Inclusao, educagao especial e poder judiciario:
do direito a usufruir direitos

Inclusion, special education and judiciary power:
on the right to use rights

Inclusién, educacion especial y poder judiciario:
del derecho de disfrutar de derechos

ADRIANA A. DRAGONE SILVEIRA
ROSANGELA GAVIOLI PRIETO

Resumo: Este artigo tem como objetivo divulgar analises de decisdes do
Tribunal de Justica de Sio Paulo sobre demandas envolvendo direitos de
criangas ¢ adolescentes caracterizados como publico-alvo da educagio especial.
As decisdes do TJSP versam sobre acessibilidade, atendimento especializado
e oferta de atendimento educacional especializado em institui¢oes especificas.
Acatar os pedidos tem sido o comportamento mais constante, contribuindo
para esclarecer a legislacdo, principalmente quanto aos deveres do Estado na
perspectiva da educacio inclusiva.
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Abstract: This paper aims to disseminate assessments of decisions passed by the
Sao Paulo Justice Court on claims involving the rights of children and teenagers
described as the target public of special education. The decisions of the Sio
Paulo Justice Court address accessibility, specialized care and offer of specialized
educational services in specific institutions. Ruling in favor of the plaintiff has
been the most constant behavior, which contributes to a clarification of the
law, particulatly regarding the government’s obligations concerning inclusive
education.
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Resumen: Este articulo ticne como objetivo difundir analisis de las sentencias
del Tribunal de Justicia de Sio Paulo sobre demandas que implican los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, caracterizados como publico blanco de
la educacién especial. Las decisiones del Tribunal de Justicia de Sio Paulo
versan sobre la accesibilidad, la atencion especializada y la oferta de atencién
especializada en el ambito de instituciones especificas. Acatar las solicitudes ha
sido el comportamiento mds constante, contribuyendo para aclarar la legislacion,
principalmente en cuanto a las obligaciones del Estado en la perspectiva de la
educacién inclusiva.

Palabras clave: derecho a la educacion; educacion especial; educacion inclusiva;
poder judicial.
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INTRODUCAO

Os direitos dos homens sao uma construcio historica em funcio do
aprimoramento das necessidades da convivéncia coletiva e “[...] emergem
gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria emancipacao e das
transformagoes das condi¢cdes de vida que essas lutas produzem” (BOBBIO,
2004, p. 51); portanto, sdo suscetiveis a mudanga e ampliacdo. Segundo este
autor, o seu desenvolvimento contemplou trés etapas distintas: os direitos de
liberdade, os politicos e os sociais. Na atualidade, a inovacdo tecnologica e o
progresso cientifico colocam desafios inéditos ao conjunto dos direitos humanos,
fazendo com que uma nova geracio se estabeleca', como o direito de viver em
um ambiente ndo poluido, direito a intimidade e a privacidade, a integridade do
patrimoénio genético dos seres humanos e os decorrentes de dilemas da bioética
(BOBBIO, 2004).

Nas ultimas décadas do séc. XX, além do processo de conversio
dos direitos humanos em direitos positivados, de sua generalizacio ¢ de sua
internacionalizagdo, ha uma nova tendéncia, que Bobbio (2004) chama de
“especificacdo”, com a determinaciao dos sujeitos titulares. Esta especificacao
ocorreu, segundo o autor, com relacio ao género; as varias fases da vida,
diferenciando os direitos da infancia e da velhice; e a “diferenca entre o estado
normal e excepcionais na existéncia humana”, reconhecendo “direitos especiais
aos doentes, aos deficientes, aos doentes mentais etc.” (p. 79). Estando esses,
principalmente, no ambito dos direitos sociais.

Esta especificacao pode ser percebida com a aprovagio de diferentes
documentos pelos organismos internacionais, como: “Convenc¢do sobre a
eliminacao de todas as formas de discriminacio contra a Mulher” (1979);
“Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao racial” (1965);
“Convencao dos direitos da crianga” (1989); “Convencao internacional sobre
a prote¢ao dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e seus familiares”
(1990); “Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher” (1994); “Convengao Interamericana para a eliminacio de todas
as formas de discrimina¢ao contra as pessoas portadoras de deficiéncia” (1999) e
a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (20006).

Este processo também pode ser percebido na legislacio educacional
brasileira. Segundo Cury (2008), a declaracio do conceito de educagdo basica,

1 Apesar das distingGes adotadas por diversos autores, entre as classificagoes dos direitos em cada geragio, e das
criticas a0 uso de divisdes, sua distingdo deve ser considerada do ponto de vista histérico, sendo o termo gera-
¢oes, como destaca Soares (1998), utilizado no sentido da evolugao histérica, pois os direitos nio sio superados
com a chegada de uma nova geragio, mas incorporados a nova geragio.

720 ¢ RBPAE-V.28,n. 3, p. 719-737, set/dez. 2012



na Lei de Diretrizes de Bases da Educacio Nacional, de 1996 (LDB/96), como
direito do cidadio e dever do Estado, ampliou o espectro da cidadania em nosso
pais. Processo este ja iniciado na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que
declara, no ambito dos diteitos educacionais, os deveres do Estado para com a
educagio infantil, a “progressiva extensido da obrigatoriedade do ensino médio
gratuito”, o “atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino”, além da aprovagio do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990, que adota uma doutrina de prote¢ao
integral a infancia.

Do ponto de vista da declaragio dos direitos educacionais, o Brasil pode
ser considerado um dos mais avangados; no entanto, ha um caminho longo a se
percorrer para a plena satisfagiao desses direitos (CURY, 1998), e um deles refere-
se a “garantia de padrio de qualidade” (BRASIL, 1988).

