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Resumo: Tem-se observado uma mudanca de perspectiva
com relagio a insercdo da pessoa com deficiéncia na sociedade
por meio da adogio de politicas publicas cada vez mais
inclusivas. No entanto, em matéria de politica educacional,
o recente Decreto federal n° 10.502/2020 deixou de
estabelecer a obrigatoriedade da inclusao das pessoas com
deficiéncia na rede regular de ensino, contrariando tratados
e convengdes internacionais, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e normas infraconstitucionais.
Nessa perspectiva, o objetivo do presente trabalho é analisar
a constitucionalidade do Decreto n° 10.502/2020 e se a
argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental pode
representar um mecanismo de acesso  justica e de promogao
da cidadania caso se conclua pela sua inconstitucionalidade.
Optou-se pela realizagio de uma pesquisa descritiva e
exploratéria com a utilizagio de revisio bibliogrifica e
da andlise qualitativa dos dados a fim de se cumprir esse
objetivo, o que possibilitou inferir, ao final, que o Decreto
n° 10.502/2020 ¢ incompativel com a Constitui¢do Federal
de 1988 ¢ que ¢ vidvel e adequado o manejo da arguicio
de descumprimento de preceito fundamental visando a
declaragao da sua inconstitucionalidade por meio do controle
concentrado de constitucionalidade.
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Abstract: There has been a change in perspective regarding
the insertion of people with disabilities in society through the
adoption of increasingly inclusive public policies. However,
in terms of educational policy, the recent Federal Decree n°
10.502/2020 did not establish the mandatory inclusion of
people with disabilities in the regular education network,
contrary to international treaties and conventions, the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 and
infra-constitutional norms. In this perspective, the objective
of the present work is to analyze the constitutionality of
Decree n° 10.502/2020 and the allegation of non-compliance
with a fundamental precept can represent a mechanism of
case to justice and of promotion of citizenship if it concludes
by its unconstitutionality. It was decided to carry out a
descriptive and exploratory research using a literature review
and qualitative data analysis in order to achieve this objective,
which made it possible to infer, in the end, that Decree n°
10.502/2020 is incompatible with the Federal Constitution
of 1988 and that it is feasible and adequate to handle the
claim of non-compliance with a fundamental precept aiming
at declaring its unconstitutionality through concentrated
control of constitutionality.

Keywords: Disabled people. Fundamental rights. Democracy.
Inclusion. Decree n° 10.502/2020.

1 Introdugao

O presente trabalho visa abordar a mudanca de perspectiva com relagio as questoes
que envolvem as pessoas com deficiéncia na ordem juridica, considerando
a existéncia de uma ressignificagio do conceito nos ambitos nacional e internacional. Tais
alteragdes visam consolidar uma visao pautada na inclusao nos mais variados aspectos da vida e
demonstrar que a deficiéncia deve ser compreendida como um dos aspectos da diversidade que
nos marca enquanto sociedade. Nao se trata de algo que a pessoa traz consigo, ela representa um
dos aspectos da vida em sociedade e, por isso, é necessdrio construir uma sociedade que busque

a eliminagao de barreiras e a plena inclusao desse grupo de pessoas vulnerabilizadas.

Um dos aspectos mais importantes da inser¢ao social das pessoas com deficiéncia consiste
na criagio de uma politica publica educacional inclusiva. Para que isso ocorra, o processo de
alfabetizagao deve ocorrer na rede regular de ensino, com a eliminagio de todas as formas de
segregacao, garantindo-se a integragio plena. No entanto, o recente Decreto n° 10.502/2020
(BRASIL, 2020) caminha em outro sentido ao nio estabelecer a obrigatoriedade da inclusao das

pessoas com deficiéncia na rede regular de ensino.

Nessa perspectiva, a pesquisa se justifica pela necessidade de analisar a constitucionalidade

do Decreto n° 10.502/2020 e se a arguicio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
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pode representar um mecanismo de acesso a justi¢a e de promogao da cidadania caso se verifique

a sua inconstitucionalidade, diante da escassez de estudos especificos sobre o assunto.

Buscando alcangar o objetivo pretendido de acordo com uma andlise qualitativa do
contexto, para este estudo optou-se pela realizagao de uma pesquisa descritiva e exploratéria, por
meio de revisao bibliografica, com énfase nas dimensées doutrindria, normativa e jurisprudencial
que envolvem a interpretacio da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), de normas infraconstitucionais, valendo-se da andlise de julgados do Supremo

Tribunal Federal (STF), de trabalhos académicos e livros.

O presente estudo abordard a tutela das pessoas com deficiéncia no ordenamento juridico
brasileiro, a ressignificagao valorativa do conceito de pessoa com deficiéncia, a educacio especial
voltada para esse grupo vulnerabilizado e os retrocessos do Decreto n° 10.502/2020 e, por fim,
a possibilidade de manejo da ADPF como instrumento de acesso a justiga e de concre¢ao da

cidadania visando a declaragao de inconstitucionalidade do Decreto em estudo.

2 A tutela das pessoas com deficiéncia na Constitui¢io Federal de 1988

A CRFB/88 representa uma mudanc¢a de paradigma na ordem juridica brasileira em
relagio as pessoas com deficiéncia. O texto constitucional nao traz um conceito de pessoa com
deficiéncia, nem ¢ o local adequado para fazé-lo, mas suas disposi¢oes deixam claro que existe
uma nova abordagem sobre os direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia que real¢a o papel

especial conferido a determinados direitos, em especial no que diz respeito a sua concretizagao.

O constituinte teve o cuidado de emprestar um significado especial aos direitos
fundamentais, ji que o seu catdlogo foi posicionado no inicio do texto, sem prejuizo de outras
disposigoes existentes em outros pontos especificos da CRFB/88. Esse posicionamento nio ¢
aleatério, ele revela que a colocagio dos direitos fundamentais de forma precedente a estrutura
do Estado nio é uma simples troca de dispositivos, denotando a intengao do legislador de
estabelecer uma tutela diferenciada, isto é, a partir da ordem constitucional de 1988 o que se
tem ¢ a releitura do papel do individuo na sociedade. Essa impressao é reforcada pela amplitude
do texto, j& que seus artigos ndo esgotam o tema, na medida em que tais direitos fundamentais

apresentam uma tessitura aberta.

Segundo Ferrajoli (2012), a redefini¢io do papel da Democracia Constitucional como
sistema juridico articulado passa, necessariamente, por duas dimensées: a dimensio formal,
fundada nos direitos de autonomia e a dimensido substancial, consistente nos direitos de
liberdade e na satisfacio dos direitos sociais. Essas dimensoes estao articuladas dentro de quatro
classes de direitos fundamentais que lhes dao uma dimensio politica, uma dimensio civil, uma
dimensao social e uma dimensao liberal. Nio serd objeto deste trabalho discorrer sobre cada uma

das dimensoes, mas destaca-se que existem matizes que confluem para a constatagio de que os
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direitos fundamentais sao fragmentos da prépria soberania, sem os quais a democracia poderia

ser destruida pela vontade das maiorias’.

No mesmo sentido, Mendes (2004) destaca que o constituinte reconheceu que os direitos
fundamentais sao elementos que dao identidade e continuidade ao texto constitucional, ao
considerar ilegitima qualquer forma constitucional que fosse tendente a aboli-los. Para o autor,
hd um reconhecimento da amplitude conferida ao texto que reforca a impressao de que seus
direitos devem ter eficdcia imediata, vinculando diretamente os drgios estatais a esses direitos e

o seu dever de guardar-lhes estrita obediéncia.

