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RESUMO

O proposito deste trabalho é incitar reflexdes da educagéo inclusiva na perspecti-
va dogmatica que envolve duas tematicas: teoria dos direitos fundamentais e os méto-
dos de interpretacdo constitucional. O assunto merece destaque a medida que a liber-
dade individual acabou restando-se debilitado pela igualdade social em sede de agédo
direta de inconstitucionalidade. Inicialmente, abordara os principais métodos de in-
terpretacgéo dos direitos fundamentais ensinada pela doutrina constitucional. Por con-
seguinte, demonstrara as possiveis tensdes hermenéuticas dos direitos sociais frente a
expressdo dos direitos e garantias individuais perpassando pela teoria institucional
dos direitos fundamentais e a teoria dos valores (ALEXY, 2017) e métodos interpreta-
tivos que podem ser utilizados para dirimir colisdes no ambito da educagao inclusiva.
Portanto, o que se pretende é demonstrar a relevancia da linguistica para os juizes,
promotores e advogados que cada vez mais passam a depender, principalmente, de
métodos interpretativos para solucionar casos concretos que envolvem direitos sociais.
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1. Introducdo

Os direitos fundamentais vém sendo palco de discussfes nas ulti-
mas décadas, principalmente, os que sdo denominados pela Constituicao
como direitos sociais, que diferente dos direitos de liberdades individu-
ais, tem como foco a igualdade social.

Conhecidos doutrinariamente como direitos de 22 geracéo, os di-
reitos sociais ganham énfase durante a transicdo do estado liberal para o
estado social, especialmente ap6s a segunda guerra mundial, periodo em
que direito como saude e educacdo ficaram cada vez mais fora do alcance
dos individuos, necessitando, portanto, de um estado intervencionista em
suas relagdes juridicas. (BONAVIDES, 2017)
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Perpassando a fase de transicdo, bem como o periodo de imple-
mentacao de leis e politicas pUblicas para garantir tais direitos, surgiram,
entdo, outras dificuldades no &mbito de sua concretizag&o.

Isso porque o Estado mesmo tendo atribuicdo constitucional para
garantir a efetividade social desses direitos basicos, simplesmente prefere
ser omisso, sendo a sua omissdo perceptivel tanto na salde quanto na
educacéo, gerando forte crescimento de ajuizamento de demandas judici-
ais.

Com crescente judicializacdo passou-se a exigir do magistrado um
conhecimento mais aprofundado ndo sé acerca do direito, mas também
em relacdo a hermenéutica e técnicas de interpretacdo, isso porque na
maioria dessas demandas judiciais ocorre colisdo entre direitos funda-
mentais, e como ndo ha hierarquia entre esses direitos (BONAVIDES,
2017), o intérprete frente ao caso concreto vai precisar, de fato, utilizar a
interpretagdo.

Como o objetivo do presente trabalho é analisar a nova hermenéu-
tica quando ventilado o direito & educacéo frente aos direitos individuais,
deixaremos a salde para debatermos em outra oportunidade.

2. Direito a educacao

A educacdo inclusiva esta prevista na Magna Carta e estruturada
em diversas leis infraconstitucionais, tendo a Lei 13.146 de 2015 como
destaque e, tanto em decorréncia dessa Lei, como por for¢a das normas
emanadas das constituicdes da republica e estadual, o poder publico esta
obrigado a amparar o individuo, assim como todos 0s que se encontram
nesta mesma situagao.

Doutrinariamente, a norma do art. 205 da Constituicdo Federal
enuncia direito pablico subjetivo do cidaddo, correspondente a um dever
juridico estatal sendo classificada pela doutrina como norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, conforme o disposto no art. 5°, § 1°, da
Constituicdo, ndo dependendo de qualquer ato legislativo para que seja
efetivada pela administracdo publica. (BONAVIDES, 2017)

O art. 206 do texto constitucional determina expressamente 0s
principios que devem ser considerados para as agdes e servigos relacio-
nados ao ensino estando o principio da isonomia elencado no primeiro
inciso.
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No ambito internacional, destacam-se: a Declaracdo de Salaman-
ca, Convengdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, a Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ratificado pe-
lo Brasil em 2008, promulgado em 2009 pelo Decreto 6.949 de 25 de
agosto de 2009, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), a Convencéo Re-
lativa a Luta Contra Discriminacdo no Ensino da Convencao sobre Direi-
to da Crianca, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana dos Direi-
tos Humanos (PIDESC) e a Convencdo Interamericana para Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Pessoa com Deficiéncia.
(TAVARES, 2013)

O direito a educacdo inclusiva é, portanto, um direito fundamen-
tal, de cunho social, exigivel perante o poder publico, pois ndo se trata de
mera norma programatica, a merecer efetividade, ainda que de forma co-
gente e por imposi¢do do Poder Judicidrio, mormente quando malferido
pelo Poder Executivo.