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos educacionais receberam
protecdao diferenciada, com especificacio do seu conteudo e formas de
exigibilidade, ao considerar o ensino obrigatério como direito publico subjetivo.
De acordo com Duarte (2004, p. 113), o direito publico subjetivo, “[...] confere
ao individuo a possibilidade de transformar a norma geral e abstrata contida num
ordenamento juridico em algo que possua como proprio. A maneira de fazé-lo
¢ acionando as normas juridicas (direito objetivo) e transformando-as em seu
direito (direito subjetivo)”.

Abramovich e Courtis (2002) sustentam que um direito social se qualifica
como pleno nio apenas pela conduta cumprida pelo Estado, mas pela existéncia
de poder juridico, com agdo correspondente, para que o titular do direito possa
exigir a obrigacdo em caso de seu descumprimento. Considerando que os
direitos sociais dependem da atuacdo ativa do Estado para a sua realizacio, e
a sua concretizacao demanda impactos or¢amentarios, como o Poder Judiciario
pode provocar a execu¢ao dessas politicas, para garantir que os direitos declarados
sejam cumpridos?

Este artigo analisa decisdes do Poder Judiciario sobre demandas
envolvendo a educagdo especial, procurando identificar os litigios nos quais se
consolidou uma jurisprudéncia favoravel para a exigibilidade judicial e os possiveis
entraves quanto a interpretacio do direito a educacio envolvendo criangas e
adolescentes com deficiéncia e transtornos globais do desenvolvimento®

2 Nio serdo abordadas as pessoas com altas habilidades/superdotagio porque nio foram localizadas a¢oes
abrangendo este publico especifico.
g
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O DIREITO A EDUCACAO E O PAPEL DO PODER ]UDICIARIO

O processo de expansido do Judicidrio para a efetivagio dos direitos
sociais e econémicos pode estar relacionado, segundo Santos ef al. (1996,) ao
desenvolvimento do Estado-providéncia, no periodo apés a Segunda Guerra
Mundial, com a especificagdo de direitos, mas também de sua crise, com
as reformas neoliberais, a partit da década de 1970 e dos anos 1980, com a
desresponsabilizacaio do Estado de seu papel provedor e o agravamento das
desigualdades sociais.

Segundo Arantes (2007), a expansio do Judiciario no Brasil pode ainda
ser relacionada ao desenvolvimento e crise do Estado-providéncia’ e, também,
a ampliacdo do acesso a Justica dos atores coletivos da sociedade. O processo
de expansdo da Justica para a protecido dos direitos transindividuais (difusos e
coletivos) se consolida na Constituicio Federal de 1988 (CF/88) e, também, com
a confirmacao da funcio do Ministério Publico (MP) na defesa desses direitos
(SILVEIRA, 2011).

A partir da CF/88, novas leis foram promulgadas com o objetivo de
protecdo coletiva de diversos direitos e algumas dessas refor¢am o papel do MP
no ambito da educagio, tais como a Lei n.° 7.853/89, que “dispoe sobte o apoio”
as pessoas com deficiéncia, e a promulgacio do ECA, pela Lei 8.069/90.

Para que seja garantida aimplementagao dos direitos sociais positivados em
documentos legais é preciso superar algumas dificuldades, das quais se destacam:
o problema dos custos para a realizagdo dos direitos sociais e a imprecisdo dos
enunciados desses direitos (BARCELLOS, 2007).

Segundo Barroso (2009) e Barcellos (2007), os problemas referentes a
formulacdo de direitos seriam menores se estes fossem veiculados por meio de
uma regra definidora de direito, sendo possivel identificar com precisio o dever
exigivel da outra parte.

Com relagio a educacido, a declaracio constitucional dos deveres do
Estado (art. 208), a divisdo de competéncias entre os entes federados (art. 211) e
a destina¢ao de recursos (art. 212) sdo regras que definem claramente os deveres
do poder puiblico para com a educagio e, portanto, possuem instrucoes claras
para subsidiar tramites juridicos para garantir sua efetivacdo, em casos de seu
desrespeito.

Ja os enunciados que abordam os direitos sociais, sob a forma de
principios, “[...| ndo expressam de forma clara e precisa o efeito que pretendem

3 Embora nao tenha se construido no Brasil um Estado social semelhante ao dos paises europeus, aceita-se que
a CF/88 seja uma tentativa de construgiao de um Estado de Bem-Estar Social, no sentido de que reconhece e
amplia os direitos sociais.
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produzir ou as condutas que se pode exigir de seu destinatario” (BARCELLOS,
2007, p. 105). Na educagio, o principio constitucional da qualidade do ensino (art.
200, inciso VII), por exemplo, necessita de um conjunto de indicadores para que
sejam passiveis de exigéncia judicial (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005), pois nao ha
normativa nacional que possa favorecer a sua exigibilidade perante o Judiciario.

No tocante a educacio, a CF/88, art. 205, estabelece que este é um
“direito de todos e dever do Estado e da familia [...]” .No art. 208, os deveres do
Estado para com a educagdo sao enumerados:

I - educagio basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos
de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nio
tiveram acesso na idade prépria; (Redagio dada pela Emenda Constitucional n®
59, de 2009)*;

[-.]

IIT - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

§ 2° - O nio-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. (BRASIL,
1988, art. 208).