Essaidentidade é representada por um sistema complexo em que seus elementos essenciais
sdo cada vez mais dificeis de identificar e proteger, jd que a sociedade contemporanea descortina
vérios campos de atuagio que tém contribuido para uma releitura do quadro estabelecido pelo

legislador constituinte.

Sobre os direitos fundamentais é possivel a formulagio de uma série de teorias, se
realizada uma andlise histdrica, observar-se-d que em seu nascimento o objetivo era a protecio
de determinadas posi¢des subjetivas contra a interven¢ido do Poder Publico através da nio
eliminagao de posicoes juridicas ou da nido interven¢io diante de situagoes subjetivas que se
encontravam amparadas pela ordem juridica. Em outros momentos houve uma evolugio ou um
redimensionamento das suas disposi¢coes em nome de uma diferenciagio existente na sociedade
carecedora de intervengdo por parte do Estado. Passou-se a vivenciar um momento de indole
positiva quanto as prestagdes fdticas e juridicas a serem dispostas pelo Estado. Em outros termos,
os direitos fundamentais ocupam posicoes distintas ao longo do seu desenvolvimento, isto é, eles

cumprem diferentes funcoes na ordem juridica.

Alexy (2015) preceitua que a dogmdtica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina
prtica, visa uma fundamentagio racional de juizos concretos de “dever ser” no 4mbito dos direitos
fundamentais. Essa fundamentagao se estabelece a partir de um percurso entre as disposigdes de
direitos fundamentais ¢ os correspondentes juizos, na melhor medida do possivel. Ademais, os
direitos fundamentais presentes nos textos constitucionais representam disposi¢oes de elevado
teor axiolégico que estabelecem diferentes instincias de protegao ao individuo que, ao lado dos

direitos individuais e politicos, incluem também os direitos sociais de natureza prestacional.

Dentro de uma perspectiva democritica como a brasileira, os direitos fundamentais
assumem uma dimensao singular, na medida em que eles representam instrumentos voltados para
o resgate da capacidade dirigente e compromissiria das promessas da modernidade (STRECK,
2009).

A discussao sobre os limites e sobre a vinculatividade 4 Constituicio continua a ser

um tema muito atual, especialmente quando se projeta sobre a protecao de certos grupos

1 Ferrajoli (2012) aponta que os direitos fundamentais sio contrapoderes que uma teoria juridica da democracia
nao pode ignorar os seus limites e os seus vinculos. Esses limites e vinculos sio o elemento caracteristico de tais
ordenamentos e uma teoria da democracia, necessariamente, deve levd-los em consideracio.
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vulnerabilizados, como as pessoas com deficiéncia. A mudanga paradigmdtica da CRFB/88
permite vislumbrar que, em relagio a esse grupo de pessoas, o texto constitucional dimensionou

a protecao dos direitos fundamentais dentro das seguintes perspectivas:

Direitos fundamentais enquanto direitos de defesa: a concepgao cldssica, liberal e
individualista, informa que os direitos fundamentais sio um marco contra as ingeréncias do
Estado sobre a liberdade pessoal dos individuos. Sao direitos que possibilitam ao individuo uma

esfera de autodeterminagio capaz de lhe proporcionar a livre manifestacao da sua personalidade

(SARLET, 2018).

Dentro dessa perspectiva, Mendes (2004) aponta que a violagio dos direitos fundamentais
na condigao de direitos de defesa assegura ao individuo as pretensoes de: i.i) absten¢ao, por parte
do Estado; i.ii) revoga¢io dessa violagao; i.iii) anulagao da conduta praticada; i.iv) imposicao ao
Estado de levar em conta a situagio afetada através da ponderagio das situagoes respectivas; e i.v)

defesa, que imp6e ao Estado, em casos extremos, o dever de agir contra terceiros.

Os direitos fundamentais enquanto direitos de defesa buscam inspiragdo jusnaturalista
e sdo complementados por um leque de liberdades de expressio individual e coletiva. Dentro
dessa perspectiva tem-se a liberdade de associagio, a liberdade de manifestagio do pensamento,
a liberdade de expressao, dentre outras, que sio compreendidas junto ao direito de igualdade
dos individuos perante a lei e a participagao na vida politica do Estado, através do voto e da
capacidade eleitoral ativa e passiva. Todos esses direitos estabelecem uma relagao muito préxima

entre os direitos fundamentais e a democracia (SARLET, 2018).

Na perspectiva da protegio das pessoas com deficiéncia, por exemplo, o texto
constitucional proibe qualquer discriminagao no tocante a saldrio e critérios de admissao do
trabalhador com deficiéncia, no seu art. 70, XXXI. Trata-se de uma inovacao da CRFB/88, ji

que as constituigdes anteriores nao trouxeram nenhuma disposi¢ao nesse sentido.

Essa proibi¢ao de discriminagao no 4mbito do trabalho estd contemplada em diversos
textos internacionais, como a Declaragio dos Direitos das Pessoas Deficientes, o Protocolo
adicional 2 Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, bem como as Recomendagoes 99 e 168 da OIT e a Convengiao n° 111 e a

Convengio n° 159 da OIT.

Direitos fundamentais enquanto normas de protecio de institutos juridicos: o texto
constitucional se apresenta, em alguns momentos, dependente da atuacio do legislador
infraconstitucional para a concretizagao do direito. Assim, o que se tem é uma atuagio

conformadora e concretizadora de alguns direitos

Por exemplo, dentre outras disposicdes constitucionais relativas aos direitos de
pessoas com deficiéncia, a determinagao 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal de legislar
concorrentemente sobre a protecio e integragao social das pessoas com deficiéncia, disposta no
X1V, do art. 24 da CRFB/88. Esse dispositivo estd diretamente ligado a preocupagio manifestada

com a prote¢do da sadde da pessoa com deficiéncia, disposta no art. 23, Il da CRFB/88.
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O art. 24 da CRFB/88 representa um caso de competéncia concorrente que visa
dar suporte a uma competéncia material comum voltada para a prote¢iao das pessoas com
deficiéncia. Alids, a CRFB/88 reserva vdrios comandos as pessoas com deficiéncia e no plano
infraconstitucional tem-se, por exemplo, a Lei n° 7.853/1989, que dispoe sobre apoio e
integragao social de deficientes; o Decreto n° 3.298/1999, que estabelece a Politica Nacional
para Integragao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, ao regulamentar a Lei n° 7.853/1989; a
Lei n° 8.989/1995 que dispoe sobre a Isengao do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI
- para uso de pessoas com deficiéncia, além do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que trouxe

uma série de inovagoes no sistema juridico visando a integracio desse grupo vulnerabilizado

(CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2018).

Direitos fundamentais como instrumentos de exercicio das liberdades: ao discorrer sobre
os problemas advindos da teoria geral do Estado, Jellinek (2000) aponta que os fendmenos da
vida social estao divididos em duas classes: os fenémenos que sao determinados por uma diretriz
e aqueles que existem ou podem existir sem uma organizagao devida a atos de vontade. Os
primeiros estao submetidos a uma ordem emanada de uma vontade consciente, ao passo que os

segundos emanam de outras forcas dispostas na sociedade

Na realidade, ndo é possivel separar totalmente esses modos de ordenagio social, pois
os modelos nio podem existir de forma independente, isto ¢, hd uma unidade indivisa da vida

social com as disposi¢des da ordenagao juridica.

