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Resumo

O presente artigo abordard, em primeiro lugar, os direitos humanos e fundamentais, sua
relacdo com a dignidade humana, a fim de sufragé-lo na condicéo de direito marcado pela
inalienabilidade, irrenunciabilidade e limitabilidade. Em segundo momento seréa realizada
a contextualizacdo do direito social a educacdo no ordenamento juridico brasileiro e,
assim, adentrando-se & educagdo inclusiva, modalidade educacional imprescindivel para
a afirmacdo da dignidade humana das pessoas com deficiéncias. A efetivacdo dos amplos
direitos assegurados pela legislacdo no que tange a educacdo especial, contudo, pode
gerar conflitos e dificuldades para as institui¢cbes que integram a rede privada de ensino,
na medida em que estas encontram como Unica fonte de receitas para a manutencao de
suas atividades os valores pagos por seus contratantes a titulo de contraprestacdo pelos
servicos educacionais eu Ihes sdo prestados. Neste cenario, o presente artigo, a partir de
metodologia dedutiva e revisdo bibliografica, abordara as adaptacdes razoaveis, sua
origem e recepc¢do no ordenamento juridico patrio, propondo sua utilizagdo na condicéo
de elemento capaz de propiciar o equilibrio entre as necessidades dos estudantes e a
impossibilidade de se acarretar 6nus desproporcional e indevido potencialmente capaz de

colocar em risco a propria sustentabilidade financeira da instituicdo de ensino.
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Abstract: This article will deal first with human and fundamental rights and their
relationship with human dignity, in order to provide for it as a right characterized by
inalienability, inalienability and limitation. Secondly, the contextualization of the social
right to education in the Brazilian legal system will be carried out and, thus, entering into
inclusive education, an essential educational modality for affirming the human dignity of
persons with disabilities. The implementation of the broad rights guaranteed by the
legislation regarding special education, however, can generate conflicts and difficulties
for the institutions that integrate the private education network, as these are the only
source of income for the maintenance of their activities the amounts paid by their
contractors as consideration for the educational services | render to them. In this scenario,
this article will deal with reasonable adaptations, their origin and reception in the legal
order of the country, as an element capable of balancing the needs of students and the
impossibility of incurring disproportionate and undue burdens potentially capable of

jeopardizing one's own financial sustainability of the educational institution.

Key Words: Fundamental Rights. Social Right to Education. Special and Inclusive

Education. Reasonable adaptations.

1. INTRODUCAO

Ao tratar do tema direitos humanos, recorrente é a situacdo de sua confusdo com
os direitos fundamentais. Contudo, ndo séo eles sindbnimos, fazendo-se necessario, de
inicio, tracar a diferenciagdo entre ambos. Inicialmente, o conceito de direitos humanos
para HERKENHOFF (1994, p.30):

Por direitos humanos ou direitos do homem s8o, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua prépria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. S&o
direitos que ndo resultam de uma concessdo da sociedade politica, pelo
contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e de
garantir.



Pode-se dizer, portanto, que os direitos humanos tratam daqueles direitos aos
quais todo e qualquer ser humano tem direito pelo simples de ser uma pessoa humana, de
existirem. Independem, portanto, de previsdo no ordenamento da nacional, eis que ja
garantidos pela comunidade internacional. Neste sentido, o ilustre professor
COMPARATO (2003, p.224)

A vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaracdo em
constituicdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante
de exigéncias de respeito a dignidade humana exercidas contra todos os
poderes estabelecidos, oficiais ou nao.

Doutra monta, direitos fundamentais sdo aqueles especificos e internos de cada
pais, mas que sao igualmente caros. Desta forma, ao passo que os direitos humanos sdo
inerentes a todos os seres humanos, os direitos fundamentais variam de um pais para
outro, sendo necessaria sua positivacdo nas Constituices de cada pais de forma
individualizada, como dito por LEITE (2011, p. 34). Ainda, no mesmo sentido, MORAES

(2011, p. 2) aduz que os direitos fundamentais:

Se colocam como uma das previsfes absolutamente necessérias a todas as
Constitui¢Bes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir
a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana.

Podemos concluir, assim, que alguns direitos humanos sdo também
fundamentais, bem como que alguns direitos fundamentais séo também direitos humanos.
Todavia, essa l6gica ndo se aplica a todos os direitos. SARLET (2006, p. 35 e 36) sobre
a diferenciacgdo entre ambos:

Direitos do ser humano que séo reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de um determinado Estado (carater nacional). Diferem
dos direitos humanos - com os quais sdo frequentemente confundidos - na
medida em que os direitos humanos aspiram a validade universal, ou seja, sdo
inerentes a todo ser humano como tal e a todos os povos em todos os tempos,
sendo reconhecidos pelo Direito Internacional por meio de tratados e tendo,
portanto, validade independentemente de sua positivacdo em uma determinada
ordem constitucional.

