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RESUMO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), alinha-se com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no sentido de buscar assegurar e
promover, em condi¢Oes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
por pessoa com deficiéncia, visando & inclusdo social e cidadania. Neste contexto situa-se a
educacdo que, em um Estado democratico de Direito, deve ser garantida como verdadeiro
direito fundamental social inerente a todos os cidaddos, sem distingGes. Sendo assim,
guestiona-se: em que medida a efetividade do direito fundamental a educacdo das pessoas
com deficiéncia, seja por meio do Estado e suas politicas publicas, seja mediante a iniciativa
privada, € uma questdo de ordem econémica? Para responder a tal questionamento, foi
desenvolvida pesquisa bibliografica e exploratoria, por meio da andlise interdisciplinar e
critica de obras juridicas, correlatas, textos legislativos, constitucionais e posicionamentos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, trabalhando-se com a tese central de que a
efetividade do direito a educacdo das pessoas com deficiéncia ndo pode ser tratada somente
sob o viés da liberdade de acdo econdmica, mas, sim, como verdadeiro paradigma de justica
social.
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1 INTRODUCAO

A Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) baseia-se
na Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e alinha-se com a Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil para estabelecer diretrizes e normas gerais no sentido de
assegurar e promover, em condi¢fes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por deficientes, visando a incluséo social e cidadania.

A educacdo, em um Estado democratico de Direito, deve ser garantida como
verdadeiro direito fundamental social inerente a todos os cidaddos, sem distingdes. Sendo
assim, as politicas publicas de inclusdo das pessoas com deficiéncia devem alinhar-se com a
maior efetividade possivel do direito a educacdo desses sujeitos de direitos.

Nesse contexto, questiona-se: em que medida a efetividade do direito fundamental a
educacdo das pessoas com deficiéncia, seja por meio do Estado e das politicas publicas, seja
mediante a iniciativa privada, € uma questdo de ordem econémica? Para responder a tal
guestionamento, foi desenvolvida pesquisa bibliografica e exploratéria, por meio da anélise
interdisciplinar e critica de obras juridicas, correlatas, textos legislativos, constitucionais e
posicionamentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, objetiva-se examinar criticamente os parametros do Estado democratico
de Direito no Brasil. Tal caminho sera trilhado sempre sob a perspectiva do acesso aos
direitos, sem distingGes, como subsidio tedrico para a compreensao da analise critica do papel
do Estado, politicas publicas e da iniciativa privada no cumprimento do direito a educacao das
pessoas com deficiéncia.

Compreendidos os desafios para a concretizacdo do Estado democréatico de Direito no
Brasil, passar-se-4 a abordagem do papel das politicas publicas, enquanto solucionadoras de
problemas sociais, tendo como ponto central a analise do desenvolvimento dessas politicas no
que concerne a efetividade do direito fundamental a educacéo.

Feito isso, serdo investigadas as nuances do principio da livre iniciativa como
fundamento da ordem econdmica na Constituicdo Federal de 1988, visualizando-se como o
novo tratamento dado as suas normas submetem a liberdade de agcdo econémica e dos ditames
do liberalismo econémico ao cumprimento de direitos fundamentais dos cidadéos, a funcao
social da empresa e & justica social.

Por fim, sera enfrentada a problematica central desse trabalho, investigando-se em que

medida a efetividade do direito fundamental a educacao das pessoas com deficiéncia, seja por
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meio do Estado, seja mediante a iniciativa privada, é uma questdo de ordem econdmica. A
analise sera desenvolvida a luz dos posicionamentos proferidos em sede da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.357, impetrada pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino, em agosto de 2015, na qual se decidiu que as escolas particulares devem cumprir
obrigacdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Tal decisdo desponta-se como verdadeiro centro justificador para o desenvolvimento
da pesquisa, na medida em que é a partir de sua analise que se trabalha a hipotese de que a
efetividade do direito a educacdo das pessoas com deficiéncia ndo pode ser tratada somente
sob o viés da liberdade de a¢do econdmica, mas, sim, como verdadeiro paradigma de justica

social.

2 REFLEXOES ACERCA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

Antes de adentrar especificamente ao tema proposto, € preciso analisar, criticamente,
0s parametros para a concepcao de um Estado democratico de Direito no Brasil. Tal caminho
sera trilhado sempre sob a perspectiva do acesso aos direitos, sem distingbes, como subsidio
tedrico para a compreensdo da problematica central, que consiste na analise critica do papel
do Estado, politicas publicas e da iniciativa privada no cumprimento do direito a educacao das
pessoas com deficiéncia.

Para se compreender a proposta, deve-se observar, inicialmente, que o Estado de
Direito foi concebido por meio de conceito tipicamente liberal, funcionando como uma das
garantias das constituicdes liberais burguesas. Como bem ressalta José Afonso da Silva (1988,
p. 16), tal concepcdo esta estritamente atrelada na submisséo das atividades estatais a lei.

Por conseguinte, desponta-se como exigéncias que continuam a ser postulados basicos
do Estado de Direito e conquista da civilizagdo liberal: a) submissdo ao império da lei,
considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo e funcionando como ponto
primario de seu conceito; b) divisdo dos poderes legislativo, executivo ¢ judiciario, como
técnica que assegure a prioridade de producao das leis e a independéncia e imparcialidade do
ultimo; ¢) enunciado e garantia dos direitos individuais. (SILVA, 1988, p. 16).

E preciso refletir, contudo, como tal modelo de Estado, em seus moldes liberais, pode
ser observado na historia do Direito no Brasil. Nesse sentido, Antonio Carlos Wolkmer (2012,
p. 103) é enfatico ao destacar as peculiaridades do liberalismo brasileiro que, diferente do
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europeu, foi canalizado e adequado para servir de suporte aos interesses das oligarquias, dos
grandes proprietarios de terra e do clientelismo vinculado ao monarquismo imperial;
caracterizando-se, assim, como conservador, elitista e antidemocratico.

