lei Brasileira de Inclusdo
estatuto da pessoa com
deficiéncia
Politica Estadual de Educacédo Destinasse a disciplinar a Educacdo Especial no
- 2021
Especial estado de SP
Fonte: Elaborado pelo autor

Aprovada na ONU apds passar pelo procedimento do
§ 3° do artigo 5° da constituigdo federal

Reafirma os direitos da pessoa com deficiéncia como
2015 direito humano tendo em seus artigos 27 e 28 tratado
sobre educacéo inclusiva

A tabela acima demonstra que o Brasil possui até uma avangada legislagdo sobre as pessoas
com deficiéncia, porém a existéncia de norma ndo ¢ suficiente para a cidadania plena por inimeros
fatores desde desconhecimento dos usuarios, dos gestores, infraestrutura a propria populagdo com
deficiéncia ¢ subestimada uma vez que o censo do IBGE ¢ feito por amostragem, mesmo com esse
defeito estima se que 10% da populacao tenha algum tipo de deficiéncia

A titulo de informagdo o estado de sdo Paulo possui a maior rede de ensino publico do Brasil
com mais de 5.000 (cinco mil) escolas respondendo por quase 4.000.000 (quatro milhdes) de alunos
espalhados pelos 645 municipios do estado, se aplicarmos a presuncao do senso chegaremos ao numero

de 400.000 alunos com alguma deficiéncia.
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Sabemos que essa presuncdo esta incorreta também porque desconsidera, alunos com

deficiéncia que ndo estudam ou frequentam outra rede.

Levando em conta somente a figura do AEE (auxiliar de educacao especial) que por vezes nao

desempenha tarefas pedagdgicas, exercendo fungdes de cuidado da pessoa com deficiéncia, uma vez

que a legislagao ndo trata especificamente do auxilio pedagdgico.

Devido a essa

lacuna muitas vezes cabe a justica a determinagdo de AEE com fungdes

pedagogicas para alunos com deficiéncia que necessitem (Autistas, surdos, ou outras deficiéncias que

a avaliacdo multidisciplinar achar adequada.) Por vezes a judicializacdo vem apos o esgotamento das

esferas administrativas

e até amigavel.

Abaixo exemplos de acorddos do Tribunal de Sao Paulo sobre a educacao inclusiva :

Outro exemplo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER. INFANCIA E JUVENTUDE. COMPETENCIA DA CAMARA ESPECIAL.
RECURSO NAO CONHECIDO. I. CASO EM EXAME Acio de obrigacio de fazer ajuizada
por Y.N.S.G., menor representado pelo genitor, em face do Estado de Sao Paulo, com pedido
de tutela antecipada para disponibilizacao de professor auxiliar, em razdo dos diagnosticos de
Transtorno de Déficit de Atengdo e Hiperatividade (TDAH) e Transtorno Especifico do
Desenvolvimento das Habilidades Escolares, que comprometem seu desempenho académico.
Sentenga de parcial procedéncia determinou a disponibilizagdo de professor auxiliar para
amparar o autor nas atividades pedagdgicas, sem exclusividade. O Estado de Sao Paulo apelou,
suscitando preliminar de falta de interesse processual por auséncia de comprovacdo de
deficiéncia, conforme legislag@o aplicavel, e, no mérito, argumentou que a decisdo violaria o
arcabouco normativo e imporia 6nus desproporcional aos coftres publicos. Il. QUESTAO EM
DISCUSSAO A questio em discussdo consiste em definir a competéncia para julgamento do
recurso, considerando-se que a a¢ao envolve a tutela de direitos fundamentais de adolescente
com deficiéncia, matéria propria da Infincia e Juventude. III. RAZOES DE DECIDIR O
Tribunal identifica que a matéria em questao, por tratar de direitos fundamentais de menor com
deficiéncia e da inclusdo de apoio educacional especifico, insere-se na competéncia da Camara
Especial, conforme estabelece o art. 33, paragrafo tnico, inciso IV, do Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. A Sumula n° 68 do TJSP refor¢a a competéncia
exclusiva da Camara Especial para o julgamento de causas envolvendo direitos de criangas e
adolescentes, ainda que haja pessoa juridica de direito publico no polo passivo. Precedentes
do TJSP corroboram a atribuicdo de competéncia da Camara Especial em casos analogos,
envolvendo a disponibilizagdo de professor auxiliar para menores com necessidades
educacionais especiais. [V. DISPOSITIVO E TESE Recurso ndo conhecido, com determinagao
de redistribuicdo dos autos a Camara Especial do TJISP. Tese de julgamento: Compete a
Camara Especial processar e julgar causas que envolvem a tutela de direitos fundamentais de
criangas e adolescentes com deficiéncia, conforme o art. 33, paragrafo unico, IV, do Regimento
Interno do TJSP e a Sumula n® 68 do TJSP. Dispositivos relevantes citados: CF/1988; Lei n°
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia); Lei n® 14.254/2021; Resolugdo SEDUC n°
21/2023; Decreto Estadual n° 67.635/2023; RITJSP, art. 33, paragrafo inico, IV; Sumula n°® 68
do TISP. Jurisprudéncia relevante citada: TJSP, Remessa Necessaria Civel n® 1000490-
67.2024.8.26.0356, Rel. Heloisa Mimessi, 5 Camara de Direito Publico, j. 08.10.2024. TJSP,
Apelacdo Civel n° 1003965-67.2023.8.26.0032, Rel. Ana Liarte, 4* Camara de Direito Publico,
j- 16.02.2024. TIJSP, Apelagdo Civel n° 1008507-89.2022.8.26.0606, Rel. Ana Luiza Villa
Nova, Camara Especial, j. 30.05.2023. TJSP, Agravo de Instrumento n° 2005877-
18.2022.8.26.0000, Rel. Daniela  Cilento  Morsello, Céamara  Especial, j.
29.06.2022.(TJSP; Apelagdo Civel 1000989-90.2024.8.26.0634; Relator (a): Maria Fernanda
de Toledo Rodovalho; Orgéo Julgador: 2* Camara de Direito Piiblico; Foro de Tremembé - 2°
Vara; Data do Julgamento: 05/11/2024; Data de Registro: 05/11/2024)
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Direito a educacdo — Pleito de portadora de deficiéncia fisica de professor auxiliar —
Inteligéncia dos artigos 208, inciso III da Constitui¢do Federal, bem nas Diretrizes e Bases da
Educag@o Nacional ¢ do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Previsdo constitucional em
norma de eficacia plena, e ndo meramente programatica — Recusa injustificada que define a
ilegalidade da conduta estatal. HONORARIOS ADVOCATICIOS — Agio patrocinada pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, sendo ré a propria Fazenda Estadual — Hipotese
de confusdo — Descabimento da verba honoraria — Exegese do artigo 381 do Codigo Civil de
2002 (dispositivo equivalente no artigo 1.049 do Cdédigo Civil de 1916) — Precedentes
jurisprudenciais — Apelagdo e remessa necessaria nao provias. (TJSP; Apelagdo Civel
1003872-89.2018.8.26.0223; Relator (a): Fermino Magnani Filho; Orgdo Julgador: 5* Cimara
de Direito Publico; Foro de Guaruja - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
23/06/2020; Data de Registro: 23/06/2020)