A garantia dos direitos fundamentais relativos as pessoas com deficiéncia decorrem de
diretrizes constitucionais voltadas para o exercicio pleno da liberdade e da inclusao dessas pessoas
como individuos e cidadaos aptos a decidir sobre questdes do seu interesse, de forma a realizar
a plenitude de suas capacidades e, ainda, da exigéncia de construgao de uma sociedade mais
inclusiva, ao reconhecer a diversidade humana e as necessidades especificas dos vérios segmentos
sociais para a promogao de corregoes que sejam imprescindiveis ao seu desenvolvimento pessoal
e social, assegurando-lhes as mesmas oportunidades que as demais pessoas tém do exercicio de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais. E dentro desse paradigma de inclusio que

se deve tratar os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia (MARQUES, 2008).
O art. 37, VIII da CRFB/88 estabelece uma verdadeira agao afirmativa para ingresso

na Administragao Puablica, ao determinar que a lei reservard percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas com deficiéncia e definird os critérios de sua admissao. Trata-se de uma
norma voltada & democratizagio do ingresso aos quadros da Administragao Publica visando a
concretizagao do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacio dos efeitos
relativos & descriminagdo que esse grupo de pessoas vulnerdveis sofreu durante a nossa histéria.
O objetivo ¢ afastar os obstdculos e promover o acesso e inclusio das pessoas em nome da

concretizagao dos seus direitos.
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Direitos fundamentais como instrumentos vocacionados a realizacio de prestacoes positivas
por parte do Estado: a compreensao de que os direitos fundamentais sao restritos aos direitos de

defesa é insuficiente.

Como destaca Mendes (2004), nao se cuida apenas de ter liberdade em relagao ao Estado,
mas de desfrutar dessa liberdade mediante a atuagao do Estado. Um olhar sobre os direitos
sociais estabelecidos na CRFB/88 nos permite concluir que 4 semelhanca dos direitos de primeira
dimensao, os direitos sociais nio se resumem ao elenco estabelecido no art. 6° da CRFB/88,
isto ¢, eles também se encontram positivados em outras partes do texto constitucional, fora do
Titulo I, e ainda previstos em tratados internacionais. Em todas essas disposicoes, o Estado estd
constitucionalmente vinculado a prover tais demandas sociais que sao voltadas a satisfagao de um

conjunto de pretensdes que podem ser judicializadas.

A nocio de que os direitos sociais sao direitos exigiveis em juizo, sob a forma de direitos
subjetivos, parte da premissa de que os direitos sociais nao sao direitos contra o Estado, mas
direitos fruiveis através do Estado, por intermédio de certas prestagbes materiais. Sao direitos
fundamentais do homem dentro de um modelo de Estado cada vez mais social e que d4 prevaléncia
aos interesses coletivos. Assim, o Estado deve definir, por meio de leis e atos administrativos a
criago real de servigos publicos, implementando politicas publicas sociais que facultem o gozo

efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos (KRELL, 2002)*.

Direitos fundamentais destinados & organizagio e ao procedimento em matéria constitucional
¢ infraconstitucional: segundo Mendes (2004) sao direitos fundamentais que dependem
de providéncias relacionadas aos 6rgaos da Administragao Piablica e de outras instituicoes,
normalmente, de indole normativa destinadas a ordenar a efetivacio de determinados direitos

ou garantias.

Nesse ponto, verificam-se uma série de direitos relativos as pessoas com deficiéncia que
dependem de intervengao legislativa e que estao relacionados a forma com postulados relativos
a organizacio e ao procedimento, tais como a possibilidade de constitui¢ao de associagdes de
pessoas com deficiéncia para a tutela dos seus direitos. Outro exemplo se refere a existéncia de
direitos de participagdo das pessoas com deficiéncia no processo democratico, como ocorre, por
exemplo, nos casos em que a justica eleitoral garante acessibilidade ao eleitor com deficiéncia
permitindo-lhe requerer a transferéncia do local de votagao para uma segio que possa atender

melhor as suas necessidades.

Em todas essas disposi¢oes tem-se dimensoes de tutela dos direitos fundamentais que sao
vinculados a concepgao de Estado inaugurada com a Ordem Constitucional de 1988. A CRFB/88
estabeleceu em suas disposi¢oes a necessidade de o Estado colocar a disposi¢ao dos seus cidadaos

0s meios materiais necessarios a implementacao das potencialidades dos individuos, o que Sarle
t pl tagdo das pot lidades d divid que Sarlet

2 Segundo o autor, os direitos fundamentais sociais na CRFB/88 estdo longe de formar um grupo homogéneo
no que diz respeito ao seu contetdo e 4 forma da sua positivagio. O constituinte nio seguiu nenhuma teoria
especifica e acabou criando um capitulo bastante contraditério no que diz respeito a relagio interna dos direitos
€ garantias sociais.
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(2018) definiu como sendo a garantia nao apenas da liberdade-autonomia ou liberdade perante
o Estado, mas, acima de tudo, a liberdade por intermédio do Estado, permitindo a premissa de
que o individuo depende em muito de uma postura ativa dos Poderes Publicos. Assim, enquanto
os direitos de defesa impoem uma posi¢ao de respeito e abstenc¢do, os direitos prestacionais
implicam em uma outra postura do Estado, no sentido de que ele deve colocar a disposigao dos

individuos prestagoes de natureza juridica e material (SARLET, 2018)°.

Destarte, a CRFB/88 conferiu a mais ampla protecio a pessoa com deficiéncia, incluindo
nao apenas liberdade negativas (abstencoes por parte do Estado), mas também a necessidade da

sua atuagao visando a concretizagao dos direitos fundamentais desse grupo vulnerabilizado.

3 A ressignifica¢ao valorativa do conceito de pessoa com deficiéncia

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), mais de 45
milhoes de brasileiros possuem algum tipo de deficiéncia. Para se ter uma ideia do quanto esse
namero ¢é representativo, se o Brasil tivesse cem pessoas, aproximadamente sete delas teriam

deficiéncia motora, cinco deficiéncia auditiva e dezenove deficiéncia visual (BRASIL, 2010a).

Os ndmeros sio significativos e servem para fornecer a dimensio de que se trata de
uma questao que interessa a toda a sociedade, direta ou indiretamente, e que estd ligada ao
modelo social relativo aos direitos fundamentais e humanos adotado pelo Brasil. Dentro dessa
perspectiva, a deficiéncia deve ser compreendida como a resultante de uma equagio em que o
valor final depende de outras varidveis independentes, isto ¢, existe uma relacio direta entre a
forma com que o ambiente tem influéncia na liberdade da pessoa com deficiéncia e a na maneira

com que a sociedade reconhece a diversidade em razio da limitagao funcional.

Em um modelo social, a conceituagao da pessoa com deficiéncia parte do reconhecimento
dessa pessoa como titular de direitos e dignidade humana inerente a sua condigio, exigindo um
papel ativo do Estado, da sociedade e das préoprias pessoas com deficiéncia. Ou seja, a partir do
principio da igualdade, pode-se afirmar que a deficiéncia em si nio “incapacita” o individuo,
ela deve ser compreendida sob uma perspectiva que associa uma caracteristica inerente a

individualidade biolégica de alguém ao ambiente em que ele estd inserido.