Precisa-se observar, todavia, que esse espirito vai se estender para além das primeiras
constituicdes, codigos e leis brasileiras. E que, na visdo de Antonio Carlos Wolkmer (2012, p.
103), o constitucionalismo brasileiro, tanto em sua primeira fase politica (das Constituicdes de
1824 e de 1891), quanto em sua etapa social seguinte (Constituicdo de 1934), expressou muito
mais as intencGes de regulamentacdo das elites agrarias locais do que a autenticidade de
movimento nascido das lutas populares por cidadania ou mesmo de avangos alcangados por
uma burguesia nacional constituida no intervalo de espagos democraticos.

Mas, ndo parou por ai. As constituicdes brasileiras que se seguiram (as autoritarias de
1937, 1967 e 1969, bem como a liberal burguesa, com certos matizes mais sociais, de 1946)
também configuraram um Constitucionalismo de base ndo democratica, sem a plenitude da
participacdo popular e onde predominava a retorica oficial de uma legalidade individualista,
formalista e programatica. (WOLKMER, 2012, p. 103).

Todavia, é nesse contexto pos-guerra que se desencadeia, paulatinamente, a formacéo
dos Estados de bem-estar social, modelo que nasceu para combinar Estado, mercado e
instituicbes democraticas, associada a garantia da paz, da inclusdo, do bem-estar e da
estabilidade, sob a égide da politica redistributiva de bens primarios.

Como bem observa Elias Diaz (1969, p. 112-113), o Estado Social de Direito é
caracterizado por um elemento psicoldgico e, ao mesmo tempo, ideoldgico, que serve de base
para o que denomina “neocapitalismo tipico do Welfare State”, caracterizado por tentar
compatibilizar o capitalismo (como forma de producdo), com a consecucdo do bem-estar
social. Trata-se, em sintese, de um padrdo burocratico, em que prevalece o Estado
administrador, que busca associar o desenvolvimento econdémico ao bem-estar.

No Brasil, a presenca de tal modelo de Estado é pautada na fragilidade ou
inexpressividade. E que, na visdo de Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 24), sem ter um
Estado-providéncia muito denso, o pais tem vindo a consolidar politicas sociais, algumas
fortes, outras mais fracas, todas elas ainda muito seletivas.

Por outro lado, € preciso destacar que a Constituicdo de 1988, simbolo da
redemocratizacdo brasileira, foi responsavel pela concepgdo de um novo modelo: o Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, José Afonso da Silva (1988, p. 15) ressalta que o texto

constitucional o acolhe ja em seu art. 1° como conceito-chave do regime adotado, assim como
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o0 fez o conceito de Estado de Direito democratico da Constituigdo da Republica portuguesa e
o de Estado social e democratico de Direito da Constituicdo espanhola.

Buscando tais origens, faz-se mister observar as ideias do constitucionalista portugués
J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 97-98) no sentido de que o Estado Constitucional ndo pode se
resumir ao Estado de Direito, devendo estruturar-se como um verdadeiro Estado de Direito
democratico, o que implica em uma ordem de dominio legitimada pelo povo. Sendo assim, o
poder do Estado deve ser organizado e exercido em termos democraticos e o principio da
soberania popular desponta-se como uma das matrizes do Estado Constitucional.

Ainda em pesquisa das raizes do novo regime estatal, nota-se que o jurista espanhol
Elias Diaz (1969, p. 141) diferencia o Estado Social de Direito (e o neocapitalismo tipico do
Welfare State), do Estado democratico de Direito, que surge como a formula institucional de
convergéncia entre democracia e socialismo.

Deve-se analisar, contudo, com ressalvas tal afirmagao no que tange ao Brasil, ja que,
como bem adverte José Afonso da Silva (1988, p. 22) a Magna Carta de 1988 ndo chegou a
estruturar um Estado democratico de Direito de cunho efetivamente socialista, apesar de ter
aberto “as perspectivas de realizacdo social profunda pela pratica dos direitos sociais que ela
inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania, que possibilita concretizar
as exigéncias de um Estado de justi¢a social fundado na dignidade da pessoa humana”.

Dito isso, ¢ preciso investigar os parametros do Estado democratico de Direito na
Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido, Jos¢ Afonso da Silva (1988, p. 21) lembra que
ndo se trata apenas de unir formalmente os conceitos de Estado democratico e Estado de
Direito, devendo-se incorporar o “componente revoluciondrio de transformagdo do status
quo”. E que, quando o art. 1° da CF/1988 afirma que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado democratico de Direito, ndo apresenta mera promessa de organiza-lo, pois
o0 texto constitucional ja o esta proclamando e fundando.

Ademais, ndo se pode olvidar que a divisdo dos poderes (expressa no art. 2° da CF/88),
a seguranca juridica (art. 5°, XXXVI a LXXIII) e a legalidade (art. 5°, 1l da CF/88) sdo
tambem principios fundamentais do Estado democratico de Direito. Mas, a legalidade, em
especial, ndo pode estar pautada na ideia de generalidade apregoada pelo Estado de Direito;
deve, acima de tudo, estar em sintonia com o principio da igualdade de condigdes dos
socialmente desiguais, previsto no art. 5° caput e inciso | do texto constitucional (SILVA,
1988, p. 23).

Sendo assim, a democratizacdo do Estado deve ser alicercada ndo apenas na igualdade
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formal (apregoada pelo Estado de Direito), mas, principalmente na igualdade material, tao
bem traduzida no célebre discurso de Rui Barbosa (2004, p. 39):
A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo

desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.

