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RESUMO: Este estudo objetiva analisar o direito fundamental a educacdo inclusiva no
ensino regular bésico privado. Com a publicagdo da Lei n° 13.146/15, conhecida como Lei
Brasileira de Inclusdo (LBI), entidades que representam estabelecimentos privados de ensino
regular recorreram ao Poder Judiciério, demonstrando sua resisténcia ao cumprimento das
normas que versam sobre a inclusdo. Diante disso, analisa-se o direito a educacéo inclusiva, o
atual painel normativo brasileiro, bem como a posi¢do dessas escolas frente aos alunos com
deficiéncia.
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INTRODUCAO

Os autores pretendem analisar a situacdo atual da educacdo regular basica®
privada’ diante de alunos com deficiéncia e o (des)respeito dos seus direitos por parte dos
estabelecimentos privados de ensino regular. Dentre inimeras outras providéncias, entendem
que, diante da realidade de discriminacdo, preconceito e exclusdo hoje existentes, é preciso
sensibilizar e informar a comunidade académica.

A diversidade faz parte da humanidade e “a pluralidade ¢ a condi¢do da acdo
humana pelo fato de sermos todos os mesmos, isto &, humanos, sem que ninguém seja
exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir” (ARENDT,
2001, p. 16). Por consequéncia, essa diversidade plural também deve fazer parte integrante do

publico-alvo da educacao regular, publica ou privada.
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® Os alunos de 0 a 17 anos, que frequentam a educacdo infantil, o ensino fundamental e o ensino médio,
incluidos os alunos do ensino técnico, da educacéo especial e de jovens e adultos (EJA) fazem parte da educagdo
basica.

" Esta pesquisa é voltada as instituicdes particulares em sentido estrito, ou seja, escolas mantidas e administradas
por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, exceto as comunitarias, confessionais e ou filantropicas em
conformidade com os arts. 19, Il e 20, | da LDBN.
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De fato, o direito & educagéo inclusiva é garantido no ordenamento patrio pela
Carta Magna de 1988, pela Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®
(CDPD), pela Lei n° 13.146/15, conhecida como Lei Brasileira de Inclusédo (LBI), além de
diversas normas infraconstitucionais.

Como se estudard, a educacdo pode ser prestada pelo Estado e pela iniciativa
privada e ndo ha qualquer norma que retire o direito & educagdo plena dos alunos com
deficiéncia.

No entanto, a inclusdo no ensino basico regular ainda ndo acontece como previsto.
Ao contrario, a legislacdo, que € moderna e abrangente, ndo vem sendo cumprida a contento,
ao menos por grande parte das escolas particulares.

Essa realidade se encontra retratada em trés demandas propostas por entidades
representativas de escolas privadas, a serem estudadas mais adiante.

Na primeira, ajuizada durante o prazo de vacancia da LBI, a Confederacéo
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) propés uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n° 5357/DF (BRASIL, 2015b) contra dois dispositivos da aludida
lei, no tocante a obrigacdo da inclusdo e a vedacdo de imposicao de custos extras as familias
dos alunos com deficiéncia.

Duas outras acGes, ja no &mbito estadual, reforcam o mencionado posicionamento.
Em fevereiro de 2016, o Sindicato das Escolas Particulares do Estado de Santa Catarina
(SINEPE/SC) ingressou com duas Ac¢bes Declaratorias. Uma, em face do estado de Santa
Catarina e outra, em face do municipio de Floriandpolis. A pretensdo, em ambas, visava a
obtencdo de guarida judicial para que as escolas particulares pudessem fixar “um preco de
anuidade escolar especificamente as pessoas com deficiéncia, integrando no quantum o custo do
apoio pedagogico especializado” (SANTA CATARINA, 2015).

Passa-se, assim, ao estudo do painel normativo patrio com relacdo ao direito a

educacdo inclusiva.

1 O DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

% Decreto n° 6.949/09.
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Toda pessoa com deficiéncia tem o direito de viver plenamente em sociedade,
sempre em igualdade de oportunidades com os demais: estudar, trabalhar, praticar atividades
esportivas, culturais, de lazer, politicas, dentre outras.

Sob o manto da Constituicdo, o Brasil tem o dever de promover politicas que
eliminem ou reduzam ao maximo a desigualdade social. Os grupos considerados minoritarios,
vulneraveis, merecem especial protecdo, especialmente por sua conhecida exclusdo social,
preconceito, discriminacao e violagdo de seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 trata especificamente das pessoas
com deficiéncia® em sete artigos'® (PIOVESAN; SILVA; CAMPOLLI, 2013, p. 429). Dispde,
de outro lado, sobre o direito & educagdo em diversos capitulos*’. Além disso, o pais é
signatario de documentos internacionais e dispde internamente de grande nimero de normas
infraconstitucionais a respeito dos dois temas.

No ambito da educacdo, além de prever a educacédo publica (art. 206, inciso 1V), a
Magna Carta admite a existéncia do sistema particular de ensino, para o qual o Estado
concede autorizacao, ficando o agente privado obrigado ao cumprimento das normas gerais da
educacdo nacional e sujeito a avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico (arts. 170, paragrafo
Gnico, 206, | a Il e 209)*,

Por sua vez, todos, sem excec¢do, sdo destinatarios do direito constitucional a
educacéo de qualidade (inciso VII, do artigo 206 da Constituicdo) e em escola regular, sendo
repudiada qualquer forma de segregacéo, exclusao, discrimina¢do ou preconceito.

