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Resumo: O presente trabalho aborda um tema extremamente importante
para a consolidacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia: o ensino
inclusivo. Fago isso a partir da investigacdo de como se deu a construgao
argumentativa da ADI 5.357/DF, acao cujo objetivo principal era tornar
inconstitucional a obrigacao da educagao inclusiva ser implementada pelas
instituicOes privadas de ensino. Diante do contexto e da evidente diferenca
entre as manifestagdes ao longo do processo, questiono o que os ministros
levaram em consideracao ao decidirem pela improcedéncia. Procuro também
entender qual o papel desempenhado pelo STF e por seus ministros com a
decisdo. Obtive como resultado a constatacao de que o STF nao decidiu de
forma isolada, mas sim se relacionando com os demais atores envolvidos no
processo. Houve, nesse sentido, uma grande participagao das organizacdes
em amicus curiae e das instituicdes publicas. Ao fim, entendo que o STF,
assim como a maior parte de seus ministros, desempenhou um papel
bastante amplo ao longo da decisao, devido ao amplo uso de argumentos nao

juridicos ao longo dela.

Palavras-chave: Ensino inclusivo; pessoa com deficiéncia; instituicoes

privadas; viabilidade; construgao argumentativa; ADI 5.357/DF.
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1. Introducao

1.1 Consideracoes iniciais

(...) a atuacdo direta e coletiva das organizagdes e a sua aproximacao
da Corte tiveram inegavel impacto no pronunciamento final sobre a
matéria, em especial no sentido de reconhecer que a luz da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, por
consequéncia, da Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em
todos os niveis de educacdo ndo é algo estranho ao nosso
ordenamento juridico, mas um imperativo que se pde de forma
explicita.

Assim se manifestou Stella Reicher, advogada, em sua matéria "O
amigo da corte na construcdo de direitos: o caso da educacédo inclusiva"', na
Folha de Sao Paulo, a respeito da decisao da Acao Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 5.357 sobre o ensino inclusivo.

Nesse artigo, a autora procurou evidenciar a influéncia que a figura do
amicus curiae exerceu no Supremo Tribunal Federal (STF) na decisao da ADI
e, de forma especifica, a influéncia exercida pelo Abraca (Associacdo
Brasileira para a Acao por Direitos das Pessoas com Autismo), associacao

esta que, como advogada, ela representou.

Entretanto, antes de concordar ou aceitar tal afirmacgao, essa pesquisa
possui como objetivo ndo necessariamente questionar se tal influéncia existe,
devido a dificuldade pratica dessa verificacdo, mas se é possivel dizer que os
ministros mantiveram relacdo com o0 que os outros atores envolvidos
disseram no processo ao emitirem seus votos. Esse questionamento tera
como base a analise da construcao da ADI 5.357, desde a peticdo inicial até
o voto do ultimo ministro. Procurou-se analisar se, de fato, os ministros
estabeleceram relagdes com o que ja foi dito pelas outras partes ou se seus

votos foram emitidos de forma isolada.

Com isso, pretendeu-se entender como o STF decidiu e como ocorreu

a construcdo argumentativa de sua decisdao, assim como o papel

1 REICHER, Stella. O amigo da Corte na construgdo de direitos: o caso da educagdo inclusiva,
Folha de Séo Paulo, 04 de maio de 2017. Disponivel em:
<http://www1l.folha.uol.com.br/empreendedorsocial/colunas/2017/05/1881002-0-amigo-da-
corte-na-construcao-de-direitos-o-caso-da-educacao-inclusiva.shtml>. Acesso em 2 out. 2017
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desempenhado por ele a partir da seguinte pergunta de pesquisa: "Como se
deu a construgdao argumentativa do STF em relagcao ao ensino inclusivo na

ADI 5.357 e que papel a Corte assume com ela?”

1.2 O ensino inclusivo e a pessoa com deficiéncia

O ensino inclusivo é politica publica estabelecida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, lei 13.146 de 06 de julho de 2015. O referido estatuto
tem por objetivo “assegurar e promover, em condicdoes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoas com
deficiéncia, visando sua inclusdo social e cidadania”. Dentre esses direitos,
assegura as pessoas com deficiéncia, em seu capitulo IV, a igualdade de
ingresso no sistema escolar, de forma a promover o desenvolvimento de seus
talentos e habilidades fisicas. Além de tornar o Estado obrigado a essa

implementacdo, o Estatuto estende essa obrigacao as escolas privadas.

O ensino inclusivo insere-se numa nova concepgao acerca da pessoa
com deficiéncia. Abandonando o antigo modelo biomédico, no qual propunha-
se uma relacao de causalidade entre as lesdoes e as desvantagens sociais
vivenciadas pelas pessoas com deficiéncia?, a nova concepgao aborda a
deficiéncia sob um aspecto social. A partir desse aspecto, conforme aborda
Débora Diniz3, a deficiéncia deixa de ser vista como uma anormalidade no
corpo humano e passa a ser somente uma entre as varias possibilidades
anatomicas. A deficiéncia, nessa perspectiva, nao esta na prépria lesdao, mas
sim numa sociedade insensivel as variagdes corporais, que cria barreiras para
um corpo com impedimentos. A deficiéncia esta, portanto, na discriminagao

do corpo lesionado.

A autora ainda engloba a deficiéncia numa ideologia da opressao, na
gual ela se torna uma expressao de uma sociedade que discrimina o corpo,

semelhante ao que acontece com o0 sexismo ou o0 racismo. Nesse conceito

2 DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia; SANTOS, Wederson Rufino dos. Deficiéncia, direitos
humanos e justica, Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 11, p. 65-77, dez. 2009
3 DINIZ, Débora. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007.



social da pessoa com deficiéncia, a propria lesao ndao é desconsiderada, mas
abre-se a discussao para uma estrutura social opressora que nao inclui esses

individuos.

Nesse modelo social da deficiéncia se insere a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual, mesmo nado desconsiderando os
impedimentos fisicos desses individuos, afirma que a deficiéncia ndo se
restringe a isso. A Convencao considera que os impedimentos a efetiva
participacao social s6 nascem a partir da interacdo entre as lesdes e as
barreiras sociais impostas, sendo essas barreiras as responsaveis pela

desigualdade.

A partir do reconhecimento que é a propria sociedade que imp0de essas
barreiras e, como forma de elimind-las, surge o ensino inclusivo. O ensino
inclusivo procura eliminar mecanismos de discriminagao, de forma a eliminar
as barreiras de aprendizagem? e nele, o aluno nao tem que se adaptar a
escola, sendo a escola a responsavel por se adaptar a ele. Dessa forma, ha a
eliminacao da Escola Especial que, baseada no modelo biomédico, privava os
alunos com deficiéncia do convivio social. O ensino inclusivo é politica
estabelecida para o ensino regular, propiciando a inclusao social da pessoa
com deficiéncia e garantindo o direito a diversidade das pessoas sem
deficiéncia.

O ensino inclusivo é previsto na ja@ mencionada Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, mais especificamente em seu artigo 24,
0 qual assegura o ensino de forma a "efetivar esse direito sem discriminagao
e com base na igualdade de oportunidades">. Sendo essa Convengao
ratificada e incorporada pelo Estado brasileiro sob o status de emenda
constitucional, o ensino inclusivo, assim como todo o rol de direitos
assegurados pelo documento, passa também a ser um direito constitucional

e integra o quadro de protecdes as pessoas com deficiéncia na Constituicao.

4 GLAT, Rosana (0Org.). Educagdo Inclusiva: Cultura e Cotidiano escolar. Rio de Janeiro:
7Letras, 2007.
5 CONVENCAO sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 13 dez. 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso
em 2 out. 2017
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Com base nisso, foi promulgado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Nele, assegura-se o direito a educacao inclusiva, sendo agora dever do Estado
incluir pessoas com deficiéncia nas classes comuns de ensino regular.
Contudo, essa obrigacdo nao é restrita ao Estado, uma vez que nos arts. 28,

§ 19 e 30, caput® o legislador inseriu o adjetivo "privadas".

Estando consolidada a importancia de se assegurar o ensino inclusivo,
de forma a promover o conceito social da pessoa com deficiéncia, entra-se
agora em questdes mais voltadas a viabilidade desse direito. E certo que,
conforme determina a propria lei, mas também como forma de combater toda
forma de discriminacao, é dever do Estado promover tal medida, utilizando-
se dos proprios recursos para isso. Entretanto, questiona-se a viabilidade
desse direito ser garantido também por escolas particulares. Por mais que
rejeicao de matricula por motivos de deficiéncia possa ser considerada como
crime, conforme lei 7.853/99 e que, de fato, ter-se-ia uma situacdo de
discriminacdo, é necessario indagar se a efetivacdo desse direito por essas

instituicdes seria de fato possivel.

1.3 A ADI 5.357/DF

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.357/DF, ajuizada pela
Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen) em 03 de
agosto de 2015, cuja relatoria foi do ministro Edson Fachin, teve por objetivo

a declaragao de inconstitucionalidade, com pedido de liminar, dos arts. 28, §

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

§ 1° As instituicbes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se
obrigatoriamente o disposto nos incisos I, II, III, 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
determinagoes.

Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos pelas
instituicGes de ensino superior e de educagdo profissional e tecnoldgica, publicas e privadas,
devem ser adotadas as seguintes medidas:
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10 e 30, caput, da lei 13.146/2015, especialmente pelo uso do adjetivo

"privadas".

A Confenen é entidade sindical de ambito nacional da categoria
econdmica dos estabelecimentos particulares de ensino e é registrada no
Ministério do Trabalho. Por isso, representa toda as escolas particulares do
pais, e é devido a esse fato que se considera a Unica parte legitima para
propor a acdo’. Conforme afirma, a sua legitimidade ja foi reconhecida pelo
STF “no julgamento das ADINS n© 1.081, 1.992, 2.036, 2.448, 2.545, 3.197,

4480 e de mais trinta agdes de inconstitucionalidade ou ADPFs”8.

1.3.1 O caso

A ADI 5.357/DF teve inicio com a peticao inicial da Confenen, na qual
a Confederacdo alegou razdes tanto de ordem juridica quanto de ordem
econdmica para que houvesse a declaracdo de inconstitucionalidade dos

referidos artigos do Estatuto.

Dentre os argumentos de ordem juridica, houve destaque para aqueles
gue procuraram evidenciar uma violagdao aos direitos de propriedade das
escolas privadas, como os referentes a livre iniciativa e a fungao social. Além
disso, a autora procurou atribuir ao Estado a responsabilidade por prestar
atendimento a pessoa com deficiéncia e que tal obrigagcao imposta as escolas

privadas seria violar a liberdade de ensino.

A autora também se arguiu de argumentos econdmicos, voltados para
a inviabilidade de escolas de todos os tamanhos implementarem o ensino
inclusivo. Também procurou expor a inseguranca de tal medida, ja que os
estabelecimentos de ensino teriam que prever todo tipo de deficiéncia. Esse
fato faria, segundo a autora, com que houvesse uma falsa promessa de
ensino de qualidade e afirma que "é enganar o portador de necessidade

especial, praticando contra ele estelionato, prometer atendé-lo bem em uma

7 CONFEDERACAO NACIONAL DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. Peticdo Inicial a ADI n2 5.357/DF.
8 Idem, p. 5.
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instituicdo sem as condigOes, preparo e especializagdo para conseguir o

objetivo de inseri-lo socialmente"®.

Houve, a partir disso, manifestacdes de diversas organizagdes que
lutam pelos direitos das pessoas com deficiéncia, de entidades publicas e, por
fim, a decisao. Todas essas manifestacdes foram contra, ou pelo menos
parcialmente contra, o que foi pedido pela Confenen, colocando a protegcao
dos direitos das pessoas com deficiéncia acima de qualquer circunstancia
alegada pela autora. Por fim, no dia 06 de junho de 2016 a Corte decidiu pela
improcedéncia do pedido e declarou a constitucionalidade dos artigos

questionados.

1.3.2 Atores envolvidos

A fim de entender a construcdo da decisdao, é necessario analisar cada
parte do processo. Essa anadlise abarca todos os atores envolvidos e os
argumentos que trouxeram, de forma a entender como cada um deles

contribuiu para a decisao final.

O primeiro ator envolvido é a Confenen, autora da acao. Como ja
mencionado, ela desejava a declaragao de inconstitucionalidade da agao por
motivos juridicos e também de inviabilidade econdomica e de pessoal.
Considerou que, caso a lei continuasse em vigor, as escolas privadas
correriam risco de nao prestar um bom servico e até mesmo ndo de

permanecerem abertas.

Das organizagOes aceitas como amicus curiae, sete delas pertencem
ao terceiro setor, sendo elas a Federacao Nacional das Apaes (FENAPAES),
Federacdo Brasileira das Associacbes de Sindrome de Down (FBASD),
Associacao Nacional do Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos
e Pessoas com Deficiéncia (AMPID), a Associacdo Brasileira para a Agao por
Direitos das Pessoas com Autismo (ABRACA), Movimento de Agao e Inovacao

Social MAIS (Movimento Down), a Organizacdao Nacional de Cegos do Brasil

°Idem, p. 21.
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(ONCB), a Organizacao Nacional das Entidades de Deficientes Fisicos no Brasil
(ONEDEF), a Associacdo de Pais, Amigos e Pessoas com Deficiéncia, de
Funciondrios do Bando do Brasil e da Comunidade (APABB), a Federacao
Nacional das Associacdes Pestalozzi e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB). Pertence ao terceiro setor, também mas
dotada de cunho religioso, a Federagdao das Fraternidades Cristds de Pessoas
com Deficiéncia do Brasil (FDC/BR). Por fim, foi aceita também como amicus
curiae a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (DFSP), instituicdo do
Estado.

Emitiram pareceres o Presidente da Camara dos Deputados, o
Presidente do Senado Federal, a Presidente da Republica, a Advocacia-Geral

da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica.

Por fim, tem-se o STF e todos os seus ministros. Por mais que hoje em
dia a Corte tenha adquirido um papel central nos debates publicos, somente
apods a analise de todo o processo decisorio foi possivel identificar se, nessa

acao, ele foi de fato o ator principal.

1.4 A construcao argumentativa e a compreensao de motivos

Diante do contexto e da evidente diferenca entre as manifestacdoes ao
longo de todo o processo, passa-se a questionar como a decisao foi
construida, de forma a entender o que os ministros da Corte levaram em

consideracao ao decidirem pela improcedéncia da ADI.

Ao decidir pela improcedéncia, o STF foi ao encontro de uma tendéncia
internacional voltada a consolidacao dos direitos da pessoa com deficiéncia,
tendéncia essa exemplificada pela prépria Convengao sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Esteve alinhado também com a posicao defendida
pelos amici curiae, os quais procuraram conferir primazia a esses direitos,
indo contra tudo o que fora trazido pela autora. Mesmo posicionamento

exerceu os diferentes 6érgaos do Estado que prestaram informacgoes a Corte.
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Contudo, observou-se pouca relagao entre o que foi trazido pela
peticao e o que foi decidido por cada ministro. Aqui, nao se fala propriamente
da falta de acolhimento do pedido, visto que isso é algo natural e esperado
do Judiciario ao decidir uma questdo. Aqui, o questionamento dirige-se para
a falta de relagao entre o que foi abordado pela Confenen e o que Corte
decidiu, dado o fato de que muitas demandas ficaram sem resposta, ou foram

apenas superficialmente abordadas.

Como exemplo, pode-se evidenciar os argumentos relativos a
inviabilidade econ6mica que, mesmo sendo um dos pontos principais da
peticao, foram parcialmente trabalhados pelos ministros e receberam pouca
atencdo. Isso pode ser observado, por exemplo, através do voto do ministro
Fachin!® que, nos breves paragrafos destinados a esse assunto, assim se
posicionou: "ndo € possivel sucumbir a argumentos fatalistas que permitam
uma captura da Constituicdo e do mundo juridico por supostos argumentos

econdmicos que, em realidade, se circunscrevem ao campo retérico".