Ao considerar o ambiente como referencial de inser¢io social da pessoa com deficiéncia,
faz-se necessdrio eliminar todas as barreiras e obstdculos que sio normalmente impostos pela
propria sociedade. Assim, para a concretizagio dos direitos fundamentais das pessoas com
deficiéncia se faz necessdrio o reconhecimento de que a sociedade tem um papel ativo na sua

efetivagio em igualdade de condi¢oes com os demais individuos.

3 Segundo Sarlet (2018), na CRFB/88 os direitos prestacionais encontraram uma posigio destacada e que nio
tem precedentes no constitucionalismo pdtrio, como se deu com a abertura de um capitulo dedicado aos
direitos sociais no catdlogo dos direitos e garantias fundamentais. Além disso, tem-se em outras partes do texto
constitucional uma variada gama de direitos prestacionais.
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Sendo a sociedade corresponsdvel pela inclusao das pessoas com deficiéncia, devem
ser eliminadas as barreiras arquitetonicas, de comunica¢io e atitudinais existentes de forma a

possibilitar a inclusio e evitadas ou impedir novas formas de discrimina¢ao que possam gerar

exclusao (FEMILLA; LOPES, 2016).

Historicamente a deficiéncia sempre esteve ligada a critérios médicos, deixando de lado
questoes referentes a dimensao social da deficiéncia. No entanto, a partir do final do século XX e
inicio do século XXI houve uma mudanca de paradigma, jd que em 1980 a Organiza¢ao Mundial
de Satde alterou a Classificagio Internacional de Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens
(CIDID). Em 2001 foi aprovada a Classificagao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Saude (CIF), diante da necessidade de atender a questdes que ndo eram alcancadas pela
classificagiao anterior (NUBILA; BUCHALLA, 2008), passando a levar em consideragio o
paradigma dos direitos humanos, o que provocou uma mudanca no conceito de pessoa com

deficiéncia.

A Convencio sobre Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia, realizada em Nova
York, foi subscrita pelo Brasil, tendo ingressado no ordenamento juridico brasileiro por meio
de Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, e depois com a promulgacio do Decreto
Presidencial n® 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009).

eferida norma possui “status” de emenda constitucional, diante do disposto nos
Referida norm i “status” de emenda constitucional, diante do disposto nos §§ 2°
e 3° do art. 5 da CRFB/88 e trouxe uma nova definigao para a pessoa com deficiéncia no seu art.
1°, ao dispor que:
Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,

podem obstruir sua participagio plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicoes

com as demais pessoas (BRASIL, 2009).

Esse conceito destaca o novo paradigma para as pessoas com deficiéncia, pois além dos
impedimentos, que eventualmente a pessoa possa ter, o conceito estabelece que elas devem ser
consideradas a partir da sua interagio com diversas barreiras que podem obstruir o seu pleno
desenvolvimento. Assim, a adogio desse conceito representa uma mudanca de paradigma para

um enfrentamento do tema.

Historicamente as pessoas com deficiéncia enfrentaram adversidades. No passado, alguns
povos as eliminavam em rituais religiosos. Na Idade Média, a deficiéncia era considerada um
castigo divino oriundo do pecado. Os pais que geraram seus filhos com deficiéncia e aqueles que
adquirem alguma deficiéncia ao longo da vida eram marcados por essa caracteristica (pecadores).
Para se redimir, essas pessoas tinham que praticar a caridade e a peniténcia religiosa, que se
estabelecia, dentre outras prdticas, pelo isolamento dos individuos institui¢des beneficentes.

A partir da Revolugao Industrial ocorreu um avanco tecnolégico que possibilitou atender

melhor as demandas das pessoas com deficiéncia. O desenvolvimento tecnolégico permitiu a

criagdo de sistemas linguisticos e instrumentos que proporcionaram o rompimento de barreiras
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fisicas como ocorreu, por exemplo, com o desenvolvimento das macas méveis, cadeiras de rodas
e muletas etc. Assim, em termos histéricos é possivel vislumbrar que a pessoa com deficiéncia
passou por uma fase de exterminio, seguida pela exclusdo caritativa e cultural, até chegar na

fase contemporanea, que se subdivide em integragao instrumental e, por fim, na emancipagio

(ALVES, 1992).

O conceito adotado pela Convengao de Nova York representa a fase de emancipagao da
pessoa com deficiéncia, na medida em que passa a expressar uma concepgio emancipatéria. Em
outros termos, a compreensao da deficiéncia nio pode se limitar a uma concepgio puramente
médica, ficando associada exclusivamente & doencga. O conceito atual de deficiéncia representa
algo de nome, cuja deficiéncia é colocada como parte da 4rea de desenvolvimento social e dos
direitos humanos, conferindo-lhe uma dimensao personalizada e social. Esta concepgao destaca
que a pessoa ¢é foco a ser valorizado. Antes da sua deficiéncia, ela deve ser compreendida como
um agente ativo de suas escolhas e na determinacio sobre a sua prépria vida (NOGUEIRA,
2008). Assim, a pessoa com deficiéncia nao deve ser confundida com alguém que traz consigo
uma limitagio como se fosse um adereco, a deficiéncia deve ser vista como fruto de um processo

dindmico de interagao social.

A CRFB/88 nao trouxe um conceito de pessoa com deficiéncia. Nem era necessdrio que
ela assim o fizesse. Contudo, é inegdvel que os avangos trazidos pelo texto de 1988, por mais que
ele faca referéncia a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia’. Era o momento vivenciado pelo
constituinte, que se traduziu na sua integragao instrumental, mas que representa um marco, ji
que a ideia foi incluida na palavra “pessoa” junto a expressao “deficiéncia’. Assim, o que se faz
¢ um giro interpretativo para se destacar que a ordem constitucional estd centrada na “pessoa” e

nao em qualquer ideia que faga referéncia a “defeito” ou “imperfei¢ao”.

4 A tipologia normativa em relagdo as pessoas com deficiéncia e a existéncia de
um corpo normativo de efetividade variada

Em relagao aos direitos das pessoas com deficiéncia, vislumbram-se tipologias normativas
que merecem destaque. Em primeiro lugar, ressalta-se que foi a partir da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos das Organizagoes das Nacoes Unidas, de 1948, que houve o desenvolvimento
de uma concepgao de direitos humanos pautada na universalidade e na indivisibilidade desse

conjunto de direitos.