A educacdo é também um direito inaliendvel de toda crianca e adolescente, e 0
sistema juridico patrio ndo permite préaticas que os afastem das escolas regulares publicas ou
privadas.

Em sua esséncia, o direito & educacéo inclusiva das criancas*® e adolescentes com

deficiéncia tem, no principio fundamental da dignidade humana (art. 1°, 111 da Constitui¢éo) e

® Adota-se, para os fins do presente, a definicdo constante da CDPD, por ser atual e fazer parte das normas
constitucionais brasileiras: “pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cBes com as demais pessoas.” (art. 1°,
segunda parte).

10 Arts. 70, XXXI; 23, 11; 24, XIV; 37, VII; 203, IV e V; 227, § 1°, Il e § 2°; e 244,

1 Destacam-se 0s artigos 6°, 23, inciso V; e 205 a 214.

2. também o disposto nos arts. 7°, 19 e 20 da LDBN (Lei n® 9.394/96).

13 Segundo o Censo 2010 do IBGE, 7,5% das criancas de 0 a 14 anos de idade apresentam pelo menos um tipo
de deficiéncia. Mais informacdes sobre o Censo Demografico 2010 e as pessoas com deficiéncia, v. “Censo
Demografico 2010. Caracteristicas gerais da populagao, religido e pessoas com deficiéncia” (IBGE, 2012).
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no principio da igualdade (art. 5°, caput da Constituicdo), sua base de fundamentacdo
(BARBOSA-FOHRMANN; LANES, 2011, p. 156).

Cabe mencionar que, em 2009, o Brasil ratificou a Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia’* (CDPD) e a incorporou com status de emenda constitucional™
e tendo aderido ao seu respectivo Protocolo Facultativo, concordou com as medidas previstas
para assegurar o cumprimento dos dispositivos da CDPD.

A CDPD positivou o0 modelo social de deficiéncia e, nesse sentido, a condi¢cdo nao
é vista como uma questdo do individuo, mas social, ja que a sociedade néo é capaz de atender
as necessidades de todos. Assim, a deficiéncia surge na interagdo da pessoa com deficiéncia
(que possui caracteristicas proprias) com o ambiente em que vive, que possui obstaculos e
barreiras que impedem ou dificultam o exercicio dos seus direitos. Nessa Otica, ndo € a pessoa
quem deve se adaptar ao meio, mas 0 ambiente e a sociedade que devem se adaptar para bem
acolher a todos.

Para isso, as normas, politicas publicas e toda a acdo do Estado e da sociedade em
geral devem procurar eliminar ditos obstaculos e barreiras, para que as pessoas com
deficiéncia possam efetivamente ser incluidas na vida em sociedade. Na educacdo, ndo pode
ser diferente.

O Brasil reconheceu expressamente o direito a educacdo inclusiva em todos os
niveis, obrigando-se a assegurar que os alunos com deficiéncia ndo sejam excluidos do
sistema educacional geral e a eliminar a discriminacio baseada em deficiéncia®, por parte de
qualquer pessoa, organizacdo ou empresa privada (art. 4°, 1 “e” da CDPD). Deve, também,
adotar todas as medidas necessarias para a realizacdo dos direitos reconhecidos na
Convencdo, modificando ou revogando leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que
constituirem discriminagdo contra pessoas com deficiéncia (art. 4°, 1 “a” e “b” da CDPD).

Também tem o dever, de acordo com o art. 8°, 2 “b” da mesma CDPD, de
“fomentar em todos os niveis do sistema educacional, incluindo neles todas as criancas desde
tenra idade, uma atitude de respeito para com os direitos das pessoas com deficiéncia.” Ainda,

deve assegurar que as entidades privadas que oferecam instalacGes e servi¢os abertos ao

' Decreto n° 6.949/09.

> O Decreto Legislativo n° 186/08 e 0 Decreto n° 6.949/2009 incorporaram a Convencdo e seu Protocolo
Facultativo ao ordenamento juridico, com status de Emenda Constitucional, em funcéo do procedimento adotado
na conformidade com o § 3° do art. 5° da Constituigdo Federal (com redagdo dada pela Emenda Constitucional n®
45/2004).

'® Prevista na LBI, CDPD (art. 2), na Convengéo Interamericana para a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (conhecida como Convencdo da Guatemala), bem
como na Constituigdo patria (art. 3°).
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publico ou de uso publico considerem todos os aspectos relativos & acessibilidade para
pessoas com deficiéncia (art. 9°, 2 “b”). Ao Estado cabe, por sua vez, insistir para que as
entidades privadas que oferecam servicos ao publico em geral fornecam informacdes e
servicos em formatos acessiveis, que possam ser usados por pessoas com deficiéncia (art. 21
“c”).

Ja a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI)Y, que tem expressamente como base a
CDPD e seu respectivo Protocolo Facultativo, foi publicada em 2015 e teve inicio de vigéncia
em janeiro de 2016. A lei em tela acabou por regulamentar, de certa forma, mas nao
completamente, a CDPD. E de notar que a LBI n&o poderia dispor contrariamente aos termos
da CDPD norma hierarquicamente superior. Ao contrério. Assim, seguindo rigorosamente
0s principios e preceitos daquela Convencao, a LBI abordou o direito a educacéo, sem inovar
propriamente.