Para o fim do presente artigo, passa-se a adentrar o estudo dos direitos
fundamentais, os quais alicercam, em segundo plano, o direito social & educacéo e a

protecdo das pessoas deficientes, objeto especifico das presentes notas.



2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Feita esta necessaria introducao e diferenciacdo, necessario a verificar os direitos

fundamentais. No Brasil, estdo previstos no Titulo Il da Constituicdo, que conta com

cinco capitulos, a saber: I - Dos Direitos E Deveres Individuais E Coletivos; Il — Dos
Direitos Sociais; Il — Da Nacionalidade; 1V - Dos Direitos Politicos; V - Dos Partidos
Politicos.

Os direitos fundamentais espelham os direitos mais caros, imprescindiveis e
importantes para o pais. Sua importancia é traduzida e estampada, ja no segundo titulo,
nos primeiros artigos 5° a 17°, como reforca BELTRAMELLI NETO (2014, p.31).

Por espelharem o que representa de mais importante e caro a uma determinada
sociedade, os direitos fundamentais tém diversas caracteristicas, sendo algumas delas

abordadas sinteticamente abaixo.

2.1 DO CARATER HISTORICO

O ilustre professor BOBBIO (1992, p. 5 a p.19), assim assevera sobre o carater
historico:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos

histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas

em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo

gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (...) 0 que parece

fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo nédo é

fundamental em outras épocas e em outras cultuas.

Por exemplo, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi concebida logo apds
anos de ditadura militar. Por conta deste contexto historico, € inegavel que brade a
liberdade de forma mais intensa que outros ordenamentos, como pode ser visto, por

exemplo, ja nos incisos Il e IV de seu artigo 5°
2.2 DO CARATER UNIVERSAL
Sobre a universalidade, como séo os direitos mais importantes a uma determinada

sociedade, todos o0s seres humanos daquela sdo titulares destes direitos
indiscriminadamente. GONCALVES (2012, p. 252) aduz que:



Os direitos fundamentais séo direitos subjetivos de todos os individuos de uma
sociedade que se reconhece livre e igual, devem ser efetivados na mesma
medida para todos, sem excecao.

2.3 DA CONCORRENCIA

Quanto a concorréncia, os direitos fundamentais concorrem entre si. Ou seja, em
determinados momentos os direitos fundamentais podem entrar em rota de coliséo
(liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana). Nestes casos, ndo hd uma regra

geral que aponte qual prevalece sobre outro.

2.4 DA IMPRESCRITIBILIDADE, INALIENABILIDADE E DA
IRRENUNCIABILIDADE

Os direitos fundamentais, como ja dito, representam o que ha de mais importante
para determinada sociedade. Por esta razéo, teoricamente a eles ndo pode ser atribuido
valor econdmico, ndo podendo ser transferidos, renunciados, negociados, podendo ser
sempre exercidos. Todavia, como bem exemplificado por ALEXANDRINO e PAULO

(2008, p. 102), em alguns casos admite-se sua rendncia ainda que temporaria:

0 que ocorre nos programas de televisdo conhecidos como reality shows (Big
Brothrer Brasil, por exemplo), em que as pessoas participantes, por desejarem
receber o prémio oferecido, renunciam, durante a exibicdo do programa, a
inviolabilidade da imagem, da privacidade e da intimidade (art. 5°, X, CF).

2.5 DA VEDACAO AO RETROCESSO

De se destacar, ainda a caracteristica de que os direitos fundamentais ndo podem
ser diminuidos. Assim, podem ser pontuados como uma limitacdo constitucional a
atuacdo legislativa e judiciaria. Ndo podem, assim, ser revogados ou limitados. Nas
palavras de PIOVESAN (2013, 155):

A aplicacdo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta a
clausula de proibicdo do retrocesso social, como também de proibicdo da
inacdo ou omissao estatal, na medida em que é vedado aos Estados o retrocesso
ou a inércia continuada no campo da implementacdo de direitos sociais.

2.6 DA EFICACIA



Inicialmente, os direitos fundamentais foram concebidos, especialmente no
Brasil, como dito, em momento historico atribulado, também como um freio ao estado,
de forma a limitar seus poderes e garantir direitos aos cidaddos. Em outras palavras, pode-
se dizer que limitaria a atuagdo de uma posi¢édo de maior poder (estado) para uma de
menor poder (cidadaos).

Contudo, como se sabe, a eventuais violagdes aos direitos fundamentais ndo de
da apenas de forma vertical, mas também horizontal. Pode-se dizer, de outra forma, que
os direitos fundamentais devem ser garantidos ndo so pelo Estado, mas por todos 0s
sujeitos de direito.