Ora, eis um dos pontos nevralgicos do presente trabalho: em um Estado democratico
de Direito, a atuacdo das politicas publicas e da iniciativa privada no cumprimento do direito
a educacdo das pessoas com deficiéncia pode ser pautada apenas na igualdade formal? Ainda
h& muito que se refletir sobre isso, mas, ndo se pode esquivar de apresentar indicios da
tematica proposta ja nesse momento de relato da pesquisa.

Ademais, outros principios do Estado democratico de Direito contribuirdo para a
analise do tema proposto. Trata-se, por exemplo, do principio da constitucionalidade que
exige, em primeiro lugar, que o Estado se fundamente na legitimidade de uma Constitui¢ao
rigida e emanada da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule todos os poderes,
com as garantias de atuagao livre da jurisdigdo constitucional. (SILVA, 1988, p. 24).

O principio democratico, expresso no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988,
determina a constituicdo de uma democracia representativa, participativa, pluralista e que
represente a mais ampla garantia da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais. Alinha-se,
assim, diretamente com outro principio, o da necessidade de um sistema de direitos
fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais, expressos nos titulos I, VII e VIII do
texto constitucional. (SILVA, 1988, p. 24).

De fundamental importancia encontra-se, ainda, o principio da justica social, expresso
no caput do art. 170 como fundamento da ordem econdmica na CF/88. Neste sentido, adverte
José Afonso da Silva (1988, p. 24) que, embora a Constituigdo nio tenha prometido a
transicdo para o socialismo, mediante o avango rumo a democracia econémica e o
aprofundamento da democracia participativa, estabelece como fundamento, pelo menos, a
realizagdo da democracia social e cultural.

Em sintese, Antonio Carlos Wolkmer (2012, p. 153-154) afirma que, na verdade,
ainda que de modo limitado e timido, a Carta Magna de 1988 contribui para ir além de uma
mera tradi¢do liberal-individualista ou social-intervencionista, marcada historicamente por
processos maquiados de democraticos, ja que pautados em articulagfes politicas manipuladas

pelo poder econdmico e financeiro.

LK%
S

21 a 24 de novembro de 2016

Universidade Estadual de Santa Cruz — UESC
Departamento de Ciéncias Econémicas — DCEC
& Ilhéus — Bahia



[

O

[

?i.n A[. u»y‘u’
UESC

VI SEMANA DO ECONOMISTA &
VI ENCONTRO DE EGRESSOS

Mas, ndo se pode deixar de destacar que, apesar dos avancos alcangados, ha muito que
ser feito na busca por uma sociedade efetivamente justa e solidaria. Com efeito, ainda é
possivel apontar reflexos do Estado Liberal e do Estado-Providéncia no atual contexto
juridico brasileiro, por exemplo, quando Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 34-35)
identifica dois grandes campos polarizados na justica brasileira: 1) o campo hegemonico, dos
negocios e dos interesses econdémicos, que pugna por um sistema judicial eficiente, rapido e
que dé seguranca juridica e garanta o direito de propriedade; 2) o campo contra-hegem®nico,
dos cidaddos que tomaram conhecimento de que os processos de mudanca constitucional lhes
deram direitos significativos e que, por isso, véem no direito e nos tribunais um instrumento

importante para reivindica-los. Sendo assim, adverte, com maestria o sociélogo portugués:

A revolucdo democrética do direito e da justica s faz verdadeiramente sentido no
ambito de uma revolucdo mais ampla que inclua a democratiza¢do do Estado e da
sociedade. Centrando-me no sistema juridico e judicial estatal, comego por chamar a
atencdo para o fato de o direito, para ser exercido democraticamente, ter de assentar
numa cultura democrética, tanto mais preciosa quanto mais dificeis sdo as condigdes
em que ela se constrdi. Tais condi¢des sdo, efetivamente, muito dificeis,
especialmente em face da distancia que separa os direitos das préaticas sociais que
impunemente os violam. (SANTQOS, 2011, p. 16).

Em sintese, nota-se que apenas a partir da mudanca de perspectiva do exercicio do
poder, associada a mais ampla participacdo popular, € que se pode ultrapassar o
tradicionalismo liberal-individualista e a burocratizacdo do modelo social de Estado rumo a
verdadeira consolidacdo do Estado Democratico de Direito no Brasil e de seus parametros de
igualdade material, constitucionalidade, democracia representativa, participativa e pluralista,
sob a égide da garantia de direitos fundamentais e justica social.

3 POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Compreendidos os parametros e os desafios para a concretizacdo do Estado
democratico de direito no Brasil, passa-se a abordagem do papel das politicas publicas,
enquanto solucionadoras de problemas sociais, tendo como ponto central a analise do
desenvolvimento dessas politicas no que concerne a efetividade da educacao.

Com a mitigacdo da ideologia liberal e ascensdo do Estado democratico de direito, que

se deu em meados do século XX, bem como a promulgagéo da Constituicdo de 1988 que, com
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sua funcdo dirigente, norteia 0s governantes no que tange a implementacdo de politicas
publicas, muito se tem discutido sobre seu alcance e efetivacéo.

A principio, far-se-a necessario compreender 0 que é uma politica pablica, para se
adentrar em aspectos atuais e especificos de sua abrangéncia. Segundo Leonardo Secchi
(2013, p.2), “uma politica puablica € uma diretriz elaborada para enfrentar um problema
publico [...] politica € uma orientacdo a atividade ou a passividade de alguém; as atividades ou
passividades decorrentes dessa orientagdo também fazem parte da politica puablica”.

No mesmo sentido, Maria Paula Dallari Bucci (2006, p.39) afirma que a politica
publica consiste em um programa governamental resultante de indmeros processos juridicos
que visam coordenar 0s meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para efetivar
0s objetivos socialmente relevantes e, politicamente, determinados.