Vale destacar que, com a LBI, o art. 8% 1, da Lei n° 7.853/89 passou a se
considerar como crime: “recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar, cancelar
ou fazer cessar inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau,
publico ou privado, em razao de sua deficiéncia;”.

Dentre as demais normas que tratam da matéria destacam-se’®: o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA)™: a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
(LDBN)?; a Lei n° 12.764/2012, que instituiu a “Politica Nacional de Protegdo dos Direitos
da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista”; a diretiva do Ministério da Educacéo (MEC)
— Politica Nacional de Educacdo Especial na Perspectiva da Educacdo Inclusiva, de 2008
(BRASIL, 2008b); e o Plano Nacional de Educacdo (PNE)*, em sua a Meta 4%.

E digno de nota, ainda, que o gestor escolar ou a autoridade competente podem
ser punidos se recusarem a matricula de aluno com transtorno do espectro autista, ou

qualquer outro tipo de deficiéncia, nos termos do art. 7° da Lei n® 12.764/12.

" Lei n® 13.146/15.

'8 para ndo ultrapassar o limite especial deste artigo, os autores deixaram de tecer observagdes as demais normas,
citando apenas as mais relevantes.

19 ei n° 8.069/1990.

20 |ei n° 9.394/96.

1 Lei n° 13.005/14. Trata-se de um plano decenal, que contém diretrizes, objetivos, metas e respectivas
estratégias para a educacdo nacional, que devem ser continuamente monitoradas e avaliadas. Tem como objetivo
a articulagdo do sistema nacional de educagdo para assegurar a manutencdo e desenvolvimento do ensino, nos
termos do art. 214 da Constituicdo Federal.

?2 Meta 4 do PNE: “Universalizar, para a populagio de 4 a 17 anos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo, 0 acesso a educacdo bésica e ao atendimento educacional
especializado, preferencialmente na rede regular de ensino, com a garantia de sistema educacional inclusivo, de
salas de recursos multifuncionais, classes, escolas ou servicos especializados, publicos ou conveniados.”
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Garante-se, assim, a todos os alunos com deficiéncia, o direito de acesso
(matricula) e permanéncia na escola regular, publica ou privada, junto com os demais

estudantes.

2 O DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA E DIREITO DE TODOS: A ESCOLA E
PARA TODOS

No contexto legislativo antes mencionado foi estabelecido o direito & educacdo
inclusiva, em escola comum, regular, no qual alunos com e sem deficiéncia convivem na
mesma sala de aula e em condicdo de aprendizado. Trata-se, pois, de um direito tanto dos
alunos com deficiéncia, quanto daqueles tipicos, que também tém garantida a oportunidade de

estudar e conviver com eles.

As pessoas com deficiéncia ttm um impacto positivo significativo na sociedade, e as
suas contribuicbes podem ser ainda maiores se removermos as barreiras a sua
participacdo. Com mais de um bilh&o de pessoas atualmente em todo o mundo com
deficiéncia, isto € mais importante do que nunca. (KI-MOON, 2012, pag).

Nesse mesmo sentido, em recente decisio monocratica®>, o ministro Edson

Fachin, do Supremo Tribunal Federal (STF), assim se manifestou:

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

Com efeito, é na escola regular, comum, que se aprende a conviver com 0 outro e
respeitar a diversidade humana, independentemente das caracteristicas individuais. A escola
que pratica a verdadeira inclusdo é aquela voltada para ensinar a todos, sem disting&o,

preferéncias ou preconceitos com respeito as individualidades de cada aluno em que a

2 \oto do ministro Edson Fachin (Relator) na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5357. STF. 18 nov.
2015.
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diversidade é uma realidade em todos os sentidos. Uma escola so é verdadeiramente escola
quando é aberta a todos®.

Por sua vez, no contexto da educacdo inclusiva, ndo é o aluno quem precisa se
adaptar a escola. Ao contrario, é a escola que precisa incluir, fornecer acessibilidade, eliminar
todo o tipo de barreira e obstaculo para bem acolher todos os alunos em igualdade de
condigdes, inclusive aqueles com deficiéncia, desenvolvendo o processo de aprendizagem de
acordo com as especificidades de cada um, fundamentado num projeto politico-pedagogico

peculiar aos destinatarios. Vale destacar:

[...] a educacéo inclusiva é uma politica educacional relativamente recente, que vem
gerando mudancas significativas nas escolas e nos sistemas educacionais, contudo €é
possivel afirmar que a pratica ainda precisa avancar no sentido de uma educagéo
verdadeiramente para todos. H& um longo caminho a ser percorrido, que requer
mudancgas na concepc¢do da educagdo e também na sociedade, pois a vivéncia da
educacéo inclusiva implica necessariamente em uma comunidade inclusiva, em um
entorno de compreensdo e valorizagdo dos direitos humanos. (DIAS, 2010, p. 15).

Em Jdltima andlise, a inclusdo verdadeira se daria se a escola fizesse seu
planejamento e estrutura destinados a todos os alunos, com ou sem deficiéncia, de forma mais
global. “Ao invés de adaptar e individualizar/diferenciar o ensino para alguns, a escola
comum precisa recriar suas praticas, mudar suas concepcdes, rever seu papel, sempre
reconhecendo e valorizando as diferencas” (BATISTA; MANTOAN, 2007, p. 17).