A respeito disso, nao se ignora o fato de que muitos dos argumentos
trazidos pela Confenen nao eram de fato abstratos e que, por isso, nao estaria
a Corte obrigada a considera-los por se tratar de uma decisdo abstrata.
Todavia, os pontos trazidos se apresentaram como de fundamental
importancia para a autora quando se considera a efetivacdao do direito.
Questiona-se, portanto, como se deu a selegdo dos argumentos e se houve

espaco para escolhas na decisao.

Levando em conta o objeto principal desse trabalho, procura-se por
meio dele destrinchar e entender o comportamento do STF nessa decisao de

forma a compreender qual papel ele exerceu ao toma-la.

Faz sentido investigar a escolha de argumentos quando se parte da
ideia de que a construgao da decisao nao se faz de forma isolada e isenta de
elementos externos, mas inserida num contexto, admitindo-se que este pode

ser determinante para se reconhecer ou ndao um direito. Diante do contexto,

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI n° 5.357/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j.
09/06/2016, p. 10
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percebe-se que, em seu valor politico e social, a decisdo foi de extrema
importancia para as pessoas com deficiéncia, assim como o foi a promulgacao
do Estatuto, visto que estad de acordo com as discussdes feitas nacional e

internacionalmente.

1.4.1 O papel do STF

A compreensao do comportamento da Corte e, especificamente, de
seus ministros, levara a uma analise acerca do papel desenvolvido por eles.
Entende-se aqui papel como uma fungdo que o ator desempenha, o que ele
representa para sociedade e como € visto. Partindo desse ponto de vista, a
analise do papel é de extrema importancia, porque aquilo que o STF decide
deixa de ser um fim em si mesmo, para se tornar parte de algo maior, algo

voltado para a forma como ele atua na sociedade.

Faz-se necessario explicar a quem se dirige essa analise. Pode-se
analisar o papel tanto do STF como érgao colegiado, e nesse sentido a Corte
interagiria com os demais atores, quanto dos ministros individualmente
considerados, e assim, ter-se-ia o STF como um lugar onde os atores
representam seus papéis. Nesse trabalho o papel sera analisado em ambas
as perspectivas. Isso porque entende-se que ao mesmo tempo que a decisao
final da Corte colegiada cumpre um papel por si sé, a construcao dessa
decisdo tem igual importancia, visto que os ministros cumprem um papel ao
emitirem seus votos isoladamente. Somente através das manifestacdes de
cada um que se torna possivel entender o que se levou em consideracdo
durante a elaboracao da decisao e quais relagdes foram estabelecidas ao

longo do processo.

1.5 Hipotese

Tem-se como hipdtese principal a ideia de que o STF esteve muito mais

preocupado em dar uma resposta politicamente correta do que se preocupar
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com as consequéncias praticas da lei e da decisdo. Dessa forma, estaria muito
mais alinhado as organizagbes em amicus curiae, o que ressaltaria uma
tentativa da Corte de desempenhar um papel cada vez mais amplo
democratico ao levar em conta o que é requerido por diferentes atores da

sociedade civil em suas decisoes.

1.6 Relevancia do tema

O estudo desse tema possui dupla relevancia. A primeira se refere a
propria tematica do ensino inclusivo, cuja importancia ja foi anteriormente
destacada. A segunda se refere a tentativa de tracar o papel que o STF
cumpriu com essa decisdo, devido a importancia que suas decisdes possuem

hoje na sociedade.

A relevancia de se estudar como o tribunal decide faz sentido se
analisado o contexto em que vivemos. Hoje, o STF tem adquirido uma
centralidade consideravel no cenario brasileiro, de forma que sua atuagao nao
mais interessa somente a pessoas envolvidas no universo juridico, mas a toda
a sociedade. Nao raro as decisOes sao frutos de discussao em diferentes

ambitos sociais, incluindo neles o econémico, de ensino e também o politico.

Com isso, a forma de decidir do Supremo adquire uma nova relevancia,
uma vez que ele é agora alvo de expectativas da sociedade como um todo.
Como consequéncia disso, as pessoas passam a confiar cada vez mais no
Judicidrio e se veem representadas por ele. Contudo, essa centralidade da
Corte ndo tem origem apenas no apoio popular que recebe, mas também
encontra origens histéricas. Como afirma Oscar Vilhena!! uma das razdes
para o fortalecimento do tribunal se deu com o advento de uma constituicao
rigida, a Constituicdo Federal de 1988. Nela, foi ampliado em muito a gama
de direitos protegidos constitucionalmente, e, por consequéncia, ampliou

também o papel do STF ao coloca-lo como guardido desses direitos. Para o

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo. P, 441-464. Jul-dez
2008.
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autor, esse acumulo de deveres ja desequilibraria a separacdao de poderes,
porém, as emendas e leis que se seguiram a ela cominaram para a afirmacao

de um papel politico para o tribunal.

Dessa situagao, o autor cria o termo “Supremocracia”, que se refere,
ao mesmo tempo, a supremacia do STF tanto em relacdao aos outros graus
jurisdicionais, quanto em relacdo aos outros poderes da Republica. Como

afirma Oscar Vilhenat?:

[...] o Supremo ndo apenas vem exercendo a funcdo de 6rgdo de
“protecao de regras” constitucionais, face aos potenciais ataques do
sistema politico, como também vem exercendo, ainda que
subsidiariamente, a funcdao de “criacao de regras”; logo, o Supremo
estaria acumulando exercicio de autoridade, inerente a qualquer
intérprete constitucional, com exercicio de poder.

Partindo dessa supremacia, faz-se importante entender como a Corte
decide, visto que devido ao grande numero de direitos constitucionalmente
tutelados, situacdes de grande relevancia e repercussao social chegam ao
tribunal diariamente, ficando a cargo de 11 pessoas decidirem pela sua
procedéncia ou ndo. E importante entender como construiram suas atuagdes
como Corte: teria hoje o STF um papel definido? Esse papel estaria refletido
na ADI 5.357?

Dessa forma, considero importante entender como a decisdo é
construida e se ela acolhe elementos internos para se compor, como os amici
curiae. A partir disso de uma analise detalhada dessa decisdo, sera possivel

entender o comportamento do STF nessa decisao.

12 jdem, p. 446.
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2. Metodologia

2.1 Escolha do tema

A escolha do tema se deu a partir da vontade de se estudar como o
STF decide a respeito do ensino inclusivo. Devido a novidade do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e as transformagoes que tal direito impde ao sistema
de ensino, tornou-se interessante estudar como essa questao aparece no
STF.

Contudo, devido a novidade do tema, ao colocar na ferramenta de
busca do site do Supremo na internet as chaves "ensino adj inclusivo" e
"educacao adj inclusiva", obtive como resultado em ambos apenas uma agao,
a ADI 5.357/DF. Dessa forma, meu tema de pesquisa se restringiu do ensino

inclusivo, de modo amplo, para a ADI 5.357.

Partindo desse tema, muitas questdes foram levantadas e foram
considerados diferentes formas de abordar o conteldo da decisdao. Tratando-
se de uma Unica decisdo, procurou-se dotar a anadlise de um enfoque

abrangente, que permitisse explorar o conteldo de toda a decisdo.

Para a decisdo do enfoque de analise foi crucial a leitura da Peticao
Inicial apds a leitura da propria acdo. Isso porque o conteudo trazido pela
autora deixa claro a divergéncia entre o que era pedido e o que foi decidido,
de forma a mostrar outros lados envolvidos no assunto. A partir dessa leitura
inicial e comparativa, decidiu-se por investigar como a decisao foi construida,
fazendo-se uma analise comparativa entre os argumentos trazidos pelos

ministros na decisao e os trazidos pelos outros atores.

2.2 Coleta dos dados

Os dados analisados sdo todos referentes a decisdo da Corte acerca da
ADI 5.357. O material foi obtido no proprio site do Supremo, através da aba

"Acompanhamento Processual" na pagina da acdo.
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Escolheu-se a ADI em questdao como a principal fonte de dados devido
as ricas contribuigdes que cada um dos atores trouxe para o resultado obtido,
de forma a permitir que a analise de uma Unica decisdo possibilitasse a
producdao de um conteldo abrangente. Além da decisdo, decidiu-se por
analisar também a Peticdo Inicial, os amici curiae e os pareceres dos érgaos

do governo.

Escolheu-se tornar a Peticao parte dos dados porque ela apresenta a
visdao de quem participa da implementacao da lei. Isso fica claro quando traz
argumentos bastante voltados para questdes econdmicas, de alocagao e
treinamento de profissionais e proprias do planejamento escolar. Dessa
forma, distancia-se bastante da analise feita pelos ministros sobre a decisao,
que permaneceu bastante no campo abstrato. Mesmo sendo uma ADI, cujo
conteudo presume-se abstrato, fez-se importante entender também qual a
repercussao da afirmacdao de um direito na realidade fatica e a forma
encontrada para isso foi a incorporacao da peca da autora ao conjunto de

dados.

Incorporou-se também os amici curiae, de forma a entender como e
se 0s argumentos trazidos por eles sao também abordados pelos ministros.
Incorporar tais documentos na analise faz sentido na medida em que,
conforme afirma Julia Maurmann Ximenes?!3, sdo responsaveis por pluralizar

o debate constitucional.

E a autora vai além. Ao citar Haberle, aborda a questao da legitimacao
da interpretacdo e da propria Constituicao, a qual sé é atingida por meio de
uma maior participacdo da sociedade, quando inseridos num contexto
democratico. Nesse sentido, Ximenes afirma que a Corte deixa de ser um
instrumento apenas do Estado, de forma afastada, e passa a ser um
instrumento da propria sociedade. Por isso, para que sua decisdo seja
legitima, é necessario que esteja de acordo com o que é moralmente aceito

pelas pessoas.

13 XIMENES, Julia Maurmann. Supremo Tribunal Federal e a cidadania a luz da influéncia
comunitarista. Revista Direito GV, [S.l.], v. 6, n. 1, p. 119-141, jan. 2010. ISSN 2317-6172.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/
view/24212>. Acesso em: 26 Out. 2017.
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Assim, a figura do amicus curiae se torna indispensavel por ser uma
ferramenta de democratizacao e legitimacao das decisdes judiciais. E nessa
pesquisa, sua incorporacao é de grande relevancia visto que, a constatacao
ou nao de que os argumentos levantados por essas organizagoes figuraram
nas decisdbes dos ministros, levam a conclusdes diferentes a respeito do
comportamento deles. Conforme afirmou Ximenes: "o novo instituto
apresenta caracteristicas que aproximam o Supremo do seu papel politico e
de guardido da constituicao". Diferentes graus de acolhimento desse instituto,

levam a diferentes conclusodes a respeito do papel desempenhado pela Corte.

Por fim, foram utilizados pareceres dos 6rgdaos do governo devido a
possibilidade de verificagao de como o STF se relaciona com eles. Tendo como
objetivo defender a constitucionalidade da lei, esses pareceres oferecem um

bom contraponto ao que foi trazido pela petigao.

2.3 A analise dos dados

A andlise dos argumentos foi feita a partir trés etapas. A primeira
consistiu na leitura dos documentos selecionados a fim de coletar os dados,
fichando-os mediante o uso de categorias. A seguir, realizou-se um método
de comparacao, de forma a construir relagdes entre os dados obtidos. A
ultima etapa consistiu na reflexdo acerca dessas relagdes, de forma a
compreender o comportamento da Corte na decisao e relaciona-lo com o

papel desempenhado.

A analise teve como base o método da teorizacdo fundamentada dos
dados (TFD)!4. Esse método foi proposto inicialmente por Barney Glaser e
Anselm Strauss em 1967 e recentemente foi apresentado por Ricardo Cappi,
como participacdo do livro Pesquisar empiricamente o direito, onde sé entao

tive contato com ele.

14 CAPPI, Riccardo. A "teorizacdo fundamentada dos dados": um método possivel na pesquisa
empirica em Direito. In: MACHADO, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. 12
ed. Sdo Paulo: Rede de estudos empiricos em direito, v. 1 p. 390-421
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A teorizacdo fundamentada dos dados propde que se realize uma
construgdo tedrica com base na andlise dos dados coletados. Demanda,
portanto, que haja uma compreensao da realidade e uma tentativa de
explicacao dela com base em dados empiricos. E um método bastante amplo
e tem como objetivo compreender o comportamento de sujeitos e atores em

uma determinada situacao.

A escolha por esse método se deu porque ele fornece ferramentas para
essa analise, desde o momento da leitura dos dados até o momento final de
compreensao deles. Ele se adequa aos objetivos dessa pesquisa, na medida
que esta pretende também compreender como os diferentes atores se

comportaram na decisao.

A TFD estd estruturada em trés etapas, sendo elas i) a codificacao
aberta, ii) a codificacao axial e iii) a codificacdao seletiva. Para cumprir o
objetivo dessa pesquisa todos as etapas foram utilizadas, sendo que algumas

precisaram ser adaptadas para atingi-lo.

2.3.1 Categorizacao dos argumentos

Inspirado nesse método, primeiro realizou-se a codificacdo aberta.
Conforme determina essa etapa, realizou-se a leitura dos documentos, a fim
de coletar dados, utilizando-se de conceitos para defini-los. Esses conceitos
foram elaborados de forma aberta ao longo da leitura, criados com base no

conteudo dos préprios documentos.

Esses conceitos foram elaborados de forma a identificar um argumento
por meio de uma ideia abstrata, mas ao mesmo tempo presa ao sentido
concreto que ele possui. Inicialmente, os conceitos obtidos foram os

seguintes:

a. Dispositivos constitucionais
b. Obrigacdao das escolas de prestarem o servigo
c. Legislagdao envolvida

d. Inclusdo e deficiéncia
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e. Direitos humanos/direitos fundamentais

f. Pluralidade e democracia

g. Referéncia a outros elementos internos da decisao
h. Referéncia a precedentes

i. Viabilidade da decisao

j. Efeitos da decisao ou da lei

k. Coletivizacao dos custos

I.  Planejamento escolar

Posteriormente, ao verificar-se que esses conceitos abrangiam
argumentos trazidos por diferentes atores, e que, da leitura, sé se retirava
argumentos para encaixar e nao mais novos conceitos, transformou-se esses
conceitos em subcategorias. Por fim, agrupou-se essas subcategorias em

categorias mais genéricas.

Assim, criou-se duas categorias amplas, a de argumentos abstratos e
a de argumentos concretos. Entre elas, foram dividas as subcategorias

anteriormente formuladas da seguinte forma:

Tabela 1
Argumentos abstratos Argumentos concretos
Dispositivos Constitucionais Viabilidade da decisao e da lei
Obrigacgdo das escolas Efeitos da decisao e da lei
Legislagao envolvida Coletivizagao dos custos
Inclusao e deficiéncia Planejamento escolar

Direitos humanos/direitos
fundamentais
Pluralidade e democracia
Referéncia a outros elementos
internos

Referéncia a precedentes
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Essa nova categorizacao permite constatar quais os tipos de
argumentos predominantes na fala de cada um dos atores, de forma a poder

estabelecer as relacdes necessarias.

2.3.2 Construcao de relacoes

A segunda etapa na analise tem como base a codificagdo axial da
teorizagcao fundamentada dos dados, mas nao se restringe a ela. A codificacao
axial determina que seja feita a "comparacdo das categorias abstraidas dos

dados empiricos, bem como de suas propriedades e dimensdes"!>.

Dessa forma, foram realizadas comparagdes entre as categorias
estabelecidas. Procurou-se entender quais delas foram predominantes nos
discursos, quais obtiveram maior relevancia em cada ator ou grupo e que
tipos de grupos se assemelham, dando prioridade a entender a que grupos o

proprio STF se assemelha.

Todavia, essa comparacdao nao esteve restrita ao plano das categorias
e ao que determina a TFD nessa etapa. A comparagao passou também para
0 que compOde as categorias, ou seja, para o préprio conteudo do processo
decisério. Nesse sentido, foi analisado quais tipos de argumentos

predominaram e se houve recorréncia de argumentos utilizados.

