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RESUMO
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, promulgada no processo de
redemocratizacao do pais, ao buscar alcangar a universalizagdo do ensino, define em seu
artigo 62 a educacdo como direito fundamental social. Essa previsdo traz a tona a

possibilidade de ser imposta a sua prestagcdo ao Estado como um comportamento ativo.
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Dessa forma, quando o que se apresenta é um contexto de omissdo e negligéncia na
consecuc¢do desse fim constitucional, surge entdo a possibilidade do controle jurisdicional.
Esta pesquisa, pretende-se, como objetivo, proporcionar uma reflexao acerca do papel do
Poder Judiciario na efetivacgdo do direito a educagdo inclusiva dos autistas. A
problematizacdo consiste em responder ao seguinte questionamento: em que medida o
Poder Judiciario pode servir como instrumento de efetivacao do direito a educagao, sem
ofender o principio do Estado Democratico? A metodologia da pesquisa é de cunho tedrico,
em que a coleta de dados se da por meio de documentagdo indireta. Os dados serao tratados
de forma qualitativa. Quanto ao método de abordagem sera utilizado o dedutivo. Essa
abordagem é apresentada a partir da eleicdo de quatro topicos. O primeiro, buscarj,
descrever o entendimento acerca do conceito e das caracteristicas do transtorno do
espectro autista. O segundo destina-se a compreender o direito fundamental desse
segmento a educacdo inclusiva. No terceiro, passa-se a anadlise, doutrindria e
jurisprudencial, da judicializagdo do direito a educagdo, como um instrumento da
implementacao do direito a inclusdo. No quarto e ultimo tépico procurou-se identificar a

viabilidade e os limites dessa intervencao judicial.

Palavras-chave: Autismo; Direito Fundamental; Educagao; Inclusao; Judicializagao.

ABSTRACT
The Federal Constitution of 1988, promulgated in the process of redemocratization of the
country, in seeking to achieve universal education, defines in its article 6 education as a
fundamental social right. This prediction raises the possibility of being imposed on the State
as an active behavior. Thus, when what is presented is a context of omission and negligence
in achieving this constitutional purpose, then the possibility of jurisdictional control of
public policies related to the right to education arises. This research aims to provide a

reflection on the role of the Judiciary in the realization of the right to inclusive education of
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autistic individuals. The problem is to answer the following question: to what extent can the
Judiciary serve as an instrument for the realization of the right to education, without
offending the principle of the Democratic State? The methodology of the research is
theoretical, in which the collection of data is done through indirect documentation. The data
will be treated in a qualitative way. Regarding the method of approach will be used the
deductive. This approach is presented from the election of four topics. The first will seek to
describe the understanding of the concept and characteristics of autism spectrum disorder.
The second aims to understand the fundamental right of this segment to inclusive
education. In the third, we turn to the doctrinal and jurisprudential analysis of the
judicialization of the right to education, as an instrument for the implementation of the
right to inclusion. The fourth and last topic sought to identify the feasibility and limits of
this judicial intervention.

Keywords: Autism; Fundamental right; Education; Inclusion; Judiciary.

1 INTRODUCAO

Equidade, inclusdo, oportunidade e justica. Esse discurso ético-normativo reflete a
génese do pensamento utépico da sociedade contemporanea. Seria utopia aspirar alcangar
uma sociedade mais justa e igual ou seria direito inerente a todos, o acesso as necessidades
basicas de vida, tais como, o acesso a educacado, a saide, a moradia, a alimenta¢do adequada,
para a plena realizagdo da dignidade humana? Fazer com que a ideia filoséfica da justica
social saia do papel e se revele como elemento transformador da realidade vivida por
milhares de brasileiros nao é tarefa facil, mas é tarefa necessaria a ser perseguida pelo

Estado e pela sociedade.
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Na busca pela concretizacao dessa aspiragdo, a Constituicdo Federal de 1988, em seu
Capitulo II, artigo 62, contempla a educacdo como um direito social fundamental e
indisponivel. Sendo direito de todos e devendo ser protegido e promovido pelo Estado de
forma substancial. Dessa forma, no que diz respeito as pessoas com deficiéncia,
especificamente aquelas com autismo, resta claro que elas aparecem inseridas nesse
“todos”. A politica de educacgdo inclusiva de criangas com autismo ganhou um importante
reforco com a promulgac¢do da Lei Federal n° 12.764/12, em 27 de dezembro de 2012, que
instituiu a Politica Nacional de Prote¢do dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista.

Essa perspectiva conduz a implementacao e a elaboragdo de agdes voltadas para a
universalizacdo do acesso na escola regular, preconizando a importancia de se ter como
meio, uma estrutura estatal e politica organizada, com o fim, de possibilitar o melhor
desenvolvimento das funcionalidades desse segmento. Na pratica, porém, o que
presenciamos é a ineficiéncia do Estado em instituir Politicas publicas necessarias e
adequadas que promovam a inclusao escolar e que tornem concreto o direito constitucional
a educacgao. Por essa razdo, e cada vez com maior frequéncia, o Poder Judiciario tem sido
provocado com agdes judiciais postulando as garantias conferidas formalmente.

Nesse escopo, o trabalho versa sobre o estudo da judicializacao do direito a educacgao
das pessoas com transtorno do espectro autista, tendo como delimitacdo tematica estudar
os limites da intervencdao do Poder Judiciario na execucdo das Politicas publicas que
objetivam a implementacdo desse direito fundamental. A escolha do referido tema nasce da
percepcdo de que os desenvolvimentos adequados de politicas publicas de inclusdo nos
espacos educacionais proporcionam o acesso ao minimo existencial de outros direitos
fundamentais, sendo este nucleo minimo considerado como elemento essencial para

promocao da cidadania e superag¢do das desigualdades.
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O pleno acesso ao direito a educagao inclusiva introduz a ideia de justica social, de
politicas publicas e de agdes afirmativas, com a finalidade de transformar a sociedade para
garantir o acesso das pessoas com autismo ao mundo que a rodeia, o mundo fisico; o mundo
das relagdes sociais; o mundo escolar; o mundo do trabalho; o mundo da cultura, do esporte
e do lazer.

O desenvolvimento do trabalho foi feito a partir de pesquisa bibliografica e
documental, com aportes na doutrina e na legislagdo, a partir de material nacional e
estrangeiro. Na abordagem, foram adotados os métodos hipotético - dedutivo. Para que o
tema seja abordado com mais propriedade, o presente artigo sera dividido em quatro
momentos. O primeira tratard, inicialmente, do conceito e das caracteristicas do transtorno
do espectro autista. O segundo destina-se a compreender o direito fundamental desse
segmento a educacdo inclusiva. No terceiro, passa-se a anadlise, doutrindria e
jurisprudencial, da judicializagdo do direito a educagdo, como um instrumento da
implementagdo do direito a inclusdo. No quarto e dltimo topico procurou-se identificar a

viabilidade e os limites dessa intervencao judicial.

2 AS NECESSIDADES ESPECIAIS DAS PESSOAS COM TRANSTORNO DO ESPECTRO
AUTISTA

O termo autismo foi introduzido no ambito da psiquiatria pioneiramente por
Plouller, em 1906, ao estudar pacientes com o diagndstico de deméncia precoce, contudo, o
termo sO alcangou amplo reconhecimento em 1911, quando o psiquiatra suico Eugen
Bleuler o utilizou para definir como um dos sintomas da esquizofrenia. Em sintese, o
paciente esquizofrénico era diagnosticado com esse sintoma quando perdia a interagao com

a realidade exterior e se voltava para si proprio. Consoante o referido autor, o autismo
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indicava uma dissociagdo do pensamento, na qual o individuo nao consegue mais seguir
uma vida guiada por objetivos definidos (SCHMIDT, 2013, p.09).