3. Papel do poder judiciario e a judicializagdo dos direitos sociais

O papel do Poder Judiciario é garantir, em Gltima analise, o cum-
primento das normas, limitando o abuso de poder e, quando necessario,
ordenando a concretizacdo de politicas publicas, sempre orientado pelos
mandamentos constitucionais, exatamente o que se esta fazendo no caso
em tela. (BARCELLQOS, 2002, p. 74)

Portanto, no caso em questdo, uma vez o individuo necessitar de
um mediador escolar, por exemplo, e a escola se negar ao argumento de
que ndo dispde de recursos necessarios para assim o fazer, compete ao
Judiciario quando provocado exigir do Poder Publico (Executivo), pauta-
do pelo principio da dignidade da pessoa humana, garantindo, assim, a
inclusdo, pois sem educacdo para todos ndo ha minimo existencial.

4. Teoria dos principios e teoria dos valores

A Constituicdo da Republica é que define a autonomia privada
como direito fundamental enquanto liberdades individuais e os direitos
sociais como direitos fundamentais e essenciais ao desenvolvimento ple-
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no da cidadania que se fundam na dignidade da pessoa humana e na soli-
dariedade.

A doutrina assevera que ndo ha hierarquia entre direitos funda-
mentais, mas destaca que quando entrarem em choque um devera preva-
lecer sobre outro.

Para tanto, o intérprete devera conhecer a teoria do principio e a
teoria dos valores (ALEXY, 2017, p. 144), condensado na maxima dou-
trina estrangeira. Assim como principios sdo diferentes de regras, valores
sdo diferentes de principios.

De acordo com os constitucionalistas, regras sdo mandamentos
que ndo podem ser flexibilizados quando aplicados, ao passo que princi-
pios possuem mandamentos de otimizacdo podendo sofrer flexibilizacéo
no caso concreto. Em situagdo de conflito entre regras, resolve-se pela
técnica de subsuncdo. Por outro lado, se houver conflito entre principio,
resolve-se por sopesamento.

A despeito de valores a doutrina assevera que estes fazem parte do
nivel axioldgico haja vista que podem ser objeto de valoracdo (ALEXY,
2017, p. 149). Assim os valores se distinguem & medida que os critérios
de valoragéo se contrapdem.

Como principio tem carater ontoldgico tem a vantagem de que o
seu conceito suscita menos interpretacdes equivocadas que o conceito de
valor.

Quando um principio diverge de outro, a ideia de sopesamento en-
tra em cena, isso porque de acordo com a lei de colisdo, dos enunciados
de preferéncias condicionadas decorrem regras, que diante de certas con-
dicBes, cominam a consequéncia juridica do principio prevalente.

5. Concluséo

Atualmente, a Constituicdo ndo é so vista como uma carta do Es-
tado, mas como uma carta da sociedade, de maneira a reconciliar o indi-
viduo com o Estado e com a sociedade.

A nova hermenéutica constitucional permite maior controle do
Poder Judiciario frente as politicas publicas, o que ndo era possivel com
os métodos classicos de interpretacao.
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Assim, é possivel concluir que a interpretacdo constitucional sob
nova hermenéutica trouxe para o intérprete mecanismos ontolégicos,
bem como axioldgicos, para dirimir conflitos aparentes de normas, con-
densando os direitos fundamentais, especialmente o0s sociais a maxima
constitucional.

A educacdo inclusiva enquanto direito fundamental de natureza
social quando confrontado com outro direito fundamental de 12 geracéo,
por exemplo, de acordo com a nova hermenéutica, 0 primeiro devera
prevalecer sobre o outro.

Todas essas observagdes se fazem necessarias, & medida que a ju-
dicializagdo de politicas publicas aumenta cada vez mais. Prova disso, é
ADI n° 5357 que fora ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Estabe-
lecimentos de Ensino (CONFENEN) requerendo a inconstitucionalidade
do paragrafo primeiro do artigo 28 e caput do artigo 30 da Lei n°
13.146/2015, em que pese o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF), de forma unanime, ter julgado constitucionais tais normas.
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