Esta aplicacdo horizontal (entre iguais) dos direitos fundamentais teve seu inicio
na Alemanha do século XX, com o Caso Luth (Lith-Urteil, BVerfGE 7, 198, de 15 de
janeiro de 1958). Nele, Erich Luth, critico de cinema, encorajou a populacao a boicotar
determinado filme, tendo sido processado e derrotado em todas as instancias ordinarias
da justica alema, sob o argumento da ordem publica, garantido pela legislagéo civil, tendo
0 caso ido até a Corte Constitucional, onde entendeu-se que o direito fundamental a
liberdade de expressdo deveria prevalecer sobre a regra do ordenamento civil que
defendia a ordem publica. Neste sentido, SARMENTO (2008, p. 193-194):

De fato, parece indiscutivel que se a opressao e a violéncia contra a pessoa
provém ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados,
presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa,
a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relacdes entre particulares
se torna um imperativo incontornavel.

2.7 DAS GERACOES OU DIMENSQOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com sua diferenciacdo proveniente do momento histérico em que foram
concebidos, costuma-se diferenciar os direitos fundamentais em trés dimensdes ou
geracOes, a saber: primeira, segunda e terceira. Nas palavras de ARAUJO e NUNES
JUNIOR (2005, p. 109-110):

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética, buscando
resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas
necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservagédo
(direitos relacionados & fraternidade e a solidariedade).



Apesar de inicialmente ter-se adotado a nomenclatura geragdes para os direitos
fundamentais, ha um certo movimento no sentido de alterar-se a nomenclatura para
dimensGes, sob a justificativa de que o termo geracdes poderia induzir a uma falsa ideia
de renovacdo dos mesmos com o0 abandono dos mais antigos. Como ensina SARLET
(20086, p. 55):

Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso,
sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e,
de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

2.8 DOS DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO OU DIMENSAO

Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles mais primordiais, mais basicos do
ser humano, como o direito a vida, a intimidade, a liberdade, etc. Surgiram, em geral,
tendo como pano de fundo as ideias do iluminismo. Pode-se dizer representam a queda
da monarquia e a ascensdo da burguesia, simbolizada na revolucdo francesa, quando se
iniciou uma maior preponderancia dos estados liberais sobre os estados totalitarios,
reconhecendo-se a importancia destes direitos e a necessidade de se impor limites ao
estado. Neste sentido, os ensinamentos do sempre brilhante BONAVIDES (2006, p. 563-
564):

Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

2.9 DOS DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO OU DIMENSAO

Com o cenario de expansdo do liberalismo marcado pela aludida Revolugéo
Francesa, sobreveio um periodo de degradacdo humana, fazendo-se imperiosa uma
preocupacdo com direitos sociais, econdmicos e culturais, inclusive educacdo e a
dignidade da pessoa humana.

Enquanto os direitos de primeira geracdo tém como simbolo a revolugdo
francesa, os direitos de segunda dimens&o encontram na Revolucdo Industrial seu grande

marco.



Uma vez assegurados e reconhecidos os direitos de primeira dimenséao, passou-
se a uma luta do proletariado por mais direitos, desta vez ndo os mais basicos, mas ainda

assim indispensaveis direitos sociais. Nas palavras de LAFER (2006, p. 127):

E por essa razao que os assim chamados direitos de segunda geragao,
previstos pelo welfare state, sdo direitos de crédito do individuo em
relacdo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a
salde, a educacdo — tém como sujeito passivo o Estado porque, na
interacdo entre governantes e governados, foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los

E, no mesmo sentido SARLET (2006, p. 58):

Os direitos de segunda dimenséo podem ser considerados uma densificagdo do
principio da justica social, além de corresponderem a reivindica¢fes das
classes menos favorecidas, de modo especial da classe operéria, a titulo de
compensagdo, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de
certa forma, ainda caracteriza) as relagdes com a classe empregadora,
notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econémico.

Dentre os direitos de segunda dimensdo, como visto, encontram-se os direitos
sociais, e, portanto, a educacdo, tema do presente artigo. Por esta razdo, adiante a

abordaremos com mais profundidade.

2.10 DOS DIREITOS DE TERCEIRA GERACAO OU DIMENSAO

Por fim, os direitos de terceira geracdo. Seu marco € a terceira revolugdo
industrial, que tem a ascensdo dos Estados Unidos decorrente principalmente do po6s
guerra em meados de 1940, passando pela chamada revolucgéo robdtica e dos transportes
na década de 70, e culminando com a das comunicac@es na década de 90, com o advento
de computadores pessoais e a internet, o que leva a uma globaliza¢do da humanidade.

Contam como os direitos coletivos ou difusos, como por exemplo direito ao meio
ambiente, a paz, a continuidade, a patrimonios histéricos da humanidade, enfim, direitos
do coletivo, mas ainda individuais, eis que pertencentes ao todo mas a cada um de nos.
Irrepreensivel, BONAVIDES (2006, p.569):

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos
que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por



destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmacéo como valor supremo em termos de existencialidade concreta.