Partindo do conceito, é importante destacar a abordagem multicéntrica das politicas
publicas que afirma que essas ndo tem origem apenas estatal, ja que, como aduz Francisco
Heidemann (2010, p. 31), “a perspectiva de politica publica vai além da perspectiva de
politicas governamentais, na medida em que 0 governo, com sua estrutura administrativa, ndo
¢ a unica institui¢do a servir a comunidade politica, isto €, a promover politicas publicas”.

Por outro lado, reproduzir abordagem estatista em que o Estado-Administragdo é unico
no processo de implementacdo da politica publica, legitima aspectos relacionados a sua
atividade de arrecadacdo tributaria para subsidiar a efetivacdo de tais politicas. Por
conseguinte, como bem adverte Felipe de Mello Fonte (2015, p. 36-37) no Brasil, ficaria
clarividente a altissima carga tributaria, visando assegurar a execucao de objetivos sociais,
principalmente aqueles atribuidos com a Carta Constitucional de 1988.

Feito esses esclarecimentos, resta claro que, independente da abordagem multicéntrica
ou estadista, para se implementar politicas publicas ha necessidade de alocagdo de recursos do
orcamento do governo e isso revela o papel de distribuicdo de riquezas que as politicas
publicas possuem, ao ponto em que tais sdo resultadas de um processo social de embate entre
as diversas classes econdmicas existentes.

Considerando a politica pablica como meio solucionador de problemas de ordem
publica, far-se-4 necessario pontuar a relevancia delas como meio concretizador de direitos
fundamentais e sociais estabelecidos pela lei maior, ja que, é por meio de sua implementagéo
que se materializara esses direitos.

No entanto, muito se tem de discutido sobre o principio da reserva do possivel como

fato limitador e obstativo da efetivacdo de direitos fundamentais e socais instituidos pela
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Constituicdo Federal. Tal principio desponta a indisponibilidade parcial de recurso estatal na
execucdo de politicas publicas e suas prestacdes sociais.
Ao se considerar o argumento da relevancia do principio da reserva do possivel, na

efetivacdo de direitos sociais, Ingo Sarlet (2012, p.309) assevera:

O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a reserva do
possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo da intervencédo
judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo de
direitos fundamentais, especialmente de cunho social. Assim, levar a sério a “reserva
do possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com as devidas reservas)
significa também, especialmente em face do sentido do disposto no art. 5°, § 1°, da
CF, que cabe ao poder publico o 6nus da comprovagao efetiva da indisponibilidade
total ou parcial de recursos do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim como
da eficiente aplicacdo dos mesmos.

Portanto, considerando as licGes do autor, ha de se convir que a efetivacdo de direitos
fundamentais a partir das politicas publicas, s6 poderdo ser limitadas pelo principio da reserva
do possivel desde que devidamente comprovadas pela administracdo a insuficiéncia de
recursos, demonstrada ainda se houve uma aplicacao eficiente e compativel dessas receitas.

Dentre esses direitos fundamentais sociais, estabelecidos pela Constituicdo de 1988,
que sdo efetivados através das politicas pablicas, encontra-se o direito a educacao definido em
seu art. 6°, que contempla ndo apenas aspectos basicos, e sim o desenvolvimento humano bem
como sua inser¢do na vida social e politica de forma digna.

Com efeito, preceitua em seu art. 205 que “a educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho™.

Para o constitucionalista José Afonso da Silva (2005, p.312), os objetivos, nos moldes
dispostos no art. 205, s6 se concretizardo em um sistema educacional que seja democratico e
que a educacdo formal escolar materialize o direito de ensino coerente com 0s principios
constitucionais tais como: universalidade, igualdade, liberdade, pluralismo, gratuidade do
ensino publico, valorizacdo dos respectivos profissionais, gestdo democratica da escola e
padréo de qualidade.

A educacdo € um servigo publico e, por consequéncia, submete-se as normas de direito
publico, porém, ndo é privativo do Estado, pois, este por si s6 ndo é capaz de oferecer o
servigo universalmente. Sendo assim, conforme o art. 209 da CF/88, a efetivacédo do ensino é
livre a iniciativa privada, podendo o particular prestar o servi¢o publico independente de obter

CONCessao ou permisséo.
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Mas, ainda segundo o texto constitucional, apesar de tal possibilidade, as instituicoes
terdo que se submeter a autorizacdo e avaliacdo de qualidade dada pelo poder publico. Neste
caso, deverdo ser observados os fundamentos, principios e normas gerais de educacao
previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Para Eduardo Bittar (2001, p. 158) a educagdo € um direito natural, absoluto,
impenhoravel, imprescritivel e inaliendvel, que ndo se sujeita aos caprichos do Estado. Logo,
ndo apenas este, mas também aos prestadores do servi¢co publico deverdo respeitar 0s

principios elencados no art. 206 da Constitui¢do Federal de 1988:

[...] I -igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola; Il - liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; Il -
pluralismo de idéias e de concepcBes pedagogicas, e coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino; IV - gratuidade do ensino puablico em
estabelecimentos oficiais; V - valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar,
garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas; VI - gestdo democratica
do ensino publico, na forma da lei; VII - garantia de padréo de qualidade. VIII - piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educacdo escolar publica, nos
termos de lei federal.

Os principios gerais acima elencados devem ser considerados ainda a ponto de
determinar uma série de diretrizes a ser exercida pelo Estado, sociedade e pela familia na
realizacdo e efetivacdo do direito a educacdo, principalmente no que concerne a gratuidade do
ensino e a garantia de igualdade de condigdes, acesso e permanéncia nas escolas.