De acordo com Doron e Parot, Eugen Bleuler descreveu uma forma peculiar dos
esquizofrénicos identificarem o mundo, a qual comporta dois aspectos principais: uma
perda de contato com a realidade, que se manifesta num afastamento, numa indiferenca
afetiva e num desinteresse em relagdo ao mundo, e a predominancia relativa ou absoluta da
vida interior, explicando que o mundo das fantasias do esquizofrénico torna-se o da
realidade (DORON; PAROT, 1998).

Na década de 40, ap0s trinta anos de ter sido utilizado por Bleuler, o termo autismo é
retomado pelo psiquiatra austriaco Kanner, em seu artigo intitulado Disturbios do Contato
Afetivo, para designar uma doeng¢a autonoma da infancia, cujas caracteristicas lembram
aquelas relacionadas por Bleuler com o autismo esquizofrénico. O autismo, a partir do
estudo de Kanner, passou a figurar nas pesquisas de diversas areas, o que causou uma
mudanga no debate sobre o tema, considerado até entdo um tipo de psicose infantil
(SCHMIDT, 2013, p. 09).

A origem dessa nova descrigao patologica advém da sua analise de 11 casos clinicos
de criangas, sendo oito meninos e trés meninas. Dai ele extraiu uma série de conclusdes,
vale dizer que as manifestagdes da sindrome ja poderiam ser percebidas desde o primeiro
ano de vida, que ela se manifestava por uma incapacidade de estabelecer relagées normais
com o que esta ao redor, que ocorria um profundo isolamento, estereotipias de
comportamento, a incidéncia de ecolalia (pronunciamento de forma repetitiva de sons,
palavras ou frases), assim como uma fala incoerente e hermética (KANNER, 1943, p. 217-
250).

Em 1944, o pediatra Hans Asperger, em Viena, fez um estudo de caso de quatro
criancas que apresentavam dificuldades de interagdo, a qual ele denominou de Psicopatia

Autista da Infdancia. Embora na época Asperger ndo tivesse conhecimento da pesquisa de
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Kanner, ha uma série de semelhancas entre os dois trabalhos. Nessa perspectiva, somando
aquelas caracteristicas ja encontradas por Kanner, verificou também que ha dificuldades
em estabelecer contato visual,
[...] parecem absorver as coisas com olhadelas breves e periféricas ha
uma escassez de expressoes faciais e gestos a utilizacao da linguagem
parece anormal, for¢ada as criangas seguem seus préprios impulsos,
a despeito das exigéncias do meio em que se encontram (SACKS,

1995, p. 20).

Ainda nos anos 50 e 60, a natureza e a etiologia do autismo eram incompreendidas
pela grande maioria dos pesquisadores. Nessa imprecisdo desconheciam a natureza
organica do autismo e atribuiam a causa aos pais que nao conseguiam passar afeto para
seus filhos e que, principalmente, era reflexo do comportamento da mae, mais conhecida
como mae geladeira Essas percep¢des foram transformadas por Michael Rutter,
responsavel pelo marco da compreensdao desse transtorno, ao classificar o autismo e

apresentar quatro critérios para sua definicao:

1) atraso e desvio sociais ndo s6 como deficiéncia intelectual; 2)
problemas de comunicagdo e novamente, ndo s6 em funcdo de
deficiéncia intelectual associada; 3) comportamentos incomuns, tais
como movimentos estereotipados e maneirismos; e 4) inicio antes

dos 30 meses de idade (KLIN, 2006, p. 04).

Portanto, a principio o autismo foi tratado como um trauma psicossocial; a
explicagcdo subjacente ja pairava sobre déficits motores, perceptivos e linguisticos; sendo

que apenas nos anos 70 a explicacdo passou a ser de natureza cognitiva, dando énfase para
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estrutura mental das pessoas com autismo. Dessa forma, em resumo, o autismo foi
inicialmente entendido como uma condigdo moderna da infancia. Apds, estudos os
consideraram como psicogénico. Contudo, com o advento da neuroimagem estrutural e
funcional, o autismo foi identificado como uma condicdo envolvendo o
neurodesenvolvimento (COHEN, 2003).

Durante décadas, familiares e cientistas acreditaram que as pessoas com autismo
viviam em uma redoma de vidro, resguardadas em seu mundo particular, ndo se via a
possibilidade de estabelecer qualquer tipo de contato social. No entanto, pesquisas
conseguiram demonstrar que essa afirmacdo ndo pode ser vista como uma verdade
absoluta, ao passo que, embora exista uma distancia entre as pessoas autistas e os demais
individuos pela existéncia de uma limitacdo bioldgica que faz com que suas mentes
trabalhem de forma diferente, isso ndo faz com que eles estejam fora do alcance do contato
humano (FRITH, 2003).

Portanto, apds o desenvolvimento de muitas teorias acerca da compreensdo do
autismo, o resultado foi de que se tratava de um transtorno organico cognitivo de cunho
biologico e hereditario. Com as praticas atuais ele é considerado um transtorno do espectro.
Foi com base nessas classificagdes que surgiu o conceito de “espectro” autista, o que
significa que o autismo é um conjunto de sintomas complexos que se apresenta de forma
continua e irreversivel, interligado ou ndo a outros transtornos e de varias formas
intermediarias (GOLDBERG, 2005, p. 181-196). As variagdes do autismo se manifestam de
acordo com a capacidade de que cada individuo possui de aprender e exercitar regras
sociais e atingir um desenvolvimento fisico e mental que permita sua adaptagao e

autossuficiéncia ainda na infancia.
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Essas novas perspectivas sobre o autismo se refletem também nos Manuais de
Classificacao de Disturbios Mentais (DSM)3. Em 1979, no CID-9 e no DSM III, de 1989, o
autismo foi inserido no grupo de distirbios do processo de desenvolvimento que se inicia
ainda na primeira infancia e apresenta subtipos. No DSM IV, em 1991, é considerado um
distarbio global do desenvolvimento. J4 em 2013, a descricdo do autismo é atualizada pelo
DSM-V e pelo CID-10, os subtipos sdo excluidos e os individuos com autismo sdo inseridos
em um Unico espectro que apresenta niveis diferentes de gravidade (SCHMIDT, 2013, p.
12).

Assim, o referido transtorno passa a figurar no grupo dos Distirbios Globais do
Desenvolvimento, cuja caracteristica principal é a presenca de um conjunto de sintomas
que atingem os niveis linguistico, motivacional e cognitivo. Entretanto, apesar da
classificacdo técnica e da descricdo dos sintomas, o espectro autista ainda é um assunto
complexo, porque ndo ha consenso tanto sobre o que causa o transtorno e sobre qual o
melhor método clinico para lidar com o mesmo. A falta de unanimidade é tdo grande que
existe, inclusive, grupos que defendem que o autismo ndo é doenga/transtorno, e que, por
isso, falar em tratamento ou cura seria inadequado.

Diante do desenvolvimento das pesquisas referentes ao tema, a legislagcdo
igualmente teve que ser atualizada de modo a nao ser fonte de preconceito e discriminagao.
Nesses termos, recentemente foi publicada a Lei n.2 12.764 de 2012, o que faz refletir a
respeito de que temas atuais e de grande importancia, como a protecdo de grupos
vulneraveis socialmente, tém sido objetos de uma discussdo nas sociedades

contemporaneas, nas quais

3 E um manual utilizado por profissionais da area da satide, publicado pela Associagio Americana de
Psiquiatria (APA), o qual traz uma catalogacdo de diversas categorias de transtornos mentais e critérios
padrio para o diagndstico, progndstico e tratamento.
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[...] as mulheres, os indios, as criancas e as minorias étnicas e
religiosas foram incorporados como portadores de direitos somente
a partir de grandes discussdes, e suas inclusdes deram-se em
momentos diferentes, em sociedades distintas, e nio de maneira

homogénea e linear (COUTO, 2006, p. 56).