Estabelecidas as premissas alusivas aos direitos fundamentais, propde-se a analise
do direito social & educacéo no estado brasileiro, sua efetivacdo no cenario de imperiosa
incluséo das pessoas deficientes e, por fim, o desenho da linha que assegura sua efetiva
exequibilidade e eficacia, residente no conceito mundialmente adotado das adaptacdes

razoaveis.

3. OS MARCOS LEGAIS DA EDUCACAO ESPECIAL

O direito a educacéo se encontra previsto na Constituicdo Federal brasileira de
1988 na condi¢do de “direito social”, conforme expressa previsdo do artigo 6° do referido
diploma legal. Os direitos sociais surgem na condi¢do de segunda geracdo de direitos
fundamentais, seguindo, assim, 0s de primeira geracdo, consubstanciados em direitos
civis e politicos e, conforme leciona Santos (2012, p. 257), aqueles “se justificam diante
da desigualdade dos individuos na realidade concreta da vida, notadamente em razédo de
fatores econébmicos e sociais, a exigir a atuacao estatal por meio de politicas publicas
voltadas para os servigos”.

Por este motivo, o Titulo VIII da Constituicdo, ao regular a Ordem Social
dedicou integralmente a Secédo | do Capitulo Il & educacéo, assentando no artigo 205 as
diretrizes que deverdo reger o desenvolvimento e a efetivacéo das acdes do estado para a

satisfacdo do referido direito social:

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

A redacgdo do texto constitucional evidencia o carater de universalidade do
direito social em testilha, no mesmo passo em que explicita a necessidade de que haja o
engajamento ndo somente do poder publico, mas da familia e de toda a sociedade para
sua efetivacao.

Adentrando parcialmente no tema objeto do presente artigo, vale dizer, nas
linhas gerais da educacdo especial (sem o0 que ndo sera possivel, entdo, assenta as

premissas para a discussdo acerca das “adaptagdes razoaveis”), a Carta da Republica



vigente albergou na redagédo do artigo 208, inciso Ill, relevante marco que definiria o
rumo das agdes do estado e do legislador infraconstitucional ao prever no referido
dispositivo que “O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia
de: (...) Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;”.

O vetor trazido pela Constituicdo da Republica que, evidentemente, ndo esgotara
e ndo esgotaria a matéria, revelava o direcionamento a ser seguido pelo legislador
infraconstitucional no exercicio de sua tarefa de criar as condi¢des para o estabelecimento
e a execucao de politicas publicas afirmativas que, no ambito da educacao, deveriam ser
lancadas no sentido de se propiciar 0 mais assente acolhimento e integracdo da pessoa
portadora de deficiéncia ao processo de ensino regular, sempre que tal medida se
compatibilizasse a efetiva realizacdo do direito do individuo. Nesta esteira, conforme
ensina Raiol (2012, p. 304):

“A garantia dos direitos concernentes a acessibilidade, & educagdo, a salde e
ao trabalho, reivindicaveis em prol das pessoas com necessidades especiais,
representa a emancipacdo do Estado Democrético de Direito, no qual esta
cristalizada a Republica Federativa do Brasil, como o proclama, no artigo 1°,
a Constituicdo Federal, tendo como fundamento, dentre outros, a dignidade da
pessoa humana, considerada como base fundamental dos direitos humanos”

A legislacéo infraconstitucional brasileira, portanto, encarregou-se de municiar
o ordenamento dos dispositivos capazes de representar a efetivacdo do direito social a
educacdo, o que, evidentemente, traz como parte fundamental a educacédo inclusiva. O
primeiro marco legal pds-constituicdo federal de 1988 que deve ser frisado esta assentado
na Lei Federal 7.853 de 24 de outubro de 1989, que, disp0s sobre “0 apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integragdo social”, dentre outros assuntos relacionados ao
tema. O diploma legal em testilha € um relevante marco no assentamento objetivo de
(i) direitos dos cidad&os deficientes e (ii) obrigaces do Estado e da sociedade para a
satisfacdo desses direitos. A lei abrange os direitos dos deficientes na area da salde, do
trabalho e, nesta linha, na area da educacéo, criando claros contornos da atuacéo das
instituicOes de ensino necessarias para a efetivacdo de tais direitos, o que se observa na
redacdo do artigo 2° § dnico, item | que, ao regular as medidas que deveriam ser

priorizadas e atendidas pelo Estado no aspecto educacional, estabeleceu:

| - NA AREA DA EDUCACAO:
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a) a inclusdo, no sistema educacional, da Educacdo Especial como modalidade
educativa que abranja a educagdo precoce, a pré-escolar, as de 1° e 2° graus, a
supletiva, a habilitagdo e reabilitacdo profissionais, com curriculos, etapas e
exigéncias de diplomacao proprios;

b) a insercdo, no referido sistema educacional, das escolas especiais, privadas
e publicas;

c) a oferta, obrigatoria e gratuita, da Educacdo Especial em estabelecimento
publico de ensino;

Para a devida compreensdo, outrossim, da regulacéo estatal atualmente vigente
acerca a educacao especial, necessario assentar a importancia do fato de que no ano de
1994 o Brasil tornou-se signatario da Declaracdo de Salamanca, a qual dispde “Sobre
Principios, Politicas e Préticas na Area das Necessidades Educativas Especiais”.

