ANALISE DOS ASPECTOS DE CONTROLE JUDICIAL E SOCIAL NA ADI 5357

Reshad Tawfeiq'

Em referéncia ao inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, foi aprovado o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia — Lei 13.146/2015, que embora esta ainda ndo estivesse em
vigor, foi ajuizada Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 5357 tendo por objeto o
guestionamento de alguns artigos especificos da referida lei, especificamente sobre a
questao da inclusao de alunos com deficiéncia em escolas particulares sem que isto
acarretasse custos aos pais ou seus responsaveis legais. Este estudo concentra a
atencao em relacdo aos aspectos de controle judicial e social em matéria de direitos
fundamentais sociais incutidos na citada ADI, especialmente sobre o voto vencedor do
relator Ministro Edson Fachin, que foi acompanhado pela maioria absoluta dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal - STF. A metodologia aplicada foi com objetivos
exploratérios, pesquisa documental e bibliograficas, buscando explanar os fatos que
relevaram a decisao do STF.
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ANALYSIS OF ASPECTS OF JUDICIAL AND SOCIAL CONTROL IN ADI 5357

Fabiano Machado da Silva?

Inreference toitem IV of Article 3 of the Federal Constitution, the Statute of the Person
with Disabilities was approved - Law 13.146/2015. Although this law was not yet in
effect, a Direct Action of Unconstitutionality (ADI 5357) was filed to challenge specific
articles of the aforementioned law, particularly concerning the inclusion of students
with disabilities in private schools without imposing costs on their parents or legal
guardians.
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Maiara de Almeida Abreu?®

This study focuses on the judicial and social control aspects related to the
fundamental social rights addressed in the ADI, especially regarding the prevailing
opinion of the rapporteur, Minister Edson Fachin, which was supported by the absolute
majority of the Ministers of the Supreme Federal Court (STF). The methodology applied
was exploratory, using documentary and bibliographic research to elucidate the facts
that led to the STF's decision.
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INTRODUGAO

Apés a publicagdo da Lei n°13.146/2015,
conhecida como a Lei da Inclusdo, mas antes de sua
entrada em vigor em agosto de 2015, foi ajuizada agao
pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino  (Confenen). A Agdo  Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n°® 5.357) questionou o teor do
§1° do art. 281e o art. 302, caput, da referida lei.

0 foco da ADI estava na esfera econdmica e na
liberdade da propriedade privada ao  exigir
transformacdes que geram custos 0S quais nao
poderiam ser repassados as familias dos alunos, com a
Confenen argumentando que o dever de prover a
educacdo, especialmente a educagao inclusiva, era
responsabilidade do Estado.

Para a Confenen, ao incluir o termo “privadas”
nas obrigagdes a serem cumpridas pelas escolas, a lei
violava diversos dispositivos da Constituicdo Federal,
como o art. 5° incisos XXII, XXIll e LIV; 0 art. 170, incisos Il
e lll; o art. 205; o art. 206, incisos Il e lIl; 0 art. 208, inciso
Il 0 art. 209; e o art. 227, §1° inciso II.

No entendimento da Confenen, estariam sendo
corrompidos diversos principios constitucionais sociais
e econdmicos como o direito de propriedade, a fungdo
social da propriedade, protecdo contra privacdo de
liberdade ou bens sem o devido processo legal, a ordem
econdmica, a propriedade privada e a fungao social da
propriedade, a educacdo como direito de todos e dever
do Estado e da familia, a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, 0
pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas,
incluindo a coexisténcia de instituicdes publicas e
privadas de ensino, o dever do Estado de garantir a
educacdo por meio de atendimento educacional
especializado  as  pessoas com  deficiéncia,
preferencialmente narede regular de ensino; a liberdade
de ensino para a iniciativa privada e dever do Estado de
promover a educagao da crianca e do adolescente,
incluindo programas de assisténcia integral e
atendimento especializado para pessoas com
deficiéncia.

Em sintese, a Confenen alegou que as medidas
dispostas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
violavam esses artigos da Constituigdo e representavam
um 0nus excessivo para as escolas privadas, o que
poderia levar a inviabilidade financeira e, inclusive, ao
fechamento de muitas delas. Foi solicitado, portanto,
uma medida cautelar para suspender a eficacia dos
artigos questionados.