Essas caracteristicas foram o marco inicial do surgimento de um sistema internacional
de protecio dos direitos das pessoas com deficiéncia e, ainda, proporcionaram o surgimento de
sistemas regionais vocacionados a prote¢io dos mais variados grupos de pessoas vulnerdveis. A
Convengao Interamericana de Eliminagio de todas as formas de discriminagio representa um
dos exemplos de um sistema regional que buscou sistematizar mecanismos internacionais de

tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia.
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Dessa forma, sio derivados do processo de universalizagao dos direitos humanos dos
seguintes documentos internacionais que versam ou que tém relacdo com os direitos da pessoa
com deficiéncia: i) a Declaragao universal dos direitos humanos de 1948, que representa o marco
inicial da universalizacao; ii) as convengoes realizadas pela Organizagao internacional do trabalho,
em especial, a Convengdo n° 159/1.983, que tratou da reabilitagao profissional e emprego de
pessoas com deficiéncia; iii) a declaragio dos direitos da pessoa portadora de deficiéncia de
1975, na qual se buscou estabelecer normas uniformes sobre igualdade de oportunidades para
pessoas com deficiéncia; iv) a Declaragio de Salamanca e o estabelecimento de a¢oes sobre as
necessidades educativas especiais das pessoas com deficiéncia, que representou um importante
marco na institui¢do de politicas publicas vocacionadas a inser¢ao da pessoa com deficiéncia
na rede regular de ensino, como uma forma de reduzir a sua exclusao social; v) a Convencao
Interamericana para Eliminagao de todas as formas de Discriminagao contra as Pessoas com
Deficiéncia, que procurou trazer novas disposicoes sobre a definicao de deficiéncia e de formas
de nio discriminac¢ao derivadas da deficiéncia; e vi) a Convencao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia de 2006 que, atualmente, é o documento de maior relevincia Internacional na

prote¢ao dos Direitos Humanos desse grupo vulnerabilizado.

No que tange ao sistema normativo de protecdo da pessoa com deficiéncia no plano
constitucional, temos como premissas bdsicas: i) a construgao de uma sociedade democrdtica de
direito pautada na proibi¢do da discriminagao; ii) a obrigatoriedade de a sociedade assumir o
seu papel na protecao dos grupos vulnerabilizados; e iii) o fortalecimento da inser¢ao social em
todos os seus aspectos, seja pela eliminagao das barreiras arquitetdnicas, seja pela implementagao

de politicas publicas destinadas a esse fim.

Segundo Silva (2014), a Constituigao brasileira consagra, além dos direitos protetivos,
os direitos sociais. Tais direitos necessitam da intervengio direta do Estado e possibilitam a
concretizagio dos direitos fundamentais sob uma perspectiva material, j& que nio é possivel
contentar-se com a ideia de que a Constituigao “apenas” ocupa o tipo da pirimide normativa.
Seguindo-se o principio dindmico do direito, todas as outras normas juridicas lhe devem
obediéncia, no entanto, ela deve se ocupar de algo mais, sendo entendida como um pressuposto

de toda e qualquer discussdo travada em termos de conformagio do ordenamento juridico.

No texto constitucional existem disposi¢des que tratam, direta ou indiretamente, da
tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, a exemplo: i) do art. 7°, XXXI, que versa sobre
a proibi¢ao de discriminagio de saldrio como critério de admissiao em emprego; ii) do art. 23,
I1, que estabelece competéncia legislativa concorrente da Unido, Estados e do Distrito Federal
para legislar sobre protecio e integragao social das pessoas com deficiéncia; iii) do art. 37, VIII,
que dispde sobre a reserva de percentual de cargos e empregos publicos e a defini¢io de critérios
de admissdo de pessoas com deficiéncia; iv) do art. 203, que nos seus incisos IV e V tratam da
prestagio de assisténcia social a quem dela necessitar, independentemente de contribuicio a

Seguridade Social; v) do art. 208, III, que prevé o direito a educagio mediante a garantia do
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atendimento educacional especializado, preferencialmente na rede regular de ensino; vi) do art.
227, § 10, 11, que versa sobre o estabelecimento de programas de prevengao e atendimento
especializado e de integracao social do jovem com deficiéncia, com a facilitagao de acesso a bens
e servicos coletivos e eliminac¢io de preconceitos e obstdculos arquitetonicos; e vii) dos arts.
227, § 2° e 224 que cuidam de normas de construgao de logradouros e edificios de uso publico
e fabricacio de veiculos de transporte coletivo que garantam a acessibilidade e adequagao dos

logradouros publicos e dos veiculos atualmente existentes.

A partir dessas disposi¢oes constantes dos tratados internacionais que o Brasil é signatdrio
e das incorporadas ao texto da CRFB/88, verificou-se a produgio de uma série de disposicoes
infraconstitucionais que reafirmaram o compromisso do Brasil com o estabelecimento de

politicas publicas inclusivas.

Neste sentido, observa-se a Lei n° 7.853/1989, que estabeleceu a politica nacional para
pessoas deficientes. Essa Lei contém disposicoes processuais, inclusive a respeito da agdo civil
publica e disposi¢oes penais. No entanto, ela foi parcialmente alterada pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. O Decreto n® 3.298/1999 trouxe o conceito de pessoa com deficiéncia ao
regulamentar a Lei n° 7.853/1989. A CRFB/88 nao estabeleceu um conceito de pessoa com
deficiéncia e ndo deveria mesmo trazer esse tipo de disposi¢ao. Coube ao decreto incorporar uma
definicao de pessoa com deficiéncia para dar aplicabilidade a politica nacional a ser executada
em ambito nacional. As Leis n°s 10.048 de 2000 e 10.098 de 2000 tratam da acessibilidade ao
meio fisico em geral, vias e logradouros ptblicos, acesso ao publico, construgao e reforma de
edificios, a comunicagio, transporte coletivo, inclusive suas respectivas adaptagées, e os critérios

de atendimento prioritrio em reparti¢es pablicas ou prestadores de servigo publico.

A Lei n° 8.213/1991 dispoe sobre os beneficios da Previdéncia Social e estabelece
um sistema de cotas a serem reservadas para as pessoas com deficiéncia nas empresas; a Lei
Orgénica da Assisténcia Social (LOAS) (Lei n° 8.742/93), prevé o pagamento de um saldrio
minimo a pessoa com deficiéncia que nao pudesse manter ou ser mantida por sua familia; a
Lei n° 8.112/1990 estipulou uma agao afirmativa em relacio ao regime juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido, determinando a reserva de, no maximo, 20% das vagas em concursos

para candidatos com deficiéncia e autorizando hordrio especial para servidor com deficiéncia.

A Lein® 12.764/2012 trouxe a Politica Nacional de Protecao dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista e outras sindromes de transtorno invasivo do desenvolvimento
dos individuos. Essa lei inseriu o transtorno do espectro autista no rol de pessoas com deficiéncia;
o Decreto n° 4.228 de 2002, criou o programa nacional de a¢des afirmativas visando atingir
metas percentuais para pessoas com deficiéncias, afrodescendentes e mulheres; por fim, a Lei
brasileira de inclusdo, Lei n° 13.146/2015 ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representa um

dos documentos mais importantes em termos de amplitude para tratar do tema.

Como se observa, hd um processo de ampliacio gradativa da tutela desse grupo

vulnerabilizado, na medida em que ele ocupa um lugar de destaque na agenda internacional
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e ganha, com a CRFB/88, uma nova dimensio. O conjunto normativo estabelecido pelos
tratados internacionais e as disposi¢oes constitucionais facilitaram a criagao de politicas pablicas
e o estabelecimento de programas inclusivos que permitem a identificagio e a coibi¢ao de
discriminagoes negativas.

Uma interpretagio progressiva dessa forma de tutela dos direitos fundamentais se
estabelece a partir da premissa de que eles representam direitos subjetivos perante o Poder
Publico, obrigando-o a prestar determinados servicos em nome do bem-estar social. Os direitos

sociais devem ser compreendidos como “mandados de otimizagiao” que devem ser densificados

pela atuagao estatal (KRELL, 2002).