A convencdo representou significativo avanco na consolidacéo de direitos das
pessoas com deficiéncia, incluindo-se, uma vez mais, diversas diretrizes no ambito da
educacdo, o que, na pratica, reforcou 0 compromisso do estado brasileiro na atuacao por
meio de politicas afirmativas para a satisfacdo dos direitos das pessoas com deficiéncias,
a despeito de ser do ano de 1989 a lei federal n.° 7853 que assegurava diversos direitos
dos individuos e obrigagdes ao Estado e a sociedade relacionados a educacdo inclusiva.

Neste sentido, estabelecia claramente o Item 3 da Declaracdo de Salamanca:

3. N6s congregamos todos os governos e demandamos que eles:

- atribuam a mais alta prioridade politica e financeira ao aprimoramento de seus
sistemas educacionais no sentido de se tornarem aptos a incluirem todas as
criangas, independentemente de suas diferencas ou dificuldades individuais.

- adotem o principio de educacdo inclusiva em forma de lei ou de politica,
matriculando todas as criangas em escolas regulares, a menos que existam fortes
razBes para agir de outra forma.

O terceiro marco legal relevante para o regime juridico atualmente regente da
educacdo especial no Brasil estd calcado na Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia ocorrida em Nova lorque em 2007. Seus preceitos restaram
recepcionados no ordenamento brasileiro por meio do Decreto 6.949 de 25 de agosto de
2009 que, entdo, promulgou a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco
de 2007. Deste modo, necessario ter em mente que as disposicdes da referida convengédo
séo dotadas de forgca de norma constitucional, consoante preceituagéo do artigo art. 5°, §

3° da Constituicdo Federal.
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Tal como os diplomas legais anteriormente aduzidos na condi¢do de marcos
legais da educacéo especial, a Convengéo de Nova lorque busca reafirmar os direitos das
pessoas deficientes, o que faz, inicialmente em seu artigo 1°, assegurando o proposito de
adocdo de medidas concretas e positivas por parte dos Estados membros no sentido de se
“promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente.”.

No que tange a educacdo, é claro o intuito de acolhimento integral de todas as pessoas
com deficiéncia, o que fica explicito pelos termos do Artigo 24, alineas “a” e “d”, sendo que no
item 5 do referido dispositivo, encontra-se a primeira relevante referéncia ao que se podera
entender como o contorno a efetivacdo do direito a educacdo inclusiva, ou seja, as adaptacdes

razoaveis, o que, contudo, serd aprofundado oportunamente neste artigo:

5. Os Estados Partes assegurardo que as pessoas com deficiéncia possam ter
acesso ao ENSINO SUPERIOR EM GERAL, treinamento profissional de
acordo com sua vocacao, educacao para adultos e formacao continuada, sem
discriminacéo e em igualdade de condigdes. Para tanto, os Estados Partes
assequrardo a provisdo de adaptacfes razodveis para pessoas com
deficiéncia.

Dois sdo os marcos legais que, por sua relevancia, ainda devem ser abordados.
No ano de 2012 foi publicada a lei 12.764 de 27 de dezembro daquele ano, sendo este o
primeiro diploma que se preocupou em regular, sob o formato e com forca de lei, 0s
direitos da pessoa com autismo (transtorno do espectro autista), vez que “Institui a
Politica Nacional de Protecédo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista;
e altera o § 30 do art. 98 da Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990.”.

O ultimo marco legal a ser abordado, assim, refere-se a Lei Federal n.° 13.146
de 6 de julho de 2015, a qual “institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Apesar de ser um relevante diploma
legal para a educacdo especial, € valido notar que, ante os marcos legais expostos, 0s
direitos das pessoas com deficiéncia, inclusive os relacionados a educacéo, ja eram alvo
de regulacdo prévia por meio de diversos outros diplomas legais, razdo pela qual o
Estatuto em testilha, em verdade, apesar de ter acarretado relevante impacto social, ndo
pode ser considerado o primeiro marco legislativo protetivo dos direitos da pessoa com
deficiéncia, inclusive no que se refere as questdes da educacéo inclusiva.