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

| - sistema educacional inclusivo em todos 0s niveis e modalidades,
bem como o aprendizado ao longo de toda a vida;

2 Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos
cursos oferecidos pelas instituicoes de ensino superior e de
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Observou-se uma reacao intensa da Confenen,
que até entdo ndo havia reconhecido adequadamente o
direito inaliendvel das pessoas com deficiéncia a
educacao inclusiva.

Em novembro de 2015, o Relator Ministro Edson
Fachin indeferiu a liminar, entendendo que nao estavam
presentes 0s requisitos para a concessao da medida
cautelar. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia havia
sido promulgado conforme a Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
afastando o fumus boni juris, e a propria lei previa um
prazo de 180 dias de vacatio legis, 0 que desqualificava o
periculum in mora que justificaria a cautelar. No ano
seguinte, em novembro de 2016, foi publicado 0 acordao
que, por maioria de votos, julgou improcedentes 0s
pedidos da Confenen.

Sendo assim, a partir das questdes subjacentes
ao referido caso, pretende-se neste artigo analisar 0s
argumentos apresentados pelo relator, Ministro Fachin
(seguido pela maioria dos ministros em seus votos). 0
estudo sera feito em relacdo aos aspectos de controle
judicial, econdmico e social em matéria de direitos
fundamentais sociais.

Por fim, 0 artigo esta organizado primeiramente
com abreve descri¢ao do voto do relator Ministro Fachin,
apos a andlise do controle judicial, social e econdmico
na decisdo, buscando demonstrar que decisao do STF ao
ndo permitir cobranga adicional aos alunos com
deficiéncia, garante os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal.

20 VOTO DO RELATOR NA DECISAO DA ADI 5357

Em sua decisao, o ministro relator Edson Fachin
refutou um a um o0s argumentos utilizados pela
Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(Confenen), que questiona a constitucionalidade do
paragrafo primeiro do artigo 28 e caput do artigo 30 da
Lei 13.146/2015.

Dizia a Confenen que as normas representavam
violagao de diversos dispositivos constitucionais, entre
eles o artigo 208, inciso Ill, que prevé como dever do
Estado o atendimento educacional as pessoas com
deficiéncia. Alegava ainda que o0s dispositivos
estabeleciam medidas de alto custo para as escolas
privadas, 0 que levaria ao encerramento das atividades
de muitas delas.

Em contraponto a estas alegagoes, Fachin 2016,
p. 13, comeca afirmando que:

educacao profissional tecnoldgica, publicas e privadas, devem ser
adotadas as seguintes medidas:
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[.] a busca na tessitura
constitucional pela
resposta juridica para a
questdo posta somente
pode ser realizada com um
olhar que ndo se negue a ver
a responsabilidade pela
alteridade  compreendida
como elemento
estruturante da narrativa
constitucional.

Segundo o relator, a atuacdo do Estado na
inclusao das pessoas com deficiéncia, seja pelo poder
Executivo ou Legislativo, implica a evolugdo da
compreensao de que se trata de agdo positiva para
ambos. “Os direitos fundamentais sociais dependem,
para a sua realizacdo, da elaboragcdo e da
implementacdo de politicas publicas, as quais sao
incumbéncia constitucional dos Poderes Legislativo e
Executivo”. (Aratjo 2015, p. 03)

Votou-se, conforme ementa do acordao:

Relatados e discutidos
estes autos, acordam 0s
Ministros  do  Supremo
Tribunal Federal, em Sessao
Plendria, por unanimidade,
em converter o julgamento
doreferendo da cautelar em
julgamento de  mérito,
julgando, por maioria e nos
termos do Voto do Min.
Relator ~ Edson  Fachin,
improcedente a presente
acao direta de
inconstitucionalidade,

vencido, no ponto, o Ministro
Marco Aurélio, que a julgava
parcialmente procedente.
Ausente, justificadamente,
0 Ministro Celso de Mello.
Nos termos do voto do Min.
Relator  Edson  Fachin,
assentou-se que a Lei n°
13.146/2015 indica assumir o
compromisso  ético  de
acolhimento e pluralidade
democratica adotados pela
Constituicao ao exigir que
ndo apenas as escolas
plblicas, mas também as
particulares deverdo pautar
sua atuagdo educacional a
partir de todas as facetas e
potencialidades que o
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direito  fundamental a
educacao possui e que sao
densificadas  em  seu
Capitulo IV. A luz da
Convengao Internacional
sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia e da
Constituicdo da Republica,
somente com 0 convivio
comadiferenga e com o Seu
necessario acolhimento que
pode haver a construgao de
uma sociedade livre, justa e
solidaria, em que o bem de
todos seja promovido sem
preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de
discriminagao (art. 3% e 1V,
CRFB).