A LDB/1996 reforca a possibilidade da exigibilidade do ensino
obrigatorio:

O acesso ao ensino fundamental ¢ direito publico subjetivo, podendo qualquer
cidaddo, grupo de cidaddos, associa¢do comunitaria, organizagio sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o Poder Publico para exigi-lo. (BRASIL, 1996, art. 5°).

O ECA enumera, de forma expressa, os direitos assegurados a crianca
e a0 adolescente que, se nao oferecidos ou se ofertados de maneira irregular,
ensejam protec¢ao judicial, com a¢bes de responsabilidade explicitadas nos termos
desta e de outras leis ordindrias:

[.]

II — de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia;
[]

Paragrafo unico. As hipéteses previstas neste artigo nao excluem da protegio
judicial outros interesses individuais, difusos ou coletivos, préprios da infincia e
da adolescéncia, protegidos pela Constituigdo e pela lei.(BRASIL, 1990, art. 208).

4 A obrigatoriedade da educacao brasileira, na versao anterior a do art. 208, inc. I, referi-se somente a0 ensino
fundamental. A ampliagio do periodo de escolarizacao obrigatéria dada pela Emenda Constitucional n® 59 de
2009 devera ser implementada progressivamente até 2016.
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Cumpre também lembrar que os interesses juridicamente protegidos
com relagdo a educagio nio se restringem ao acesso a0 ensino obrigatdrio, mas
devem contemplar condi¢oes potencializadoras da permanéncia dos alunos na
escola, como é o caso do direito daqueles com deficiéncia, transtornos globais
do desenvolvimento (TGD) e altas habilidades/superdotacio® (BRASIL, 2008,
2009), ao atendimento educacional especializado.

Fruto do fortalecimento da luta social pela defesa do direito a educagio
para todos, com forte influéncia de recomendagdes internacionais, expressas
nas convencdes e declaracdes mundiais desde 1990°, a legislacio nacional,
particularmente em documentos promulgados em anos postetriores a 2001, vem
impulsionando a expansio do atendimento escolar das pessoas com deficiéncia,
TGD e altas habilidades/superdotacio na classe comum, a0 fixa-la como /locus da
matricula desse alunado. O acesso a classe comum teve expressivo aumento desde
2000, quando sai de um patamar de 81.695 matriculas, para 484.332, em 20107,

Na Resolugio CNE/CEB n.°2* (BRASIL, 2001) a ortientacio para a
matricula desse alunado esta assegurada pela classe comum, nos seguintes termos:
“[...] os sistemas de ensino devem matricular todos os alunos [...]” (art. 2°) e “[...]
o atendimento aos alunos com necessidades educacionais especiais deve ser
realizado em classes comuns do ensino regular, em qualquer etapa ou modalidade
da Educacio Basica” (art. 7°), com a possibilidade de recorrerem ao atendimento
de servicos de apoio especializado e, apenas em carater extraordinario e transitério,
a servicos especializados (classes e escolas especiais, como exemplos) (arts. 9° ¢
10).

Contudo, € preciso destacar que, a partir de 2003, a Secretaria de Educa¢ao
Especial (Seesp) do Ministério da Educacio (MEC) se pauta em outra interpretagao
do referido termo “preferencialmente”, sustentando-se no texto da Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidadao, intitulado “O acesso de alunos com deficiéncia
as escolas e classes comuns da rede regular” (2004), uma publicacdo apoiada pelos
referidos 6rgaos. Nessa producio ¢ enunciado, de modo categérico, que o termo
“preferencialmente” é um advérbio que “[...] refere-se a ‘atendimento educacional
especializado’, ou seja, aquilo que é necessariamente diferente no ensino escolar

5 Neste texto, a expressio “necessidades educacionais especiais” também sera utilizada com o fito de substituir
0 uso constante da nomeacao dessas trés categorias ou quando constar na fonte original citada neste texto.

6 Em relagao ao publico-alvo da educagao especial, particularmente aqueles com deficiéncia, a Declaragao de
Salamanca (1994) exerceu, no Brasil, funcio disparadora do debate sobre nova perspectiva para o atendimento
escolar desse alunado, denominada inclusio escolar, que, segundo Bueno, Mendes e Santos (2008, p. 49), “[...] se
refere a uma proposigao politica em agio, de incorporagio de alunos que tradicionalmente tém sido excluidos
da escola [...]".

7 Fonte: www.inep.gov.br. Acesso em: 3 ago. 2011.

8 Esta Resolucao institui as Diretrizes Nacionais para a Educagio Especial na Educagio Basica.
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para melhor atender as especificidades dos alunos com deficiéncia”; ainda, como
condicio de direito desse alunado. Assim, “[..] o atendimento educacional
especializado deve estar disponivel em todos os niveis de ensino escolar, de
preferéncia nas escolas comuns da rede regular”. Esta reinterpretagio da CF/88 é
finalizada com a seguinte afirmacao: “Portanto, esse atendimento nao substitui a
escola comum para pessoas em idade de acesso obrigatorio ao Ensino Fundamental
(dos sete aos 14 anos) e serda preferencialmente oferecido nas escolas comuns
da rede regular” (PROCURADORIA..., 2004, p. 8). Se o texto constitucional
for compreendido dessa forma, fica assumido como condigao passivel de dupla
forma de oferta apenas o atendimento educacional especializado, que pode ou
ndo estar na escola regular, porque as pessoas com deficiéncia, bem como as
com TGD e altas habilidades / superdotagio devem ingtressar e permanecer em
classe comum. Neste caso, o atendimento educacional especializado pode ser
oferecido nas escolas regulares, por meio de “salas de recursos multifuncionais
ou em centros de Atendimento Educacional Especializado da rede publica ou
de instituicbes comunitarias, confessionais ou filantrépicas sem fins lucrativos”
(BRASIL, 2009, art. 1°)°. Essas mudancas reiteram a educacio como diteito
publico e subjetivo de todos!