2.3.3 Compreensao do decidido

Isso foi feito, mais uma vez, tendo por base a teorizagao fundamentada
dos dados, mas de uma forma muito mais restrita em relacdo ao que é
estabelecido por ela. O ultimo estagio desse método, a codificacdo seletiva,
propde que o pesquisador reduza os conceitos e elabore uma teoria com base

neles. Entretanto, o presente estudo ndo possui a pretensao de elaborar uma

5 idem, p. 407.
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teoria abstrata sobre o decido, mas apenas de entendé-lo e procurar

explicagdes para isso.

Essa explicacdo foi formulada com base nas comparacoes ja referidas,
mas também na procura pelo papel que o STF desempenhou com a decisdo.
Entende-se que a forma de decidir pode estar intimamente conectada a uma
funcdo da corte em relagcao a determinada demanda ou area do direito €, por

isso, a compreensao da decisdo passara também pela investigacdo do papel.

Essa compreensao procurou entender como o STF decidiu de forma a
perceber qual papel cumpriu ao se utilizar mais ou menos de determinados
argumentos, ao se relacionar ou ndao ou com determinados grupos € como

estabeleceu as relagdes.

2.4 Determinacao do papel desempenhado

A andlise voltada para qual papel a Corte cumpriu com a decisao
pressupde que exista mais de um papel possivel de ser desempenhado. Com
base nisso, faz-se necessario definir previamente esses papéis para cumprir
com o objetivo da andlise. Entretanto, essa definicdo ndo pretendera
apresentar uma lista exaustiva de todos os possiveis papéis, mas sim trazer
classificacbes amplas, nas quais os comportamentos extraidos na decisao

possam ser encaixados.

Assim, ao decidir, o Supremo pode adotar um de trés papéis: ou
restrito, ou moderado, ou amplo. O papel restrito corresponde a atuacdo do
Supremo apenas como guardidao da Constituicdao, decidindo as demandas
somente com base nela. O papel moderado corresponde a tentativa de
estabelecer didlogo com os demais poderes a partir da decisdo. Por fim, o
papel amplo corresponde a atuacao da Corte com base em premissas que
ultrapassam a Constituicdo ou que interfiram nos demais poderes. Seriam

exemplos disso, decisdes com embasamento politico ou econémico.

A elaboracdo dessa classificacao teve como base as consideragdes de

Oscar Vilhena e Julia Ximenes sobre o STF e de Conrado Hibner em relagao
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as Cortes Constitucionais de maneira ampla. Tais consideracdes permitiram
a classificacao nesses trés papéis e foram utilizadas como exemplos de cada

um deles.

Assim, com base nas consideracbes de Oscar Vilhenal® e Julia
Ximenes!’, percebeu-se que ambos conferem ao STF um papel bastante
amplo. Ao atribuirem a Corte a centralidade do sistema politico, deslocam-na
de uma mera aplicadora do Direito para um 6rgdo cuja atuacao vai além.
Julia Ximenes, por exemplo, explica esse fato com base na crescente
necessidade de o Judicidrio também cumprir com o papel de tornar a
democracia brasileira mais representativa. Assim, ele deixa de ser um
elemento neutro e passa a ser um elemento politico, um instrumento da
sociedade, conduzindo suas decisbes de forma a suprir as expectativas

criadas.

Contudo, é possivel encontrar os demais papéis da Corte. Como
exemplo, tem-se as imagens que Conrado Hiibner Mendes!® estabeleceu para
as Cortes Constitucionais em seu livro Constitutional Courts and Deliberative
Democracy. O autor afirma que as Cortes Constitucionais podem apresentar
cinco imagens: a de forca de veto, a de guardia da Constituicao, a de

provedora da razao publica, a de interlocutora institucional e de deliberadora.

Dentre essas cinco, as trés primeiras podem ser encaixadas no papel
restrito da Corte, posto que propdem uma atuagao desinteressada e apolitica,
baseada unicamente na Constituicdo e no equilibrio da Separacao de Poderes.
Na imagem de interlocutora institucional, pode-se enxergar o papel
moderado, visto que ela corresponde a visdao das Cortes menos como as
detentoras da palavra final e mais como meio de se estabelecer didlogos
institucionais. Contudo, a ultima imagem, de deliberadora, ndo se adequa a

nenhuma das classificagdes formuladas.

Em vista disso, o comportamento do STF e de seus ministros em uma

dada decisdo pode ser classificado em um dos trés papéis estabelecidos (ou

16 VIEIRA, 2008, passim!!

17 XIMENES, 2010, passim?!3

18 MENDES, Conrado Hubner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford
University Press, 2014.
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restrito, ou moderado, ou amplo) e serd com base neles que essa analise

sera conduzida.

3. A ADI 5.357/DF: dados obtidos

Os dados obtidos nesse trabalho sao todos referentes aos documentos
envolvidos no processo da ADI 5.357/DF. Antes de passar para a analise, a
fim de entender como se deu a construgao argumentativa, faz-se necessario
descrever os préprios argumentos. Tal atitude facilita a compreensao da
decisdo como um todo e permite que o comportamento de cada ator seja
entendido. Dessa forma, esse capitulo é destinado a descrever cada etapa do
processo, assim como 0s principais argumentos utilizados e os objetivos de

cada ator no processo decisorio.

3.1 As demandas da Confenen

A acao teve inicio com a peticao inicial proposta pela Confenen. Por
meio desse documento, a autora procurou provar a inconstitucionalidade dos
arts. 28, § 19 e 30, caput do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Em relagao
a classificacao utilizada por esse trabalho, pode-se afirmar que a autora nao
se limitou a argumentos abstratos, antes, abordou também argumentos de
natureza concreta. Desse modo, além de motivos juridicos para a
inconstitucionalidade da lei, a autora se preocupou em apresentar motivos

econdmicos e de planejamento escolar.

Isto posto, pode-se agrupar os argumentos trazidos pela autora em

dois grupos, os relativos ao direito e os relativos a viabilidade.
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3.1.1 ViolacOes criadas a partir da obrigacao de implementar

Dentre os argumentos juridicos abordados pela Confenen, receberam
destaque aqueles relativos a violagdes ao direito de propriedade e a livre
iniciativa. Tal argumentacgao faz sentido quando feita por essa organizagao,

visto que ela age em defesa das escolas particulares, instituicdes privadas.

Assim, primeiramente, a autora afirma que a obrigagao das escolas
particulares implementarem o ensino inclusivo violaria a propriedade privada
e a sua fungao social, presentes no art. 170, incisos II e III'° da Constituicdo
Federal. Tal afirmacdo repousa na ideia trazida por Carlos Ari Sundfeld?® e
apresentada pela autora de que as instituicoes privadas nao podem estar
obrigadas a executarem uma atividade unicamente no interesse da
sociedade. Nesse sentido, as escolas ndao poderiam estar obrigadas a prestar
um servico para o qual ndo estdo preparadas em prol, unicamente, do
interesse social. Além disso, para a autora, a funcao social da propriedade
estaria sendo violada também na medida em que a implementagao do ensino
inclusivo colocasse em risco o pagamento de funcionarios e de tributos,

devido aos altos custos demandados.

Ainda em relacdo aos direitos de propriedade, a autora afirma que ha
limitagao da livre iniciativa de uma forma nao prevista constitucionalmente.
Isso porque, mesmo que o proprio art. 2092, que torna o ensino livre a
iniciativa privada, determine que essa atividade estara limitada as normas
gerais de educacdo nacional, essas normas ndo autorizam que o ensino

inclusivo se torne obrigatério, segundo a Confenen. Para esta, o art. 20522 da

19 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

II - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;

20 SUNDFELD, Carlos Ari, Funcdo Social da propriedade: temas de direito urbanistico I. Sdo
Paulo: RT. 1987

21 Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigdes:

I - cumprimento das normas gerais da educagao nacional;

II - autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

22 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.
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Constituicdo Federal e a Convengao sobre o Direito das Pessoas com
Deficiéncia definem essa obrigacdo como facultativa, devendo ser feita de
acordo com as possibilidades de cada escola. Da mesma forma, nada nesse
sentido é estabelecido pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional,
lei 9.394/96.

A Confenen ainda traz alguns argumentos juridicos que, mesmo nao
pertencendo ao direito de propriedade, também merecem que sejam
destacados. Um deles é o de que, com essa lei, ocorreria um
desvencilhamento de uma obrigacao primordial do Estado, constante nos
artigos 208, Il e 227, § 19, 11?3 da CF/88. Fundamenta o fato dessa obrigacao
ter de ser primordial do Estado devido ao tamanho da politica publica e os

altos custos que decorrem dela.

Além disso, alerta para o ferimento do principio da razoabilidade.
Argumentos que giram em torno do ferimento desse principio pertencem, ao
mesmo tempo, as categorias abstrata e concreta. Isso devido ao fato de que,
por mais que seja um principio juridico, completamente abstrato, seu
ferimento traz reflexos para a situagao fatica, ao plano concreto. Conforme

afirma a autora:

Fere o PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE, ou seja, o legislador
infraconstitucional ndo levou em consideragdo ndo sé efeitos que as
obrigacgdes dispostas nos dispositivos trariam de impacto a realidade
(racionalidade da norma), bem como ndo considerou outros
pressupostos constitucionais que deveriam ser observados ante as
determinacdes.?*

BArt. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de:

IT - progressiva universalizagdo do ensino medio gratuito;

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saldde, a alimentagdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 10 O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da crianga, do adolescente
e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

II - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de
obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagao.

24 CONFEDERACAO NACIONAL DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. Peticao Inicial a ADI n°
5.357/DF, p. 16
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Por esse motivo, o ferimento do principio da razoabilidade serda melhor
explorado no tdépico seguinte, referente a argumentos voltados para a

viabilidade da norma.

Por fim, pode-se destacar a afirmacao da autora de que a norma
violaria os direitos humanos. Ao alegar tal violagao, a autora muda o foco da
discussao das pessoas com deficiéncia para todas as outras pessoas
envolvidas no processo de efetivagao do direito. Devido ao aumento das
mensalidades para viabilizar a implementagdo, a Confenen acredita que haja
uma violacao dos direitos humanos daqueles que pagam pelo servico. Declara
também que ha a violagao dos profissionais envolvidos na situacao do ensino,

gue estarao despreparados frente a uma situagao que demanda muito deles.

3.1.2 Inseguranca e dificuldade de implementagao

Embora alegue uma série de violagdes a direitos, grande parte dos
argumentos trazidos pela autora tiveram origem em razdes menos abstratas
e mais ligadas a aplicacdo da lei na realidade. Por causa disso, a autora
explorou alguns exemplos de inviabilidade que estariam presentes no caso
de as escolas particulares estarem obrigadas a implementar o ensino

inclusivo.

A primeira inviabilidade, e a que aparenta ser a mais preocupante para
a Confenen, corresponde ao campo econ6mico. A autora afirma que a
implementacao da lei, respondendo a todas as expectativas trazidas por ela,
estaria carregada de uma onerosidade excessiva, onerosidade esta que a
maior parte das escolas particulares ndao poderiam suportar. Alega que
implementar o ensino inclusivo vai além de fazer reformas na estrutura fisica
das escolas, pois englobaria, também, a contratacdo de professores, o

treinamento dos antigos e mudancas no planejamento.

Para a Confederacao, essa transformacao fica ainda mais custosa para
as escolas com a proibicao de se cobrar diretamente para aqueles que

efetivamente utilizarao das adaptacdes. Afirma que nem todas as instituigdoes
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serdao capazes de arcar com os custos e chega ao extremo de declarar que
tal medida pode corresponder ao fim das instituicdes privadas de ensino, ja
gue do aumento das mensalidades para suprir os gastos, decorrerao agoes

judiciais, fuga do sistema privado e endividamentos.

Aqui, retoma-se a violacdo do principio da razoabilidade e a sua
visualizacdo é facilitada. A autora aborda essa violagao para afirmar que a lei
ndo é a medida mais adequada para promover esse direito, ja que com ela
vem também uma grande inseguranca. Nao desconsidera a importancia de
se garantir os direitos da pessoa com deficiéncia, mas nao julga viavel que
todas as escolas particulares consigam prever todas as deficiéncias, o que
compromete o préprio ideal de inclusdo. Afirma que ndo ha inclusdao quando
o servico ndao é adequado, porém, ao mesmo tempo, alega ser dificil as
escolas preverem todo e qualquer tipo de deficiéncia. Nesse sentido, a lei
poderia inviabilizar a garantia do direito a educacdo da pessoa com
deficiéncia, uma vez que o servico prestado ndo pode transmitir a seguranca

de ser de qualidade.

Finalmente, a instauracao dessa inseguranga afeta ndo somente as
proprias pessoas com deficiéncia, mas também o psicolégico dos
responsaveis pela implementacao e o proprio planejamento escolar. Com a
lei, haveria a impossibilidade de se realizar o planejamento devido a grande
guantidade de deficiéncias a serem previstas. Portanto, para a autora, a lei
nao estaria cumprindo com o seu papel de garantidora do direito da pessoa

com deficiéncia, como também prejudicando pessoas sem deficiéncia.

3.2 Os amici curiae em protecao da pessoa com deficiéncia

E necessario afirmar, primeiramente, que todas as organizacdes
admitidas como amici curiae entraram no processo pedindo pela
improcedéncia da acao. Como causa desse resultado, pode-se apontar para
o fato de que de doze organizagdes aceitas, dez possuem como escopo social
diretamente a protecdo da pessoa com deficiéncia. Todas as organizacdes

basearam-se no conceito social da deficiéncia ja abordado, a partir do qual a
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deficiéncia é composta pela lesdo e pelas barreiras impostas pela sociedade,

que impedem a sua inclusao.

Contudo, por mais que o pedido final dos grupos tenha sido
homogéneo, a utilizagdo de argumentos ndo foi. Verificou-se que as
organizacdes deram maior importancia a analise de argumentos de ordem
abstrata do que os de ordem concreta. Todavia, estes ainda aparecem,

mesmo que de forma menos expressiva.

Além disso, a maior parte das organizagdes investigaram a moldura
constitucional da questdao, mas nenhuma delas teceu consideragdes acerca
do planejamento escolar. E interessante notar, também, que as organizacdes
se focaram muito mais em trazer argumentos que trabalham a prépria
guestdo da deficiéncia e da inclusdo do que em relacao aos direitos humanos,
0 que evidencia como a evolucdo e importancia da concepgao de deficiéncia

para afirmar o ensino inclusivo.

Os argumentos referentes a inclusdao e direitos humanos foram
considerados separadamente uma vez que eles se apresentaram de uma
forma muito particular ao longo do processo. Os do primeiro grupo focaram
na deficiéncia em si, dando espago para afirmacao do modelo social de
deficiéncia. Ja& os relativos aos direitos humanos nao trataram esses
individuos como pessoas com deficiéncia, mas apenas como individuos

detentores de mesmos direitos que o restante da coletividade.

Dessa forma, como afirmado, as organizagdoes trouxeram relevantes
argumentos utilizando-se de dispositivos constitucionais. Reconstroem a
obrigagdo implementar o ensino inclusivo, a qual a autora procurou
desconstruir, com a afirmacdo de que ela estd sim prevista
constitucionalmente, uma vez que a Convencao sobre o Direito das Pessoas
com Deficiéncia foi incorporada a Constituicdo com o status de emenda
constitucional, seguindo o procedimento determinado pelo § 3° do art. 5° da

propria Constituicdao?®. Completa esse argumento trazendo o Principio de

25 Art. 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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Proibicdo do Retrocesso em relacdo aos direitos sociais, ja que, como ha a
previsao do ensino inclusivo pela prépria Constituicdo, decisdao da Corte nao

poderia ir contra tal medida, porque isso seria retroceder.