Por fim, aduz ao final de seu voto que a medida
cautelar apresentada ndo deveria prosperar, por tratar-
se de inversao de valores constitucionais. ‘Tais
requisitos, por mandamento constitucional, aplicam-se
a todos os agentes econdmicos, de modo que hd
verdadeiro perigo inverso na concessao da cautelar”
(Fachin 2016).

Nota-se entdo que com base noinciso IV do art.
3° da Constituicdo Federal os Ministros votaram
desfavoraveis a ADI, alegando que as escolas
particulares devem atuar de forma a garantir os direitos
fundamentais, pois o convivio com as diferengas &
fundamental para uma sociedade plural.

3 ASPECTOS DO CONTROLE JUDICIAL E SOCIAL E SEUS
IMPACTOS NA DIMENSAO ECONOMICA

Devido ao fenémeno do neoconstitucionalismo,
“..a Constituicdo passou a desempenhar um papel
superior no ordenamento juridico nacional, passando a
ser vinculante para todos” (Barroso 2006). A
normatividade da Constituicdo exige o respeito pelos
Seus principios e 0 juiz deve agir na sua implementacao,
mesmo em detrimento dos interesses da maioria.
Focado na protegcdo dos direitos fundamentais, o
controle das politicas publicas pelo poder judiciario é
legitimado pela nova ordem constitucional, que da
prioridade aos direitos humanos.

Ademais, a legitimidade do controle é garantida
pela base constitucional dos tribunais. Destarte, “0
mandato exercido pelo tribunal constitucional, embora
nao derive diretamente das urnas, tem seu fundamento
Oltimo de legitimidade no proprio texto constitucional,
que possui a qualidade de norma juridica e deve ser
aplicado por esta razao” (Fonte, 2009, p. 13).
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Faz-se necessario reconhecer que a
combinacdo entre a visao tedrica estabelecida e a
positivagdo dos valores constitucionais permite
identificar o sentido normativo da solidariedade. Uma
sociedade onde a maioria ignora as minorias € ilegitima
e injusta. "E por isso que a esséncia de todo
comportamento intolerante é contraria ao humanismo"
(Dworkin 2004).

Em suma, a dualidade "tolerancia/intolerancia"
& mais significativa do que seus polos isolados e esta
intimamente relacionada a ideia de solidariedade. No
contexto do Estado social contemporaneo, a palavra-
chave que define o contedo tanto da solidariedade
guanto da tolerancia é "alteridade"(Gabardo 2009).

Conforme proposto por Celso Luiz Ludwig, é
preciso reconhecer a necessidade de "exterioridade” em
relacdo a totalidade, como afirmagao analitica (ou seja,
uma afirmacdo de elementos subjetivos, como
dignidade, liberdade, cultura, direitos e trabalho). “A
garantia dos direitos fundamentais €& condigdo
indispensavel para a concretizagdo do Estado
Democratico de Direito, fundado pela Constituicdo
Federal de 1988" (Araujo, 2015).

3.TASPECTOS JUDICIAIS

Quanto aos aspectos judiciais no voto do
relator, destacam-se 0S pontos em que aborda o0s
tratados internacionais sobre Direitos Humanos e sua
absorgao pela Constituicao de 1988. Segundo Fachin, “a
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia concretiza o principio da igualdade
como fundamento de uma sociedade democratica que
respeita a dignidade humana”.

Neste sentido segue o voto do relator:

A luz da Convencéo e, por
consequéncia, da propria
Constituicao daRepublica, o
ensino inclusivo em todos
0s niveis de educagdo ndo é
realidade  estranha ao
ordenamento juridico
patrio, mas sim imperativo
que se pde mediante regra
explicita.