As normativas constitucionais e infraconstitucionais brasileiras enumeram
as normas que definem deveres para o Estado e também as possibilidades de sua
exigibilidade. Segundo com Alexy (2008, p.188), “[...] s6 é possivel falar em um
direito subjetivo se existir uma capacidade juridica para exigi-lo”. E, no Brasil,
a CF/88 determina que “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judiciirio
lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso XXXV). Desta forma,
esta instituicdo poderd atuar para garantir que os direitos declarados sejam
efetivados em caso de omissao e/ou de oferta irregular. No caso das pessoas
com deficiéncia, TGD e altas habilidades/superdotacio, apesar da evolucio nas

10, ainda nao esta universalizado o

matriculas constatadas pelos censos escolares
seu acesso a escola.

De acordo com Santos (2007), o recurso ao Poder Judiciatio esta
relacionado as “[...| culturas juridicas e politicas, mas tem a ver, também, com um
nfvel de efectividade da aplicagao dos direitos e com a existéncia de estruturas
administrativas que sustentam essa aplicagao” (p. 17).

Santos (2007, p.19) ainda afirma que as “[...] pessoas que tém consciéncia
de seus direitos, ao verem colocadas em causa as politicas sociais ou de

desenvolvimento do Estado, recorrem aos tribunais para as protegerem ou exigirem

9 Pelos termos da Resolugio CNE/CEB n° 4, de 2 de outubro de 2009.

10 Em 1998, constava um total de 337.326 matriculas na categoria educacio especial e, em 2010, 702.603 (BRA-
SIL, MEC/Inep).

RBPAE - v. 28, n. 3, p. 719-737, set/dez. 2012 o 725



a sua efectiva execucio”. Contudo, a transformacao de um conflito em demanda
judicial ¢ uma “alternativa entre outras”, podendo variar de pais para pafs e entre
grupos sociais e area de interacao. Além disto, os fatores que produzem o conflito
podem nio ser percebidos pelo lesado, ou este ndo saber que é possivel reagir
contra o dano ou o causador. Desta forma, a baixa procura por agdes no ambito
do Judiciario ndo significa a baixa incidéncia de comportamentos injustamente
lesivos. Portanto, “[...] elevada consciéncia de direitos tende a ampliar o ambito da
lesao e, correspondentemente, os objetivos da sua reparag¢ao” (SOUSA SANTOS
et al., 1996, p. 45-6).

Em relagdo a populagio com necessidades educacionais especiais ¢é
preciso observar que na legislacio protetora de seu direito a educagio escolar
ainda ha lacunas, omissGes e precedentes que permitem seu atendimento em
outras institui¢es, de carater educacional duvidoso, muitas vezes marcada por
mero assistencialismo. Esta condi¢do esta associada a altos indices de pobreza,
somados ao desconhecimento sobre os seus direitos, o que dificulta a sua
exigibilidade e muitas dessas pessoas sao impedidas, inclusive por apresentarem
muitas limitacOes, de exercer sua cidadania. Mas, ha intervengdes do Poder
Judiciario que nos dao mostras de caminhos a serem trilhados para a exigibilidade
de direitos dessa populagio.

DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
VERSANDO SOBRE A EDUCACAO ESPECIAL

Desde final da década de 1980, as normatizacdes sobre a educacio
especial atuam na perspectiva de provocar a expansio da matricula de alunos com
deficiéncia, TGD e altas habilidades/superdotacio em classes comuns, a comecar
pela educacio infantil, refor¢ando a orientagdo de sua matricula na classe comum
e o seu direito ao atendimento educacional especializado (BRASIL, 1988, 1990,
1996). Para que isto ocorra, igualmente, é preciso garantir a “[...] disponibilizacao
de servigos, recursos de acessibilidade e estratégias que eliminem as barreiras para
sua plena participacao na sociedade e desenvolvimento de sua aprendizagem”
(BRASIL, 2009, art. 2°). Sao exemplos importantes a criacio de servicos de
apoio especializado, a¢cdes de formac¢ido de professores, materiais didaticos e
pedagdgicos, mobilidrios e equipamentos com as adequacbes de acessibilidade,
disponibiliza¢io e geragdo de possibilidades de uso de sistemas de comunicagio e
informacao adequados as especificidades desse alunado, bem como de transporte
adaptado (BRASIL, 2008, 2009).

Na auséncia desses servicos, o Judiciario tem sido utilizado para a garantia
de execucao desses direitos. Neste artigo, analisam-se as decisdes em recurso do
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Tribunal de Justica de Sio Paulo (T]-SP) envolvendo criancas e adolescentes
com necessidades educacionais especiais (30 decisoes), distribuidas entre os
anos de 1999 a 2010 (Grafico 1). A escolha por esta faixa etiria teve como
pressuposto a importancia da declaracio do ECA para a defesa dos diteitos da
infancia e juventude, especialmente com inovagdes no campo de atua¢ao do MP
(SILVEIRA, 2009).

Distribuicio anual das decisdes envolvendo criangas e adolescentes com necessidades
educacionais especiais — Estado de Sao Paulo — 1999-2010

1999 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

B Atendimento educacional especializado
Adaptagao do prédio escolar

Il Transporte escolar

As decisoes foram coletadas no s##io eletronico do TJ-SP' no banco de
dados “Consulta de Jurisprudéncia” e na revista “Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Sao Paulo”.