3 A RESISTENCIA DA INICIATIVA PRIVADA DIANTE DOS ALUNOS COM
DEFICIENCIA

A resisténcia a inclusdo de pessoas com deficiéncia na sociedade atual é frequente
e deve ser combatida. Na educacdo ndo € diferente e, apesar da legislacdo avancada, ndo ha
efetividade de direitos na pratica. Especialmente na educacdo privada, ha forte oposicdo por

parte dos estabelecimentos privados de ensino basico regular.

24 «Bscola ¢ aquela para onde todos os alunos daquele bairro, daquela comunidade, vio estudar. Esse ¢ o espaco
privilegiado da preparacdo para a cidadania e para o pleno desenvolvimento humano, objetivos previstos na
Constituicdo Federal, que devem ser alcangados pelo ensino (art. 205, CF). A diversidade, a convivéncia entre
todos, é pressuposto basico para o cumprimento desses fins educacionais. Qualquer arranjo diferente disso é uma
distorgdo das disposigdes constitucionais e uma fuga da realidade.” (FAVERO, 2007, p. 53-54).
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Prova disso é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Confederacéo
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), entidade sindical que representa os
estabelecimentos particulares de ensino, durante a vacatio legis da LBI (BRASIL, 2015b).

Foram impugnados, naquela ADI, o § 1° do artigo 28 e do artigo 30, caput, da
LBI®, especialmente quando imputam & iniciativa privada a obrigagéo de incluir alunos com
deficiéncia, sem imposicao de custos extras as respectivas familias®.

Para a CONFENEN, aludidas disposicdes violariam as normas atinentes a
propriedade privada e sua funcéo social, nos termos dos artigos 5°, caput, XXII e XXIII e
170, 1l e 111, da Constituigdo Federal.

A autora alegou ser a educacdo dever do Estado e da familia, e que caberia
apenas ao primeiro a inclusdo do aluno “portador de necessidade especial” (sic). Frisou
que ndo seria razoavel fazer com que a iniciativa privada (que ndo estaria “preparada”)
recebesse esses alunos. Ademais, em seu entender, as escolas por ela representadas estariam
obrigadas a seguir “apenas” o que chamou de “normas gerais de educagdo”, ndo incluindo a
LBI.

Ora, o contetdo dos dispositivos objetos da ADI em comento (especialmente o §
1° do artigo 28, objeto do presente estudo) ndo é novo no ordenamento brasileiro, ja que a
inclusdo nas escolas regulares e a vedacdo de cobrancga de taxas extras nas escolas privadas
regulares j& eram previstas no ordenamento brasileiro. A legislacdo sempre tratou como
conduta discriminatoria a negativa de matricula desses alunos e a cobranca de taxas
extraordinarias ou quaisquer outros valores ou encargos.

Ademais, quanto a alegacdo de que as escolas somente cumpririam as normas
gerais de educacgdo, e que a LBI ndo se enquadraria nessa situagdo, a Advocacia-Geral da

Unido, nas informac@es prestadas pela Presidéncia da Republica®’ nessa ADI, esclareceu:

22. De fato, as escolas privadas precisam obter autorizacdo do Poder Publico para
funcionarem e devem cumprir as normas gerais da educacdo nacional - entre
elas a referida Convencdo e a Lei n° 13.146/15_-, ficando sujeitas a avaliacdo

% Art. 28 § 12 As instituicdes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se obrigatoriamente o
disposto nos incisos I, 11, 111, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, 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. [...]. (grifo nosso)

Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos pelas instituicdes de ensino
superior e de educagdo profissional e tecnologica, publicas e privadas, devem ser adotadas as seguintes
medidas: [...]. (grifo nosso)

% Nao foram abordadas todas as alegacdes feitas pela autora, em funcéo da delimitacdo de espago para este
trabalho.

%’ por meio de oficio datado de 24 de agosto de 2015.
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periddica de qualidade pelo Estado. N&do se perca de vista que a educacdo € um
direito fundamental garantido a todas as criancas e adolescentes, com ou sem
deficiéncia, e deve ser garantida também nas escolas privadas para todos, sem
qualquer distingdo. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).

Por sua vez, no tocante ao direito a propriedade e sua funcdo social, a mesma

Advocacia-Geral da Unido, afirmou:

20. Soa mesmo absurdo alegar que tais diretrizes ferem o direito a propriedade
ou a sua funcao social, O texto legal impugnado apenas da continuidade a politica
da educacéo especial - na perspectiva da educacao inclusiva - direcionada as pessoas
com deficiéncia, devendo as instituicdes de ensino, publicas e privadas,
realizarem a adequacdo pedagogica e de suas instalagbes e a capacitacdo de
seus profissionais para o recebimento dos alunos com deficiéncia, sempre com
vistas a0 objetivo maior que é garantir-lhes igualdade de oportunidades com os
demais estudantes. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).