Declaram também que a autora procura mitigar o direito a educacao,
que constitucionalmente é de todos. Mitiga também a atuacdo da lei, que
busca promover a igualdade. Aqui, as organizagdes nao falam em igualdade
em seu sentido apenas formal, mas sim em seu sentido material, o qual prevé
medidas que realmente permitam a igualdade. Assim como a igualdade, nao
haveria como a nao discriminagao ser promovida caso escolas particulares
nao estivessem obrigadas a implementar o ensino inclusivo, coisa que
inviabilizaria o ingresso de pessoas com deficiéncia no ensino regular. As
organizagdes procuram manter claro que recusar a matricula de uma pessoa
por motivo de deficiéncia constitui-se como discriminacdo, além de ser crime,

conforme prevé art. 89, I, lei 7.853/992°,

Em relacdao ao ferimento dos direitos de propriedade, alegam que a
propriedade ja ndo pode ser mais interpretada apenas em seu viés liberal.
Deve atender, portanto, os interesses sociais e também o que esta

estabelecido pela Constituicao. Conforme afirma a Onedef:

[...] o exercicio do direito a propriedade é condicionado pelo principio
da fungdo social da propriedade, o que, no presente caso, significa
que propriedades de incontestavel interesse publico, por prestadoras
de servigos de interesse de toda a coletividade, como as escolas
particulares, devem se submeter aos ditames constitucionais.?’

Sobre a tentativa da autora de afastar a lei por questdes de
inviabilidade, as organizacdes sao categodricas ao afirmar que "nao ha razdes
pedagdgicas ou econdmicas que justifiquem tal medida claramente desumana

e irresponsavel"?8. Afirmam também que as escolas s6 tém a ganhar com a

§ 39 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

26 Art. 82 Constitui crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa:

I - 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 razdo de sua deficiéncia;

27 ORGANIZACAO NACIONAL DE ENTIDADES DE PESSOAS COM DEFICIENCIA FISICA NO
BRASIL (ONEDEF). Peticao de ingresso como amicus curiae na ADI 5.357/DF. p. 6

22 MAIS - MOVIMENTO DE ACAO E INOVAGAO SOCIAL ("MOVIMENTO DOWN"). Peticdo de
ingresso como amicus curiae na ADI 5.357/DF. p. 13
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inclusdo, ja que ela traz melhoras para suas préprias imagens e aumenta a

margem de publico matriculavel.

Em relacdo a coletivizagdo dos custos, as organizagdes afirmam que
caso houvesse uma cobranca individual dos custos do ensino inclusivo, tal
pratica teria cunho discriminatoério. Ainda, conforme afirma a Onedef, essa
cobranca tornaria inviavel a inclusdo de pessoas com deficiéncia no ensino
regular, uma vez que as familias ja possuem uma série de custos para cuidar
delas. Além disso, a organizacdao aponta para uma falha na ideia de que as
pessoas com deficiéncia precisam pagar pelos seus recursos por estes serem
de uso restrito e ndo da coletividade, apontando para o fato de que a escola
possui uma série de recursos que nao sao utilizados por todos. Da mesma
forma que ndo faria sentido somente os usuarios da biblioteca pagarem pelo
seu funcionamento, ndo o faz somente pessoas com deficiéncia pagarem a
mais por recursos essenciais a sua permanéncia na escola. Além desse
raciocino, a AMPID?® aborda o Principio da Solidariedade Social, o qual
justifica o custeio coletivo através de um dever de protegao coletiva atribuido

ao Estado e a toda a sociedade.

Por fim, as organizagdoes consideram os efeitos decorrentes de uma
eventual declaragdo de inconstitucionalidade da lei. O primeiro deles seria
uma permissdo a discriminagao, verificado na medida em que criangas e
adolescentes pagarao a mais para desfrutar do mesmo direito, somente por
razdo de sua deficiéncia. Haveria também um aumento da segregagdo, uma
vez que pessoas com deficiéncia precisariam procurar instituicdes especificas
para estudar. Tal situacdo seria retornar para o modelo biomédico de
deficiéncia, que desconsidera a necessidade de integracao social. Enfim,
apontam para um esvaziamento do direito fundamental a educacdao e a
permanéncia na escola, ja que a cobranca de taxas adicionais muitas vezes

nao sera compativel com a situacdo econ6mica das familias.

29 ASSOCIACAO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DE DEFESA DOS DIREITOS DOS IDOSOS
E PESSOAS COM DEFICIENCIA - AMPID. Peticdo de ingresso como amicus curiae na ADI
5.357/DF.
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3.3 Os pareceres

Foram cinco as instituigdes publicas que deram pareceres sobre o tema
em ADI, sendo elas a Camara dos Deputados, o Senado Federal, a Presidéncia
da Republica, a Advocacia Geral da Unido (AGU) e a Procuradoria Geral da
Republica (PGR). Além disso, considerou-se também nessa analise o parecer
da Consultoria-Geral da Unido (Conjur), anexo ao parecer da Presidéncia.
Dessas seis, apenas a Camara ndo emitiu um parecer sobre o mérito da acdo,
restringindo-se a fornecer informagdes acerca do processo de tramitacdo do
projeto de lei que deu origem a lei 13.146/15. Destaca-se que, mais uma
vez, ndo houve nenhum parecer pela procedéncia da acdao, da mesma forma

que ocorreu com 0s amici curiae.

E interessante notar gue todos os pareceres deram alguma importancia
para analisar aspectos do direito de propriedade. O Senado3°, primeiramente,
afirma que ndo ha violagdao na funcao social da propriedade, ja que o direito
de propriedade precisou ser adaptado com o advento de um Estado Social-
Democratico. Com ele, a funcionalizacdo da propriedade torna-se um meio
de se atingir a universalizacao da dignidade humana e da cidadania. Partindo
dessa ideia, a PGR3! afirma que a lei apenas concretizou esse principio. Além
disso, a AGU3? ainda declara que ndo ha ferimento da livre iniciativa, dado
que a propria Constituicao limita a atividade das instituicdes privadas. Com
essa limitacdo, essas instituicoes devem cumprir as normas gerais da
educacao nacional, o que engloba a Convengao sobre o Direito das Pessoas
com Deficiéncia, que, como ja afirmado, foi incorporada a Constituicdo e

institui o ensino inclusivo.

Destacam também a importancia da lei para a promocgao do principio
da igualdade e da garantia do direito a educagao, que é direito fundamental
e clausula pétrea da Constituicdo Federal. Apontam para o tempo decorrido

no desenvolvimento dessa politica, de forma a deixar claro que a lei é apenas

30 SENADO FEDERAL. OFICIO N© 111/2015 - ADI 5.357/DF.
31 PROCURADORIA GERAL DA E{EPUBLICA. Oficio n® 257.956/2015 - ADI 5.357/DF.
32 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Parecer a respeito da ADI 5.357/DF.
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uma conclusao de discussdes que vinham sendo feitas a respeito do ensino
inclusivo. Destacam o fato de que a propria Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (lei 9.394/1996), ja em 1996, instituia em seu art. 5833
que a educacdo destinada as pessoas com deficiéncia deveria ser prestada

preferencialmente na rede regular de ensino.

As instituicbes abordam também a propria questao da deficiéncia,
sendo que, nesse sentido, a Conjur3* afirma que é dever de todos promover
a acessibilidade e a retirada de barreiras para a inclusdao das pessoas com
deficiéncia. A AGU reafirma o potencial de promover a isonomia que possui o
Estatuto, uma vez que ele é destinado a promover a "inclusao de um grupo
social faticamente excluido das salas de aula"3>. Contudo, de forma inédita
até aqui, a PGR afirma que o ensino inclusivo ndo substitui a educacao
especial. A educacao especial seria aquela que nao se destina a apenas
instruir, mas também a promover um tratamento biomédico ao educando.
Por consequéncia da afirmacdo da instituicdo, ambas subsistiriam, sendo a
educacao especial requerida sempre que o ensino inclusivo nao fosse

suficiente para permitir o desenvolvimento do aluno.

A PGR ainda afirma que o ensino inclusivo deve ser implementado nao
somente em beneficio das pessoas com deficiéncia, mas também daqueles

gue nao possuem nenhuma:

Incluir alunos com deficiéncia no ambiente do ensino regular é fator
da mais alta importéancia para a educacao dos alunos sem deficiéncia.
Priva-los da oportunidade de conhecer a realidade e a riqueza da
experiéncia com pessoas distintas empobrece a educacdao desses
alunos e, de certo modo, viola o direito dos préprios alunos sem
deficiéncia a educacdo mais rica e préoxima da diversidade e da
delicadeza da experiéncia humana3®

Sobre a questdo da viabilidade, as instituicdes nao acreditam que da
implementacao do ensino inclusivo decorreria a inviabilidade das escolas

privadas continuarem funcionando, uma vez que a inclusdao poderia ser

33 Art. 58. Entende-se por educagdo especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educacgao escolar oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com
deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacao.

34 CONSULTORIA GERAL DA UNIAO. Informagdes n°® 048/2015 - ADI 5.357/DF

35 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Parecer a respeito da ADI 5.357. p. 15

36 PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA. Oficio n© 257.956/2015 - ADI 5.357/DF. p. 9
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motivo de aumento de receitas. Falam também do art. 12737 do Estatuto, que
instituiu vacacio legis de 180 dias, e do texto da Convencdo que a época da
promulgacao do Estatuto ja havia sido incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, para afirmar que nao cabem argumentos desse tipo, uma vez que
houve tempo para as adaptacdes. Por fim, em seu parecer, a Conjur afirma
gue o "interesse particular (sobretudo financeiro) das instituicdes de ensino
superior ndo pode se sobrepor ao interesse publico, que uma vez se desdobra

no bem comum"38,

3.4 A decisao: consideracoes gerais

Assim como 0s amici curiae e pareceres anteriores a decisdo a respeito
do assunto, a decisdao do STF foi pela improcedéncia da agcao. A acdo foi
julgada pelo Tribunal Pleno e apenas esteve ausente o Ministro Celso de Mello.
Nao houve nenhum voto pela procedéncia, mas apenas um pela procedéncia
parcial, proferido pelo Ministro Marco Aurélio. Sendo o Unico, todos os demais

ministros votaram pela improcedéncia da acgao.

Para se chegar a essa decisao, receberam destaque os argumentos que
consideraram a lei 13.146/15 como uma concretizadora do principio da
igualdade. Aqui, os ministros nao consideraram apenas a igualdade em seu
sentido formal, mas também material, o qual requere agdes tanto do Poder
Publico quanto da sociedade para que as pessoas sejam tratadas com

igualdade, tendo acesso aos mesmos direitos.

Na decisdo, também houve bastante espaco para a protecdo do direito
a pluralidade. Este considera que o direito de exposicao a diversidade nao
pertence somente aqueles que sao considerados diferentes, mas a todos. Tal
exposicdo contribuiria também para a diminuicdo de todo tipo de
discriminagcao e preconceitos, visto que as barreiras do "diferente" seriam

diluidas.

37 Art. 127. Esta Lei entra em vigor apds decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua
publicagao oficial. B
3% CONSULTORIA GERAL DA UNIAO. Informagbes n°® 048/2015 - ADI 5.357/DF. p. 22
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A seguir, serd feita uma breve descricao dos principais argumentos
utilizados tanto pela maioria quanto pela divergéncia. Ndo sera feita uma
descrigdo voto a voto uma vez que, como a maior parte dos ministros votaram
pela improcedéncia, seus argumentos sao bastante assemelhados, de forma
gue uma analise de cada um se tornaria repetitiva. Além disso, trés dos dez
ministros que votaram (Roberto Barroso, Teori Zavascki e Dias Toffoli) ndo
trouxeram nenhum argumento a respeito do mérito e apenas acompanharam

relator.

3.4.1 Argumentos utilizados na improcedéncia

Votaram pela improcedéncia da acdao os Ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen

Lucia, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

Pode-se dizer que o STF adotou o conceito social da pessoa com
deficiéncia, uma vez que considerou a importancia de inclui-la no ambiente
escolar regular. Essa afirmacao encontra respaldo nos votos da ministra Rosa
Weber e do ministro Luiz Fux, ja que eles abordaram a necessidade de
igualdade de condigOes e classificaram como preconceito a inacessibilidade
das pessoas com deficiéncia ao ensino regular. A ministra afirma em seu voto

que:

(...) pelo simples fato de ser pessoa, o aluno com deficiéncia faz jus
ao direito de “estar no mundo”, de ocupar 0s mesmos espagos sociais
ocupados pelas demais pessoas e de usufruir, em igualdade de
condicBes, os direitos e beneficios a outros ofertados3°

Os ministros pouco abordaram a questdao trazida pela Confenen a
respeito de violagbes ao direito de propriedade. Apenas foi brevemente
trazida por Fachin, que afirma que nesse caso nao cabe invocar argumentos
a respeito da fungao social da propriedade, uma vez que a escola ndo é dada
uma escolha, sendo que é obrigatdério que ela inclua. Esse mesmo argumento

€ utilizado por ele para excluir a possibilidade de se proteger a dignidade

39 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI n° 5.357/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j.
09/06/2016, p. 8
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humana dos profissionais envolvidos na inclusdo. Ja a Ministra Carmen Llcia
apresenta um conflito existente entre as pessoas com deficiéncia e a livre
iniciativa. Afirma, entretanto, que esse conflito é resolvido em favor das
pessoas com deficiéncia, visto que com o advento da Convencdo, o Estado se

torna obrigado a adotar politicas que as incluam no sistema regular de ensino.

Ainda sobre a questdo constitucional, a Ministra Rosa Weber afirma
que a pessoa com deficiéncia tem direito ao ensino regular a partir do
momento em que o art. 225 da Constituicdo prevé que a educacao é direito
de todos. Cita também o art. 227 para declarar a responsabilidade de toda a
sociedade pela educacdo, o que vedaria uma possivel esquiva das instituicoes
privadas de prestarem o servico. Cita também o art. 32, IV%°, no qual ha a

vedacao a qualquer tipo de discriminagao.

Ha bastante preocupacdo em tornar clara a obrigacdo das instituicdoes
privadas implementarem o ensino. Para isso, 0s ministros utilizam-se
reiteradamente da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que em seu art. 24 institui o ensino inclusivo e determina que os Estados
promovam politicas publicas que o viabilizem. Partindo dessa premissa, nao
faria sentido excluir as escolas privadas desse processo, visto que tal atitude
nao tornaria o ideal de inclusdo viavel. Ademais, é afirmado que as
instituicbes privadas nao devem furtar dos educandos a oportunidade de

construir diariamente uma sociedade inclusiva.

Nesse sentido, algo que recebeu um lugar de destaque nessa decisao,
foram os argumentos relativos a importancia da pluralidade na sala de aula.
Os ministros definiram esse direito como algo pertencente a todos os
estudantes, e ndo somente as pessoas com deficiéncia ou pertencente a
qualguer minoria. A garantia desse direito é vista por eles como uma forma
de construir um novo tipo de sociedade, livre de qualquer tipo de

discriminacao. A pluralidade, dessa forma, faria parte de uma boa educacao

40 Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

39



escolar, e seria a falta dela um dos motivos da sociedade atual ser tao

intolerante e coberta de mazelas.
Abordou-se também os argumentos de ordem pratica.

A respeito da viabilidade das exigéncias de a lei serem implementadas,
o Ministro Edson Fachin afirma que argumentos voltados para a inviabilidade
nao se sustentam, uma vez que a hormatizacao nao foi de fato uma surpresa
para as instituicdes. Considerando que ela é resultado de anos de discussao
a respeito da inclusdo, o ministro considera que as adaptacdes ja deveriam
estar sendo previstas ha algum tempo. Afirma também que as alegagdes
trazidas pela autora ndo vém acompanhadas de estudos e dados certos sobre
o ocorrido, "o que ndo se coaduna com a nobre legitimidade atribuida para

se incoar a atuacdo dessa Corte"4!,

Mesmo votando pela improcedéncia da agao, o Ministro Gilmar Mendes
emitiu consideracOes a respeito dessa questdo que divergiram do relator.
Considerou que a lei deveria ter sido elaborada com uma cldusula de
transicdo, dado que muitas das exigéncias impostas por ela dificilmente serdo
cumpridas rapidamente, o que daria margem para polémicas. Afirma isso
porque considera o tempo de vacacio legis muito curto, o que prejudica
também a qualidade da inclusdao. O ministro considera que "as mudancas tém

de ocorrer, mas dentro dos limites e atendidas as possibilidades"42.