Estas decis6es versam sobre a acessibilidade dessas criancas e adolescentes
a escola, pela via da adaptacio do prédio escolar, para possibilitar livre acesso
dos alunos (seis decisGes) e transporte escolar (duas decisGes); e atendimento
especializado das areas educacional e de saude (22 decisGes). Em algumas ac¢oes,
em conjunto com o atendimento especializado em institui¢cdes especificas,
também se requisitava o transporte escolar.

A primeira decisao localizada, versando sobre esse tema, foi julgada pelo

11 Dados disponiveis em: http://cjo.tj.sp.gov.br/esaj/jurisprudencia/consultaCompleta. Acesso inicial em: 17
abr. 2008 e posterior busca em: 2 mai. 2009 e 21 jan. 2011. Os seguintes descritores foram utilizados para a
consulta das decisoes: “educacao”, “ensino”, “educacio especial”’; “educacao especializada’. Destacamos que as
decisoes analisadas constituem um conjunto ilustrativo, nio podendo ser considerado uma amostra do que foi

julgado pelo Tribunal de Justica paulista, considerando a metodologia da coleta dos documentos.
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TJ-SP em 1999, ingressada pelo MP e que solicitava a condenacdo da Fazenda
Publica do Estado de SP para a constru¢ao de rampa de acesso ao pavimento
superior de determinada escola estadual para pessoa com deficiéncia fisica.

A fundamentacio legal para pedido de condena¢io da Fazenda Publica
nessa acao baseava-se na legislacdo até entdo promulgada sobre o tema. Esse
pedido estava fundamentado na CF/88, nos artigos 227, § 2° ¢ 244, que tratam
sobre a necessidade de construgio e de adaptagdo dos “logradouros e dos edificios
de uso publico”, garantindo a acessibilidade de todos os cidadaos (BRASIL, 1988);
no art. 53 do ECA que, entre outros direitos, garante as criancas e adolescentes:
“igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola” (BRASIL, 1990),
e em normativas infraconstitucionais que regulamentam a acessibilidade. Na Lei
7.853/89, art. 2°, inciso V, alinea a, estd prevista “a adocio e a efetiva execucdo
de normas que garantam a funcionalidade das edificagbes e vias publicas, que
evitem ou removam os Obices as pessoas portadoras de deficiéncia, permitam o
acesso destas aos edificios, a logradouros e a meios de transporte”. Em ambito
do estado paulista, a Lei Estadual 9.086/95, em seu art. 1°, prevé que os érgios
da administracao direta ou indireta do Estado devem “adequar seus projetos,
suas edificacOes, suas instalagdes e seu mobilidrio ao uso de pessoas portadoras
de deficiéncias, observadas as Normas NBR 9050 da Associacao Brasileira de
Normas Técnicas”'? (SAO PAULO, 1995).

Inicialmente foi concedida liminar™ nesta acdo para que as aulas fossem
ministradas no andar térreo, todavia a sentenca de primeira instancia a revogou.
No recurso ao TJ-SP, a Fazenda Publica alegou ingeréncia do Poder Judiciario
em atividade do Executivo e, no mérito, que havia vaga na escola proxima para
atender as necessidades do aluno com deficiéncia fisica.

Na decisio, registra que, por decisio unanime, o TJ-SP determinou uma
solucdo provisoria de transferéncia da aluna para escola mais proxima ja adaptada,
apesar de considerar que a legislacio impde ha anos que as escolas e outros
estabelecimentos disponham de condi¢oes para o transito adequado as pessoas
com deficiéncia fisica.

Nesta acilo, a solucdo dada pelo TJ-SP, transferindo a aluna para uma escola
ja adaptada, manteve a situa¢io atual de ndo atendimento a legislacdo que dispoe
sobre a adaptac¢io de todos os prédios e deslocou o 6nus do nao cumprimento da
lei pelo Estado para o educando, que deveria nio so6 frequentar outra escola para

12 Posteriormente, com a Lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, e o Decreto n° 5.296, de 02 de dezembro
de 2004, que a regulamenta, ficam estabelecidas normas gerais ¢ critérios basicos para a promocao da acessibili-
dade das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

13 As agbes com pedido de liminar, de tutela antecipada, atuam como instrumento provisorio, para assegurar o
direito enquanto o mérito da acao sera discutido no decorrer do processo.
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que seu direito a acessibilidade na escola fosse garantido, mas implicava quebrar
lagos porventura ja estabelecidos com os colegas de turma e de escola, ter de se
adaptar a novo ambiente escolar e a novo conjunto de professores e de gestores
escolares. Estes enfrentamentos a que o aluno é submetido quando hd mudanca
dessa natureza niao foram considerados nos argumentos em sua defesa dessa acio.