Em sintese, diante da relevancia do direito a educacdo, demonstrada pela Constituicéo
Federal de 1988, bem como, do papel e legitimidade das politicas publicas para solucionar
problemas sociais e concretizar direitos fundamentais, restou evidenciada a obrigacdo do
Estado democrético de Direito em dispor de recursos para que se conceda e se exerca 0S
direitos sociais atribuidos pelo texto constitucional e investigar a atuacdo da iniciativa privada

nesse sentido.

4 O PRINCIPIO DA LIBERDADE DE INICIATIVA COMO FUNDAMENTO DA
ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as normas integrantes da ordem
constitucional econbmica ganharam um novo tratamento, mais condizente com os direitos
fundamentais dos cidad&os, buscando atribuir fins sociais ao Estado, constituindo como

democratico de direito e mitigado do liberalismo econémico.
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Dentre os principios constitucionais da ordem econdmica, tem-se a liberdade de
iniciativa, expressa nos artigos 1°, 1V, e 170, caput e paragrafo Unico da CF/88. Trata-se de
principio responsavel por consagrar a economia de mercado, de natureza capitalista, na
medida em que confere & iniciativa privada o papel primordial na producdo ou circulacdo de
bens ou servigos, constituindo a base sobre a qual se constroi a ordem econdmica, cabendo ao
Estado intervir somente quando necessario a seguran¢a nacional ou em casos de relevante
interesse econdmico.

Por isso, segundo as licBes de Fabio Ulhoa Coelho (2015, p.67-71), tal principio é
elemento essencial ao modo de producdo capitalista que, para funcionar com eficiéncia,
depende de um ambiente econdmico e institucional em que a liberdade de iniciativa esteja
assegurada. Ou seja, 0s bens ou servi¢os de consumo necessarios ou Nao para as pessoas, Sao
fornecidos quase que exclusivamente por empresas privadas.

Mas, para alcangar essa eficiéncia no modo de producdo, esse principio se desdobra
em condi¢cdes como o reconhecimento da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da
empresa privada como responsavel em atender as necessidades de cada um e de todos,
almejando ao mesmo tempo, o lucro como motivagao da iniciativa privada; ainda, observar a
importancia da protecdo juridica do investimento, e da empresa na geracdo de postos de
trabalho e tributos.

Eros Roberto Grau (2012, p.199-201) considera o principio da livre iniciativa como de
abrangéncia ampla, ndo podendo se esgotar na liberdade econdmica ou de iniciativa
econdmica, expressa no art.170 da Constituicdo de 1988, pois ndo se pode visualiza-lo tdo
somente como uma afirmacdo do capitalismo. Com efeito, para o autor, o principio da
liberdade de iniciativa, nem mesmo em sua origem, traduzia absolutamente a tal significado,
afinal, no liberalismo, o papel do Estado como inteiramente omisso, era apenas um tipo ideal,
ja que nessa época ja havia medidas sancionatorias quando da atuacdo de tal principio em
assegurar a defesa dos agentes econdmicos contra o Estado e corporacdes a ele impostas.

Nesse sentido, a liberdade de iniciativa, também diante de uma sociedade
contemporanea complexa, ndo pode ser considerada como um principio absoluto, como bem
observado por Fabio Ulhoa Coelho (2015, p.68), j& que, em razdo de ser um elemento
essencial do capitalismo, seria responsavel por provocar anarquia na producao e injusticas na
sociedade.

Sendo assim, com o intuito de prevenir ou resolver possiveis crises, ou para impedir

que essas injusticas ponham em risco a ordem, o Estado intervém na economia. Desse modo,
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percebe-se que a Constituicdo brasileira ao passo em que consagra a liberdade de iniciativa
como fundamental, mitiga, porém, os seus efeitos, impondo com isso, o equilibrio entre esta
medida de eficiéncia exigida pelo sistema capitalista e a promocéo da justica social. A partir
dessa andlise, justifica-se o perfil neoliberal da ordem constitucional brasileira.

Ao analisar as normas constitucionais previstas no art.170 e art. 1°, Il e IV, observa-se
que a ordem econémica visa assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. Diante disso, o principio da dignidade da pessoa humana fundamenta e confere
unidade ndo apenas aos direitos fundamentais, mas também a ordem econémica.

Com efeito, Eros Roberto Grau (2012, p.194-195) destaca o papel fundamental da
dignidade da pessoa humana, que compromete todo o exercicio da atividade econémica
através da promocdo a existéncia digna, da qual todos os cidaddos brasileiros devem gozar.
Por isso, se encontram constitucionalmente empenhados na realiza¢do dessa “politica publica
maior” tanto o setor privado, quanto o setor publico. Logo, se a atividade econdémica for
exercida de modo inadequado a essa promocdo caracterizar-se-a em expressa violacdo a um
principio que é contemplado em mais de um dispositivo constitucional.

Entretanto, assegurar a todos os cidaddos uma existéncia digna com base nos ditames
da justica social, é uma tarefa de dificil realizacdo tendo em vista tratar-se de uma ordem
econémica pautada no sistema capitalista de producdo. Além do mais, Jose Afonso da Silva
(2005, p.789) observa que a justica social se realiza mediante equitativa distribuicdo da
riqueza, a qual ndo é efetivada em um regime de concentragcdo de capital, porque nele se
manifesta grande diversidade de classe social. Por isso, em razdo do fato de a Constituigéo

Federal estar preocupada com a realizacdo dessa finalidade, preleciona o autor:

A liberdade de iniciativa econdémica privada, num contexto de uma Constituicao
preocupada com a realizagdo da justica social (o fim condiciona os meios), hdo pode
significar mais do que liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro
estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo mesmo. E legitima, enquanto
exercida no interesse da justica social. Sera ilegitima quando exercida com objetivo
de puro lucro e realizagdo pessoal do empresario. Dai por que a iniciativa econdmica
publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna
legitima, por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. (SILVA, 2005, p.794)

Outrossim, além do principio da liberdade de iniciativa como norteador da ordem
econdmica, ha também, o principio da funcéo social da propriedade, previsto nos artigos 5°,
XXII1, e 170°, 111, como responsavel em assegurar a todos a existéncia digna e a justica social.