Necessario relembrar que em verdade, seguindo a sistematica da Lei 7853/89, a

Lei 13.146 regulou os direitos dos deficientes por area (direito a educacao, direito a saude,
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direito ao trabalho etc) razdo pela dedicou capitulo especifico & Educacéo, arrolando de
maneira sistematica e clara diversos direitos de seus destinatario e, consequentemente,
deveres do Estado e da sociedade (incluindo-se, aqui, as instituicbes de ensino) para a
efetivacdo das politicas inclusivas. De todo modo, a clareza de seus termos, agora
incorporados, portanto, ao ordenamento juridico no formato de lei federal abrangente
certamente mitigou a possibilidade de ocorréncia de discussdes acerca dos destinatarios
da protecdo legal conferida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao esclarecer
categoricamente em seu artigo 2° que serd entendida como pessoa com deficiéncia
“aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.”.

Por fim, cumpre destacar que a Lei Federal 9.394 de 20 de dezembro de 1996,
que estabeleceu as diretrizes e bases da educagdo nacional, tratou da educacao especial
em seu artigo 4° e no Capitulo V — Da Educacdo Especial, a partir do artigo 58. Contudo,
deixou-se de arrolar esse diploma entre os marcos legais acima destacados pelo fato das
disposicdes constantes da lei federal em questdo serem preponderantemente vetores
gerais acerca da educacdo especial, cabendo aos demais diplomas ja acima abordados a
tarefa de pormenorizar os instrumentos de efetivacdo da educacdo especial e dos direitos

das pessoas com deficiéncia relacionados ao processo educacional.

4. A EDUCACAO ESPECIAL E OS DIREITOS DE SEUS DESTINATARIOS

Adentrando pontualmente aos aspectos da educacdo especial que sdo mais
relevantes para este artigo, importa salientar que o artigo 58 da Lei Federal 9.394 de 20
de dezembro de 1996 a define como sendo “a modalidade de educagao escolar oferecida
preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacao.”.

Sem qualquer davida, a analise da Lei Federal que instituiu o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia evidencia a recepcao, na legislacdo ordinaria, de valores constitucionais
acerca da educacdo, incluindo-se os preceitos originalmente inseridos no ordenamento
patrio por meio do Decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009 que promulgara a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,

assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
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Conforme ja mencionado acima, a lei em questdo alberga Capitulo proprio para
tratar de todos os assuntos relacionados a educacdo, o que fez a partir do artigo 27, no
qual estampa clara e abertamente que “A educacdo constitui direito da pessoa com deficiéncia,

assegurados sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda a

vida”. E, para efetivar o sistema educacional inclusivo, a partir do artigo 28 do mesmo
diploma, estabeleceu amplo rol de direitos dos beneficiérios, dentre os quais podem ser
citados:

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

I - sistema educacional inclusivo em todos os niveis e modalidades, bem como
o0 aprendizado ao longo de toda a vida;

Il - aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a garantir condigdes de
acesso, permanéncia, participacdo e aprendizagem, por meio da oferta de
servicos e de recursos de acessibilidade que eliminem as barreiras e promovam
a inclusao plena;

Il - projeto pedagégico que institucionalize o atendimento educacional
especializado, assim como 0s demais servigos e adaptacdes razodveis, para
atender as caracteristicas dos estudantes com deficiéncia e garantir o seu pleno
acesso ao curriculo em condicBes de igualdade, promovendo a conquista e o
exercicio de sua autonomia;

()

V - adogdo de medidas individualizadas e coletivas em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social dos estudantes com
deficiéncia, favorecendo o acesso, a permanéncia, a participacdo e a
aprendizagem em instituicdes de ensino;

()

VII - planejamento de estudo de caso, de elaboracdo de plano de atendimento
educacional especializado, de organizacdo de recursos e servigos de
acessibilidade e de disponibilizacdo e usabilidade pedagdgica de recursos de
tecnologia assistiva;

()

X1 - formacdo e disponibilizacdo de professores para o atendimento
educacional especializado, de tradutores e intérpretes da libras, de guias
intérpretes e de profissionais de apoio;

XII - oferta de ensino da libras, do sistema braille e de uso de recursos de
tecnologia assistiva, de forma a ampliar habilidades funcionais dos estudantes,
promovendo sua autonomia e participacéo;

()

XVII - oferta de profissionais de apoio escolar;

Denota-se que os estabelecimentos de ensino, sejam eles publicos ou privados,
diante da realidade instituida pelo texto legal acima transcrito, passaram a ser obrigados
a disponibilizar todos e quaisquer recursos, fossem eles humanos e/ou tecnoldgicos, que
fossem necessarios para a efetivacdo do processo da educacao especial. Ou seja, desde
que relacionados ao processo pedagdgico, do estabelecimento de ensino seria 0 6nus de

disponibilizar os recursos e estrutura necessarios para a efetivacdo da educagéo escolar.
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Evidentemente, tal 6nus, ainda que enderecado para a efetivacdo de um sistema
educacional inclusivo, refletiria necessariamente na assuncéo de obrigacdes financeiras
por parte das instituicdes de ensino. Aqui, necessario relembrar que o presente artigo
focara os impactos financeiros da execucdo das medidas inerentes a educacao especial
sobre as escolas privadas, razdo pela qual é relevante destacar que, Nno mesmo passo em
que criou tais obrigacGes para os estabelecimentos, a Lei Federal 13.146 acertadamente
proibiu as escolas de promoverem a cobranca de quaisquer valores adicionais dos alunos
que ensejassem a necessidade de satisfacdo de tais despesas, consoante previsdo expressa
do § 1° do artigo 28 do acima aludido diploma legal®.