No que diz respeito as pessoas com deficiéncia e, especialmente, aos autistas, essa
luta precisa ser feita pelos familiares, médicos e todos que se envolvam nesse campo. Visto
que a maioria dos autistas ndo tém condi¢cdes de realizar essa busca por direitos,
dependendo de outras pessoas para que essa concretizacdo seja possivel. Para isso, é
preciso “[...] compreender que a cria¢do, a nega¢ao, a expansdo e a retracao dos direitos sao
constituintes de um processo, onde participam os mais diferentes sujeitos sociais” (COUTO,
2006, p.38).

No contexto desses debates sobre o que seria ou ndo o autismo, estd o movimento
recente chamado Neurodiversidade, surgido na virada do século XXI, que se dedica ao
estudo da histéria da deficiéncia, seus desdobramentos e os movimentos de deficientes na
luta por direitos. Esse movimento é formado e organizado por autistas considerados de
auto funcionamento - ou seja, por aqueles que ndo apresentam problemas cognitivos ou
fisicos - que defendem que o autismo nao é doenga, mas sim uma caracteristica da
identidade da pessoa, uma diferenga que deve ser respeitada e reconhecida dentre outras
diferencas (ORTEGA, 2009, p. 67).

A principal luta desse grupo é contra o discurso e as tentativas de cura do autismo,
baseado no argumento de que se a deficiéncia é uma construgdo social e cultural, que se
perpetua na cultura do “corpo perfeito”, também a ideia de cura e tratamentos associados a
esta sao igualmente construidos pela mesma sociedade. Para os representantes do autismo,

que sdo pesquisadores autistas, a caracterizacdo criada para defini-los é estigmatizadora,
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pois estabelece sobre os mesmos uma visdo negativa que apenas salienta a ideia de
deficiéncia ou seja, ressalta somente os pontos negativos do autismo, sendo que, por reflexo
desses conceitos, a sociedade os vé e os trata como pessoas incapazes (ORTEGA, 2009, p.
69).

Toda essa discussao manifesta-se no antagonismo entre os grupos pro e anticura do
autismo, por meio do debate sobre se o mesmo é uma doenga, ou se é uma diferenca
identitaria. Com base nisso, os grupos anticura afirmam que os préprios autistas devem ser
responsaveis pela tomada de decisdes que os envolvem, desde o tratamento médico que
querem, e se querem receber, até no que diz respeito as Politicas publicas voltadas para
eles. Por outro lado, os grupos pro-cura, formados basicamente por familiares e médicos de
autistas, asseguram que a maioria dos autistas, principalmente as criangas, ndo tém
condigdes de participar de tais decisdes ou de compreender um tratamento médico e seus
efeitos, além de defenderem que esses representantes anticura sao autistas altamente
funcionais, o que configura uma minoria que vive uma realidade bem diferente da maioria
dos autistas (ORTEGA, 2009, p. 71).

0 que se defende aqui é a necessidade de participacdo democratica e inclusiva das
pessoas com deficiéncia, especialmente no ambito das politicas publicas. Para tanto, é
necessaria uma educacgdo inclusiva de qualidade que permita a mudan¢a de paradigma
tanto com relacao ao desenvolvimento das pessoas com autismo, quanto com relacdo a

familia e comunidade, é o que segue.

3 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO INCLUSIVA
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No Brasil, de acordo com a Lei n2. 12.764/12, em seu art. 19, paragrafo 19, inciso |, e
paragrafo 22, respectivamente, o transtorno do espectro autista é considerado deficiéncia
“[..] de comunicacdao verbal e nao-verbal usada para interagcdo social; auséncia de
reciprocidade social; faléncia em desenvolver e manter relagdes apropriadas ao seu nivel de
desenvolvimento” e a “[...] pessoa com transtorno do espectro autista é considerada pessoa
com deficiéncia, para todos os efeitos legais” (BRASIL, 2012). Portanto, para o direito
brasileiro, o autismo esta inserido no rol das deficiéncias e é - ou ao menos, deveria ser -
tratado como tal.

Levando-se em conta as caracteristicas especificas de cada caso e a variabilidade no
quadro clinico que circundam a definicao dessa terminologia, em um sentido geral, ela é
utilizada tanto pela drea médica quanto pela psicoldgica para designar inicialmente a
incapacidade de interacdo entre o individuo e o meio social. Fato é que, atualmente, o
numero de pessoas diagnosticadas com o transtorno do espectro autista (TEA) é expressivo
e ndo para de crescer. Esse fator contribuiu para que a presente tematica se tornasse objeto
de maior investigacdo, evidenciando a necessidade e a importancia do desenvolvimento de
acoes afirmativas concernente a educacdo inclusiva que buscam promover a interacdo
desse segmento no meio social.

De acordo com os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica de 2010, do
total de 190.775.799 brasileiros, 45,6 milhdes declararam ter alguma deficiéncia, o
resultado representa 23,9% da populagdo do pais. O censo de 2010 ao investigar os anos de
estudos atingidos pelas pessoas com deficiéncia a partir de 15 anos de idade, identificou um
baixo nivel de instrucao, sendo que, 14,2% concluiram o ensino fundamental, 17,7%, o
médio completo e 6,7% alcangaram o ensino superior. Pode-se afirmar, a partir dessa
narrativa que um total de 61,1% das pessoas com deficiéncia ndo tem instrugdo ou possui

apenas o nivel médio completo (IBGE, 2010).
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A Constituicdo Federal de 1988, promulgada no processo de redemocratizagao do
pais, ao buscar alcangar a universalizacdo do ensino, define em seu artigo 62 a educacao
como direito fundamental social, estabelecendo diretrizes, principios e normas, bem como,
o declarou no artigo 205 como um direito de todos e um dever do estado e da familia,
visando alcangar o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da

cidadania e sua qualificacao para o trabalho (BRASIL, 1988).

Além dessa previsdo, a Constituicao Federal de 1988 estabelece cerca de
trinta disposi¢cdes referentes ao direito a educacdo visando a sua
efetivacdo, destacando-se entre elas: a garantia do ensino obrigatério e
gratuito como direito publico subjetivo (artigo 208, § 12), assegurando
também sua oferta gratuita aqueles que a ele ndo tiveram acesso na idade
propria (artigo 208, inciso I); a responsabilizagdo das autoridades
competentes pelo ndo oferecimento do ensino obrigatério e gratuito ou por
sua oferta irregular (artigo 208, § 29); a indicagdo dos principios e
objetivos sob os quais o direito a educagdo deve ser concretizado (artigo
206); o estabelecimento de competéncias legislativas em matéria
educacional (artigo 22, inciso XXIV e artigo 24, inciso IX); a reparticao de
competéncias administrativas na efetivagdo do direito a educagdo (artigo
211); a organizacdo do financiamento educacional (artigo 212 e artigo
213) e o estabelecimento das garantias e meios judiciais para a sua

concretizacao (SCAFF; PINTO, 2016).

A democratizagao do ensino tornou o acesso a educa¢dao um direito inalienavel e

universal, que viabiliza a construgdo de um futuro em que todos tenham a oportunidade de
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angariar melhores condi¢des de vida. E um instrumento de realizacio das potencialidades
do ser humano, com o fim de minimizar a desigualdade e a pobreza no meio social. E por
meio desse direito, quando prestado de forma adequada e eficaz, que as pessoas com
deficiéncia, e especificamente os autistas, poderdo ingressar no mercado de trabalho,
tornando-se cidaddos produtivos e promovendo a condi¢do de agente ativo da vida social e
politica.