O TJ-SP também julgou a¢des civis publicas do municipio de Ribeirao
Preto, ingressadas pelo MP local, requerendo a condenacio da Prefeitura
Municipal com relagdo a obrigacdo de fazer as devidas reformas e adaptacoes
em determinados prédios escolares, com a instalacdo de elevador, colocagio de
corrimio em todas as escadas e reativagio do banheiro existente para pessoas com
deficiéncia. Em uma dessas ag¢les, o juiz em 1* instancia julgou improcedente o
pedido por nao haver “comprovacio da essencialidade da alteracdo arquitetonica
para o fim pleiteado, [pois] inexiste prova da existéncia de alunos portadores de
deficiéncia ali matriculados, por tal imprépria a pretensdo a implantagdo, sem
prévio levantamento e apuragdo da necessidade”. O recurso do MP no TJ-SP foi
aceito por maioria. Um desembargador envolvido no julgamento, em declaragao
de voto vencido, defendeu que a adaptagdio com a instalacio de elevadores,
rampas ¢ banheiros implicaria em gastos elevados para a administragdo municipal,
sendo possivel mediante divisdo por diversos orgamentos anuais (SAO PAULO,
2004, p. 13). Sob este aspecto, concorda-se parcialmente com o argumento do
desembargador do TJ-SP, pois a adaptacdo de todos os prédios escolares em
um unico ano poderia comprometer o desenvolvimento de demais politicas
educacionais e poderia afetar o montante de recurso publico nao previsto na
Lei de Diretrizes Or¢amentarias daquele ano. Todavia, a transferéncia do aluno
encerrou o caso € niao comprometeu o poder publico com a mudanca das
condicOes de acessibilidade arquitetonica das escolas, sendo preciso estabelecer
um cronograma para a adaptacio e criar instrumentos que permitissem a puni¢ao
em casos de novos prédios desobedecerem as normativas de acessibilidade.

Em outra decisio, também versando sobre a obrigacao da Fazenda Publica
procederas devidas reformas e adaptacdes necessarias no prédio de uma escola estadual,
0 juiz em 1% instancia aceitou como procedente o pedido do MP, determinando que a
obra fosse realizada até o término do segundo ano apos o transito em julgado dessa
sentenca, o que possibilitaria a adaptacdo das respectivas despesas no orcamento.
Nesta acao, a Fazenda Publica alegou que a Lei Federal n® 7.853, de 24 de outubro de
1989, que estabelece normas gerais acerca da protecao e integracao social das pessoas
com deficiéncia fisica, “¢ inaplicavel ao Estado de Sdo Paulo, uma vez que depende de
regulamentacao para tornar-se exigfvel, e que tal matéria, ainda que relevante do ponto
de vista social, devera conformar-se aos ctitérios de conveniéncia e oportunidade da
Administragio Publica” (SAO PAULO, 2005a, p. 22).
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O TJ-SP ratificou a decisdo de 1* instancia, e na relatoria o desembargador
postulou que a sentenca deu “exemplar solugdo a controvérsia” ao determinar
prazo para a conclusao da adaptacio, e alegou que condicionar a aplicabilidade de
um diteito a “edi¢ao de lei estadual, que passados dezesseis anos da Constitui¢io
Federal, nao foi providenciada, constitui sem duvida, reprovavel conduta, que fere,
inclusive, principios éticos e ostenta flagrante inconstitucionalidade por omissao”.
Ainda, justificou: “A obra ¢ de pequena monta, a sua repercussdo financeira ¢
minima, enquanto que o direito humano protegido ¢ imensuravel” (SAO PAULO,
20054, p. 23).

Depreende-se, da andlise dessas decisdes, que as adaptagdes requeridas
sdo restritas aos obstdculos de natureza arquitetonica, contemplando as pessoas
com deficiéncia fisica, ndo sendo localizadas a¢oes e alegacdes nas agdes sobre
eliminacio de barreiras envolvendo a comunicacio, sinalizacio ou outras de
ordem pedagdgica, tais como: acessibilidade ao curriculo escolar para além dos
sistemas e meios de comunicagdo, adaptacbes de equipamentos e materiais,
disponibilizacdo de intérprete de lingua brasileira de sinais (Libras), adequagoes
na avaliacdo da aprendizagem, como alguns exemplos (BRASIL, 2004).

O transporte adaptado as criancas e adolescentes com necessidades
educacionais especiais foi requerido em duas agoes e concedido em ambas, por
meio de liminares. Segundo o TJ-SP, o direito liquido e certo esta patente no art.
54, inciso VII do ECA, ao enfatizar que ¢ dever do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente atendimento no ensino fundamental, pela existéncia de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacio e assisténcia
a saude.

Nas agdes envolvendo o atendimento educacional especializado as
criangas e adolescentes com necessidades educacionais especiais (22 decisoes)
as contestacoes dos réus - municipios e Fazenda Publica Estadual - estavam
fundamentadas, entre outros argumentos: normas constitucionais que regem a
matéria s30 de eficacia reduzida; incapacidade da sua aplicacdo imediata; limitagoes
or¢camentarias para o cumprimento da sentenga; ingeréncia do Poder Judiciario na
esfera de atuacdo do Executivo.

Sobre essas alegacoes, o desembargador explanou que “[...] insuficiéncia de
verbas ou dificuldades impostas pela legislacdo ndo podem impedir que menores
que necessitam de atendimento fiquem a mercé de planejamento orcamentario”
(SAO PAULO, 2007b, p. 3). A respeito da inaplicabilidade “[...] imediata das
normas constitucionais invocadas pelo autor, eis que o bem estar ¢ a vida das
criangas e adolescentes sdao bens juridicos que devem ser protegidos pelo Estado
incondicionalmente” (SAO PAULO, 2007b, p. 4), nio podendo também abordar
a indevida intromissdo do Judiciario no ambito de atuacio de outro Poder.
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Sobre a alegacio de que a sentenca ofendia a discricionariedade
administrativa e a independéncia de poderes, o desembargador contrapos-se com
0s seguintes argumentos:

Longe de se ver aqui, uma norma programatica, recurso pelo qual usualmente
os administradores publicos se escusam de cumprir as obrigacoes que lhes sio
dirigidas pela Constituicdo Federal, ha que se ver uma norma impositiva de
eficacia plena, que objetiva tornar real e ndo meramente retérico o direito a vida
proclamado no art. 5° da Constituigiao Federal.