Ao indeferir em decisdo monocratica (de 18 de novembro de 2015) a medida

cautelar pleiteada, assim decidiu o Ministro Relator:

E ainda:

Nessa linha, ndo se acolhe o invocar da fungdo social da propriedade para se
negar a cumprir obrigacdes de funcionalizacdo previstas constitucionalmente,
limitando-a a geracdo de empregos e ao atendimento a legislagdo trabalhista e
tributéria, ou, ainda, o invocar da dignidade da pessoa humana na perspectiva de
eventual sofrimento psiquico dos educadores e “usudrios que ndo possuem qualquer
necessidade especial”. Em suma: a escola nao é dado escolher, segregar, separar,
mas é seu dever ensinar, incluir, conviver. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).

Frise-se 0 ponto: o ensino privado ndo deve privar os estudantes - com e sem
deficiéncia — da construgdo didria de uma sociedade inclusiva e acolhedora,
transmudando-se em verdadeiro local de exclusdo, ao arrepio da ordem
constitucional vigente. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).

Vale destacar, também, a sintese feita pela Advocacia-Geral da Unido, na ja citada

manifestacao:
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32. Em resumo, para garantir que as pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do
sistema educacional geral e possam ter acesso ao ensino de qualidade em igualdade
de condicGes com as demais pessoas na comunidade em que vivem, as escolas
comuns privadas também devem assegurar sua matricula, assim como, servigos
e recursos de acessibilidade, visando sua plena participacéo e aprendizagem,
conforme dispdem os artigos da Lei n°13.146, de 2015, de observancia obrigatéria
para todas as instituices de ensino, publicas e privadas. (BRASIL, 2015b, grifo
N0SS0).

Finalizando:

40. Em segundo lugar, as instituicGes de ensino exercem uma atividade empresarial
e, como tal, devem se adaptar para o recebimento de pessoas com deficiéncia como
qualquer outra empresa atualmente ja faz, a exemplo de shoppings, aeroportos,
bancos, restaurantes. Em verdade, o que parece querer a autora € propiciar as
instituicdes de ensino particulares privilégios que varias empresas ndo tém. E
pior, institucionalizar a discriminagdo, uma vez que privaria as pessoas com
deficiéncia das mesmas oportunidades dadas as demais pessoas. (BRASIL,
2015b, grifou-se).

E certo que, em uma economia capitalista, ndo é s6 o Estado o grande vildo e
ameaca aos direitos fundamentais; as empresas privadas (no caso as escolas particulares)
também o sdo. Por isso, tais direitos devem ser protegidos e respeitados, também no ambito
da iniciativa privada, sob pena de serem frustrados os ideais morais e humanitarios
(SARMENTO, 2004, p. 42).

Ndo parece aceitdvel também que, por conta de custos ou qualquer outro
argumento, como o sentimento de frustracdo, sofrimento psiquico e desequilibrio emocional
dos professores e pessoal da escola comum — fatores alegados pela CONFENEN - seja negado
o direito de acesso e permanéncia desses alunos nas escolas regulares privadas. Nao se pode
permitir, sob qualquer argumento, selecionar e discriminar alunos em funcdo da sua
deficiéncia.

As escolas regulares privadas devem cumprir as determinacdes da CDPD e da
LBI. Nao se pode, a qualquer pretexto, reconhecer como licitas a discriminacéo e excluséo
dos alunos com deficiéncia perante as escolas particulares regulares. Tanto a disposi¢cdes da
CDPD, quanto da LBI sdo plenamente constitucionais e devem ser cumpridas, ao contrario do
que pretendia a CONFENEN, na ADI em comento.

Na verdade, as determinacdes da CDPD e da LBI devem ser compreendidas de

acordo com o principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do. “Na interpretacao,
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reconhece-se a supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, ndo s6 ao
estabelecer uma hierarquia de uma lei superior sobre outra de nivel inferior, mas, também
porque exerce uma vigilancia da constitucionalidade as leis” (PEIXINHO, 2015, p. 67). A
interpretacdo conforme a Constituicdo institui também um modelo de integracdo das normas
infraconstitucionais com a Constituicdo ao reputar constitucional uma norma que esteja de
acordo com os principios e valores constitucionais. Assim, os dispositivos infraconstitucionais
que determinam que as escolas privadas procedam a educacdo inclusiva de criangas e
adolescentes com deficiéncia estdo de acordo com o espirito da Constituicao.

Vale informar que a medida cautelar pleiteada pela CONFENEN foi indeferida
pelo ministro relator Edson Fachin, em decisdo monocratica datada de 18 de novembro de
2015, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI
13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO
INCLUSIVO. CONVENQAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO.

1. A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
concretiza o principio da igualdade como fundamento de Supremo Tribunal Federal
uma sociedade democrética que respeita a dignidade humana.

2. A luz da Convencéo e, por consequéncia, da propria Constituicio da Republica, o
ensino inclusivo em todos os niveis de educagdo ndo é realidade estranha ao
ordenamento juridico pétrio, mas sim imperativo que se pde mediante regra
explicita.

3. A Lei n® 13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de acolhimento e
pluralidade democratica adotados pela Constituicdo ao exigir que ndo apenas
as escolas publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua atuacéo
educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o direito
fundamental & educacdo possui e que sdo densificadas em seu Capitulo 1V.

4. Medida cautelar indeferida. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).

O citado julgamento monocratico, que inacolheu o pedido liminar, ficou pendente
de referendo do Plenario do Supremo. Em junho de 2016, o Tribunal Pleno converteu o
julgamento do referendo da cautelar em julgamento de mérito, restando improcedente, por

maioria, a ADI em analise®.