Outro importante avango empreendido pelo tratamento juridico brasileiro, ao
estabelecer normas especificas sobre o direito a educa¢do inclusiva das pessoas com
transtorno do espectro autista e dos deficientes de forma geral, foram as edigdes das Leis de
numero 12.764/12 e 13.146/15. Esse cenario preconiza a educacdao na rede regular de
ensino, a vedagdo dos repasses dos custos extras aos alunos com deficiéncia, o direito ao
acompanhante especializado, material didatico diferenciado e a reducdo de numeros de
alunos na classe regular.# Com isso, comega-se a compreender que as escolas devem se
organizar e se estruturar para atender adequadamente a aprendizagem de criangas com
autismo, como forma de oferecer respostas a inclusdo educacional e social (SCHMIDT, 2013,
p. 19).

Essa nova perspectiva coloca o acesso a educagdo como um dos temas centrais para
os avang¢os no desenvolvimento das pessoas com autismo, contando com a participacao de
todos aqueles atores sociais que sdo essenciais para a formagdo dessa realidade: gestores,
familiares, professores e os alunos.

Para oferecer uma boa qualidade nas experiéncias educacionais das

pessoas com autismo no contexto escolar, é imprescindivel a

4 0 parecer n? 56/06 da Comissdo Especial de Educacdo do Rio Grande do Sul, limita a 20 alunos por turmas,
sendo que a presenca de alunos especiais em cada turma sera de no maximo 3 alunos.
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aquisicdo, a apropriacdo e a integracdo por parte da escola daqueles

conhecimentos outrora situados fora dela (SCHMIDT, 2013, p. 19).

Dessa forma, a partir de dados extraidos das experiéncias que ja estao sendo feitas
no Brasil com criancas, adolescentes e jovens com autismo, reconhece-se que o processo de
ensino em uma escola regular se mostrou capaz de gerar uma notavel melhoria nas
condicdes de vida dessas pessoas, uma evolucdo significativa na linguagem e no
comportamento (FILHO; LOWENTHAL, 2013, p. 133).

A inclusdo escolar permite as criangas com autismo a possibilidade de trocas de
convivéncia com outras criancas da mesma faixa etdria, criando um espaco de
aprendizagem e de insercao social. Oportuniza um espaco de interacdo, impedindo com que
essas criangcas permanegam em um isolamento continuo. Acredita-se que as habilidades
sociais sao passiveis de serem adquiridas pelas trocas que acontecem no processo de
aprendizagem social. A oportunidade de interacdo com pares é a base para o
desenvolvimento de qualquer crian¢a (FILHO; LOWENTHAL, 2013, p. 134).

Para isso, tendo em vista a multiplicidade de caracteristicas, sintomas e as diferentes
necessidades que envolvem cada caso, a escola deve elaborar um projeto pedagégico com
capacidade para incluir esse segmento. Nesse contexto, uma ampla gama de pesquisadores
da area sugere o método Treatment and Education of Autistic and Related Communication
Handicapped Children (TEACH) e o método Applied Behavior Analysis (ABA). Sao exemplos
de programas educacionais que trabalham de forma multidisciplinar com a area da
educacdo e a area clinica. Abrangem, dessa forma, a questao pedagdgica da aprendizagem
com fundamento na individualizagdo do aluno, como também desenvolvem meios para lidar
com a questdo comportamental. Em outras palavras, pode-se dizer, que o objetivo desses

instrumentos é fornecer as ferramentas necessarias e adequadas para o desenvolvimento
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das habilidades emergentes e funcionais desse segmento, como por exemplo, a autonomia e
a comunicac¢do (LEON; FONSECA, 2013, p. 180).

Com o conhecimento da realidade em que vivem hoje as minorias vulneraveis,
Amartya Sen compreende que para a reducdo da privacao de capacidades que assola o
desenvolvimento das potencialidades é necessario oportunizar as condi¢des necessarias
para o empoderamento dessas pessoas. O que se expressa de certa forma na construcgdo de
um ambiente onde os individuos tenham em maos as ferramentas essenciais para
desenharem seu proprio destino. Isto se chama liberdade, e a expansao dela ndo sé torna a
vida mais nobre e livre, mas também permite que estejamos mais plenos ao integrar a vida
em sociedade (SEN, p. 2000, p. 29).

Nesse sentido, destaca-se o acesso a educacgdo inclusiva como um espago capaz de
promover o desenvolvimento da condicdo de agentes desses individuos autistas. Na
condicdo de agente, o cidaddo é autonomo. A negagdo dessa premissa com a indiferenca seja
das a¢des governamentais, seja da propria sociedade, na tomada de medidas que objetivam
superar as desigualdades sociais que circundam a vida dessas pessoas subjaz o

desenvolvimento das capacidades.

A estrutura educacional de wuma sociedade tem grave
responsabilidade na superagdo daquelas situagdes que
comprometem a condi¢do de agente dos seus membros. Existem
indmeras situagdes empiricas que exemplificam o poder da educagao,

integrada a outros programas sociais (ZAMBAM, 2008, p. 60).

Como exemplo podemos citar a melhoria significativa na qualidade de vida, acesso as
condicdbes de bem-estar, reducdo das disparidades socioecondomicas, capacidades e

liberdade de decisdao, melhores oportunidades de trabalho e crescimento profissional.
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Esse contexto fomenta a percepg¢do que a educacgdo contribui para afirmar e legitimar
o exercicio de outros direitos fundamentais. Dessa forma a educacao deve possibilitar e

reconhecer a convivéncia em situacdo de igualdade dos diferentes, e

[..] fortalecendo a pluralidade caracteristica do contexto
sociocultural e da formagdo humana, proporcionar as condi¢des
necessarias para que cada envolvido, ao desenvolver o conjunto de
capacidades que considera importantes para a sua realizacao, exerga,

na sua plenitude, a condi¢cdo de agente (ZAMBAM, 2008, p. 61).

Desse modo, é possivel verificar que a elaboracdao de agdes articuladas entre os
varios ministérios e Orgdos governamentais na formulacdo de politicas publicas
relacionadas a prestacdo do direito a educacdo de qualidade, que torne facil o acesso e a
permanéncia das criancas e dos adultos com autismo nas escolas, ofertando profissionais
devidamente preparados para trabalhar com a questdo da inclusdo, garantido uma

educacdo equitativa, possibilita, além da expressao, a realizacao da condicdo de agente.

Discutir a universalizagao da educacgao, o direito de todos a cidadania
e, coerentemente, lutar pelo principio da inclusao do aluno deficiente
no ensino regular é um desafio politico que exige organizacao,
producdo de conhecimento, reflexdo sobre a realidade (CAIADO,

2003).

Considerar a deficiéncia como causa para excluir essas pessoas do processo de
formacao escolar é fomentar a desigualdade e a discriminacao, é inviabilizar a superac¢do do

discurso social, religioso e historico da exclusdo. Portanto, para reduzir as injusticas que ha
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tanto tempo circundam a trajetdria das pessoas com deficiéncia, a educagdo aparece como
um instrumento indispensavel, apresentando evidéncias empiricas e fundamentacao
tedrica, que torna possivel concordar com essa premissa e qualificar os diferentes espacgos
onde ocorre a agdo educativa com essa identidade e comprometimento.