[]

Basta se proceda a uma gestdo racional, eficiente e honesta da coisa publica.

Se o Estado nio atingiu, ainda, o grau ético necessirio a compreender essa
questdo, deve ser compelido pelo Poder Judiciario, guardidao da Constitui¢do, a
fazé-lo.

[]

Essa postura do administrador publico pode e deve ser controlada pelo Poder
Judiciario que ¢, também, um Poder politico no sentido de que comprometido
com o bem comum - e com a implementagio dos valores que formam a base do
Estado Democratico e Social de Direito albergado na Constitui¢io Federal (SAO
PAULO, 2007 ¢, p. 4-10, grifos do autor).

Sobre a ofensa ao poder discricionario do municipio em oferecer educagio
especializada, o desembargador relator apresenta, neste caso, uma clara posicao:

Nio hi, por outro lado, qualquer ofensa 4 discricionariedade administrativa. B
certo que se fala em discricionariedade quando a lei concede ao administrador
publico uma certa margem de liberdade e apreciagdo subjetiva para prover os
campos de indeterminacdo normativa, para que se¢ possa atingir o interesse
publico.

O que importa notar, todavia, ¢ que a existéncia de uma opgao discricionaria nio
torna imune a fun¢io administrativa a controle jurisdicional, uma vez que sua
atribuigao ao administrador publico nao é um “cheque em branco” que possa ser
preenchido com qualquer conteudo, ainda que ofensivo aos vetores axiolégicos
do sistema normativo e, notadamente, da Constituicio Federal (SAO PAULO,
2005b, p. 14-15).

Portanto, fica definida a obrigacdo da administracdo puiblica no sentido
de proporcionar atendimento educacional especializado, subsistindo, no ambito
da discricionariedade administrativa, o modo como ira efetivar essa obrigacao,
custeando-a diretamente ou mediante isencio tributaria.

Das decisées requisitando atendimento educacional especializado, dez
sdo especificas para criangas com autismo, solicitando matriculas em entidades
conveniadas, considerando que o poder puiblico nio atende diretamente,
sendo a maioria com pedidos individuais, ou seja, nomeando as criancas e 0s
adolescentes. Nos municipios em que nao haviam instituicdes especificas, foi
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solicitado o convénio com a Associagdo de Pais e Amigos dos Excepcionais
(Apae) de municipio vizinho. Em todas as acGes, a decisao do TJ-SP foi favoravel
a concessiao do pedido.

Uma dessas acdes (SAO PAULO, 2005b) foi fundamentada no art. 5°
da CF/88, referente a prote¢do a saude publica, ¢ no art. 196, que a reconhece
como direito de todos e obrigacdo do Estado. Desta forma, para o referido
desembargador, o atendimento a demanda se justifica com base no principio
da dignidade humana, ndo sendo uma questdo que envolve a subjetividade do
administrador. O atendimento educacional especializado' também foi concedido
em outras agoes, sob o argumento da norma constitucional de protecio a saide
publica.

Com relagdao ao atendimento educacional especializado, em apenas trés
decisbes os resultados ndo tiveram decisdes favoraveis aos pedidos das familias.
Em uma acio foi indeferido o pedido de tutela antecipada para prestacio de
atendimento em instituicdo especializada com terapias multidisciplinares para
pessoa com paralisia cerebral. Nesta acdo, o TJ-SP acatou o argumento de defesa
do Estado que alegou a existéncia de escola publica regular que oferece educaciao
especializada, proxima a residéncia do menor, ainda que a unidade educacional nao
tenha as terapias multidisciplinares pretendidas, pois nio foi comprovado o dano
irreparavel ou de dificil reparacio (SAO PAULO, 2008).

No pedido de psicopedagogo para dois alunos com “dislexia”, o TJ-SP
aceitou a argumenta¢ao do municipio de que atendia a0 comando constitucional
por meio de equipe multidisciplinar na escola, com uma pedagoga com
formacao em educagio especial, nas categorias deficiéncia mental e deficiéncia de
“autocomunicagao” (sic.), outra pedagoga habilitada no magistério de deficientes
mentais e uma psicéloga (SAO PAULO, 2009).

Nos municipios que nao dispunham de instituicdo especializada para o
atendimento especifico as necessidades das criangas e dos alunos foi requerido
o pagamento de bolsa de estudo em instituicoes privadas; todas as decisdes
concederam as criangas e aos adolescentes o direito a provisdao, por parte do
municipio, da manutenc¢ao da matricula em estabelecimentos de educagio infantil e
ensino fundamental privados de educac¢ao especializada.