Dessa forma, nota-se nos tltimos anos um avanc¢o no sentido da substituicio de uma
ideia preconceituosa de pessoa com deficiéncia como alguém doente ou incapaz, por um conceito
social de deficiéncia, no qual a pessoa deficiente nao é vista como um problema a ser tratado ou
como alguém que carrega consigo uma doenca, que seja externa a ela ou que nao esteja inserida

dentro de um contexto social.

A visio social da deficiéncia impée a sociedade a revisio dos seus processos sociais
excludentes e preconceituosos, por meio da construgio de politicas pablicas que permitam a
eliminagao de todas as formas de discriminagao, bem como a supressio de todas as barreiras
sociais e fisicas em nome plena inser¢do social da pessoa com deficiéncia. Contudo, ainda ¢
objeto de grandes polémicas a implementagio do direito fundamental & educacio inclusiva e de

qualidade.

5 A educagio especial para pessoas com deficiéncia e os retrocessos do Decreto
federal n° 10.502/2020

Verifica-se a existéncia de uma polémica com relagio a inclusio das pessoas com
deficiéncia no sistema educacional. A Convengdo Internacional sobre os Direitos das pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de
2007, e incorporados ao nosso sistema juridico pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009,
estabelecem no art. 24 que a efetivacio do direito  educagao deve ocorrer sem discriminagio e
com base na igualdade de oportunidades, cabendo aos Estados assegurar um sistema educacional

inclusivo em todos os niveis, bem como aprendizado em toda a vida.

O mesmo dispositivo ainda preceitua que as pessoas com deficiéncia nao podem ser
excluidas do sistema educacional sob a alegacio de deficiéncia e que as criangas com deficiéncia
nao sejam excluidas do ensino primdrio gratuito e compulsério ou do ensino secunddrio, sob a
alegacio de deficiéncia.

O que esses dispositivos objetivam ¢ estabelecer, como dever do Estado, a necessidade

de a pessoa com deficiéncia ter o apoio necessdrio para facilitar a sua efetiva educagio, isto
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¢, deverdo ser adotadas medidas de apoio individual que visem maximizar o desenvolvimento

académico e social objetivando a sua inclusao plena.

O texto constitucional, no seu art. 208, II, estabelece que a educac¢io é dever do Estado,
com o atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia preferencialmente na
rede regular de ensino. Ao dispor sobre o tema a lei brasileira de inclusio, conhecida como
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apesar de estabelecer avancos significativos, nao dispde que

o ensino das pessoas com deficiéncia deve se dar, obrigatoriamente, na rede regular de ensino.

Como houve uma revisiao da politica nacional de educagio especial que é de 2008, o
governo atual resolveu editar o Decreto n° 10.502/2020, que desconsidera a obrigatoriedade
do Estado de prover condicoes para a efetivagio da educagao desse grupo vulnerabilizado e

estabelece a dicotomia de atendimento especial fora da rede regular de ensino.

Essa politica nacional de educagio poderd criar uma situagio de plena desvantagem
para esse grupo de pessoas, jd que nao realiza a inser¢do, discrimina e segrega. O Decreto viola
as diretrizes tracadas na Convenciao de Nova York e estabelecidas na lei brasileira de inclusao,

traduzindo-se em uma medida excludente, ilegal e inconstitucional.

Considerando que a conformagao de desenvolvimento das tipologias normativas até aqui
se deram dentro de uma ideia de inclusao, ou seja, sob a perspectiva de que se deve estabelecer
uma politica educacional inclusiva e que represente outro paradigma em termos de educagio,
observa-se um retrocesso sem precedentes. A segregacio das pessoas com deficiéncia em novas
institui¢oes de ensino ndo ¢ e nao serd capaz de reunir todos os alunos na mesma proposta de

ensino.

O que o Decreto n° 10.502/2020 faz ¢ fomentar a desigualdade e violar os fundamentos e
os principios que norteiam a educagio especial. Sao violados os principios da igualdade material,
a justica social, a proporcionalidade, bem como os fins consubstanciados na politica putblicas
de inclusao social aos educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e
altas habilidades ou superdotagio. O decreto contraria o texto constitucional, na medida em
que, o art. 208 da Carta de 1988 estabelece que a educagio das pessoas com deficiéncia se
dard em preferencialmente na rede regular de ensino, algo que também ¢é previsto na Lei de
Diretrizes e Bases da Educagio, art. 58 da Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Também se
observa a viola¢io da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU, da qual o Brasil é signatédrio, ao prever a educag¢do inclusiva em todos os niveis, sem
discriminag¢do e com igualdade de oportunidades. Ou seja, também no 4mbito internacional o
Decreto presidencial viola disposi¢oes legais que o Brasil anuiu e que tem levado anos para serem

implementados.

Em outros termos, a orientacao constante do Decreto n° 10.502/2020 constitui “tdbula
rasa’ de uma politica educacional de um governo que se mostra incapaz de compreender que
um processo de educagdo inclusiva deve valorizar a0 mdximo as potencialidades de cada um,

ao eliminar ou minimizar as barreiras que possam obstruir a participagao plena de qualquer



A ADPF como Instrumento de Acesso a Justica e de Concre¢ao da Cidadania... 55
Carlos Eduardo Montes Netto | Karlo Alves Barbosa | Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira

educando na sociedade. E uma politica educacional débil que procura salvagao num pragmatismo

irresponsavel.

O parimetro estabelecido para a educacio de pessoas com deficiéncia estd diretamente
ligado 4 adogao de politicas publicas voltadas para a construgao de processos especiais de inclusao
na rede regular de ensino, como uma forma de estabelecer o direito subjetivo de acesso a todos
a educagio.

O estabelecimento de regras especiais para o ensino de pessoas com deficiéncia em nada
viola o principio da igualdade. Como afirma Mello (2003), qualquer elemento residente nas
coisas, pessoas ou situagoes pode ser tomado pela lei como fator discriminatdrio, pois nio é o
trago de diferenciagao escolhido que deve ser tomado como desacato ao principio isondmico. O
fato de diferenciagao escolhido deve trazer um vinculo de correlagao l6gica entre a particularidade
diferencial e o desigual tratamento em funcio dela escolhida, desde que essa relagio nao seja

incompativel com os valores prestigiados pela CRFB/88.

Em termos de politicas publicas para a inclusio de pessoas com deficiéncia na rede
regular de ensino deve-se ter em mente que qualquer agio que vise combater a exclusio social e
tutelar as minorias vulnerdveis é bem-vinda no Brasil. A garantia de acesso e inclusdo de grupos
que, por for¢a da discriminagio, se veem alijados de fruir direitos fundamentais em igual medida
com os demais individuos nao deve ser tolerada. O Decreto n° 10.502/2020 caminha no sentido
contrdrio a qualquer agio que possa ser estabelecida para a inclusio das pessoas com deficiéncia

na rede regular de ensino.

Em suma, o longo caminho percorrido no sentido da inclusao das pessoas com deficiéncia
agora ¢é maculado por um Decreto que promoverd um retrocesso que estimulard o isolamento e

a segregacdo desses estudantes.