Dessa forma a criacdo e expansdo das politicas publicas relacionadas a esse direito
pOe em pratica a execugdo e consolidacdo dessa gama enorme de teorizagdes. Assim, os
efeitos que a concretizacdo do direito a educacao produzird na vida das pessoas com
deficiéncia dependera diretamente do engajamento tanto do Poder Executivo, Legislativo e
do Judiciario, quanto do comprometimento de toda a sociedade, que terdo o dever de
protegé-los e assegura-los da melhor forma possivel, tendo como medida evitar ou reparar
lesdes a dignidade humana.

Trata-se, nesse sentido, de elevar o direito a educacdo a um verdadeiro direito
publico subjetivo, sendo que essa concepg¢do esta intrinsecamente relacionada ao termo
técnico juridico desenvolvido no contexto do Estado liberal e da afirmacdo dos direitos
individuais, o que atualmente possibilitou aos individuos provocar o Poder Judiciario com
demandas de cunho politico, para que este, com o seu poder contramajoritario condenasse

o Estado a concretizar os direitos previstos legalmente por meio de politicas publicas.

Nessa perspectiva o STF, como guardido da Constituicio Federal e como tribunal
constitucional, tem sido provocado a julgar sobre relevantes demandas relativas ao direito
a educacao de criangas e adolescentes nos ultimos 10 (dez) anos.

Se inicialmente a tematica educacional configurou-se como assunto
marginal no STF, constata-se que de 1988 até o inicio de 2013 foram
julgados pela suprema corte cerca de 4.410 processos sobre a
tematica, dos quais 4.222 foram protocolados a partir de 2001

(SCAFF; PINTO, 2016).
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Ressalta-se que no inicio dos anos 90 as decisdes eram majoritariamente sobre a
regulacao estatal na prestacdo dos servicos educacionais por estabelecimentos privados de
ensino, na ultima década o foco mudou de sentido e observa-se um aumento exponencial no
numero de questdes que requerem a efetivacdo do direito a educacdo (SCAFF; PINTO,
2016).

Diversas sdo as razoes que podem justificar essa transformac¢do das demandas, entre
elas destaquem-se: as inimeras alteracdes do texto constitucional que tornaram a educagao
uma garantia universal, sobretudo no ambito da educagdo infantil, com destaque para as
emendas constitucionais n. 14/1996 e 53/2006, o advento de importantes legislacdes
especificas na area educacional, com énfase para a LDB (lei n. 9.394/1996) e para o Plano
Nacional de Educacdo (lei n.10.172/2001); as sucessivas crises de legitimidade, de
confiabilidade e de eficiéncia que experimentam o Legislativo e o Executivo; o novo
protagonismo assumido pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica e pelo Judiciario

no campo das politicas publicas (SCAFF; PINTO, 2016).

4 0 PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO
INCLUSIVA EM FACE DA OMISSAO ADMINISTRATIVA

A concretizacdo do direito fundamental a educacdo que coloque a disposicao dos
interessados o pleno exercicio dessa prerrogativa garantida pela CF/88 e pela legislacao
infraconstitucional cabe ao Poder Executivo, ao passo que coube ao Poder Legislativo a
tarefa de legislar e regulamentar esse direito e essas leis; enquanto que ao Poder Judiciario
compete a tarefa de aplicar a norma juridica quando provocado. No entanto, o

comprometimento do Estado Democratico de Direito com a transformacgao social viabilizou
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um desenho institucional em que grande parte dos Direitos Fundamentais estdo sendo
implementados por meio da atividade jurisdicional.

Uma vez que a exequibilidade dessas garantias relativas as pessoas com autismo esta
condicionada a prestagdes positivas do Estado, e quando se observa na pratica que este esta
agindo contrariamente com o que impdem os preceitos legais, ou seja, esta sendo omisso ou
implementando medidas inadequadas de acesso a educacao, nasce para o Judiciario o poder
de garantir esse direito. Destaca-se que da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, verificou-se um grande nimero de demandas pleiteando a prestacao eficiente e
regular de Politicas publicas relacionadas a educacao das pessoas com deficiéncia.

Sob este enfoque, importante asseverar que a pesquisa foi realizada por meio do
sitio do STF, utilizando-se para os critérios de pesquisa as seguintes palavras, “autismo”,
“deficiéncia” e “educagdo”, constatando-se que sdo indmeras as decisdes que confirmam os
julgamentos dos tribunais estaduais, no sentido de assegurar aos deficientes o acesso a esse
direito fundamental. O primeiro exemplo serd a A¢do Direta de Inconstitucionalidade de n.

5357/15:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR.
LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO
INCLUSIVO. CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE 0S DIREITOS DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO DA MEDIDA
CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28,
§ 12 e 30, caput, da Lei n? 13.146/2015). 1. A Convengao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza
o principio da igualdade como fundamento de uma sociedade
democratica que respeita a dignidade humana. 2. A luz da Convengio

e, por consequéncia, da propria Constituicdo da Republica, o ensino
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inclusivo em todos os niveis de educagdo nao é realidade estranha ao
ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se pde
mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a Constituicdo da Republica
prevé em diversos dispositivos a protecao da pessoa com deficiéncia,
conforme se verifica nos artigos 72, XXXI, 23, 11, 24, X1V, 37, VIII, 40, §
42,1, 201, § 19, 203, IV e V, 208, 1II, 227, § 19, 11, e § 29, e 244. 4.
Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito a
pluralidade nado prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na
atual quadra histérica, uma leitura focada tdo somente em seu
aspecto formal ndo satisfaz a completude que exige o principio.
Assim, a igualdade nao se esgota com a previsdo normativa de acesso
igualitdrio a bens juridicos, mas engloba também a previsao
normativa de medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua
efetivacao concreta. 5. O enclausuramento em face do diferente furta
o colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da estupefagdo diante
do que se coloca como novo, como diferente. 6. E somente com o
convivio com a diferenca e com o seu necessario acolhimento que
pode haver a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, em
que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao
(Art. 32, I e IV, CRFB). 7. A Lei n? 13.146/2015 indica assumir o
compromisso ético de acolhimento e pluralidade democratica
adotados pela Constituicdo ao exigir que ndo apenas as escolas
publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua atuacao
educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o

direito fundamental a educagdo possui e que sdo densificadas em seu
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Capitulo IV. 8. Medida cautelar indeferida. 9. Conversdo do
julgamento do referendo do indeferimento da cautelar, por
unanimidade, em julgamento definitivo de mérito, julgando, por
maioria e nos termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin,

improcedente a presente acdo direta de inconstitucionalidade.

A decisao supracitada reconheceu a constitucionalidade das normas do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, garantindo o direito de inclusdo em estabelecimentos de ensino
privado, devendo o mesmo realizar as adaptagdes necessdrias sem que o Onus seja
repassado nas mensalidades, matriculas e anuidades. O entendimento do STF nesse caso
percorre o fundamento de que as Politicas publicas que promovam o acesso a educagao
representam servicos necessarios e indispensaveis a assegurar o minimo de qualidade de
vida para garantir a dignidade humana, e essa como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, impde tanto as escolas publicas como as escolas privadas a
adaptacdo dos seus espacgos e a adogao de recursos adequados para acolher as pessoas com
deficiéncia, objetivando superar as barreiras ainda existentes.

Ja no que diz respeito aos argumentos econdmicos das instituicdes de ensino
privada, o referido 6rgdo enfatizou que tal sustentagdo nao merece respaldo, uma vez que,
diante da tutela prevista pela CF/88 dos interesses e direitos das pessoas com deficiéncia,
encontra-se justificada a possibilidade de exigir de toda a sociedade, esforgos para garantir
a concretizacdo dos direitos previstos pela Constituicgao.