Partindo da jurisprudéncias acima, através de uma pesquisa simples no sitio do Tribunal de
Justica de Sao Paulo www.tj.sp.jus.br com os termos : Escola Estadual; AEE; Inclusdao foram
encontradas 80 a¢des judiciais que chegaram a decisdes finais no tribunal, produziram documentos
denominados Acérdios que também servem como paradigmas para futuras decisdes judiciais em
ambas as instancias.

Esses 80 acordaos sdo os que chegaram a segunda instincia no periodo em analise de 2016 a
2024 ¢ um ntimero timido uma vez que o estado de Sdo Paulo possui 326 comarcas, com uma ou mais
varas civeis competentes para julgar a demanda em analise.

Por forga da primazia do interesse publico mesmo em caso em que nao haja recurso por parte
da fazenda publica conforme determina o artigo 496 do diploma adjetivo civil de 2015 deve as decisdes
que condenem o poder publico serem reexaminadas pelo tribunal, ¢ o chamado reexame necessario.

Com base nessa premissa podemos presumir que a maioria das agdes sobre o tema serdo
reexaminadas e nao ¢ errado presumir que o volume de acdes € imensuravel.

Para melhor compreensdo segue abaixo uma tabela com a andlise das a¢oes sobre o AEE e

educagdo estadual desde a promulgag¢io da LBI lei Brasileira de Inclusdo:

Tabela 1: Processos judiciais relacionados a pessoa com deficiéncia e o estado de S@o Paulo no periodo entre 2016 e 2024.
Procedente Improcedente outro total
60 12 8 80
Fonte: Elaborado pelo autor

Com a tabela acima percebemos que 70% das agdes propostas contra o estado sdo favoraveis
aos estudantes, de modo contrario reconhecem a falha do estado na atencdo as necessidades
educacionais de alunos com deficiéncia.

Das 12 improcedentes umas foram por falta de material probatdrio que comprove a deficiéncia
ou a necessidade do que a inexisténcia do direito.

As 8 outras se referem a outra rede particular ou municipal ou outra demanda da pessoa com
deficiéncia que ndo o AEE (Auxiliar de Educacdo Especial), como sala com acessibilidade, recursos

tecnologicos, transporte.

™
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Parafraseando o filésofo americano John Rawls que na introdugo a sua obra prima declarou
nado ser a intenc¢ao dela oferecer uma resposta unica sobre as teorias da justica.

Nao ¢ a intengdo deste artigo dar uma resposta definitiva sobre a educacdo inclusiva e sua
judicializagdo.