Cumpre lembrar que a LDB/1996, att. 60, ptevé que os 6rgaos normativos
estabelecam “critérios de caracterizagdo das instituicoes privadas sem fins
lucrativos, especializadas e com atuacdo exclusiva em educagdo especial, para fins
de apoio técnico e financeiro”, devendo o poder publico adotar, como “alternativa
preferencial”’, a ampliagao do atendimento na prépria rede publica regular de ensino.

a a¢do constam, também, e omentos diferentes do processo, as seguintes denominac¢des: “educaciao
14 Na a¢ nstam, também, em momentos diferentes do processo, as seguintes denominagdes: “educag
especializada” e “tratamento e educagao especializada”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo tomou como referéncia a¢des judiciais analisadas em recurso
pelo Tribunal de Justica paulista, do periodo de 1999 a 2010, para discutir suas
possibilidades de atuagdo como institui¢io de mecanismos de controle social
do Hstado para garantir direitos de criangas e adolescentes com deficiéncia e
transtornos globais do desenvolvimento a educacdo. Da anilise do material
coletado (30 decisdes do TJ-SP) podem-se extrair varias conclusdes. Uma refere-
se a0 aumento significativo de decisdes a partir de 2006, com crescimento
consideravel em 2007; outra ¢ tematica, pois as decisdes passam a ter como foco
a exigibilidade da oferta de atendimento educacional especializado, o que em
anos anteriores também inclufa adaptacdo de prédio escolar e transporte escolar.
Tomado o aumento de matriculas desse alunado na classe comum de forma
pronunciada a partir de 2001, isto pode anunciar que o atendimento educacional
especializado passa a ser o foco de reivindica¢do da populacio, o que se reflete na
propria atuacdo do Poder Judiciario.

O comportamento mais constante foi aceitar os pedidos, segundo
constatado na pesquisa. No entanto, quando analisados os argumentos utilizados
pelos desembargadores, pode-se verificar que a requisicio de mecanismos de
adaptacdo nos prédios escolares e de disponibilizagio de transporte escolar,
que garantissem a acessibilidade as criancas e adolescentes com deficiéncia
e transtornos globais do desenvolvimento obtiveram maior consenso entre
os desembargadores, com aprovacio por maioria. Estes temas contam com
regulamentagdes que ja atingiram maior grau de precisio, o que possibilita menor
desacordo em relagio a como construir os argumentos em favor do cumprimento
das normativas. Em relacdo a garantia do atendimento educacional especializado
pairam duavidas, podendo estas ser decorrentes da propria formulagdo, por
vezes pouco clara e precisa, da legislacdo, e uma delas refere-se ao seu carater
complementar, suplementar ou substitutivo, ou seja, se de apoio a classe comum
e visando a permanéncia do aluno nesse local ou exclusivo, portanto, apenas em
servico de educagio especial. Ademais, ndo temos pardmetros do que seja tomado
como referéncia no Brasil para atestar a qualidade do atendimento educacional
especializado complementar ou suplementar e isto permite também que diferentes
argumentos sejam utilizados nas decisSes judiciais.

Sobre reivindicagbes relacionadas a prover os prédios escolares de
acessibilidade arquitetonica cabem decisdes que recaem unica e exclusivamente
sobre os alunos quando a indicagdo é para transferir o aluno para uma escola
“acessivel”, pois, de um lado, desobriga o Poder Publico a fazer as adaptagdes ou
a buscar alternativas quando estas sio mais dificeis e, por outro, desconsidera-se
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a imersao social do sujeito na escola que pode ja ter resultado na cria¢io de lacos
de unido com os colegas e professores. Assim, pode-se estar penalizando o aluno
quando este tem o direito de usufruir o direito de estudar na escola proxima de
sua casa (BRASIL, 1990, art. 53) que seja de sua escolha.

Referentemente a educacgdo especial, o Poder Judiciario contribuiu para
esclarecer alegislacio, principalmente quanto aos deveres do Estado, ndo devendo
ser considerado o atendimento especializado as criangas e aos adolescentes
com deficiéncia e transtornos globais do desenvolvimento como uma norma
programatica, que define diretrizes, finalidades e programas de a¢do futura da
administracdo publica.

Outra curiosidade, que também pode advir de diferentes fatores e um deles
pode ser até mesmo o desconhecimento do conjunto de diteitos ja conquistados
no plano da lei para esta populagio, diz respeito as adaptagbes referirem-se a
eliminacdo de obstrugdes para o livre acesso de pessoas com deficiéncia fisica.
Das ac¢oes versando sobre demandas envolvendo criancas e adolescentes com
necessidades educacionais especiais, pode-se ressaltar que a ideia de acessibilidade
ainda ¢ restrita. As requisicbes envolvendo adaptacOes fisicas apontam para
a prevaléncia de acles sobre obsticulos arquitetonicos, estando ausente a
necessidade de remocio de barreiras relacionadas a comunicacio, sinaliza¢io e
outras.

Embora para garantir o direito a educacio e as diferenciagbes —
transporte adaptado, atendimento educacional especializado e outros — para
pessoas com deficiéncia e transtornos globais do desenvolvimento a possibilidade
de exigibilidade judicial seja, inegavelmente, uma contribui¢io fundamental,
persistem prerrogativas no arcabouco legal que rege a educagio especial que
sustentam diferentes interpretagdes no julgamento das agdes, podendo estas
indicarem solugdes para as demandas emanadas pelos processos que, por vezes,
relegam a segundo plano a efetivagio de direitos ja adquiridos, desobrigando o
Poder Publico de fazer as mudangas requeridas ou, até mesmo, propondo que
as alteracoes incidam sobre o aluno — tal como constatado na indicacio de
transferéncia para outra escola para que a acessibilidade seja contemplada.

O Sistema de Justica, prevalecendo-se de uma de suas atribuicoes —a defesa
de interesses sociais — ja tem reconhecida a atribui¢do de exigir o cumprimento
de direitos adquiridos e pode também gerar agdes que favorecam a expansiao
do atendimento escolar das pessoas com deficiéncia, TGD e altas habilidades/
superdotagdo, na perspectiva da educacio inclusiva.
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