Desse modo, nos dizeres de José Afonso da Silva (2005, p.814), tal principio implica
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diretamente com a propriedade dos bens de producdo, principalmente a empresa pelo qual se
realiza o poder de dominacdo empresarial. E nesse contexto que fala-se em funcéo social da
empresa.

Sendo assim, a iniciativa privada é amplamente condicionada na ordem econdmica, ja
que tanto a atuacdo empresarial, tendo em vista o desenvolvimento nacional, esta subordinada
a funcdo social e a existéncia digna segundo os ditames da justi¢a social, como o principio da
liberdade de iniciativa, o qual sO se legitima quando atuar na observacdo de todos esses
fundamentos e aos fins e valores da ordem econdmica constitucional. (SILVA, 2005, p.814)

No mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2015, p.75) relata que a funcdo social recai
sobre os bens de producdo, com o intuito de ndo se concentrarem todos 0s interesses
juridicamente protegidos que os circundam, apenas na titularidade dos empresarios. Isto &, tal
principio deve abranger, ainda, os interesses metaindividuais, pertencentes a toda a sociedade
ou parcela desta, potencialmente afetados pelo modo com que se empregam o0s bens de
producao.

Portanto, diante do que foi exposto observou-se que o ordenamento econdmico,
embora composto por diversos elementos sociais e ideoldgicos, ora evidencia a hegemonia de
um capitalismo neoliberal, ora enfatiza o intervencionismo metddico, devendo todos os
fundamentos e principios que os compde, em especial a livre iniciativa, atuar de forma
harmonica com a dignidade da pessoa humana e os ditames da justica social, verdadeiros

alicerces da ordem econdmica na Carta Magna de 1988.

5 ANNALISE CRITICA DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE
IMPOE AS ESCOLAS PARTICULARES O DEVER DE CUMPRIR AS
OBRIGACOES DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Analisada a consolidacdo do Estado Democratico de Direito no Brasil e seu papel na
efetivacdo das politicas publicas relacionadas a educacdo, bem como as nuances do principio
da liberdade de iniciativa na ordem econémica da Constituicdo Federal de 1988, € chegado o
momento de enfrentar o problema central desse trabalho, qual seja: em que medida a
efetividade do direito fundamental a educacéo das pessoas com deficiéncia, seja por meio do
Estado, seja mediante a iniciativa privada, é uma questdo de ordem econémica?

A educacdo é um direito social fundamental previsto no texto constitucional de 1988,

pertencente a toda e qualquer pessoa sem nenhum tipo de discriminagdo. Desse modo, cumpre
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analisar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357, impetrada pela Confederagéo
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), em 05/08/2015, no qual a entidade
questiona a constitucionalidade dos artigos 28, § 1°, e 30, caput, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015):

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

[...]. § 1°. As instituicBes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-
se obrigatoriamente o disposto nos incisos I, 1, 1I1, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII,
X111, X1V, XV, XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranca
de valores adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e
matriculas no cumprimento dessas determinagdes.

Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos
pelas instituicbes de ensino superior e de educagdo profissional e tecnoldgica,
publicas e privadas, devem ser adotadas as seguintes medidas: [...].

A Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) alega, em
sintese, que as obrigacGes impostas as escolas privadas citadas no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, corresponderiam a uma afronta ao direito de propriedade, a funcdo social da
propriedade e a liberdade de iniciativa, além de se tratar de uma obrigacdo exclusiva do
Estado e da familia prover educacdo para a pessoa com deficiéncia. Utilizou-se, ainda, do
argumento de que os dispositivos legais supracitados estabeleciam medidas de alto custo para
tais escolas, podendo ocasionar, inclusive, o encerramento das atividades da maioria delas.

Conforme preleciona Célia Barbosa Abreu (2015, p. 43-45), desde a Carta Magna de
1988, que constitui o Estado Democratico de Direito, tem sido progressivamente fortalecida a
tendéncia em reconhecer e contemplar os direitos da pessoa com deficiéncia, sobretudo para
atender as suas necessidades especificas, diversas das dos demais cidaddos, alcancar a efetiva
igualdade de oportunidades e ter acesso aos mesmos bens juridico-sociais. Apresentando-se
como condi¢des necessarias ao exercicio da cidadania, vem se erigindo a partir do texto
constitucional um significativo arcabouco de normas juridicas antidiscriminatorias.

Ademais, é preciso lembrar que a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia realizada em Nova York, em 2007, foi ratificada no Brasil em 2008 através do
Decreto Presidencial n. 6.949, que obteve, posteriormente, status de emenda constitucional.
Tal convencdo reuniu integrantes da comunidade internacional com a finalidade de se discutir
o0 respeito pela integridade, dignidade e liberdade individual das pessoas com deficiéncia e
reforgar a proibigéo a discriminagéo destes cidaddos através de leis e politicas publicas. Desse

modo, cada governo deve atuar no sentido de reconhecer e respeitar a diversidade das pessoas
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com deficiéncia, considerando-a td0 somente como mais uma caracteristica da diversidade
humana. (ABREU, 2015, p. 49-51).