%8 «Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, deliberou converter o julgamento do referendo da cautelar em
julgamento de mérito, julgando, por maioria, improcedente a acdo direta, vencido, no ponto, 0 Ministro Marco
Aurélio, que a julgava parcialmente procedente, tudo nos termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente,
0 Ministro Celso de Mello. Falaram, pela requerente Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino -
CONFENEN, o Dr. Roberto Geraldo de Paiva Dornas; pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria
Fernandes Mendonga, Secretéria-Geral de Contencioso; pelo amicus curiae Federagdo Nacional das Apaes -
FENAPAES, a Dra. Rosangela Wolff Moro; pelo amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil o Dr. Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior, e, pelo Ministério Publico Federal, a Dra. Ela Wiecko VVolkmer de
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Duas outras demandas reforcam o mencionado posicionamento das escolas
privadas diante da necessidade de incluséo de alunos com deficiéncia.

O Sindicato das Escolas Particulares do Estado de Santa Catarina (SINEPE/SC)
ingressou com duas Ac¢des Declaratorias. Uma, em face do estado de Santa Catarina (SANTA
CATARINA, 2015) e outra, em face do municipio de Floriandpolis (SANTA CATARINA,
2015), ambas em curso perante o Juizo da 2* Vara da Fazenda Publica da Comarca de
Floriandpolis. A pretensdo, nos dois casos, € a obtencdo de tutela judicial para que as escolas
particulares representadas possam fixar “um preco de anuidade escolar especificamente as pessoas
com deficiéncia, integrando no quantum o custo do apoio pedagdgico especializado™.

Ressalte-se que a diferenca entre tais acdes declaratorias e a ADI antes mencionada é
que o SINEPE/SC admite a obrigacdo de acolher os alunos com deficiéncia, mas discute “apenas”
a questdo da responsabilidade pelas despesas tidas com a inclusao.

No processo movido em face do municipio de Florianopolis (SANTA CATARINA,
2015), foi deferida parcialmente a liminar pelo Juizo de primeira instancia, que permitiu a
cobranca de anuidade maior para alunos com deficiéncia e determinou ao municipio que se
abstenha de aplicar qualquer penalidade pela oneracdo dos consumidores que ndo aproveitem
0S Servigos.

Tal decisdo foi suspensa pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, por meio de
Agravo de Instrumento, uma vez que violava flagrantemente preceitos constitucionais e
infraconstitucionais. Em funcdo da clareza e coeréncia do julgado do Sr. Relator, o
desembargador Luiz Zanelato, proferido em 17 de marco de 2016, faz-se mister transcrever o

guanto segue:

[...] Em andlise sumaria dos autos, vislumbra-se plausibilidade na fundamentagéo
recursal, porquanto a decisdo agravada vai de encontro com regra juridica
expressamente proibitiva, sendo imperativa a sua aplicagdo, jA que ndo houve
qualquer discussdo quanto a constitucionalidade do art. 28, § 1°, do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, que deve ser presumida como dotada de validade, eficacia e
executoriedade. [...]

[...] Além disso, ndo h& na peticdo inicial, qualquer ato ou fato juridico
concretamente praticado pelo Municipio de Floriandpolis que seja objeto de
apreciacdo na demanda subjacente. Na verdade, a recorrente visa uma espécie de

Castilho, Vice-Procuradora-Geral da Republica. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 09.06.2016.” (BRASIL, 2015b). Os autores ressaltam que, até 0 momento de finalizacéo deste trabalho,
0 STF ndo havia disponibilizado a integra do julgamento e dos votos dos ministros. Por isso, ndo se adentrou a
sua analise.
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"salvo-conduto' para impedir que a municipalidade observe a aplicacao da lei
federal.

Nada obstante, é oportuno registrar que nao se visualiza plausibilidade nas razdes
deduzidas na demanda da parte recorrida, no que diz respeito a possibilidade
de estabelecer mensalidades/anuidades distintas para os portadores de
necessidades especiais, com a integracdo do custeio relativo ao apoio pedagégico
especializado, sob o fundamento de se tratar de instituicdo privada e do raso
argumento de que a Lei n° 9.870/99 permite a cobranca, vez que o art. 1° da
referida lei ndo d& respaldo a essa interpretagao: [...].

[..] A luz dessas consideragbes, visualizando relevancia na fundamentacdo do
recurso (fumus boni juris), e concluindo-se pela existéncia de equivoco na decisédo
censurada, a qual importa na ocorréncia de lesdo grave irreparavel ou de dificil
reparagdo ao recorrente, presentes estdo as circunstancias que, a teor do art. 558,
caput, do CPC, conduzem ao deferimento do efeito suspensivo postulado. [...]
(SANTA CATARINA, 20186, grifo nosso).

Ora, os pedidos e argumentos da CONFENEN e do SINEPE/SC nas referidas
acOes atentam contra o Estado Constitucional, Democrético e de Direito, rompem com o
respeito aos direitos humanos e afrontam deliberadamente a dignidade, o bem-estar, a
liberdade, a cidadania, a solidariedade, a fraternidade e tantos outros direitos fundamentais
que servem de base para uma sociedade justa, livre, solidaria e democratica.