Por fim, em relagdo aos custos da implementacao, foi afirmado que a
vida em sociedade pressupde a diluicao de alguns gastos, principalmente
guando se trata da concretizagao de direitos fundamentais. Para justificar tal
diluicdo, a ministra Carmen Lucia traz o Principio da Solidariedade, que se
encontra no preambulo da Constituicdo. Tal principio diz respeito a uma
atuacao conjunta da sociedade para que alguns fins sejam atingidos, fins

estes que de forma individualizada nao seriam alcangados.

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI n° 5.357/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j.
09/06/2016, p. 10
2 jdem, p. 2
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3.4.2 Questoes abordadas na divergéncia

Como ja afirmado, a divergéncia ndo votou pela procedéncia total da
acao, mas apenas pela procedéncia parcial e se deu apenas por um ministro,

0 ministro Marco Aurélio.

Primeiramente, o ministro considera que o Estado nao pode compelir
os entes privados a executarem tarefas que ele mesmo nao faz. Expde esse
argumento pois considera que a obrigacao primordial de garantia do direito
a educacao é do Estado. Frente ao que os demais ministros alegaram sobre
a Convencado, diz que este documento nao chega a estabelecer essa obrigagao
a iniciativa privada, afirmacdo que acaba com o fundamento constitucional

da obrigacdo de implementar.

Por fim, o ministro afirma que as questdes econdmicas pesam bastante
no momento da implementacdo da lei e que, devido a isso, essa lei poderia
se tornar o que se chama de "lei para inglés ver". Declara inconstitucionais
as exigéncias impostas pela lei referentes a adaptacdes nas escolas e ndo

coletivizagao dos custos.

4. A argumentacgao: analise dos dados

4.1 Consideracoes iniciais

Esse capitulo é voltado para a analise das relagdes estabelecidas ao
longo do processo, a fim de entender como os argumentos finais da decisao
foram construidos. Ao final, sera realizada a compreensao desses dados,

buscando o papel desempenhado pela Corte com a decisdo.

Essa analise terd como base as categorias ja anteriormente
apresentadas, quais sejam, a de argumentos abstratos e a de argumentos
concretos. A respeito dessa divisao, verificou-se que os diferentes atores se
utilizaram de forma diferente das categorias, conforme apresentado no

grafico 1:
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Grafico 1: Relacao da utilizacdao de argumentos abstratos e

concretos pelos atores
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Para melhor compreender esse grafico, € necessario lembrar que o
numero maximo de subcategorias da categoria abstrata a serem utilizadas
era igual a oito, enquanto o maximo relativo a categoria concreta era de

quatro.

A partir disso, verifica-se as organizagdes em amicus curiae, assim
como as instituicdes publicas que emitiram pareceres, ocuparam-se mais de
argumentos abstratos do que os préprios ministros do STF. Também se
verifica que o Unico ator que utilizou de todas as subcategorias foi a
Procuradoria-Geral da Republica, sendo seguida pela FNAP e pela FCD, que

apenas ndo abordaram uma.

De forma contraria, esse grafico deixa clara a pouca atencdo que se
deu aos argumentos de ordem concreta. A partir dessa constatacao, retoma-
se um questionamento anterior referente ao pertencimento ou nao desse tipo
de argumento em uma acao de controle abstrato de norma. A presenca
desses argumentos nas manifestacoes dos mais diferentes atores é um indicio
gue questdes concretas podem ter importado pelo menos nessa agao, além

da analise pura da norma. Contudo, o questionamento permanece.
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De volta ao grafico, como vinha-se afirmando, a utilizacdo das
subcategorias concretas foi bastante baixa, mesmo quando se considera que
elas estdo em um numero menor que as abstratas. Observa-se que apenas a
autora abordou todos os argumentos de ordem concreta em sua petigao.
Importante destacar também que os quatro tipos de argumentos concretos
categorizados por essa analise tiveram origem unicamente na peticdo da
Confenen. Isso porque nenhum dos outros atores se preocuparam em trazer
novos desses argumentos, apenas analisando o que ja havia sido apresentado
pela autora, situagao que nao se verificou em relagao aos argumentos

abstratos.

Assim, ao longo do processo, somente a autora abordou todos os
argumentos concretos categorizados. Nenhum dos outros participantes
chegou a usar de trés desses, ficando a maior parte deles entre dois e apenas
um. Houve, também, um numero consideravel de atores que nao se dedicou

em momento nenhum a essas questoes.

Feitas essas consideracOes, passa-se a buscar como se deu a
construcdo da ADI 5.357/DF, por meio da analise da forma como os
argumentos dos diferentes atores se relacionaram ao longo de todo o
processo. Essa anadlise, no entanto, ndo estara limitada a relagdes diretas
que os atores efetuaram e citaram em suas manifestacdes. Ela também
abarcara relacdes indiretas, obtidas por meio da analise das subcategorias,
gue evidenciaram respostas a argumentos anteriores, utilizagao de

argumentos semelhantes e afins.

4.2. Argumentacao abstrata

Como ja afirmado, a categoria abstrata ocupou a maior parte da
argumentacdo do processo, situacdo ja esperada, uma vez se tratando de

acao de controle abstrato de norma.

Os argumentos mais utilizados foram aqueles que se referem aos
dispositivos constitucionais, a obrigacdo das escolas e a legislacdo envolvida.

E interessante notar também que as subcategorias "inclusdo e deficiéncia" e
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"pluralidade e democracia", mesmo nao pertencendo unicamente ao campo

do direito, ocuparam um espago expressivo na agao.

4.2.1 Relagdes construidas por meio das subcategorias

Com base na andlise dos dados descritos no capitulo anterior, foi
possivel extrair os principais argumentos utilizados para a construcao da
decisdao. Tais argumentos foram agrupados a partir das subcategorias
formuladas e a forma como cada um se desenvolveu ao longo do processo

sera exposta a seguir.

a. Direito de propriedade, funcao social e livre iniciativa

Ao longo de sua peticao, a autora procurou demonstrar diferentes
violacdes ao direito de propriedade, a fungdo social e a livre iniciativa que se
dariam com o advento da lei. Para tal, nao considerou a fungao social em sua
acepgcao mais recorrente, qual seja, a de que a propriedade privada nao deve
corresponder apenas aos interesses do proprietario, mas sim aos de toda a
coletividade. Utilizou-se desse principio de uma forma muito mais restrita,
ligando a fungao social com os deveres que a propriedade privada deve

cumprir com as pessoas com que nela trabalham e com o préprio Estado.

Nesse sentido, ndo é levado em consideracao a coletividade de forma
direta, mas apenas indireta. Indireta porque, ao ressaltar a possibilidade de
a implementacao da lei interferir no pagamento de tributos, a Confenen
considera a importancia desse pagamento que, de uma forma ou de outra, é
feito em beneficio da coletividade. Apesar disso, ndo leva em consideragao o
dever das instituicdes privadas para com a coletividade de forma direta,
assegurando que pessoas com deficiéncia realmente tenham acesso ao

ensino regular.

Completando essa visao restrita da fungao social da propriedade, a

autora demonstra a preocupagdo com o pagamento de funcionarios, coisa
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gue um possivel endividamento impossibilitaria. Mais uma vez, a Confenen
abordou uma preocupagao com a coletividade (quando se considera que o
quadro de funcionarios de todas as escolas particulares do pais ndo é um

namero pequeno), contudo, de uma forma circunscrita aos seus interesses.

7

E interessante notar que, mesmo este sendo um dos principais
argumentos utilizados pela Confenen, ele foi abordado por apenas uma
pequena parcela dos demais atores. Pouco se falou da fungao social da
propriedade, quando se considera a gama de argumentos abordados ao longo

do processo. Essa constatacao refere-se também ao que ocorreu na decisao.

Outrossim, destaca-se que mesmo nos momentos em que esse
argumento foi rebatido, muitas vezes isso ndao se deu com a utilizacdao de
argumentos referentes ao préprio direito de propriedade. Em muitos casos,
para afirmar a impossibilidade de haver a aplicacao de violagao ao direito de
propriedade, utilizou-se argumentos voltados ao dever de inclusao. Esse foi
o caso, por exemplo, do Ministro Edson Fachin, o qual afirmou que nao existe
essa violagao, uma vez que a escola ndao tem direito de escolher entre incluir

ou excluir: lhe é imputado incluir.

Contudo, ainda houve espago para que se tratasse da fungao social da
propriedade pelos demais atores. Como a autora esteve sozinha defendendo
a inconstitucionalidade da lei, todo tipo de argumentacao foi voltado a
desconstruir o que ela havia proposto. Dessa forma, foram trazidos
argumentos mais abrangentes a respeito do principio da funcdo da
propriedade, correspondentes a necessidade de se abandonar uma concepgao
tao liberal do direito que ndo engloba a necessidade da propriedade atender
aos interesses da coletividade também. Esses argumentos foram trazidos

principalmente pelos pareceres das instituicdes publicas.

De forma contraria ao que fez em relagdo a funcdo da propriedade, na
qual prop06s uma interpretacdo mais restrita, a autora trouxe o principio da
livre iniciativa sob uma otica bastante abrangente. Expandiu a sua aplicagcao
e afirmou que a implementacdo da educacgao inclusiva iria contra a liberdade

de ensino, de aprender e também contra o pluralismo de ideias. Para a
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autora, a obrigacdo de instituir o ensino inclusivo se traduziria numa

intervencdo muito grande e injustificada do poder publico no ambito privado.

Mais uma vez, a Unica relagdo constatada com esse argumento é a
desconstrucao dele. A ideia geral trazida pelas demais manifestacdes é a de
que a livre iniciativa, quando inserida no campo da educagdo, ndo é
completamente livre e sofre restricdes. Essas restricdes, presentes no art.
209, fazem com que as instituicdes privadas tenham que atender a algumas
exigéncias do poder publico, impostas a partir das normas gerais de educacao

nacional.

Nota-se, aqui, o pouco foco que se deu para a questdao da livre
iniciativa. Enquanto este tema é recorrentemente trazido pela autora, pouca
atencao recebeu dos demais atores. Dentre os ministros, apenas a Ministra
Carmen Lucia se dedicou a analisa-lo, sendo que nessa analise coloca a livre
iniciativa em contraposicdo com o principio da solidariedade. Das
organizagdes em amicus curiae, apenas o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil teceu consideragdes a respeito do assunto. Até mesmo
nos pareceres isso se deu de forma restrita, havendo manifestagdes apenas
do Senado Federal e da PGR.

Nota-se, portanto, que a construcdao argumentativa das manifestacoes
nao deu privilégio para temas relacionados ao direito de propriedade.
Ademais, ja se revela uma diferenca de comportamento entre a autora e os
demais atores. Percebe-se que ela estd muito mais focada em trazer as
consequéncias praticas da lei, de forma a sempre procurar as
correspondéncias faticas de ideias abstratas. Por outro lado, os demais
atores, muitas vezes, rebateram essas ideias abstratas com principios e

ideias tao abstratas quanto.

Esse comportamento por parte desses atores, aliado ao baixo nimero
de relacdes constatadas revela que, além de aspectos ligados ao direito de
propriedade nao estarem em foco, ha uma diferenca de objetivos entre eles

e a autora.
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b. Responsabilidade de garantir o direito a educacdao: o conflito
publico vs. privado

Uma das maiores discussoes feitas ao longo do processo que levou a
decisao da ADI 5.357/DF foi a respeito da responsabilidade do particular na
inclusdo. A importancia dada a esse tema foi tdo grande quanto a dada aos
dispositivos constitucionais. Essa responsabilidade foi imputada ou retirada
do particular a partir de diferentes interpretacdes de dispositivos

constitucionais ou infraconstitucionais.

Como ja destacado no capitulo anterior, a autora procurou tornar essa
obrigacao facultativa para a livre iniciativa, devendo ser exercida de acordo
com as possibilidades da escola. Como base para isso, destacou a
primordialidade do dever de prestar do Estado, o qual estaria se furtando de
tal responsabilidade ao atribui-la ao setor privado. A primordialidade faria
sentido nesse caso devido aos altos investimentos que as escolas teriam que
dispender para bem implementar o ensino inclusivo. Destaca-se o fato de que
ha diferentes tipos de escolas particulares no pais, sendo dificil estimar a
possibilidade de cada uma garantir esse direito. Essa garantia, para a autora,
poderia ser realizada pelo Estado, uma vez que para este a alocagao de

recursos é facilitada, o que viabiliza a execucao dessa politica.

Relaciona-se com esse argumento da autora o defendido pelo Ministro
Marco Aurélio. Sendo o Unico posicionamento contrario a improcedéncia da
acao, ele afirma que, por meio da lei, o Estado constrange o setor privado a
fazer algo que ele mesmo nao faz e concorda com a autora no sentido de que

essa obrigacdo é fundamentalmente do Estado.

A autora traz para fundamentar essa posicao o art. 205 da Constituicdo
Federal, o qual afirma que a educagado é dever do Estado e da familia. Ainda
fala da limitacao imposta pela Constituicao ao exercicio do sistema de ensino
pela iniciativa privada. Contudo, afirma que a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional, lei responsavel por parte das limitagdes constitucionais a
atividade, em nenhum momento impde que o ensino inclusivo seja

obrigatério as escolas privadas. Da mesma forma, invoca a Convengao para
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consolidar que, anteriormente a lei, nenhum dispositivo de natureza
constitucional ou voltado a concretizacao de dispositivos constitucionais havia

previsto tal medida. O mesmo afirma o Ministro em relacao a Convencao.

Nao obstante, é significativa a constatacdo de que todos os
argumentos relacionados com esse ponto se utilizam dos mesmos diplomas
trazidos pela autora, mesmo que ela tenha ficado quase que sozinha
defendendo a inconstitucionalidade. Isso porque, para desconstruir esse
argumento, os demais atores olharam os mesmos dispositivos sob uma ética

diferente, da mesma forma como foi feita com os do item anterior.

i. Situando a Constituicao Federal e a Convencao no problema em
questao

Houve uma controvérsia a respeito da interpretacdo da Constituicdo e
da Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia para se chegar
a decisao final. Por isso, é possivel enxergar um didlogo entre os argumentos,
na medida em que ha um esforco de construcdao e posterior desconstrucao
dos mesmos dispositivos. Além desse didlogo entre argumentos divergentes,
0os argumentos que estdo pela procedéncia também se relacionam, ja que

partilham de uma mesma interpretagao desses documentos.

Primeiramente, em relacdo ao art. 205 da Constituicao Federal, ndo ha
propriamente uma interpretacdo diferente da trazida pela autora, mas uma
leitura mais abrangente do disposto. Nele, além de ser estabelecido que a
educacao é dever do Estado e da familia, é determinado também que ela sera
promovida com a colaboracao da sociedade. Assim, como parte integrante da
sociedade, as instituicdes privadas estariam obrigadas a colaborar com o
Estado no desenvolvimento dos educandos, tendo, portanto, as mesmas
responsabilidades que aquele em relagdes a estes. Essa ampliacdao do artigo
ficou a cabo, principalmente, das organizagdes em amicus curiae, sendo elas
a FCD-BR, a CFOAB, a FNAP e a APABB. Em anexo ao parecer da Presidéncia,

a Conjur realiza a mesma fungao.
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Em relacdo a limitacdo imposta pela Constituicdo de que as instituicdoes
privadas teriam que seguir as normas gerais de educagao para prestar o
servico, os demais atores afirmam que essas normas ndo se restringem a lei

9.394/36, mas que englobam também a Constituicdo e a prépria Convencao.