Além disso, como bem ressalta Célia Barbosa Abreu (2015, p. 48), outro grande
avanco foi a alteracdo do modelo médico (no qual a deficiéncia é pensada como doenca a ser
curada), para o modelo social, embasado na ideia de que o parametro determinante a
deficiéncia € o ambiente social em que a pessoa esta inserida, e ndo a deficiéncia em si.
Assim, a falta de acesso a bens e servigos deve ser solucionada de forma coletiva e com
politicas publicas estruturantes para promover a equiparacao de oportunidades.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que corresponde a Lei n. 13.146/2015, foi
influenciado pelos dispositivos da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
O fundamento principal desse diploma legal consiste na protecdo do deficiente como
consequéncia do desdobramento dos direitos humanos, estes que se colocam a favor da
sociedade como um todo, ai incluindo, o deficiente.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art.1°, ressalta dentre os
fundamentos do Estado democréatico a dignidade da pessoa humana, que garante que todos
nascem iguais e, embora possuam algum déficit fisico ou mental, sdo titulares dos mesmos
direitos e deveres, devendo-lhes ser asseguradas as mesmas oportunidades que as demais
pessoas. (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p.18-19).

Diante disso, o desafio encontra-se em tratar a deficiéncia a partir do paradigma da
inclusdo social e dos direitos humanos, respeitando o viés da universalidade ao promover uma
sociedade que envolva projetos e programas sociais de alcance a todas as pessoas sem fazer
nenhum tipo de discriminacdo. Sendo assim, conforme as lices do autor Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p.150), “o grande desafio é a mudanga de
mentalidade, na perspectiva de respeito a dimensdo existencial do outro. Mais do que leis,
precisamos mudar mentes e coragoes”.

Sendo assim, ao analisar os artigos 28, 8 1° e 30, caput, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), o que se prople € justamente uma educacdo inclusiva
fundada em principios constitucionais, compreendendo mudancas de concepcao pedagdgica,
formacgdo docente e gestdo educacional, com o intuito de efetivar o direito universal da
educacéo, previsto no art. 205, caput, da Constituicdo de 1988.

Seguindo as ligdes de Cristiano Chaves Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto (2016, p.100), a educacéo inclusiva, como o proprio nome sugere, visa incluir o

aluno com deficiéncia no sistema de educacdo, que ao invés de segrega-lo juntamente com
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outros que apresentem o mesmo déficit, criando, por exemplo, classes especificas para alunos
deficientes, busca-se integra-lo aos demais, frequentando a mesma classe.

Desse modo, os dispositivos supracitados estendem a obrigatoriedade do ensino
inclusivo, tanto na educacdo fundamental quanto no ensino superior, para que seja feito ndo
somente pelo ensino pablico, mas também, pelas instituicdes privadas, ja que ao dispor sobre
a liberdade do ensino a cargo da iniciativa privada, o texto constitucional do art.209, ja
estabelecia que tal exercicio se desse a partir da observacao obrigatdria de normas gerais
sobre a educacdo. Logo, percebe-se que o ensino particular esta submetido ao controle estatal,
0 qual ndo atribuiu uma faculdade, mas sim uma imposicdo as institui¢des privadas e, por
isso, devem cumprir os dispositivos elencados na Lei n°® 13.146/2015.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 5.357, protocolada no Supremo Tribunal
Federal pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) e
distribuida para a relatoria do ministro Edson Fachin, foi julgada como improcedente.

O Relator baseou o seu voto em dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, ao
salientar que os artigos mencionados pela entidade, como sendo inconstitucionais e os demais
elencados no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, revelam um compromisso ético de
acolhimento e pluralidade democratica que, por sua vez, ja eram adotados pela Constituicdo
Federal ao exigir que ndo apenas as escolas publicas, mas também as particulares, devem
promover o direito fundamental a educacéo.

Desse modo, ndo é possivel aos estabelecimentos de ensino privados afirmarem-se
surpreendidos pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pois ja existia no ordenamento
juridico normas sobre a inclusdo da educacdo. Ademais, ndo se pode esquecer que o referido
diploma legal s6 entrou em vigor 180 dias depois de promulgado, o que consiste em um
tempo razoavel para a adaptacao.

Além disso, o Relator mencionou que, embora o art. 209 da CF/88 estabeleca que o
exercicio da atividade educacional seja livre a iniciativa privada, prevé, também, a
observancia obrigatdria as normas constitucionais e infraconstitucionais de educacao.

Sendo assim, ndo podem as instituicdes privadas atuar de forma ilimitada e
irresponsavel, sob pena de violagdo ao proprio ordenamento juridico. Destacou, também, que
ndo podem se negar a cumprir as determinac6es legais sob o pretexto de ferir o principio da
funcdo social da empresa, ao insinuar que tais obrigacdes legais limitariam a geracdo de

empregos e o atendimento & legislacdo trabalhista e tributaria. E que esse principio deve ser
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analisado a luz da dignidade da pessoa humana e da realizagdo da justica social, jamais
podendo configurar-se como instrumento de qualquer tipo de discriminacéo.