Nessa toada, a Constituicao
da Repulblica prevé em
diversos  dispositivos a
protecdo da pessoa com
deficiéncia, conforme se
verifica nos artigos 7°, XXXI,
23,11, 24, XIV, 37, VIII, 40, § 4°,
1,201, §1° 203, IV e VV,208, II,
227,81° 11,8 § 2° e 244.
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Outro ponto que vale ser destacado no voto é a
pluralidade, sobre a qual Fachin 2016, p. 03, comenta:
“Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma
moeda. O respeito a pluralidade ndo prescinde do
respeito ao principio da igualdade”. Sobre o tema,
complementa o Ministro:

E na atual quadra histdrica,
uma leitura focada téo
somente em Seu aspecto
formal ndo satisfaz a
completude que exige o
principio. Assim, a igualdade
nao se esgota com a
previsdo normativa de
acesso igualitario a bens
juridicos, mas engloba
também a previsao
normativa de medidas que
efetivamente possibilitem
tal acesso e sua efetivacao
concreta.

Mais adiante, em outro trecho de seu voto,
Fachin 2016, p. 18 destaca que ndo se pode invocar
dispositivos constitucionais para nega-los em face de
outros.

Nessa linha, ndo se acolhe 0
invocar da funcdo social da
propriedade para se, negar a
cumprir ~ obrigagdes de
funcionalizagdo previstas
constitucionalmente,
limitando-a a geragdo de
empregos e ao atendimento
a legislagao trabalhista e
tributaria, ou, ainda, o
invocar da dignidade da
pessoa humana na
perspectiva de eventual
sofrimento psiquico dos
educadores e "usuarios que
nao possuem  qualquer
necessidade especial”. Em
suma: a escola nao é dado
escolher, segregar, separar,
mas € seu dever ensinar,
incluir, conviver.

Complementa dizendo que a Lei n® 13.146/2015
indica assumir o compromisso ético de acolhimento e
pluralidade democratica adotados pela Constituicdo ao
exigir que nao apenas as escolas publicas, mas também
as escolas privadas deverdo pautar suaatuacao
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educacional a partir de todas as faces e potencialidades
que o direito fundamental a educagao possui.

3.2 ASPECTOS SQCIAIS

Analisando os aspectos sociais da decisdo, é
possivel verificar a atencdo e cuidado especial dados
pelo relator ao tema. Nota-se uma sensibilidade poucas
vezes visto em nosso pais para com as pessoas com
deficiéncia.

Em um trecho do voto, Fachin 2016, p.3, diz que
“0 enclausuramento em face do diferente furta o
colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da
estupefacao diante do que se coloca como novo, como
diferente”. Mais adiante segue em seu pensamento:

E somente com o convivio
com a diferenca e com o seu
necessario acolhimento que
pode haver a construcao de
uma sociedade livre, justa e
solidaria, em que o bem de
todos seja promovido sem
preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de
discriminagdo (Art. 3° e |V,
CRFB).

Em outras palavras, Fachin defende que
somente com o convivio entre os “diferentes” faz com
que seja efetivada a tao falada inclusao, e que, as demais
pessoas da sociedade seriam as mais prejudicadas pela
falta desse convivio com o diferente.

Em seu voto, Fachin destaca que pluralidade e
igualdade sdo duas faces da mesma moeda. “0 respeito
a pluralidade ndo prescinde do respeito ao principio da
igualdade. E na atual quadra histérica, uma leitura
focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz
a completude que exige o principio” (Fachin 2016, p.14).

Segue argumentando o relator em sua
explanacao:

[..] essa atuacdo ndo
apenas diz respeito a
inclusdo das pessoas com
deficiéncia, mas também,
em perspectiva inversa,
refere-se ao direito de
todos os demais cidadaos
a0 acesso a uma arena
democratica  plural. A
pluralidade - de pessoas,
credos, ideologias etc. - &
elemento  essencial da
democracia e da vida
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democratica
comunidade.

Em outro ponto de seu voto, o relator diz que a
luz da Convengao Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, da qual o Brasil é signatario, 0
ensino inclusivo em todos os niveis de educagao nao é
esta fora do ordenamento juridico brasileiro. Muito pelo
contrario, € um instituto positivado por regra explicita,
uma vez que as convengdes internacionais possuem
forca de emenda constitucional. Continua o relator em
seu voto (Fachin 2016, p. 22):

0 ensino inclusivo é politica
publica estavel, desenhada,
amadurecida e depurada ao
longo do tempo em espagos
deliberativos nacionais e
internacionais dos quais 0
Brasil faz parte. Nao
bastasse iSS0, foi
incorporado a Constituicdo
da RepuUblica como regra.