6 A ADPF como instrumento de acesso a justica visando a declaracio de
inconstitucionalidade do Decreto federal n° 10.502/2020

Conforme assenta Canaris (1996) o sistema juridico se baseia nas premissas bdsicas
da unidade e da ordem das suas disposi¢oes. A verifica¢io de desconformidade com qualquer
desses elementos deflagra o mecanismo do controle de constitucionalidade, na medida em que
se estabelece uma série de possibilidades de se expurgar do sistema juridico as normas que sejam
incompativeis com o pardmetro normativo disposto no texto constitucional. Assim, a declaragao
de inconstitucionalidade de uma norma representa o reconhecimento de que ela é invélida diante

da unidade e da ordem do sistema, devendo haver a cessagio da eficicia das suas disposigoes.

Barroso (2019) aponta que o controle de constitucionalidade depende de duas premissas
basicas: a supremacia da Constituigio e a sua rigidez. A supremacia revela a sua posicio
hierdrquica, como elemento mais elevado dentro de um sistema juridico estruturado de forma

escalonada em diferentes niveis. Por conta dessa caracteristica, nenhuma norma poderd subsistir
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se estiver em desconformidade com as disposi¢oes constantes da Constituigao. Ao seu turno,
a rigidez constitucional é pautada na existéncia de um processo legislativo mais dificultoso de
alteracao da norma constitucional. Se as normas infraconstitucionais tivessem o mesmo processo

de cria¢ao das normas constitucionais nao haveria distingao formal entre as espécies normativas.

A partir dessas consideragoes, pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade
¢ algo primordial para a protecao dos direitos fundamentais, sobretudo os direitos relativos
aos grupos vulnerabilizados, sendo esse o contexto de protecao das disposigoes dos direitos

fundamentais das pessoas com deficiéncia.

No sistema constitucional brasileiro, conforme se apontou anteriormente, observa-se
uma altera¢io de perspectiva no que se refere a pessoa com deficiéncia. Essa mudanga impacta

na forma de compreensio do processo de inclusao desse grupo vulnerabilizado na sociedade.

A inconstitucionalidade de disposi¢des infralegais pode ser verificada no contetdo da lei,
na violagao de regras de competéncia ou na transgressao de normas contidas na Constituigao ou,
ainda, versar sobre a inobservancia das formas prescritas para a elaboragao das leis (VELOSO,
2003). A incompatibilidade de contetido é denominada de inconstitucionalidade material, jd a

inobservancia das regras de competéncia para edigao do ato ¢ a inconstitucionalidade formal.

O Decreto n° 10.502/2020, ao instituir a Politica Nacional de Educagao Especial, versa
sobre uma politica que tem suas origens no texto constitucional, na medida em que o legislador
constituinte estabeleceu como premissa bdsica a visao includente que o texto constitucional e os

tratados internacionais assumem ao tratar desse grupo especial de pessoas.

Ao analisar as politicas e priticas dos governos brasileiros em termos de educagio das
pessoas com deficiéncia, Thoma e Kraemer (2017) afirmam que a partir do final da década de
1970 e inicio da década de 1980 a énfase educacional consistia na distribui¢ao das pessoas com
deficiéncia em centros educacionais especializados. Esses locais tinham o objetivo de desenvolver
agoes voltadas para “normalizar” esses individuos, na busca da sua reabilitagao. Assim, o processo
era voltado para o esquadrinhamento, a avaliagdo e a ordenagio daquelas pessoas consideradas
<« . 3 . 7, . . - <« .«

excepcionais”. Esse tipo de politica educacional fomenta a valoragio entre seres “normais” e

<« . 3 <« b2l [{%3} b2l <« . » <« ~ . »
anormais”, “capazes’ e “incapazes”, “deficientes” e “nao deficientes”, dentre outras.

A partir de 1981, com o marco inicial da ressignificagio da pessoa com deficiéncia
fundado na ideia de participacio plena em igualdade de condicoes, ocorreu uma alteragao nas
recomendagdes pertinentes a educagio das pessoas com deficiéncia, passando-se a levar em
consideragao a ideia de educagao especial mais como “adicional e suplementar” do que “separada

e alternativa” ao ensino comum.

Desde entdo se observou um momento de inflexdo gradativo nas acoes e politicas
publicas com o objetivo de integrar as pessoas com deficiéncia na rede regular de ensino. Por
exemplo, pelo Decreto federal n° 93.613, de 21 de novembro de 1986, o Centro Nacional de
Educacio Especial (CENESP) foi reconfigurado em Secretaria de Educagio Especial (SESPE).
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Essa secretaria permaneceu assim até dia 15 de mar¢o de 1990, quando suas atribui¢oes passaram

para a Secretaria Nacional de Educa¢io Bdsica (SENEB) (THOMA; KRAEMER, 2017).

Nessa perspectiva, o Decreto n° 10.502/2020 caminha em sentido oposto a essas
disposi¢oes, contrariando a diretriz estabelecida no texto constitucional e nos tratados
internacionais dos quais Brasil é signatdrio. A norma faz “tdbula rasa” das politicas que vem
sendo desenvolvidas nos dltimos anos e permitiram a um contingente de pessoas com deficiéncia
a inser¢ao da rede regular de ensino como um dos desdobramentos do seu direito fundamental

de inclusao plena.

Desta forma, a declaracio de inconstitucionalidade desse Decreto se revela a medida
mais adequada diante do enorme retrocesso que ele representa. Como destaca Ferrari (1999),
inconstitucional é a agio ou omissio que, no todo ou em parte ofende a Constitui¢io. O
Decreto representa uma acio do governo federal que, a pretexto de criar uma politica nacional
de educacio especial, ofende a Constitui¢do. Faz-se necessdrio a retirada desse elemento nio

harmoénico e incompativel com a Constitui¢do do nosso ordenamento juridico pelo Supremo

Tribunal Federal (STF).

No que tange a forma de controle de constitucionalidade dessa politica putblica de
educagao especial, vislumbra-se a adequacio do manejo ADPE como um instrumento de

cidadania visando a defesa de direitos fundamentais.

A ADPF representa uma forma especial de controle concentrado de constitucionalidade
prevista na redagio origindria da CRFB/88, que foi regulamentada pela Lei n® 9.882 apenas em
3 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999). Antes da entrada em vigor dessa Lei, o STF entendia
que o art. 102, § 1° da CRFB/88 era uma norma constitucional de eficdcia limitada, o que
impedia o seu manejo (BRASIL, 1996).

De acordo com Montes Netto (2019), a ADPF “[...] podera ser ajuizada tanto em cardter
preventivo (para “evitar” lesdo a preceito fundamental), quanto repressivo (para “reparar” lesao

a preceito fundamental)”, tendo o STF jd admitido o seu ajuizamento até mesmo no caso de

omissao do Estado (BRASIL, 20006).

Quanto ao seu objeto, enquanto a agao direta de inconstitucionalidade (ADI) e a agdo
declaratéria de constitucionalidade (ADC) versam sobre lei ou ato normativo, o objeto da ADPF

¢ mais amplo, sendo possivel a impugnacao de qualquer ato do Poder Publico, ainda que nao
tenha cardter normativo (MONTES NETTO, 2019).

A propositura de uma ADPF leva em consideracio dois pressupostos fundamentais: a
descumprimento de um preceito fundamental e a inexisténcia de outro meio idoneo para se

suscitar a inconstitucionalidade do ato praticado pelo poder publico.