Nesse contexto, é preciso observar com cuidado o posicionamento da entidade
COFENEN que, ao alegar que os artigos 28, § 1° e 30, caput, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia fere o principio da liberdade de iniciativa e que impediria a continuidade do
exercicio das atividades por elas prestadas, traduz, em verdade, o interesse eminentemente
capitalista das instituicGes privadas. Ou seja, expOe suas colocacdes ligadas a uma ldgica
gerencial, que mercantiliza os valores sociais da educagdo e correlaciona a organizagao
escolar e académica ao objetivo principal da lucratividade. Ora, esse perfil dialoga claramente

com o que Paulo Freire concebe como educacdo bancaria:

Em lugar de comunicar-se, o educador faz “comunicados” e depdsitos que os
educandos, meras incidéncias, recebem pacientemente, memorizam e repetem. Eis ai
a concepegdo “bancaria” da educacdo, em que a Unica margem de agdo que se oferece
aos educandos é a de receberem os dep6sitos, guarda-los e arquiva-los. Margem para
serem colecionadores ou fichadores das coisas que arquivam. No fundo, porém, os
grandes arquivados sdo os homens, nesta (na melhor das hipdteses) equivocada
concepgdo “bancaria” da educagdo. Arquivados, porque, fora da busca, fora da
praxis, 0s homens ndo podem ser. Educador e educandos se arquivam na medida em
que, nesta destorcida visdo da educacdo, ndo ha criatividade, ndo ha transformacéo,
ndo ha saber. (FREIRE, 1987, p.33)

Diante disso, observa-se que a escola e seus educadores atuam no sentido de
privilegiar os grandes conglomerados que sdo as instituicdes privadas, enquanto dominadores
de mercado, visando impor seus ideais e manter a ordem das coisas ao seu favor. Assim,
impedem a formacgdo de uma educacdo que seja libertadora, autbnoma e emancipatoria.
Afinal, conforme abordou o ministro Relator Edson Fachin, “a escola nao ¢ dado escolher,
segregar, separar, mas ¢ seu dever ensinar, incluir, conviver”.

Vale destacar, também, o voto do ministro Luis Roberto Barroso ao mencionar a
importancia da igualdade e sua relevancia na sociedade contemporanea, tanto no que diz
respeito ao aspecto formal quanto material, especialmente destacando-a como
“reconhecimento aplicavel as minorias e a necessidade de inclusdo social do deficiente”.

Por conseguinte, e como ja supracitado, pode-se inferir que o direito a educagéo esta
intimamente ligado aos direitos humanos, e, ao proporcionar uma educacdo universal,
identifica-se com o principio da isonomia, através de um estudo de acessibilidade a todos os
cidadaos, em igualdade de condigdes e oportunidades.

Entretanto, convém ressaltar o posicionamento minoritario e isolado do ministro

Marco Aurélio, que votou pelo acolhimento parcial da ADI para estabelecer que é
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constitucional a interpretacdo no que tange a necessidade de planejamento quanto a iniciativa
privada, porém € inconstitucional a interpretacdo de que sdo obrigatorias as mdltiplas
providéncias elencadas nos dispositivos que foram objeto da acdo. Tal ministro foi enfatico ao
afirmar que:
O Estado ndo pode cumprimentar com o chapéu alheio, ndo pode compelir a
iniciativa privada a fazer o que ele ndo faz porque a obrigagdo principal é dele

[Estado] quanto a educagdo. Em se tratando de mercado, a intervencdo estatal deve
ser minimalista. A educagdo é dever de todos, mas é dever precipuo.

Percebe-se que tal visdo compactua-se com os métodos de educacdo bancéria,
criticada por Paulo Freire, na medida em que se identifica com seu objetivo central, qual seja
manter a estratificacdo das classes sociais, servindo o0 ensino apenas como treinamento para a
formacgdo em massa de trabalhadores, e com isso, manter o sistema capitalista de producéo.

Portanto, diante do que foi mencionado pode-se inferir que a CONFENEN, ao propor
a ADI 5.357, adotou um posicionamento capitalista ao subordinar o sistema educacional a
I6gica gerencial de mercado. Desconsiderou-se a historia e as diversas conquistas legislativas
em prol da educacao inclusiva, e preocupou-se tdo somente com o interesse mercadolégico.

Em sintese, notou-se que a efetividade do direito fundamental a educacdo das pessoas
com deficiéncia, seja por meio do Estado, seja mediante a iniciativa privada, ndo pode ser
tratada somente sob o viés da liberdade de acdo econémica, mas, sim, como verdadeiro

paradigma de justica social.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, notou-se que, apenas a partir da mudanca de perspectiva do exercicio do
poder, associada a mais ampla participagdo popular, € que se pode ultrapassar o
tradicionalismo liberal-individualista e a burocratizacdo do modelo social de Estado rumo a
verdadeira consolidacdo do Estado Democratico de Direito no Brasil e de seus parametros de
igualdade material, constitucionalidade, democracia representativa, participativa e pluralista,
sob a égide da garantia de direitos fundamentais e justica social.

Ademais, diante da relevancia do direito a educacdo, demonstrada pela Constitui¢éo
Federal de 1988, bem como do papel e legitimidade das politicas publicas para solucionar

problemas sociais e concretizar direitos fundamentais, restou evidenciada a obrigacdo do
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Estado em dispor de recursos para que se conceda e se exerca os direitos sociais atribuidos
pelo texto constitucional e investigar a atuacdo da iniciativa privada nesse sentido.

Observou-se, ainda, o ordenamento econémico, embora composto por diversos
elementos sociais e ideoldgicos, ora evidencia a hegemonia de um capitalismo neoliberal, ora
enfatiza o intervencionismo metddico, devendo todos os fundamentos e principios que 0s
compde, em especial a livre iniciativa, atuar de forma harmonica com a dignidade da pessoa
humana e os ditames da justica social, verdadeiros alicerces da ordem econdmica na Carta
Magna de 1988.

Enfim, analisados os parametros do Estado Democratico de Direito no Brasil e seu
papel na efetivacdo das politicas pablicas relacionadas a educacdo, bem como os balizamentos
do principio da livre iniciativa na ordem econémica da Constitui¢cdo Federal de 1988, notou-
se que a efetividade do direito fundamental a educacdo das pessoas com deficiéncia, seja por
meio do Estado, seja mediante a iniciativa privada, ndo pode ser tratada somente sob o viés da

liberdade de acdo econdmica, mas, sim, como verdadeiro paradigma de justica social.
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