Nessa dire¢do, destaca-se o Agravo em Recurso Extraordinario n. 860979 interposto
contra decisio de inadmissibilidade de Recurso, o relator, ministro Gilmar Mendes,
determinou a contratacao de professores capacitados em Libras para atender aos

deficientes auditivos. O ministro ressaltou que a Suprema Corte vem reconhecendo que a
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partir do momento em que o Poder Legislativo e o Executivo se tornam omissos em
assegurar a protecdo ao minimo existencial, ndo se caracterizando violacao a reserva do
possivel e nem Obice imposto pela separacdo de poderes a interferéncia do orgao
jurisdicional em temas de implementacgao de Politicas publicas. Para isso, ele orienta que as
decisdes sejam analisadas em face de trés requisitos “[..] (a) razoabilidade na pretensao
deduzida em juizo; (b) manifesta abusividade da omissao governamental e; (c)
disponibilidade financeira do Estado, o que devera ser examinado a partir da lei
or¢amentdria anual”.

Com base nessas constatagdes, também se encaminha o entendimento
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conforme podemos observar

no Agravo de Instrumento n. 70069200699/16:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. DIREITO A EDUCACAO. ALUNO
PORTADOR  DE NECESSIDADES  ESPECIAIS (AUTISMO).
ACOMPANHAMENTO POR MONITORES. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS
ENTES PUBLICOS DE TORNAR EFETIVO O DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO. O dever constitucional do Estado -
em sentindo lato - de prover o acesso a educagao, notadamente em
favor das criancas e adolescentes, tem arrimo nos arts. 205 e 227 da
Constituicdo Federal. Em relagdo aos portadores de necessidades
especiais, a obrigacao do Estado ndo se esgota com a simples oferta
da vaga, em condi¢Oes iguais aquelas oferecidas aos demais alunos,
indo muito além, pois requer atendimento adequado dessas
necessidades ditas especiais, a fim de assegurar a aprendizagem e o
desenvolvimento, nio somente dos alunos com deficiéncia, mas de

todo o grupo, conforme art. 208, inc. IIl, da Constituicao Federal.
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Assim, ao admitir alunos portadores de deficiéncia em suas escolas
regulares, deve o Estado providenciar estrutura fisica (de
acessibilidade, por exemplo) e de pessoal adequada para que o

direito a educacdo seja realmente efetivo a todos os alunos.

Pode-se aduzir, neste ponto, que a atividade jurisdicional, ao conceder a tutela do
direito relacionado a educag¢ado dos deficientes, e especificamente dos autistas, interferira no
ajuste orcamentario e na consecuc¢do dos fins do Estado. No entanto, depreende-se que, se
for observado, nessas situagoes, o principio da proporcionalidade, sera possivel o efetivo
acesso a educagao sem que se corrompa a integridade do sistema juridico e politico. Deste
modo, a decisdo judicial redirecionard os recursos publicos para as Politicas publicas que
ndo estdo sendo implementadas ou prestadas de forma adequada, o que, por consequéncia,
fard com que os direitos trazidos pela Constituicdo deixem de ser uma ficgdo, para se
inserirem na agenda programatica das demais formas de expressdo do poder estatal.

Nesse sentido, a “[..] razoabilidade mede-se pela aplicacido do principio
constitucional da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade significa, em dltima
analise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcangados”
(GRINOVER, 2010, p. 19). Nessa linha de pensamento, Canotilho sustenta que o principio da
proporcionalidade em sentido amplo comporta subprincipios constitutivos: a) principio da
conformidade ou adequacdo de meios, que impde que a medida seja apropriada a
prossecucdo do fim; b) principio da exigibilidade ou da necessidade, que impdem a ideia de
que o cidaddao tem o direito a menor desvantagem possivel; c) principio da
proporcionalidade em sentido restrito, importando na justa medida entre os meios e o fim

(CANOTILHO, 1995).
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Quando se fala em razoabilidade da pretensao exercida em face do Poder Publico,
relacionada ao acesso a educacgdo, significa que se verificara de um lado, por meio do
emprego da adequacdo, exigibilidade e proporcionalidade ao caso concreto, a razoabilidade
do pedido formulado pelo autor, e de outro, sera investigado se o 6rgdo Legislativo ou o
Executivo vem atuando em conformidade com o que determina a Constituicdo ou com a
legislagdo infraconstitucional para atender os interesses que estdo sendo discutidos. Caso
seja concluido que o Estado ndo estd implementando as Politicas publicas que tornem
acessiveis o nucleo essencial dos direitos fundamentais inerentes a dignidade humana dos
autistas, o mesmo poderd/devera ser condenado a adotar as medidas necessarias para a
sua concretizacao.

Corroborando essa explicagdo, colaciona-se o Agravo de Instrumento
n. 70065828402/15, proferido pela oitava camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, com o seguinte teor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. DIREITO A EDUCACAO E A SAUDE.
CRIANCA  PORTADORA  AUTISMO.  NECESSIDADE  DE
ACOMPANHAMENTO POR EDUCADOR ESPECIAL E TRATAMENTO
COM PROFISSIONAL DE FONOTERAPIA, TERAPIA OCUPACIONAL,
NEUROPEDIATRIA E MUSICOTERAPIA. CONVERSAO EM AGRAVO
RETIDO. DESCABIMENTO. OBRIGACAO DO PODER PUBLICO DE
TORNAR EFETIVO O DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO.
ATENDIMENTO PRIORITARIO DAS DEMANDAS DE SAUDE DA
POPULACAO INFANTO-JUVENIL. CABIMENTO DA CONCESSAO DA
ANTECIPACAO DE TUTELA E DO BLOQUEIO DE VALORES.
INOCORRENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA INDEPENDENCIA
ENTRE 0OS PODERES, PROPORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE,
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IGUALDADE E  LEGALIDADE. RESERVA DO  POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE [...].

Nesse contexto, o que se vislumbra na decisdo do referido agravo de instrumento é a
prevaléncia do direito a um atendimento educacional especializado em detrimento do
Poder Publico. Dessa forma, restou devidamente reconhecido que o Municipio, os Estados e
a Unido tém o dever de assegurar com prioridade absoluta o acesso a educagao, com base
nos artigos 205 e 208, III, e a saude, de acordo o artigo 196, todos previstos pela CF/88,
uma vez que apenas por meio do efetivo acesso dessas Politicas publicas sera possivel o
desenvolvimento regular das pessoas com autismo, no sentido de fornecer meios
necessarios para que eliminem os diversos obstaculos, ainda hoje existentes, na vida dos
autistas e dos seus familiares.

Ainda de acordo com a decisdo em comento, em relacdo a chamada reserva do
possivel, ficou determinado que, com excec¢ao da ocorréncia de justo motivo, o qual deve ser
aferivel objetivamente, ndo pode ser utilizado com a finalidade de se eximir da consecugao
dos fins constitucionais, principalmente quando esta conduta colocar em riscos direitos,
cuja violagdo afronta diretamente a dignidade humana. Dessa forma, tendo em vista que o
Poder Judiciario ndo pode deixar de considerar as limitagdes financeiras e orgamentarias
existentes, determinadas situagdes reclamam o estabelecimento de critérios para que o
deferimento de pedidos ndo sobrecarregue o combalido orgamento publico.

Portanto, a teoria da reserva do possivel nao pode ser colocada como um argumento
absoluto para a ndo concretizacao das Politicas publicas relacionadas ao autismo, uma vez
que é atribuida aos direitos fundamentais, notadamente a educacgdo, a possibilidade de se
alcangar uma sociedade mais justa e igual. Isto ocorre porque esses direitos possuem um

nucleo essencial que se confunde com o minimo existencial, sendo que a esfera de protecao
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é resultante da aplicagdo do principio da proporcionalidade no caso concreto. Dessa forma,
o Poder Publico tem o dever de comprovar que nao ha recursos orcamentarios disponiveis
para que a Administracao possa cumprir determinadas decisoes judiciais.