A partir daqui, hd uma diferenca de interpretacdo da Convencdo, que
favorece os atores voltados a improcedéncia. Esses atores nao negam o
afirmado pela Confenen, a qual afirmou que a Convengao em nenhum
momento expandiu a obrigatoriedade de implementar o ensino inclusivo no
sistema privado. Antes disso, afirmam que a Convencao ordena que os
Estados-parte tomem providéncias para que o acesso ao ensino seja amplo e
aberto também para as pessoas com deficiéncia. Dessa forma, faria parte das
politicas do Estado para atingir esse resultado o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e a imposicao de que os estabelecimentos privados efetivassem a
inclusdo. Ainda, a Convencao afirma a necessidade de instituicao do ensino
inclusivo em todos os ambitos da sociedade e assim, ndo faria sentido excluir

as instituicdes privadas de tal obrigagao.

Houve em relagao a essa questao argumentos que destacaram o peso
politico da inclusdo. Como exemplo, tem-se novamente o voto do Ministro
Edson Fachin, o qual afirmou que as instituicdes privadas nao poderiam privar
os estudantes da construgao de uma sociedade inclusiva. Esse tipo de
comportamento é também observado no voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, que afirmou que as escolas devem respeitar o dogma da

inclusao.

Relacionado a isso, afirmou-se que a esquiva dessa obrigagdo com a
consequente recusa de alunos com deficiéncia no sistema privado seria
considerado como discriminacdo. Afirma-se, portanto, que tal medida é
apenas uma concretizacdo da garantia de igualdade ja existente no

ordenamento juridico brasileiro.
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c. Diferentes abordagens para os direitos humanos e direitos
fundamentais

Uma das maiores dificuldades encontradas pela autora para a
efetivacdo da educacdo inclusiva dizia respeito a mudancas no préprio
sistema de ensino. Isso porque, quando se fala em ensino inclusivo, ndao se
pode pensar apenas em deficiéncias fisicas, que sdo resolvidas com
adaptagdes no ambiente, ja que a inclusao demanda uma adaptacao na forma
de ensinar, o que requere adaptagdes no planejamento escolar. Por mais
importante que seja, tem-se que considerar o esforgo de transformagao que

0 ensino inclusivo impde as escolas e aos profissionais envolvidos.

Assim, quando fala em direitos humanos, a autora reclama o seu
respeito em relagcdao aos profissionais que trabalham nessas escolas.
Fundamenta tal fato na previsao constitucional de igualdade, a qual garante
gue nao havera distincdo entre a protecao de um grupo ou de outro. Alega
também que havera a violagao de direitos humanos dos préprios alunos que
nao possuem deficiéncia alguma, uma vez que suas familias terdo que pagar

mais pelo mesmo servigo desfrutado.

A Unica resposta dada a esse argumento veio do Ministro Edson Fachin
que disse que esses argumentos nao sdo validos, uma vez que a escola nao

tem escolha, mas apenas uma diretiva voltada a inclusao.

O tema dos direitos humanos foi outras vezes trazido ao longo do
processo, contudo, ndo da mesma forma que abordado pela Confenen. A
Unica relagao existente entre eles e a autora foi, entdo, de terem tratado do
mesmo tema. Contudo, ndo se pode falar que houve respostas a essas
violagdes apontadas, uma vez que os outros atores nao colocaram como alvo
de protecdo os profissionais e demais alunos, mas apenas a pessoa com
deficiéncia.

O Unico ministro a se manifestar concretamente a respeito desse
assunto além de Edson Fachin foi o Ministro Ricardo Lewandowski. Este
trouxe a ideia de que a protecdo dos direitos fundamentais ndo se restringe

a atuacao apenas do Estado, mas espraia-se para as relagdes privadas. Nesse
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sentido, ndo seria apenas obrigacdo das escolas publicas assegurarem os
direitos fundamentais dos alunos, mas também das escolas privadas. Esse
mesmo argumento foi anteriormente levantado pelo Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasil e a FNAP.

Os principais argumentos em protecao dos direitos humanos da pessoa
com deficiéncia provém dos amici curiae. A FCD, por exemplo, constréi a
importancia de se garantir a educacao para as pessoas com deficiéncia
partindo da protecao a dignidade da pessoa humana. A partir da afirmacgao
de que a dignidade é inerente a condicao humana, a organizacgao afirma que,
por ser um direito fundamental, a garantia do direito a educacao se faz
necessaria para assegurar a dignidade. A essencialidade de garantia do
direito a educacao também é afirmada pela PGR. A ndo garantia disso violaria

a dignidade das pessoas com deficiéncia.

Houve bastante preocupacao em se evidenciar que a possibilidade de
se negar as pessoas com deficiéncia o acesso ao ensino regular daria ensejo
a discriminagdo. Esta é definida no artigo 2° da Convencgao sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncia como:

"Discriminagdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer
diferenciacdo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o
proposito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o
desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econémico, social, cultural, civil
ou qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminagao,
inclusive a recusa de adaptagdo razoavel.

Isso faz sentido partindo do conceito social acerca da pessoa com
deficiéncia, posto que ele evidencia que os impedimentos para o pleno
desenvolvimento delas ndo estd apenas na prépria lesdo, mas também nas
barreiras que a sociedade impde. Assim, ndo ha necessidade de segregar,
muito pelo contrario, é necessario que essa segregacdo nao exista para que
essas barreiras sejam derrubadas. Quando essas pessoas sdao segregadas,
elas sdo discriminadas, uma vez que a elas sao impostas condigdes diferentes
apenas por terem seus corpos marcados com uma lesao (condigcOes estas que
nao visam atingir a igualdade). Como abordado no capitulo de introducao,

essa discriminagao pouco se diferencia de outras como o sexismo e o racismo.
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Procurou-se, a partir disso, garantir a concretizacdo do principio da
igualdade nas suas mais diferentes acepgdes, mas principalmente, na
igualdade de acesso ao sistema de ensino. E desejado pela maior parte dos
atores, principalmente pelas organizacdes, que as pessoas com deficiéncia
ndo precisem estar restritas as escolas especiais, mas que tenham a
oportunidade de frequentar a escola regular em igualdade de oportunidades

em relagdo as demais pessoas.

d. As discussoOes acerca da deficiéncia, inclusao e pluralidade

Os argumentos relativos a deficiéncia e a questdo da inclusdo
ocuparam significativo espaco ao longo do processo. Mesmo que o0s
argumentos relativos a deficiéncia ndo sejam propriamente juridicos, uma
vez que decorrem de uma construgao doutrinaria voltada para a antropologia,
eles foram reiteradamente utilizados e isso tem a sua importancia. Abordando
a questdo da deficiéncia sob o viés social, tira-se todo e qualquer tipo de

preconceito que recairia sobre essas pessoas.

Nota-se que toda a questdao da inclusdao possui um viés politico
bastante relevante. Por mais que seja natural que apareca na argumentagao
das organizacdes, é interessante notar que também tenha aparecido na
decisao da Corte. Interessante porque demonstra que a Corte nao se
manteve isolada de questdes que transcendem o direito nessa decisao e

conservou-se ao lado da luta pela efetivacdo dos direitos desse grupo.

Fugiu-se também de uma analise apenas juridica da questdao quando
se falou da importancia da pluralidade na sala de aula. Para abordar essa
guestao nao foram utilizadas quaisquer normas, mas apenas se falou a
respeito dos beneficios da inclusdo, ndo sé para a pessoa com deficiéncia,

mas para todos.

A importancia da pluralidade foi principalmente abordada pelos
ministros na decisdo, como um direito de todos que deve ser assegurado. O

acesso a pluralidade foi, inclusive, visto como coisa essencial tanto para a
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formacdao humana dos alunos (como afirmou Teori Zavascki), quanto para o

proprio processo de educacdo (como afirmou a PGR).

e. A presenca de precedentes

A subcategoria referente aos precedentes recebeu pouca adesao ao
longo do processo. Entretanto, mesmo sendo citados por uma parte pequena

dos atores, importantes precendentes foram trazidos.

Notou-se que houve a utilizacgo dos mesmos precedentes por
diferentes atores. Esse foi o caso da ADI 903/MG, a qual se referia a
constitucionalidade ou ndao de uma lei estadual que determinava que os meios
de transporte deveriam ser adaptados para as pessoas com deficiéncia.
Citaram essa mesma acdo a CFOAB, a FNAP e a Ministra Carmen Lucia, sendo
gue esta deu énfase para o voto do ministro Celso de Mello, o qual destacou
o esforco de se criar mecanismos que ajudassem a pessoa com deficiéncia a

superar suas dificuldades de ordem pessoal.

A ADI 2.649/DF foi utilizada por esses mesmos trés atores. Essa acao,
que tratou sobre o direito ao passe livre nas tarifas interestatudais de 6nibus
para as pessoas com deficiéncia, foi utilizada pela ministra para destacar o
conflito entre o publico e o privado que, anteriormente, ja havia sido resolvido
em favor da pessoa com deficiéncia. E utilizada também para evidenciar a
necessidade da colaboragao social para a efetivacao de alguns direitos,

colaboracao esta presente na gratuidade dada a pessoa com deficiéncia.

Os precedentes sao usados também para reafirmar uma ideia que,
mais tarde, foi utilizada por Ricardo Lewandowski na decisdo. Ao trazer o RE
201819, a CFOAB e a FNAP, novamente, afirmaram a eficacia das normas de
direitos fundamentais nas relagdes privadas. As mesmas organizagoes
trouxeram o RE 440028 de 2013, cuja decisdo disse respeito a necessidade
do Estado de Sdao Paulo adaptar suas escolas para garantir a acessibilidade

as pessoas com deficiéncia.
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Por outro lado, entre as instituicdes do governo houve a abordagem de
outros precedentes. A ADI 1.266/BA foi trazida, ao mesmo tempo, pelo
parecer da Presidéncia, da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria-Geral
da Republica e também pelo voto da Ministra Rosa Weber. Essa acao foi
proposta também pela Confenen e o resultado foi também contrario aos seus
pedidos. Ela foi citada pelos atores como forma de evidenciar que as normas
gerais de educacao devem ser obrigatoriamente cumpridas pela livre
iniciativa.

Outras acOes sao citadas, mas essas sao as que constituem o maior

numero de relacdes entre os atores.

4.3 Argumentacao concreta

Por mais que se trate de uma acdao de controle abstrato da norma,
considerou-se nesse trabalho também os argumentos de ordem concreta,
posto que eles ocuparam um espaco consideravel na acao. Ao longo de todo
0 processo, 0 questionamento acerca do pertencimento ou nao desses
argumentos a esse tipo de agao nao foi feito. Por mais que a grande maioria
dos atores ndo tenham concordado com a autora no que foi levantado por
ela, nenhum deles considerou que esse tipo de argumento nao cabia na acao.
Considerando que nem mesmo 0Ss ministros se recusaram a analisar essa
questdo, tornou-se possivel considerar esses argumentos igualmente

relevantes para a presente analise.

4.3.1 Relacoes construidas por meio das subcategorias: diferentes
formas de se analisar a mesma questao

Da mesma forma que no item anterior, sera feita aqui uma analise
acerca dos principais pontos voltados para a argumentagao concreta. Nao
sera feita, portanto, uma analise da questdo voltada para o planejamento
escolar, uma vez que ndo houve nenhuma manifestacdao sobre esse ponto

além da prépria manifestacdo da autora. Assim, ndo houve qualquer chance
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de serem estabelecidas relagdes e, dessa forma, a descricao feita sobre o
tema no capitulo anterior é suficiente para compreender a sua aparicao na

acao.

a. Viabilidade das exigéncias impostas pela lei

A Confenen esteve preocupada em demonstrar a inviabilidade de se
implementar as exigéncias postas pela lei. Como representante das escolas
particulares, isso faz sentido na medida em que as transformagdes esperadas
tendem a mexer profundamente com a economia das escolas. Explora, para
comprovar a inviabilidade, uma série de argumentos consequencialistas ao
extremo, que vao desde o endividamento das escolas até o fechamento delas
causado pela fuga em massa das familias por causa do aumento das

mensalidades.

Contudo, a autora também procura demonstrar certa
irresponsabilidade dessa obrigacdo ser imposta ao setor privado. Com a
dificuldade e onerosidade decorrente da necessidade de se prever todos os
tipos de deficiéncia, as escolas poderiam acabar excluindo mais do que
incluindo. Isso porque, ao mesmo tempo que as escolas nao estariam
preparadas para as pessoas com deficiéncia, elas seriam obrigadas a incluir,
coisa que seria feita com pouca qualidade. Além da lei ser inviavel

economicamente, portanto, ela seria inviavel para a propria inclusao.

Esses argumentos, entretanto, ndo receberam muita importancia ao
longo da acdo. As manifestacdes fizeram parecer que o cunho politico da
inclusdo era de tdo grande importancia que nenhuma barreira para a
implementacao pudesse ser considerada e avaliada. Isso mesmo quando a
autora alegou que a inclusao correria risco de nao incluir devido a uma

onerosidade talvez insuportavel pelo sistema privado.

Isso tem inicio com a afirmacao da Conjur e da AGU e, posteriormente,
na decisdo, por parte dos ministros Fachin e Carmen Lucia, de que os
argumentos nao vieram acompanhados de sérios estudos sobre o tema, o

gue se colocou como uma barreira prévia para a anadlise das possibilidades
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de inclusdo. Falou-se também da possibilidade de aumento de receitas
decorrente da inclusao, contudo, isso foge um pouco do que considerou a
Confenen em sua peticao. As dificuldades apontadas por ela se inserem no
momento da implementacao e existem independentemente do que ocorre

apos.

Houve respostas também relativas ao tempo. O Senado e, na decisao,
o ministro Edson Fachin, afirmaram que a inclusdo era algo discutido ha muito
tempo, o que teria tornado viavel a adaptacao das escolas, nao sendo a lei,
portanto, algo repentino. Entretanto, como ja afirmado, ndo €& unanime a
interpretacdo de que essa medida ja tivesse sido anteriormente prevista
também para o ensino privado. O préprio ministro Marco Aurélio nega que
tenha sido. A vacacio legis, presente no art. 127 da lei, foi utilizada também
como argumento relativo ao tempo que teria permitido uma implementagao
tranquila. Mas, ao mesmo tempo, ndao se demonstra como em 180 dias as

escolas poderiam implementar todas as adaptacdes necessarias.

Como ja ocorrido em outros pedidos, os mais diferentes atores
utilizaram-se do ideal de inclusdo para rebater um argumento econdmico.
Como exemplo disso, tem-se o0 argumento trazido pela Defensoria Publica de
gue as dificuldades econbmicas devem ser encaradas para que se atinja o
ideal de inclusao. Relacionado a isso, tem-se o abordado pela AMPID e
também no parecer da Presidéncia que afirmou que dinheiro ndo pode ser

pretexto para barrar a inclusao.

Curiosamente, a Conjur e a PGR se manifestaram no sentido de que
ndo é necessario prever todos os tipos de deficiéncia. A Conjur o faz
afirmando que a inclusdo sé é feita para aqueles que tém a possibilidade de
se desenvolver no sistema regular e a PGR afirmando que a previsao de todas
as deficiéncias seria mesmo impossivel. Esta ultima afirma que somente
algumas adaptacdes basicas deveriam ser feitas, deixando as especificas para
serem feitas conforme as pessoas fossem aparecendo. Essas consideragoes
sao extremamente relevantes, mas vieram desacompanhadas de qualquer
trecho do préprio Estatuto para fundamenta-la. Dessa forma, a inseguranga

a respeito da necessidade de prever e matricular pessoas com todo tipo de
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deficiéncia, com o risco de cair em crime de discriminacdo por motivos de

deficiéncia, persiste.

b. As implicacoes decorrentes das diferentes abordagens acerca dos
efeitos da lei e da decisao

A tendéncia, até aqui ja verificada, dos atores dialogarem bastante
entre si e ndao com a autora se confirma. Isso devido ao fato de que, ao falar
de efeitos, os diferentes atores propuseram diferentes abordagens para a
subcategoria. Uma parte considerou os efeitos da prépria lei; a outra
considerou os efeitos de uma eventual declaragao de inconstitucionalidade da

lei para as pessoas com deficiéncia.