Através de uma revisdo literaria com metodologia mista podemos responder a perguntas como:

Quem sdo as pessoas com deficiéncia? De acordo com a definigdo legal pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que t€ém algum impedimento temporario ou permanente frente as barreiras
sejam elas fisicas, sensoriais ou intelectuais, sendo tida hoje mais como uma caracteristica do individuo
como, altura, cor dos olhos.

A educacdo ¢ direito fundamental? Diante a revisdo bibliografica concluimos que a educacao ¢
fundamental para o desenvolvimento humano estando presente em textos da ONU desde sua fundacao
com uma énfase especial a educagdo publica, destacando-se o Pacto dos Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais de 66 o qual ingressou no ordenamento patrio em 92.

A educacdo continua sendo uma agenda para ONU, percebemos isso quando analisamos a
agenda 2030 ou os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel 4 e 10 do ano de 2020 .

Apds a promulgacdo da constituicdo de 1988 a educagdo ganhou papel de destaque sendo
consagrada como direito fundamental, demandando que o Estado tenha uma postura ativa

Interpretada como um meta direito ou seja um direito que capacita a exercer os outros direitos
e a conviver em sociedade.

A pessoa com deficiéncia tem todos os Direitos Inerentes a pessoa humana , sendo a
constituicdo de 1988 a primeira a coloca-la no centro do Sistema juridico a partir de 2016 com a
promulgacao da CDPD/2015 através do procedimento do artigo 5° § 3° concedeu a convengao status
de emenda a constituicdo operando por uma mudanga de paradigma na prote¢do da pessoa com
deficiéncia revogando os artigos atinentes a capacidade civil por exemplo

Em obediéncia a Convencao surge a Lei Brasileira de Inclusdo ou Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que repetindo a convengao traz o conceito de pessoa com deficiéncia e outros principios
como a inclusdo e a igualdade de oportunidades.

Este ultimo principio estd umbilicalmente ligado a teoria social particularmente ao filosofo de
Harvard John Rawls que em sua construcao teodrica sustenta:

Uma sociedade justa formada por pessoas éticas que selecionam os dois principios da justica
para organizar uma sociedade, sdo eles:

1° principio: liberdades iguais, garante a todos os membros da sociedade o maior niimero

possivel de liberdades iguais permitindo a implantacao do 2° principio que € o principio da diferenca

™
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que orienta a sociedade da seguinte forma: as desigualdades sociais e econdmicas e sociais devem
existir somente quando beneficiam os menos favorecidos

A combinac¢ao desses dois principios faz surgir o principio da igualdade de oportunidades que
foi constitucionalizado pela convencao e € materializado através da educagao.

A LBI quando trata da educagao em seus artigos 27 e 28 descreve instrumentos os quais devem
ser utilizados para alcancar a inclusdo, tais como auxiliar educacional, libras e outras tecnologias
assistiva.

No entanto ¢ forgoso reconhecer que a lei nao ¢ clara deixando vago o que seria auxiliar
educacional e nem mesmo textos como a convengao ou a declaracdo de Salamanca de 1994 que trata
especificamente sobre a educacdo especial (termo usado na época da confec¢do do documento) tratam
de forma clara como sera feita a inclusdo levando a equivocos como a transformagdo do AEE em
cuidador deixando em segundo plano a parte pedagogica.

Fato esse que sobrecarrega o professor regente e aumenta as barreiras atitudinais dificultando
ainda mais a inclusdo.

Para fazer cumprir a lei por vezes € necessario socorrer-se do judicidrio, para que este faca
implantar a politica publica.

Essa postura ativa do judiciario por vezes ¢ chamada de ativismo judicial uma vez que segundo
seus criticos o judiciario extrapola suas competéncias interferindo na gestdo orcamentdria € na
dindmica do Estado, porém o judicidrio ndo determina onde sera construida a escola e sim determina
que deve haver uma escola.

Portanto ndo se deve falar em interferéncia da justica na gestdo publica o judiciario s6 busca
adequar o Estado aos principios que ele mesmo colocou como fundamentais.

Todavia, durante a pesquisa ficou claro que o judiciario age a partir da inercia dos demais entes
0 que causa uma violacdo do direito autorizando a justi¢a a intervir, portanto se o estado garantisse o
acesso a educagao ndo seria necessarias agdes para garantir o direito.

Por derradeiro podemos concluir que :

1. a pessoa com deficiéncia tem todos os direitos inerentes a pessoa humana.

2. a educacdo é um direito humano fundamental presente em diversos textos internacionais e
nacionais.

3. 0 numero de estudantes com deficiéncia é desconhecido tanto pelo governo federal e estadual.

4. asociedade s0 sera justa quando garantir a pessoa com deficiéncia igualdade de oportunidades
através da educacéo inclusiva.

5. ao judiciario cabe a tutela das politicas publicas a fim de garantir o primado da dignidade da

pessoa humana.

=
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6. O antidoto para o ativismo judicial é a administracdo cumprir o que esta na lei de forma a

garantir a educacéo inclusiva.
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