Deste modo, observa-se que a efetivacdo do sistema educacional inclusivo,
estabelecido (e imposto) pela legislacdo passa necessariamente pela absorcdo dos
impactos econdmicos decorrentes das despesas geradas pelas medidas que
obrigatoriamente devem ser adotadas pelas escolas na execucdo da educacéo especial,
sendo certo que a legislagdo, contudo, assegurou um instrumento capaz de evitar
potenciais desequilibrios inerentes ao processo inclusivo, o qual, contudo, deve ter sua

aplicacdo cercada de cautela e razoabilidade.

5, A EDUCACAO ESPECIAL E AS ADAPTACOES RAZOAVEIS

Evidentemente, a educacgdo inclusiva possui seus contornos e a tarefa de se
catalogar respostas a potenciais problemas afetos a inclusdo é simplesmente inexequivel.
Parte-se aqui da premissa de que inafastavel é a aplicacdo de todas as preceituacBes
relacionadas a educacao especial, seja por forca do que estabelece o artigo 28, § 1° da lei
federal 13.146/2015, seja pelo que dispde o artigo 7°, | da lei federal 9.394/96°.

Neste contexto, estabelecida também a premissa de que o sistema educacional é
inclusivo, esta-se diante de uma tensao de forcas representadas, por um lado, pelo carater
cogente e impositivo do direito fundamental a educacéo e, portanto, a educacgéo especial
e, de outro, da necessidade de absor¢&o dos impactos financeiros decorrentes das despesas

adicionais geradas para o cumprimento de todas as obrigac0es que o estabelecimento de

4“As instituicdes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto
nos incisos I, I1, 111, V, VII, VIII, IX, X, X1, XII, X1, 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 determinacoes.”

S “Art. 7° O ensino ¢é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigdes:

I - cumprimento das normas gerais da educagdo nacional e do respectivo sistema de ensino;”
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ensino deve assumir para, justamente, efetivar o processos inclusivo. E, conforme visto,
a tensdo ganha maior relevo ao se sopesar que o0s estabelecimentos particulares séo,
repita-se, acertadamente, proibidos de cobrar quaisquer valores adicionais dos
contratantes de seus servicos para fazer frente a despesas que sejam geradas no
atendimento especial dos alunos merecedores deste regime educacional.

A relevancia acima aludida ganha ainda maior repercussdo ao e sopesar que a
rede privada de ensino exerce papel extremamente relevante no atendimento e alunos
merecedores da educacao especial, sendo inafastavel que as escolas da rede privada foram
impactadas pelas medidas (cogentes, reitera-se) alusivas a efetivagdo da educacdo
inclusiva.

Dentro deste cenério, vale relembrar que o direito a educacao, na condicdo de
direito de segunda geracdo, € marcado pela limitabilidade que, conforme leciona Santos
(2012, p. 258) “significa que o exercicio dos direitos fundamentais também esta
submetido a limites, tendo como parametrizadores os direitos do outro.”. A situacdo ora
posta da limitabilidade é totalmente nitida ao se tratar da efetivacéo do direito a educacao,
incluindo-se a educacdo especial, nesta hipdtese sob a veste da adaptacdo razoavel.
Inicialmente, o Decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009, ao afirmar o direito a igualdade e
ndo discriminagdo dos portadores de deficiéncia, estabeleceu em seu artigo 5° que “A fim
de promover a igualdade e eliminar a discriminacgéo, os Estados Partes adotardo todas as medidas

apropriadas para garantir que a adaptacdo razoavel seja oferecida.” e ficou a cargo do artigo 2°

definir que:

“Adaptagio razoavel” significa as modificacGes e os ajustes necessarios e
adequados que ndo acarretem Onus desproporcional ou indevido, quando
requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia
possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais;

Trata-se, portanto, dos “ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso”, evidentemente, voltados
a efetivacdo do direito da pessoa com deficiéncia. Conforme leciona MADRUGA (2016,
p. 201, 202):

O “ajuste razodvel” tem sua origem na Lei dos Americanos com Deficiéncia
(ADA), de 1990, que no seu Titulo | estabelece a obrigagdo dos empregadores
em prover reasonable accommodation (acomodagdo razoavel) para 0s seus
empregadores ou candidatos a emprego, no que tange, por exemplo, a
instalagdes acessiveis, mudanca de horarios, aquisicao e modificacdo de
equipamentos e no fornecimento de intérpretes qualificados. No entanto, desde
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janeiro de 2009 vigoram alteragdes significativas na ADA destinadas a ampliar
0 conceito de deficiéncia e, dessa forma, abranger um numero maior de
beneficiarios (The ADA Amendments Act of 2008). Muito embora o novo
texto tenha literalmente rejeitado varias interpretacdes restritivas quanto a
deficiéncia, até entdo estabelecidas por tribunais estadunidenses, essas
alteracoes findaram também por diminuir o alcance das medidas de ajuste
razoavel a cargo do empregador.