A primeira situacao foi abordada pela autora. Os efeitos sao aqueles ja
afirmados, referentes a onerosidade excessiva das exigéncias da lei e da
possivel inviabilidade de se assegurar a inclusdo. Ha, porém, outros, voltados
para o sofrimento psiquico imposto para aqueles que promoverao a inclusao,
0s quais muitas vezes nao estavam preparados para isso, e para a agressao
do principio da razoabilidade, uma vez que a autora ndo considera essa a

melhor medida para se promover a inclusao.

Dos demais atores, o Unico que estabeleceu uma relagdo mais proxima
com a autora, analisando questdes a respeito da propria lei, foi o ministro
Edson Fachin. Este, afirmou que retirando a obrigatoriedade dos
estabelecimentos de ensino se adaptarem as pessoas com deficiéncia, estar-
se-ia dando um privilégio a eles que ndao é dado aos demais agentes
econdmicos. Porém, é importante destacar que nao seria propriamente um
privilégio quando se considera que as instituicdes privadas de ensino ndao sao
agentes econdmicos comuns. Isso fica claro quando a prépria Constituicao
impde limitacdes especificas para a livre iniciativa atuar nessa area. Dessa
forma, nao se espera que elas recebam um tratamento igual em relagao aos
demais agentes econdmicos, sendo que possiveis restricdes ou liberdades a

mais ndo podem ser consideradas como desvantagens ou privilégios.
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Os outros atores que analisaram a questao dos efeitos, ndao o fizeram
em cima da prépria lei, mas para as consequéncias de uma possivel
declaracdo de inconstitucionalidade da lei para as pessoas com deficiéncia.
Enquadram-se nessa situacao o MAIS, a DPSP, a CFOAB e a PGR. Esses atores
dedicaram a falar desde a mitigacdo do direito de acesso a educagao e
permanéncia no sistema de ensino até a permissao da discriminacdo com

uma eventual inconstitucionalidade da lei.

c. A coletivizacao dos custos e o Principio da Solidariedade

Da mesma forma que ocorreu nas demais subcategorias de
argumentos concretos, por mais que a autora tenha proposto discussdes a
respeito das dificuldades de efetivagao do ensino inclusivo, essas dificuldades
foram quase que desconsideradas por meio do uso de argumentos abstratos.
Isso teve especial aplicagao quando se falou na questdo dos custos, uma vez

que a cobranca feita de forma individual foi bastante refutada entre os atores.

A autora op0Os-se a coletivizacdo dos custos da implementacdao do
ensino inclusivo por acreditar que tal medida levaria, em ultima medida, ao
fim do sistema privado de ensino. Isso devido ao aumento das mensalidades,
que faria com que as familias procurassem outros lugares para educar seus

filhos, o que tornaria impossivel as escolas privadas automanterem-se.

Rosa Weber, ao tratar do assunto, afirmou que a vida em coletividade
pressupde a coletivizacdo dos gastos, conforme ja havia sido afirmado pela
FCD. A coletivizacao dos gastos recebeu justificacao juridica com o Principio
da Solidariedade, trazido pela Onedef e pela Ampid e, mais tarde, pela
ministra Carmen LuUcia na decisdo. Esse principio diz respeito a necessidade

de cooperacgao coletiva para que alguns fins sejam alcangados.

Além disso, considerou-se que a atitude de tentar cobrar
individualmente de cada pessoa com deficiéncia os custos da efetivacdo iria
contra a prépria inclusdo, ja que nao diluir esses gastos entre todos tornaria

os custos muito altos para poucos pagarem. Quando se leva em consideragao
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gue as familias de pessoas com deficiéncia ja mantém uma rotina de gastos
altos para tratamentos de salde, percebe-se como essa medida sé afastaria

pessoas com deficiéncia do sistema de ensino por inviabilidade financeira.

Essa atitude seria também discriminagdao. Conforme afirmado ao longo
do processo, nem todos os recursos disponiveis na escola sdo utilizados por
todos os alunos e nem por isso a cobranga é feita individualmente. Cobrar
uma taxa extra da pessoa com deficiéncia pelo mesmo ensino, somente por
suas caracteristicas fisicas, seria opor-lhe um 6nus pela condicdo que ndo é

compativel com o principio da igualdade.

4.4 Relacoes diretas

Além dessas relagbes constituidas de forma indireta*?, houve didlogos
estabelecidos entre as proprias partes ao longo do processo, por meio de

citacOes diretas ou indiretas a algo ja anteriormente abordado.

Dentre as organizagbes em amicus curiae, apenas o MAIS e a FNAP
constituem esse didlogo. O primeiro cita a FENAPAES, para afirmar que a
principal realizacao da Convencao foi a mudanga na forma como se enxergava
a pessoa com deficiéncia, apontando uma mudanca de paradigma realizada
por ela. Ja a FNAP cita a AMPID, quando aborda a questdo da eliminagao de
um sistema de ensino segregador, no qual as pessoas com deficiéncia teriam
que permanecer obrigatoriamente nas escolas especiais, sem qualquer

chance de se integrarem com os alunos do ensino regular.

E curioso destacar como, mais uma vez, cada grupo manteve relacdo
apenas com membros do seu proprio grupo. Afirma-se isso porque, da
mesma forma como as organizagdbes em amicus curiae apenas mantiveram

relacdes entre si, as instituicdes do Estado fizeram o mesmo.

4 Usa-se o termo indiretas aqui uma vez que essas relagdes surgiram a partir da observagao
do comportamento de cada um dos atores e ndo propriamente de relagdes que eles mesmos
evidenciam que estdo realizando. S&o, portanto, relagdes constituidas pelo observador e ndo
provenientes da fala de um dos atores.
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Assim, nos pareceres emitidos, as instituicdes fizeram muitas
referéncias umas as outras, sendo que o parecer mais citado foi o da Conjur.
A PGR a cita para contribuir com a ideia de que as normas gerais de educacao
ndo se restringem a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, visto que
as escolas privadas também estao limitadas pela Constituicdo e pela
Convencao. E citada também pela AGU quando trata de questdes relativas a
viabilidade, no que tange a previsdo de deficiéncias, perda ou ganho de
receitas e consequéncias do exercicio de uma atividade empresarial. Por fim,
a Conjur é citada pelo parecer da Presidéncia, novamente em questdes
concretas, afirmando que o interesse financeiro ndao pode se sobrepor ao

interesse publico.

Ja o Senado Federal é citado pela PGR e pela AGU ao mesmo tempo,
sendo que ambas o fazem pela mesma razao. Citam o Senado para trazer a
ideia de perigo de dano inverso numa eventual concessdao de liminar. A
liminar frearia os avancos ja realizados pela lei e impediria a garantia desse

direito as pessoas com deficiéncia.

Por fim, o parecer da Presidéncia foi citado pela PGR, ao falar que o
foco das adaptagdes ndo deve estar na deficiéncia em si, mas na
transformacdo do ambiente em um lugar acessivel para todos, pessoas com

deficiéncia ou ndo.

De forma contraria ao que se verificou entre as partes, os ministros na
decisdo pouco estabeleceram relagbes diretas com o que foi dito
anteriormente. A Unica relacdo estabelecida foi feita pela ministra Carmen

Lucia que expds uma boa parte do parecer da Advocacia-Geral da Unido.

4.5 Compreensao do comportamento do STF

Nesse item sera analisado o comportamento do STF ao longo de toda
a decisdo com o intuito de entender qual papel ele desempenhou como 6rgdo
colegiado, mas também o papel desempenhado por cada ministro. Essa

analise tera como base as relagdes constituidas ao longo do processo e
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evidenciadas nos tdépicos anteriores e serd composta por trés partes. Na
primeira delas serdao retomadas as relagdes estabelecidas pelos ministros, e
em seguida, sera analisado quais tipos de argumentos predominaram ao
longo da decisdo. Por fim, com base nos argumentos e relagdes sera tracado

0 comportamento desempenhado pelo Supremo.

4.5.1 As relagoes estabelecidas pelos ministros

Ao longo da decisao, como foi apontado, os ministros estabeleceram
uma série de relacdes. Entretanto, também ficou claro que essas relacdes
foram bastante restritas, nao se direcionando para todos os atores

envolvidos.

Assim, constatou-se que ao longo da decisao poucas relagdes foram
feitas com a prépria autora. A maior parte das relacdes estabelecidas entre
ela e o STF foram feitas pelo ministro Edson Fachin, e ainda de uma forma
necessaria, uma vez que este era o Relator. Constatou-se que o ministro foi
o Unico a responder a maioria das demandas da Confenen, mesmo que muitas
vezes nao tenha considerado as razdes que ela utilizou. Na maior parte dos
casos nao houve propriamente a desconstrucdao dos argumentos trazidos pela
autora, mas a declaragao de que eles estavam errados segundo o ideal de

inclusao.

Os demais ministros abordaram também os temas trazidos pela
autora, tais como a questao constitucional, de viabilidade e da obrigacdo das
escolas prestarem o servigo. Apesar disso, esses temas foram abordados
mais como forma de evidenciar que a inclusdo esta certa do que rebater os
argumentos da autora, de forma a mostrar que ela estava errada. Assim,
muitas questdes trazidas por ela ficaram sem resposta e as relagdes foram

travadas de forma muito distante.

Mesmo que isso tenha se verificado, ndo é possivel alegar que os
ministros tenham emitido seus votos de forma completamente isolada ao que

ocorreu ao longo do processo. Os argumentos da autora receberam, de fato,
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pouca consideragcao, mas, apesar disso, os argumentos dos demais atores
foram trazidos em larga escala para a decisao. Nao se afirma aqui, contudo,
gue a aproximacao com esses argumentos tenha se dado de forma consciente
ou intencional, uma vez que as intencdes dos ministros ndo sao possiveis de
serem alcancadas. Afirma-se apenas que as relagoes existiram e que, no
minimo, os ministros e os demais atores estiveram expostos as mesmas

influencias e partilharam de uma mesma linha de raciocinio.

Como verificado, a Unica relacdo direta estabelecida entre os ministros
e 0s demais participantes do processo foi feita pela ministra Carmen LUcia,
gue se relacionou com o parecer da Advocacia-Geral da Unido. As demais

relacdes foram obtidas através da analise e de forma indireta.

E elas nao foram poucas. Como houve ampla defesa do ensino inclusivo
e da pessoa com deficiéncia, os ministros se relacionaram muitas vezes com
as organizacdes em amicus curiae. Essas relacdes se deram também de
maneira concreta. Pode-se observar tal situagdao na manifestagao da ministra
Carmen Lucia a respeito do Principio da Solidariedade. Até o momento de sua
manifestacao esse principio ainda ndo tinha aparecido nos votos, mas ja
estava presente no processo, por meio das peticoes da Ampid e da Onedef.
Relagdo desse tipo também se verifica com o voto do ministro Ricardo
Lewandowski, quando este aborda a ideia de os direitos humanos serem
expandidos também para as relagdes privadas, sendo que esta ideia ja havia
sido trazida pela CFOAB e a FNAP.

Os ministros também se relacionaram bastante com os pareceres das
instituicdes do governo. E interessante notar, inclusive, que essas relagdes
se deram de forma um pouco diferente do que se deu com as organizagoes
em amicus curiae. 1sso porque, enquanto 0os ministros se relacionaram com
as organizagdes em questdes abstratas, a relagao com os pareceres se deu,

em maior nimero, em situagdes mais concretas.

As relagdes foram verificadas também quando houve anadlise abstrata
da norma, entretanto, as relagdes mais significativas se deram com a analise
a respeito da viabilidade da lei. Ao falar desse tema, os ministros se

relacionaram de forma bastante préoxima com os argumentos da Conjur, da
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AGU e do Senado, de maneira que se questiona se a influéncia realmente

existiu.

A partir dessas consideragdes, conclui-se que o STF nao se manteve
isolado e que sua decisdao nao se afastou do que os outros atores
consideraram algo longo do processo, com excegao da autora. Isso se justifica
porque a maior parte dos atores estavam na agdao interessados em um

objetivo fixo: garantir que a inclusao tivesse prosseguimento.

4.5.2 O tipo de argumentacao utilizada pelos ministros

Em relagdo a argumentagao utilizada pelos ministros nessa agao, é
interessante notar que eles utilizaram um numero muito parecido de
argumentos abstratos e concretos. Essa relagao fica mais clara a partir da

analise do grafico seguinte.

Grafico 2: Utilizacdo das categorias por parte dos ministros

0% M Dispositivos constitucionais
H Viabilidade
Obrigagao das escolas

6% 3% 14%

% W Legislaga Ivid
3% egislagdo envolvida

M Pluralidade e democracia

9% Inclusdo e deficiéncia

M Direitos humanos/fundamentais
B Referéncia a elementos internos
B Coletivizagdo dos custos

B Precedentes

M Efeitos

M Planejamento escolar

Esse grafico, além de demonstrar o amplo uso da categoria concreta
(vide argumentos referentes a viabilidade que estdo numa proporgao
equivalente a dos dispositivos constitucionais), evidencia que a
argumentagao dos ministros ndao se manteve circunscrita a uma abordagem
juridica.

Os argumentos politicos estiveram presentes em larga escala ao longo

das falas dos ministros e isso pode ser constatado por meio do grafico. As
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subcategorias referentes a pluralidade e democracia e a de inclusdo e
deficiéncia compdem-se por argumentos que, em parte, sao distantes ao
direito. Esses argumentos estiveram presentes também nos amici curiae e
seria dificil ser diferente, uma vez que as organizacdes estdo imersas nessa
luta. Entretanto, a presenca tao significativa desses argumentos na decisao

faz indagar se o STF também é parte nela.

O peso politico que envolve a inclusdo esteve tdo presente ao longo da
decisao, que sua presenga ocupou um espaco maior do que o que ficou
evidente por meio do grafico. Nos tépicos anteriores, quando se estabelecia
as relacgdes entre os argumentos dos diferentes atores, percebeu-se que em
muitos casos os ministros primaram pelo ideal de inclusao para desconstruir

todo tipo de argumento trazido pela Confenen.

A questao principal, acredito, é a de saber se esses argumentos fazem
sentido numa ADI. Um dos principais pontos trazidos pelos ministros se refere
a questao da pluralidade, e eles insistem na importancia de se assegurar a
diversidade nas escolas. Por mais que esses argumentos tenham sua
importancia para o debate, é preciso ter em mente, porém, que ele em nada

interferem na avaliacdo juridica da lei.

O problema desse tipo de argumento ndo estd na sua propria
utilizacao, uma vez que, por exemplo, manifestacoes a respeito de qual
concepcao de deficiéncia se aborda faz bastante sentido quando se fala em
inclusdo. O problema estd em como se adota e quando esse tipo de
argumento se torna central. Uma vez em acao de controle de
constitucionalidade, argumentos que escapam ao direito ndo deveriam servir

como baliza para se tomar a decisao.

Conforme afirma Roberto Barroso**, o controle abstrato da norma
passa pelos campos formal e material. Na analise formal, verifica-se se houve
a observancia de todos os procedimentos necessarios para a elaboracao da
lei. Na andlise material, analisa-se se o conteldo da norma estd em

conformidade ou ndo com o conteudo previsto na Constituicdo. Dessa forma,

4 BARROSO, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicédo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

64



sendo essa ADI de carater material, uma vez que se discute o proprio
conteudo da lei, admite-se que o Unico dispositivo com o qual ela deve se
adequar é com a prépria Constituicao. Qualquer matéria ndao constitucional,
e menos ainda matérias ndo juridicas, ndo deveriam ser consideradas na

decisao.

As mesmas consideragOes podem ser tecidas para o aparecimento de
argumentos concretos nessa ADI. A presencga de argumentos de cunho mais
econdmico pode ser justificada pelo fato de que a propria autora trouxe uma
série de argumentos desse tipo, coisa que demandou respostas por parte da
Corte. Questiona-se, contudo, se esse tipo de argumento poderia ser usado

como justificativa numa eventual declaragao de inconstitucionalidade da lei.