Essa prevaléncia dos direitos fundamentais em face da reserva do possivel se da com

embasamento no art. 52, §12, da CF/88, o qual deixa categoricamente explicito que nao ha

o

direito fundamental sem eficacia, na medida em que, de acordo com o art. 52, §29,

o

amparado por um regime geral, com abertura material e com o art. 60, §42 1V,
reconhecido como clausula pétrea, o qual determina que os direitos fundamentais sejam

aplicados imediatamente e diretamente,

[...] garantindo-se uma cumulatividade de suas dimensdes objetiva e
subjetiva. Desse modo, as politicas publicas servem de instrumento
para se atingir a realizacdo desses direitos e devem ser promovidas e
efetivadas pelo Estado, enquanto aparato uno e indivisivel

(ALMEIDA, 2015, p. 551).

Caso fosse suprimido todo o espaco de atuacdo do Judiciario e dos tribunais na
protecao e promogao dos direitos essenciais para se ter um minimo de dignidade, acredita-
se que correr-se-ia o risco de que tais premissas se transformassem em um discurso
retorico, representando uma forma de o Poder Publico manipular as expectativas da
sociedade em detrimento de uma real solucdo para os problemas. Ocorre que se esses
direitos estdo vinculados a uma atuacdo estatal, e se ndo ha nenhuma providéncia no
sentido de criar mecanismos para conferir a devida efetividade, é importante ter um érgao
institucional que, quando provocado, possa fazer prevalecer o respeito pela ordem

constitucional.
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5 ALGUNS PARAMETROS PARA O CONTROLE JURISDICIONAL DO DIREITO A
EDUCACAO INCLUSIVA DAS PESSOAS COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA

Nesse cendrio, o Poder Judiciario tem de se ocupar com demandas mais Politicas do
que juridicas, cujo cerne é o conflito entre aqueles que precisam de Politicas publicas e
aqueles que deveriam efetiva-la. Assim, surge um novo imbroglio: a interferéncia de um
Poder na esfera de atuacdo de outro. Com isso, a transformacao da realidade social passou a
fazer parte do rol de fungoes do Judiciario, que se torna cada vez mais garantidor e protetor
dos direitos fundamentais, tanto individuais quanto coletivos. Uma das questdes
amplamente discutidas na doutrina e na jurisprudéncia é a legitimidade democratica desse
exercicio, referente a possibilidade e aos limites dessa atuacao jurisdicional, para que nao
haja uma interferéncia exacerbada nas atribui¢des dos outros poderes.

[sso significa que a intervengdo do STF nesses casos precisa ser pautada em critérios
que serdo utilizados de acordo com a analise de cada caso concreto, de modo a justificar e
legitimar a viabilidade da concessao jurisdicional do pedido pleiteado pelos interessados.
Portanto, para que esse controle ocorra de forma harmoénica e com equilibrio entre os
poderes, a jurisprudéncia do STF, de acordo com o que foi visto acima, vem consolidando as
suas decisdes, com fundamento nos principios do minimo existencial, da proporcionalidade,
da razoabilidade e da reserva do possivel.

Tais principios servem como instrumentos de limitacao ao STF no momento em que
for apreciar uma demanda que reivindique a implementacao de Politicas publicas. Nessa
ordem, o minimo existencial serve como elemento de prote¢do da dignidade humana, o qual
se revela na busca por melhores condi¢des de vida “[...] que invoca consideragdes de bem-

estar, gozo de liberdades, autonomias e igualdades substanciais, acesso a fruicdo de bens
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materiais e imateriais essenciais para a dignidade humana [...]” (MORAIS, 1996, p. 182). H3,
nesse contexto, uma preocupacao em oferecer pelo menos um minimo de condigdes para

que as pessoas com autismo possam viver com dignidade. Logo, possibilitar o acesso a

[...] educacdo especializada, é garantir-lhes a dignidade humana e a
chance de inclusao social. Se o Legislativo e o Executivo ndo
implementam politicas publicas que assegurem essas condigdes, o
Poder Judiciario tem o poder/dever de fazé-lo (SPINOLA, 2014, p. 60-
68).

O designio das Constituicoes modernas é assegurar o respeito pela dignidade
humana, e isso compreende ir além da protecao dos direitos individuais, remete-se também
a oferecer condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Ao identificar as Politicas publicas
que sdo necessarias para que nao ocorra a violacao a dignidade, estar-se-ao estabelecendo
exatamente os destinos prioritarios dos gastos publicos. Logo “[..] O minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades or¢amentarias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel” (BARCELLOS, 2002, p. 245-246).

De acordo com Sadek, geralmente as autoridades municipais, estaduais e federais
argumentam que o controle jurisdicional em Politicas publicas provoca efeitos negativos no
planejamento e nas financas dos entes publicos, pois essa interferéncia faz com que os
administradores publicos precisem redimensionar as prioridades para novos setores,
ocasionando uma alteragdo no destino dos recursos. Sdo frequentes também as alegacdes
de que as decisdes judiciais beneficiam somente quem tem acesso a justica, prejudicando a
coletividade (SADEK, 2013, p. 33).

Segundo Watanabe, permitir que o Estado nao ofereca as condi¢gdes materiais

necessarias a concretizacdo do minimo existencial, sob a alegacdo de que ndo possui
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recursos publicos suficientes, amparando-se da invocag¢do da clausula da reserva do
possivel, seria permitir que alguém continuasse a viver em estado de indignidade, violando,
assim, o principio da dignidade humana. Neste contexto, a jurisprudéncia do STF (RE n.
482.611) e do ST] (RE n. 1.185.474) vem reconhecendo a inadmissibilidade da utilizagdao
dessa cldusula quando envolver direitos ligados intimamente ao minimo existencial
(WATABE, 2013, p. 232).

Ao analisar a concretizacdo do minimo existencial por meio do controle jurisdicional
das Politicas publicas, Barcellos desenvolve, com o intuito de conter os abusos dessa
intervengdo no exercicio da atividade dos demais poderes, alguns critérios que tornam
possivel esse controle. O primeiro seria identificar os parametros de controle por meio do
que determina o proprio texto constitucional, isto é, deve-se considerar quanto de recursos
a CF/88 determina que seja destinado em matéria de educagdo, se, porém, esse
investimento ndo for capaz de suprir as necessidades dos individuos que dependem dessas
Politicas, outros recursos, além desse minimo previsto terdo de ser investidos. Em resumo,
trata-se de verificar o que o Poder Publico esta obrigado a viabilizar em carater prioritario
(BARCELLOS, 2007, p. 18-24).

O segundo critério citado pela autora é o acesso do 6rgdo jurisdicional tanto a
informagdo quanto a disponibilidade de recursos, da previsdo orcamentaria e da execu¢ao
orcamentdria, dessa forma, ele pode fiscalizar e controlar o destino de tais recursos e as
escolhas do Estado em matéria de Politicas publicas. Vale ressaltar, que “[...] a sonegacao
dos dados sobre receitas e despesas publicas inviabiliza os controles juridico e politico e
nessa medida podera exigir solug¢des juridicas que assegurem, coativamente se necessario,
o acesso a informagao” (BARCELLOS, 2007, p. 24-27).