Demonstram, outrossim, que se ndo houver empenho maior por parte do Estado e
da proépria sociedade civil, o direito a educacdo inclusiva pode se tornar apenas um direito
vago, demagdgico, sem qualquer efetividade.

O direito a inclusdo de alunos com deficiéncia encontra pleno respaldo no
principio constitucional da isonomia (art. 5°). Por sua vez, a igualdade material pressupde que
0 Estado crie as condicdes materiais para que o texto formal da Constituicdo tenha plena
aplicabilidade. Ademais, dentre os “objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil” previstos no inciso IV do artigo 3° da Constituicao, destaca-se a promogao do “bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

Assim, o direito a igualdade da crianca e do adolescente com deficiéncia soma-se
ao compromisso constitucional que repudia qualquer tipo de discriminacdo, principalmente
qguando se trata de uma discriminacdo odiosa, como € o caso da resisténcia das escolas
privadas em promover a inclusdo dessas criancas e adolescentes vulneraveis.

Na verdade, a Constituicdo de 1988 criou um verdadeiro modelo de Estado Social.
Para a teoria juridico-social “os direitos fundamentais nao sdo conceitos abstratos, forjados

em categorias autbnomas, porém nascem e Se caracterizam condicionados a uma realidade
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histdrica e objetivam superar a dicotomia liberdade juridica e liberta real” (PEIXINHO, 2010,
p. 94).

Desta forma, tanto sob o prisma da igualdade material quanto do Estado Social, a
Constituicdo de 1988 pugna pela inclusdo social com o objetivo de criar um paradigma
educacional justo e democratico. Porém, a inclusdo de criancas e adolescentes ndo é uma
questdo de apenas atender a direitos materiais, antes € um processo que cria Novos
fundamentos de convivéncia baseados nas diferencas, na tolerancia e no respeito que integram
criancas e adolescentes com deficiéncia e os demais numa coexisténcia em que “o processo de
inclusdo a todos inclui”: criangas, pais, professores, comunidade etc.

A inclusdo é um processo de grandes consequéncias civilizatorias que torna as
pessoas envolvidas mais humanas, dignas e espiritualmente elevadas e que, ao mesmo tempo,
repugna o preconceito, a indiferenca e o isolamento social. Conviver com o outro diferente
transforma a sociedade num espaco social mais solidario e generoso.

Tanto isso é verdade que, como antes anunciado, o STF acabou por julgar
improcedente, por maioria, a ADI proposta pela CONFENEN, tendo sido declarada a

constitucionalidade dos dispositivos atacados.

3 A ESCOLA REGULAR DE EDUCACAO BASICA PRIVADA E A INCLUSAO

O alunado com deficiéncia faz — ou deveria fazer - parte do publico-alvo da
educacdo regular privada, assim como qualquer aluno. No entanto, para que possa ter acesso e
permanecer nessa escola ha que se oferecer acessibilidade (tornar acessiveis 0 ambiente, as
atitudes, os métodos etc.) e inclusdo (em ultima analise, o acolhimento), sem qualquer
discriminacdo.

Por sua vez, os estabelecimentos de ensino privado exercem atividade econdémica
baseada no principio constitucional da livre iniciativa e perseguem o lucro. A conciliacdo da
inclusdo escolar com a atividade da iniciativa privada no ensino é plenamente possivel,
12 1*°. Na realidade, as

considerados os conceitos do desenho universal®” e da adaptagéo razoave

2 . . ~ . . . .
% “significa a concep¢do de produtos, ambientes, programas e servios a serem usados, na maior medida

possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de adaptagdo ou projeto especifico. O ‘desenho universal’ nao
excluira as ajudas técnicas para grupos especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias.” (art. 2° da
CDPD).

%0 «Adaptagio razoavel significa as modificacdes e 0s ajustes necessarios e adequados que nio acarretem 6nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais;” (art. 2° da CDPD).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 7, n. 13, p. 79-98



Manoel Messias Peixinho * Sandra Filomena Wagner Kiefer

escolas privadas devem buscar o desenvolvimento econémico do seu negécio e, com o regular
exercicio de suas atividades, viabilizar uma importante parte do bem-estar social. “Tém eles
[elas, no caso] direito subjetivo a livre concorréncia e a busca do lucro e o dever juridico de
observar em os principios de funcionamento da atividade econdmica” (BARROSO, 2002, p.
15).

E certo que ha limites na livre iniciativa e autonomia privada e, sempre que
necessario, o Estado deve intervir, até porque nao é somente o Poder Publico que viola os
direitos fundamentais, sendo possivel a violacdo desses direitos nas relagfes privadas. No
contexto de um desenvolvimento sustentavel e inclusivo, € mandamental, por parte da
iniciativa privada, incluindo-se os estabelecimentos privados de ensino, o cumprimento das
disposicdes constitucionais, da CDPD, da LBI e de toda a legislacdo existente.