Diante disso, a lei 13.146/2015 trouxe a legislacdo infraconstitucional, de
maneira cabal, o conceito da adaptacdo razoavel em seu artigo 3°, IV, oportunidade em
que reproduziu textualmente a redacdo inicialmente constante do artigo 22 do Decreto
6.949. O fato relevante é que a mesma lei ordinaria em destaque, em seu artigo 28, 1lI
imputou as escolas a obrigagdo de promover “projeto pedagogico que institucionalize o
atendimento educacional especializado, assim como os demais servigos e adaptacoes
razodveis, para atender as caracteristicas dos estudantes com deficiéncia”, do que se
conclui que o conceito de adaptacao razoavel € insito a efetivacdo da educacdo especial.

Consequentemente, é inegavel a relevancia da analise detida dos elementos que,
em cada caso, preencherdo o conceito dos ajustes necessarios, sobretudo porque de nada
adianta alocar a efetivagdo de direitos sociais, como o da educagdo, em um universo
desatrelado das circunstancias limitadoras dos recursos disponiveis para o exercicio da
atividade empresarial, seja ela privada ou ndo. Para Rousseau e Mackaay (2015), a
atividade empresarial e, consequentemente, a analise econdmica esta assentada na
escassez de recursos, na escolha racional e na incerteza. Por isso, o exercicio de escolhas
que ndo condigam com a ideia de maximizacéo dos beneficios que podem advir do uso
dos recursos limitados disponiveis, certamente ndo propiciara seu melhor alocamento na
economia e, assim, colocara em risco a propria sustentabilidade da atividade econémica.

Esse exercicio se faz necessario inclusive nos casos de mitigacdo de conflitos de
interesses relacionados a satisfacdo de direitos sociais, tal como o a constitucionalmente
assegurado a educacao especial. Os estabelecimentos de ensino ndo podem simplesmente
se furtar ao cumprimento da legislacdo ao argumento de que ndo possuem condigoes
econdmicas de ofertar a estruturagéo necessaria para o atendimento da legislagéo vertente
acerca da educacdo especial.

Contudo, também ¢é certo que, a fim de trazer uma valvula de equilibrio entre a
satisfagdo dos direitos sociais a educacao e as condi¢cdes minimas de sustentabilidade da
atividade empresarial, 0 conceito das adaptacOes razoaveis - manifestamente influenciado
pela limitabilidade dos direitos fundamentais - preenchido pelos elementos concretos de

cada caso, podera representar a formula para a assecuracdo justa e equilibrada das
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providéncias que efetivamente deverdo ser adotadas pela instituicdo de ensino para a
efetivacéo dos direitos do aluno afetos & educacdo especial.

6. CONCLUSAO

O conceito ndo representa uma férmula fechada, na medida em que sua aplicagdo
somente pode ser realizada a partir da analise dos dados de cada caso concreto, sobretudo
porque, conforme visto, as adaptacdes razoaveis sdo aquelas incapazes de acarretar 6nus
indevido e desproporcional, até porque tais situacbes poderiam levar, inclusive, a
inviabilidade de manutencdo das atividades da escola. Evidentemente, as adaptagdes
razoaveis ndo podem ser entendidas ou empregadas pelas instituicdes de ensino como
subterfugio pelas para o devido, lidimo e estrito cumprimento da legislacdo que rege a
educacéo especial.

Inafastavel é o entendimento de que a satisfacdo dos direitos do individuo, tendo
em vista a limitabilidade dos direitos fundamentais, ndo pode produzir desequilibrio
tamanho capaz de impactar a sustentabilidade da atividade das escolas que, em muitas
situacOes, tal como se observa em qualquer outro ramo do setor econémico, sdo empresas
frageis no aspecto do equilibrio financeiro, incapazes de absorver despesas extravagantes
desproporcionais as suas receitas.

E necessario que, tal como outros direitos fundamentais, a satisfacdo do direito
a educacdo seja realizada de maneira a se harmonizar a realidade da atividade empresarial
da escola da rede privada, na medida em que o desatendimento ao conceito da adaptagéo
razoavel ensejara, em efeito cascata, a inviabilidade da manutencéo da atividade da escola
e, assim, atingira a propria regularidade do sistema educacional, tendo em vista a

manifestamente relevante funcdo desempenhada pela rede privada de ensino no Brasil.
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