Conforme visto, a priori, essa resposta seria ndao, uma vez que a ADI
se trata de anadlise abstrata da norma. Entretanto, mesma resposta ndo pode
ser extraida a partir do comportamento dos ministros. Isso ndao somente por
eles ndo terem se esquivado de analisar a questao econémica, mas também
por nao terem, em momento algum, dito que questdes dessa natureza nao
faziam sentido no tipo de acao. Em relacdo a isso, o Ministro Fachin afirmou
gue a questdao da inviabilidade nao poderia ser analisada por falta de
documentos que a comprovassem. Dessa forma, fica a divida se a barreira
da analise abstrata seria quebrada no caso dessas alegacdes estarem

acompanhadas de estudos sobre.

Devido ao carater da agao, acredito que esse tipo de questao ndo teria
sido levado em conta com estudos ou ndo, mas ndo nego a sua importancia.
N3o dar o devido valor a efetivacao de um direito é ir contra ele préprio, uma
vez que ele se torna ineficaz para atingir as expectativas nele depositadas.
Acredito também que essa questdao ndo teria sido analisada de qualquer
forma devido ao posicionamento dos ministros sobre o assunto, como
também dos demais atores envolvidos. Questdes econdémicas, para eles, ndo
deveriam ser levadas em conta quando se fala de um direito tao importante

guanto o é o da incluséo.

Assim, percebe-se que o STF ndo se limitou a uma analise puramente

juridica da norma para analisa-la sob diferentes enfoques. Esses enfoques,
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longe de serem prejudiciais para a decisao final, podem contribuir muito para
sua construgcao, como foi de fato feito. Todavia, essa abertura pode se tornar

perigosa caso prejudique a analise juridica.

4.5.3 O papel desempenhado

A forma como cada ministro argumentou e como a decisao foi
construida levou tanto os ministros individualmente considerados, quanto a
Corte, a desempenharem um papel. Da mesma forma como ocorreu com as
relacdes, ndo se pode afirmar que esse papel foi tomado conscientemente,
mas apenas que ele ocorreu. A seguir, eles serdao analisados com base na

classificacdo ja anteriormente abordada.

a. O papel desempenhado pelos ministros

Os ministros, para fins dessa analise, serao considerados como atores
comuns do processo, da mesma forma que as organizagdes e instituicdes do
governo foram consideradas. Serao analisados apenas os comportamentos
nos ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, j@ que os demais apenas se

manifestaram no sentido de acompanhar o Relator.

Nao obstante, ressalta-se que se encontrou dificuldade em inserir cada
um dos comportamentos em apenas um dos papéis pré-determinados. Essa
dificuldade se deu por causa do conteldo da acdao. Como ja demonstrado, os
ministros encontraram dificuldade em fazer uma analise apenas juridica da
questao, recorrendo muitas vezes para argumentos que ultrapassam ao
direito. Contudo, a analise juridica ndo foi ausente na decisdo, ocorrendo

concomitantemente a presenga de outras analises.

Essa situagcao se deu com a ministra Rosa Weber. Esta, ao mesmo

tempo que nado se furtou de uma andlise juridica da situacdo, também
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manteve presente em seu voto argumentos que nao pertenciam ao ambito
juridico. A ministra fez uma analise constitucional, mas completou afirmando
o conceito social da pessoa com deficiéncia e culpando a falta de diversidade
em sala de aula pelas mazelas que se vive hoje. Coexistiram em seu voto,
portanto, elementos juridicos e nao juridicos, quase que na mesma

proporcao.

Assim, considerou-se que a ministra desempenhou um papel
predominantemente amplo. Isso porque, ao mesmo tempo que ela exerceu
seu papel de guardia da Constituicdo, ao falar dos porqués de a lei ser
compativel com ela, a ministra foi além do que estava estabelecido

constitucionalmente, voltando-se para questdes fora do direito.

Sob as mesmas circunstancias se insere o voto do ministro Marco
Aurélio. Mesmo que se utilize de argumentos bastante sdbrios a respeito da
impossibilidade juridica dessa obrigacao ser delegada a iniciativa privada, um
dos principais motivos para o seu posicionamento reside em razoes
econdmicas. Isso porque ele afirma que € muito importante considerar as
guestdes econdmicas e que as exigéncias relativas as adaptacdes impostas
pela lei seriam inconstitucionais. Considerando esses fatos, definiu-se o papel

do ministro como também predominantemente amplo.

Em relagdo ao ministro Edson Fachin, considerou-se que ele também
desempenhou um papel predominantemente amplo. Isso porque ele se
dedicou em grande medida a analisar a decisdao sob os vieses politico e
econdmico. Deu bastante importdncia a necessidade de assegurar que as
escolas sejam constituidas por um ambiente plural, fato que se notabiliza ndo

s6 em seu voto, como na Ementa que elaborou para o acérdao.

Em seu voto também aparecem anadlises econbémicas em dois
momentos, um quando fala da viabilidade, outro, quando se refere aos efeitos
de uma possivel declaracdo de inconstitucionalidade. E significativo o fato de
que, das sete subcategorias utilizadas pelo ministro, apenas uma em

conteldo se destinava a fazer uma analise propriamente juridica da situacao.

Ao voto do ministro Luiz Fux foi também atribuido o papel amplo, ja

gue nele se confundem argumentos juridicos e nao juridicos. Como exemplo,
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tem-se a sua fala a respeito do preambulo da Constituicdo, que afirma uma
sociedade justa e solidaria, o que denotaria um papel restritivo. Contudo,
logo em seguida tal papel se confunde, uma vez que ele afirma que a inclusao
€ uma concretizacdo de justica e que justica ndo é algo que se aprende, mas
que se sente. Aqui, ele insere um subjetivismo dificil de se ajustar ao direito.
Por isso, pode-se caracterizar que seu papel tenha sido predominantemente
amplo, contudo, ndo se ignora que ele se manifestou também em relacdo ao

direito.

De forma contraria, o comportamento da ministra Carmen Lucia pbéde
ser considerado como restrito, visto que em seu voto ela explorou conteudos
nitidamente juridicos, tais como a propria Constituicdo, a Convencdo e os
precedentes. Da mesma forma que os demais ministros, ela também mesclou
esses dispositivos com argumentos de ordem politica e econdmica. Apesar
disso, esses argumentos se deram numa proporgao muito menor do que os

juridicos.

Semelhantemente, o ministro Ricardo Lewandowski, em seu curto
voto, apenas justifica a obrigagao das escolas privadas com a necessidade de
assegurar a inclusao e traz a ideia dos direitos humanos espraiarem-se pelas

relagdes privadas. Adota, por isso, um papel restrito.

Por fim, considerou-se que o ministro Gilmar Mendes desempenhou um
papel moderado. Isso porque, ao longo do seu voto, teceu alguns comentarios
sobre a propria lei, que podem ser encarados como criticas a elaboracao dela.
Se assim encaradas, as falas do ministro estariam sendo dirigidas
diretamente ao Legislativo, o que se confirma o papel moderado. O papel
moderado, conforme anteriormente descrito, estaria ligado a uma relagao

estabelecida entre a decisdo e os demais poderes.

Com base nessas consideragbes, observa-se o0 quanto o
comportamento dos ministros foi distinto e confirma-se a importancia de
entender o papel que cada ministro desempenhou separadamente. Dessa
analise depreende-se que a decisado final foi composta por posicionamentos
bastante divergentes e que seu resultado pode nao ter evidenciado isso,

conforme sera analisado a seguir.
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b. O papel desempenhado pelo STF

Ha certa dificuldade também em se determinar qual o papel
desempenhado pelo STF com a decisdo. A dificuldade provém das diferentes
formas de se avaliar todos os dados obtidos a fim de definir o papel exercido.
O papel do Tribunal poderia ser avaliado pela Ementa, pela forma como as
subcategorias se arranjaram na decisao final ou mesmo com base numa
média entre os papéis exercidos pelos ministros. Porém, constatou-se que,
independentemente sob qual viés se encare o papel do STF, percebe-se que

nessa decisao ele foi predominantemente amplo.

E isso decorre do fato de que ao longo de toda a decisao argumentos
que fugiam ao direito foram largamente utilizados. A prépria questdo
provavelmente tenha demandado um posicionamento dos ministros, mas a
forma como isso foi feito se afastou de uma mera tomada de posigao.
Novamente, ndo se afirma que a analise juridica ndo tenha ocorrido, mas que
esta ocorreu concomitantemente com outras para que um ideal fosse

alcangado.

Esse fato pode ser constatado por todos os vieses que se cogitou
adotar. Quando se pensa na Ementa, por exemplo, percebe-se que seu texto
se afasta bastante de uma andlise meramente juridica da lei. Fala-se, por
exemplo, que “o enclausuramento em face do diferente furta o colorido da
vivéncia cotidiana”4®, usando-se uma linguagem quase poética e nao juridica.
Isso pode ser justificado pelo fato de ter sido o ministro e relator Edson Fachin
aquele que redigiu a ementa, de forma que ela tenha ficado muito semelhante

ao seu proéprio voto.

Quando se analisa a situacdo a partir das subcategorias utilizadas, tem-
se o mesmo resultado. Ao se analisar o Grafico 4, percebe-se que
subcategorias do plano concreto ocuparam um espaco bastante significativo
na decisdo. Contudo, é necessario ainda considerar que esse grafico nao

analisa o conteludo em si da decisdo. As subcategorias representam quais

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI n° 5.357/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j.
09/06/2016, p. 3.
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temas foram abordados em cada voto, mas nao exatamente como cada
ministro lidou com esse tema. Assim, como ja afirmado, ocorreram situacdes
gue, mesmo quando o tema envolvia questdes constitucionais, assuntos
externos ao direito eram utilizados como justificacao para a posicao adotada.
Desse modo, além do que esta contido no grafico, o que esta por tras de cada

subcategoria também representa um papel amplo do STF.

Por fim, quando se analisa o papel por meio da posicao dos préprios
ministros, percebe-se que o papel da decisdao também foi predominantemente
amplo. Isso porque, dos sete ministros analisados, somente a dois foi
delegado o papel restrito e a um o papel moderado. Todos os demais

desempenharam um papel amplo.

Assim, como 6rgdo colegiado, pode-se afirmar que o STF desempenhou
nessa decisao um papel predominantemente amplo. O uso de
“predominantemente” aqui faz ainda mais sentido do que quando foi usado
no item anterior. Isso porque nao se pode afirmar que a decisdao exerceu
apenas o papel amplo, uma vez que a sua composicao nao foi homogénea e
sim com base em diferentes tipos de argumentos e posicoes. Interessante
constatar que essas diferentes posicoes foram obtidas em uma decisao com
apenas um voto na divergéncia e numa questdao cuja relevancia nao foi

negada por nenhum dos ministros.
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5. Conclusao

Essa pesquisa teve como objetivo entender como ocorreu a construgao
da ADI 5.357/DF a partir da observacdo do didlogo ao longo do processo
entre o STF e os demais atores. Teve-se como objetivo, também, a
investigacao do papel que o STF e que cada um dos ministros desempenhou

com essa tomada de decisao.

Ao longo da decisdao, os ministros de fato estabeleceram uma série de
relacdes. Grande parte dos argumentos trazidos por eles nao o foram de
forma isolada, mas sim de forma conectada a outros ja trazidos em outras
manifestacdes. Por esse fato, considero que o STF nao tenha sido o ator
principal nessa decisdao, no sentido de ndo ter construido a decisdo sozinho,
visto que grande parte da sua argumentagao ja estava presente nos demais
atores. Sendo assim, mesmo sendo ele o responsavel pela palavra final, esta
decisdo foi construida em conjunto e é possivel encontrar fragmentos dela ao

longo das consideragdes dos demais participantes.

Chegou-se, também, no papel desempenhado pelo STF, definindo-o
como amplo, uma vez que em sua decisdao abarcou uma série de outros
argumentos que ndo propriamente juridicos. Ter abarcado esses argumentos,
levou o STF ndo s6 a cumprir com o papel amplo, mas também com um papel
simbdlico. Isso porque, ao dar grande enfoque a questdo da deficiéncia e da
inclusdo, passando pela importancia desta até mesmo para alunos sem
deficiéncia, o STF deu mais um passo para a consolidacdo dos direitos das

pessoas com deficiéncia.

Sendo ou nao papel do STF cumprir essa fungdo politica, isso foi feito
e confirmou a tese de Julia Ximenes e Oscar Vilhena trazida ao longo desse
trabalho. Percebeu-se que, ao longo de toda a agao, os ministros destacaram
a importancia da politica de inclusao, justificando uma série de argumentos
trazidos pela autora com base na necessidade de cumpri-la. Isso tem um
significado enorme em um momento em que o STF tem assumido um papel
cada vez mais central politicamente. Hoje as decisdes nao fazem parte

apenas dos circulos juridicos, mas geram expectativas em toda a sociedade.
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Uma decisdao como essa, que quebra tantos paradigmas em relagao a um
grupo que historicamente tem sido alvo de preconceitos, adquire uma

importancia nao sé juridica, mas, principalmente, politica.

Essa importancia e esse papel simbdlico estdo de acordo com o papel
amplo que se atribuiu ao STF. Somente ao desempenhar um papel que nao
se restrinja a andlise da Constituicdo que se torna possivel a defesa de um

grupo e a afirmacao de um ideal da forma como foi feita.

Por mais que o Judicidrio e uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
nao sejam os melhores lugares para se debater isso, os atores também se
dedicaram a uma analise econdmica da questdo. Os argumentos da Confenen
nao encontraram receptividade e isso seria muito dificil de ser atingido. Por
mais que tenha sido alegado que as violagOes trazidas pela autora nao
pudessem ser consideradas por estarem desacompanhadas de estudos que
as comprovassem, este talvez nao fosse o momento ideal para discutir tal
guestdo, com estudos ou ndo. Os problemas apontados estdao na propria lei
e ndo vejo como o Judiciario pudesse resolvé-los sem uma interferéncia muito

forte na Separacdao dos Poderes.

Dessa forma, percebo que mesmo que as questdes econdmicas sejam
de grande importancia para permitir a garantia desse direito, com qualidade
e respeito as pessoas com deficiéncia, muito dificiimente a decisdo poderia
ter ido muito além do que foi. Por mais que se considerasse realmente
inviavel, chegou-se a conclusao que a lei, formalmente, ndo padecia de vicios,

0 que é o limite da atuacao do STF.

E essa atuagcao primou pelo uso de argumentos abstratos, mesmo
quando se propunha a discussao dessas consequéncias econémicas. Mesmo
comportamento teve os demais participantes ao longo da acgdo, o que era
bastante esperado que ocorresse. Reiteradamente, houve a resposta a
demandas concretas com o uso de argumentos abstratos, principalmente
aqueles voltados para a inclusdo, igualdade, deficiéncia e pluralidade. A
decisdo, nesse sentido, pode ser considerada uma grande carta em protecao

aos direitos das pessoas com deficiéncia.
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Além das relacOes estabelecidas entre ministros e os demais atores,
houve, nessa acdo, um nitido relacionamento entre as organizagdes e
instituicdes publicas em seus pareceres. Esse relacionamento se deu,
principalmente, quando havia interesses em comum. Assim, quanto mais
semelhante os grupos, mais eles se relacionavam, direta ou indiretamente.
As relagdes diretas, contudo, confirmaram essa tendéncia, visto que as
organizacdes em amicus curiae s6 citaram a elas mesmas, o mesmo

ocorrendo com as instituicdes publicas.

Feitas essas consideracgdes, concluo que a construcao da ADI 5.357/DF
se deu de uma forma bastante complexa e com bastante didlogo. Considero
que tal construgao tenha sido de grande importancia, uma vez que permitiu
o amadurecimento dos argumentos e a diversificacdo dos discursos dos
ministros, dado que eles tiveram a contribuicao de diferentes membros da
sociedade. Essas contribuicdes permitiram o desempenho de um papel
controverso. Isso porque, a0 mesmo tempo que teve origem numa analise
nao so juridica da norma, o que pode ser considerado um resultado ruim,
permitiu que houvesse a reafirmacao dos direitos de um grupo que demanda
visibilidade e respeito. Mesmo podendo ser alvo de diversas criticas, a decisao
fomentou a discussdao a respeito da deficiéncia e isso deve ser levado em

conta como um resultado importante.
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