E repita-se: existe a obrigacdo do Estado em fazer com que os particulares
também respeitem e cumpram a legislagdo. Na chamada dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, o Estado, sob o prisma objetivo, deve evitar que outros desrespeitem os direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos. Daniel Sarmento ensina que, ha contemporanea
teoria dos direitos fundamentais, o Estado, aléem de abster-se de viola-los, diante de lesdes ou
ameacas de terceiros (inclusive dos atores privados), deve proteger seus titulares. E mais,
“este dever de prote¢do envolve a atividade legislativa, administrativa e jurisdicional do
Estado, que deve guiar-se para a promog¢ao dos direitos da pessoa humana” (SARMENTO,
2004 p. 160).

Para que o pais esteja em conformidade com os dispositivos da Constitui¢do, da
CDPD e da propria LBI, com relacdo ao direito a educacdo inclusiva nas escolas privadas de
educacdo basica regulares, € preciso que:

a. seja garantido o direito a educacdo de qualidade e em escola regular a todos os alunos, com
ou sem deficiéncia;
b. a exemplo do que é feito na esfera do municipio do Rio de Janeiro, as matriculas dos alunos
com deficiéncia sejam feitas em periodo anterior aos demais estudantes, com prioridade;

E mais, que as escolas regulares particulares, sem prejuizo de outras providéncias:
a. ndo rejeitem a matricula de alunos com deficiéncia, sob qualquer argumento;
b. permitam que os alunos com deficiéncia participem, com as adaptacdes necessarias, de todas

as atividades por elas proporcionadas em igualdade de oportunidade com os demais alunos,
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bem como a participacdo em todos os turnos — horarios oferecidos (periodo regular, estendido,
integral, prolongado);

c¢. ndo imponham as familias desses alunos quaisquer 6nus, obrigacGes e/ou pagamentos extras
em decorréncia da deficiéncia que a crianca e/ou 0 adolescente tenha;

d. sejam compelidas a utilizar suas melhores técnicas e recursos para proporcionar 0
aprendizado e a avaliacdo desses alunos; que elas disponibilizem a necessaria adaptacdo dos
planos e planejamentos, espacos, aulas, curriculos, materiais e recursos;

e. providenciem sala de recursos multifuncionais e atendimento educacional especializado
(AEE), em conformidade com sua definicao legal,

f. disponibilizem professores, tutores, mediadores e ou profissionais de apoio escolar
qualificados e formados, sempre no melhor interesse do aluno

g. observem os principios da dignidade, igualdade, solidariedade, fraternidade, prioridade
absoluta, protecdo integral e melhor interesse da crianca, além dos ditames da Constituigdo,

CDPD e LBI, além da legislac&o educacional pertinente.

CONCLUSAO

O Brasil tem uma legislacdo moderna e detalhada a respeito dos direitos das
pessoas com deficiéncia, inclusive no tocante a educacdo inclusiva.

A Constituicdo, a CDPD e mais recentemente a LBI sdo a base de todas as normas
a respeito. Seus principios e ditames devem ser observados pelo Estado, pela iniciativa
privada e pela sociedade em geral.

E questionavel o modelo de educacio defendido pelos representantes dos
estabelecimentos particulares de ensino, que nao respeita a diversidade humana, que exclui e
discrimina, sob argumentos discutiveis, frageis e, frise-se, que ndo foram reconhecidos pelo
STF no julgamento da ADI em comento.

A luta das escolas privadas pela ndo incluséo de estudantes com deficiéncia reflete
uma cultura patrimonialista que estd enraizada na historia da elite brasileira. A apropriacéo
dos bens econémicos é indissociavel da constru¢do de uma sociedade que quer impor valores
segregacionistas.

Os interesses exclusivamente econémicos ndo podem prevalecer sobre os direitos

dos alunos em questao.
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As escolas devem refletir a diversidade da sociedade, cabendo também & educacéo
privada se capacitar para bem acolher os alunos com deficiéncia. Ndo ha como negar ou
tolher a sua dignidade, recusando seu acesso e permanéncia também na escola regular
particular. R: 13.05.2016; A: 14.06.2016

A decisdo de mérito do STF, na ADI proposta pela CONFENEN, consolida o
entendimento da constitucionalidade das disposi¢cdes da LBI entdo atacadas. No caso, 0
Judiciario teve uma oportunidade historica para, aplicando a Constitui¢do, afastar a ganancia
econémica dos empresarios da educacéo, e reafirmar a superioridade axiologica dos direitos
fundamentais da pessoa humana em relacéo a outros direitos patrimoniais disponiveis.

Tem-se, assim, como reconhecido e garantido pelo ordenamento péatrio o direito a
educacdo a todos os alunos, com ou sem deficiéncia, em escolas regulares publicas e privadas.
Qualquer entendimento contrario viola frontalmente o ordenamento patrio. Prevalece, ao
final, o que se tem de mais precioso em um Estado Democrético de Direito: os valores

constitucionais democréticos e republicanos.

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO INCLUSIVE EDUCATION IN REGULAR
PRIVATE SCHOOLS AND THE BRAZILIAN INCLUSION LAW

ABSTRACT: This paper aims to analyze the fundamental right to inclusive education
in basic regular private education. Just after Law No. 13.146/15, known as the Brazilian
Inclusion Law, organizations representing regular private schools appealed to the
Federal Court, demonstrating their resistance to comply with the rules that address
inclusion. Therefore, the authors analyze the right to inclusive education and the current
Brazilian legislation, as well as the position of schools that resist facing students with
disabilities.

Keywords: Disability. Right to Inclusive Education. Private School.Federal.Violation
of Law.
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