O terceiro e ultimo critério, por sua vez, envolve a constru¢do de instrumentos de
controle, nos quais o magistrado devera identificar quais sdo as medidas cabiveis no caso

concreto para fazer cessar a violacdo exercida em face dos parametros definidos no
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primeiro critério, seja com o objetivo de impor o cumprimento as metas estabelecidas pela
Constituicdo; para punir o infrator; seja com o objetivo de impedir que os atos praticados
em descumprimento as suas normas produzam efeitos.

Por fim, a autora argumenta que é importante discutir sobre a construgdo
fundamentada de instrumento de controle, pois com isso sera possivel que todos os
argumentos e teorias existentes a respeito da superioridade e centralidade do texto

constitucional se transformem

[...] em técnica aplicavel no cotidiano da interpretacdo e aplicacao do
direito. E uma vez que o discurso se transforme em técnica. A técnica
podera se transformar em diferenca real para as pessoas que vivem

em um Estado de direito constitucional (BARCELLOS, 2007, p. 24-27).

Como ultimas linhas, pode-se ressaltar que os argumentos reiteradamente
ratificados no Supremo Tribunal Federal reconhecem a legitimidade da atuacdao do Poder
Judiciario na garantia, no controle e na realizacao do minimo existencial, especialmente nas
pretensdes envolvendo o direito a educagdo, ndo se constatando ofensa ao principio da
separacdo e da harmonia do exercicio de fungdes entre os poderes naqueles casos em que 0
Estado se torna negligente e omisso no seu dever constitucional de assegurar a efetividade
das Politicas publicas relacionadas a esse direito.

Portanto, a partir do estudo proposto, cabe aqui, ao finalizar o presente artigo,
ressaltar que a intervencao jurisdicional no ambito das Politicas publicas relacionadas ao
acesso a educacdo dos autistas se desenvolve em um contexto de negligéncia do Estado em
efetivar direitos que ndo podem mais ficar a mercé da sua boa vontade, violando, dessa
forma, diretamente a dignidade humana desse segmento. Nesse contexto, verifica-se que é

notoria a falta de um atendimento educacional multidisciplinar; a auséncia de um programa
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de apoio voltado as familias; a existéncia de profissionais da educacdo sem preparagao
técnica e especializada; a dificuldade para conseguir matricular uma crianga autista em
escola de ensino regular; a falta de acompanhamento profissional para os autistas adultos,
ou seja, atualmente, nao se esta assegurando um minimo existencial indispensavel para

garantir a esse segmento o direito fundamental a educacao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo discutir a judicializagdo do direito a
educacao inclusiva em prol das pessoas com transtorno do espectro autista, buscando, com
isso, averiguar as possibilidades e os limites da interferéncia do Poder Judiciario na
execucdo dessas Politicas, analisando, para tanto, a legislacdo, a jurisprudéncia e as
doutrinas pertinentes ao tema. Diante dessa realidade, buscou-se trazer a tona o contexto
social, politico e juridico em que estdo inseridas as pessoas com esse transtorno.

A partir do estudo realizado, foi possivel perceber que a promulgacao da Lei
Berenice Piana, em 2012, instituindo a Politica Nacional de Protecao dos Direitos da Pessoa
com Transtorno do Espectro Autista (Lei n2. 12.764) determinou um conceito do transtorno
e firmou diretrizes para a criacao e o desenvolvimento de Politicas publicas voltadas a
melhor qualidade do acesso a educagdo, aos tratamentos multidisciplinares, ao
acompanhamento de profissionais qualificados, assim como para o incentivo as pesquisas
direcionadas aos autistas.

Entretanto, a pesquisa demonstrou que mesmo esse ganho de reconhecimento e
espaco nao foi suficiente para transformar a realidade dos autistas. As pessoas com esse
transtorno e seus familiares tém de lidar com problemas que come¢am na falta de um
acompanhamento especifico e individualizado- o espectro autista possui diferentes graus,

0s quais se manifestam de formas variadas, mudando de caso para caso - e chegam até o

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 5, N. 2, 2017




DIREITOS SOCIAIS

REVISTA 1k POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DOI: http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.v5i2.314

ndo cumprimento por parte do Estado dos direitos fundamentais, das leis especificas e das
Politicas publicas em vigor, o que faz com que a Uinica maneira de obter o minimo possivel
para amenizar as dificuldades enfrentadas pelos autistas e suas familias seja a via judicial.

Com o escopo de chegar a resposta dessa tematica, foram analisadas jurisprudéncias
do STF e do T]/RS em cotejo com a doutrina, constatando-se a existéncia de trés parametros
utilizados pelos magistrados e pelos ministros no momento do julgamento das agdes. O
primeiro parametro é denominado de material, o qual se caracteriza pela existéncia de
direitos fundamentais, ou seja, é verificado se o poder Legislativo ou o Executivo vem
atuando em conformidade com o que determina a CF/88 ou com a legislacao
infraconstitucional para atender os interesses que estdo sendo discutidos, caso seja
observado que o ntcleo essencial dos direitos fundamentais esta sendo violado, autoriza-se
arealizacdo do controle jurisdicional.

A segunda limitagdo analisara o desenho institucional brasileiro da separagdo do
exercicio de fungdes entre os poderes, nos quais as fungdes de legislar, administrar e julgar
devem ser atribuidas a orgdos distintos e independentes, mas que, ao mesmo tempo,
controlem-se reciprocamente (checks and balances). E a terceira limitacdo é a de ordem
processual, no sentido de que os julgamentos devem ser norteados pelos principios da
proporcionalidade, do minimo existencial, da razoabilidade e da reserva do possivel.

Sabe-se que a implementacdao adequada e eficaz do direito a educagao dos autistas
estard condicionada as possibilidades financeiras dos cofres publicos, ou seja, o Poder
Judiciario, ao conceder a tutela, interferira no ajuste orcamentario e na consecuc¢ao dos fins
do Estado. No entanto, restou demonstrado que o Poder Publico ndo pode alegar como
argumento absoluto a teoria da reserva do possivel, uma vez que é atribuido aos direitos
fundamentais, notadamente a educacdo, a possibilidade de se alcancar uma sociedade mais
justa e igualitaria. Com isso, tem-se que esses direitos possuem um nucleo essencial, o qual

se confunde com o minimo existencial, sendo que a esfera de protecdo é resultante da
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aplicacgao do principio da proporcionalidade no caso concreto. Dessa forma, o Poder Publico
tem o dever de comprovar que ndo ha recursos or¢camentarios disponiveis para que a
Administragdo possa cumprir determinadas decisoes judiciais.

A implementagdo das Politicas publicas para os autistas é de extrema importancia
ndo apenas para as pessoas com o transtorno, mas também para seus familiares e todos que
as cercam, pois o acesso a educagdo possui um custo muito elevado, ja que sao agdes de
necessidade continua e frequente. Por isso, o papel do Estado ndo é apenas garantir esse
acesso, mas garantir - essencialmente - a qualidade desse servico, a fim de que os autistas e
seus familiares possam atingir uma qualidade de vida digna.

Nesse norte, é possivel afirmar que ha uma necessidade urgente de que sejam
preenchidas as lacunas existentes entre a lei e a realidade com medidas efetivas, as quais
realmente transformem o cendrio de exclusdo e omissao do qual fazem parte os autistas.
Portanto, as acdes do Poder Publico precisam ir além das campanhas contra atitudes
discriminatoérias: devem se fazer valer por meio do exercicio dos direitos fundamentais e de
Politicas de inclusdo eficientes.

Por fim, tem-se que reconhecer a realidade dos autistas e, mais do que isso,
reconhecé-los como parte integrante da sociedade, é essencial para a construgdo de uma
sociedade democratica em que seus membros possam se relacionar e participar de forma
atuante e em igualdade de condigoes, fortalecendo cada vez mais a integragdo e o respeito

as diferencas.
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