Ressalta ainda que muito embora o servigo
publico de educagdo seja livre a iniciativa privada,
independentemente de concessdo ou permissao, isso
nao significa que os grupos educacionais que se dispoe
a presta-lo, possam cumpri-lo sem responsabilidades
ou limites.

3.3 IMPACTOS NA DIMENSAQ ECONOMICA

Importante lembrar que um dos principais
argumentos trazidos a baila na ADI 5357 foi 0 argumento
econdmico. Em voto, Fachin desmonta este argumento
considerando o principio da solidariedade.

0 ministro (Fachin, 2016, p. 22) afirma que ndo
restou comprovado o prejuizo alegado pelas escolas
particulares, sendo assim, meros argumentos fatalistas.
Continua argumentando ainda sobre as impugnacoes de
cunho econdmico utilizadas na ADI, dizendo sobre as
mesmas que:

[...] ndo é possivel sucumbir
a argumentos fatalistas que
permitam uma captura da
Constituicao e do mundo
juridico  por  supostos
argumentos  econdmicos
que, em realidade, se
circunscrevem ao campo
retorico. Sua apresentacdo
desacompanhada de sério e
prévio levantamento a dar-
lhes sustentaculo, quando
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cabivel, nao se coaduna
com a nobre legitimidade
atribuida para se incoar a
atuacdo desta Corte.

Neste ponto, inclusive, diz que “um olhar
voltado ao econdmico milita em sentido contrario ao da
suspensao da eficacia dos dispositivos
impugnados"(Fachin 2016, p.10). Ainda sobre os aspectos
econdmicos alegados, discorre o relator que:

[...] corre-se o risco de se
criar  as  instituicdes
particulares de ensino
odioso privilégio do qual ndo
se podem furtar os demais
agentes econdmicos.
Privilégio odioso porque
oficializa a discriminagao.

Como se sabe, as instituicées de ensino
particulares desenvolvem atividade econdmica e devem
adaptar suas instalagdes para acolher as pessoas com
deficiéncia, prestando servigos educacionais que ndo
enfoqguem a questdo da deficiéncia limitada a
perspectiva médica, mas também do ambiente escolar
como um todo. “Esta 0ltima deve ser pensada a partir dos
espacos, ambientes e recursos adequados a superagao
de barreiras — as verdadeiras deficiéncias de nossa
sociedade” (Fachin, 2016, p. 22).

E importante verificar que o0s aspectos
econdmicos ndo podem e ndo prevalecem os aspectos
sociais quando se trata de direito fundamental, assim
entende o Supremo ao afirmar que as agdes devem ser
pensadas e adequadas a fim de superar as barreiras que
ndo permitem a verdadeira inclusdo da pessoa com
deficiéncia no ambiente escolar.

CONCLUSAO

Como pode-se observar no voto do Ministro
relator na ADI 5357, foram refutados os argumentos
trazidos na demanda, com base na for¢a normativa da
Constituigao. O proprio relator disse ser injustificavel a
aplicagao de dispositivos constitucionais contra 0s
principios constitucionais trazidos na carta de 88, em
especial os principios que protegem os direitos sociais
universais.

Dentro desta perspectiva, alegou ndo ser
possivel pensar em questdes econdmicas puramente,
pois estas refletem diretamente na ordem social
estabelecida na Constituicdo de 88. Sendo assim, no
exercicio da ponderagao de principios constitucionais,
valorizou-se os principios sociais em detrimento dos
econdmicos.
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Ha de se destacar que a propria constituicao
ndo sobrepde 0s principios econdmicos aos sociais,
sendo clara no sentido de que ndo existe
desenvolvimento econdmico sem desenvolvimento
social e ambiental, o chamado desenvolvimento
sustentavel.

Neste  contexto de  desenvolvimento,
obviamente que a questdo da inclusao das pessoas com
deficiéncia nao pode ser mitigada, pois sem ela ndo
estariamos atingindo 0s objetivos maximos da
Republica, estabelecidos em nossa Carta Magna.

Por fim, a decisdo exarada na ADI 5357 foi de
suma importancia, criando um paradigma em matéria de
defesa das pessoas com deficiéncia, para que enfim, se
alcance a tdo almejada inclusao.
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