A Constitui¢do ndo definiu o alcance da expressio preceito fundamental, cabendo a
doutrina e a jurisprudéncia estabelecerem o seu contetddo. Adotando-se uma visao sistémica das
normas constitucionais e levando-se em consideracio a fluidez dos conceitos indeterminados

existentes em um conjunto de normas que deve existir no sistema juridico e que estdo ligados
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a ideia de preceitos fundamentais, sustenta-se que essa classe compreende os fundamentos
e objetivos da Republica, as decisoes politicas estruturantes, os preceitos agrupados sob a
designagao de principios fundamentais e os direitos fundamentais individuais, politicos e

coletivos (BARROSO, 2020).
Segundo Bulos (2000, p. 901) “[...] qualificam-se de fundamentais os grandes preceitos

que informam o sistema constitucional, que estabelecem comandos basilares e imprescindiveis
a defesa dos pilares da manifestagio constituinte origindria”. Com rela¢io a jurisprudéncia,
na ADPF n° 33, Gilmar Mendes considerou como preceitos fundamentais os direitos e
garantias individuais, os principios protegidos por cldusula pétrea e os denominados principios
constitucionais sensiveis (BRASIL, 2005).

No que interessa especificamente ao presente estudo, diante da perspectiva da inclusio da
pessoa com deficiéncia em nossa sociedade, pode-se chegar a conclusio de que a sua inser¢ao na
rede regular de ensino representa um direito fundamental encartado pela ordem constitucional

de 1988 ¢ pelos tratados e convengodes internacionais dos quais o Brasil ¢é signatario.

Isso se d4 em nome da superagio da fase da visio dicotdbmica em que se separava a
pessoa com deficiéncia das pessoas consideradas “normais”. A prosperar o Decreto em andlise,
ocorrerd a violagao desses preceitos, prestigiando-se uma visao excludente e pautada na ideia de
que a sociedade nio deve reconhecer suas diferengas, mas se opor aqueles que sio considerados

diferentes.

Quando se trata do manejo de uma ADPE Barcellos e Barroso (2006) sustentam que a
questao constitucional discutida deve demandar a necessidade de fixagao do contetido e do alcance
do preceito fundamental. Nao pode depender de defini¢io prévia dos fatos controvertidos e,
ainda, deve ser insuscetivel de resolugio a partir da interpretagao do sistema infraconstitucional.
Em primeiro lugar, o que se tem ¢ a necessidade de verificar se se trata de uma violagao real e

direta a um preceito fundamental constitucional.

A edigao do Decreto n° 10.502/2020 insere-se dentro desse contexto ao deixar de lado a
obrigatoriedade das escolas de estabelecer o ensino especial na rede regular, violando diretamente
um dos fundamentos da Republica, a ideia de cidadania, jd que ela nao se fard presente se nao
houver um processo educacional inclusivo; ainda, tem-se a violagao direta de um dos objetivos
da Reptblica que consiste na promogio do bem de todos, sem preceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢io. A manutengao do Decreto cria uma

discriminag¢ao negativa que nao se coaduna com os preceitos citados.

No que diz respeito a questao em andlise ser insuscetivel de resolugao a partir da
interpretagdo do sistema infraconstitucional, destaca-se que a interpretagio das disposicoes
juridicas em geral passa por trés etapas: i) andlise de compatibilidade entre a norma e o sistema
constitucional; ii) interpretagao do sistema infraconstitucional propriamente dito para se obter
uma determinagio de sentido, alcance e contetido para se obter conceitos e categorias especificas;

iii) apreciagao dos casos concretos que serao levados ao conhecimento do Poder Judicidrio. A
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andlise da constitui¢ao da politica publica de ensino regular das pessoas com deficiéncia sob
viés inclusivo, considerando as trés etapas do raciocinio, inviabiliza qualquer defini¢io que nao
seja uma construgao de preceito fundamental pautado na adoc¢io de uma politica inclusiva,
tendo como referéncia os direitos fundamentais encartados na Constitui¢io e nos tratados

internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario.

Segundo o disposto no art. 4°, § 1° da Lei n° 9.882/99, s6 serd admitida a ADPF quando
nao houver outro meio eficaz de sanar a lesividade, isto é, o dispositivo acaba por estabelecer uma

subsidiariedade para o manejo desse instrumento de controle de constitucionalidade.

A compreensao dessa norma tem gerado uma certa polémica, tendo em vista que parte
da doutrina rejeita esse cardter subsididrio com fundamento no art. 102, § 1° da CRFB/88.
Nesse sentido, de acordo com Cunha Janior (2004) a regra pode ser excepcionada em questoes
que transcendam interesses concretos e individuais. Em sentido contrario, o autor destaca que
o STF tem aplicado a subsidiariedade e deixado de conhecer vdrias ADPFs, considerando a

existéncia de outros meios eficazes de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade

(CUNHA JUNIOR, 2004).

Apesar desse entendimento restritivo adotado pelo Pretério Excelso, se presentes os
requisitos para a propositura da ADI, a Corte admite a conversio da ADPF em ADI (BRASIL,
2010b) ou em ADC ou mesmo de ADI ou ADC em ADPF (BRASIL, 2015), aplicando o
principio da fungibilidade.

Sem a pretensio de entrar nessa polémica, que ultrapassa os limites do presente trabalho,
o objetivo da ADPF no caso em andlise seria o de afastar do sistema constitucional uma a¢ao do
Poder Piablico violadora dos preceitos fundamentais. O manejo da agao seria capaz de restabelecer
os preceitos da politica publica da educagao especial para as pessoas com deficiéncia, ji que a
ADPF ¢ dotada de efeito vinculante, sendo isso decisivo para o fim que se deseja alcangar. Nessa
perspectiva, o ajuizamento de agoes individuais nio produziria a conformagio que pode ser
alcancada com o manejo da ADPE. Além disso, de acordo com Montes Netto (2019, p. 45), ndo

seria, em tese, adequada a propositura de uma ADI, por se tratar de disposi¢cao regulamentar.

7 Consideragdes finais

Tem-se observado um processo de mudanga no que tange a compreensao dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia. A atual perspectiva é o estabelecimento de uma
orientagdo inclusiva que possa proporcionar a esse grupo vulnerabilizado a plena realizacio
das suas potencialidades. Para que isso ocorra, a cria¢do de politicas publicas voltadas para a
eliminagao de barreiras ¢ algo essencial e estd compreendida entre as diretrizes estabelecidas em

tratados e convengoes internacionais dos quais o Brasil é signatdrio.

A andlise dos mais variados diplomas legais denota que essa mudanga de escopo vem

sendo incorporada em uma série de normas que, paulatinamente, acabam por estabelecer
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politicas publicas voltadas para a inclusao das pessoas com deficiéncia, isto ¢, existe toda uma
tipologia normativa que atende as disposi¢oes do texto constitucional, bem como aos tratados
internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio e que foram incorporados ao ordenamento juridico

do pais, no sentido da criagao de discriminagoes positivas em relacoes as pessoas com deficiéncia.

Um dos pontos de maior polémica se refere a educacao especial. A CRFB/88 estabelece
como diretriz a sua inser¢ao na rede regular de ensino. Os tratados internacionais caminham nessa
dire¢ao, ao disporem que a educa¢io é um vetor de eliminagao das discriminagées, mas o Decreto
n° 10.502/2020 caminha em outro sentido, ao nao dispor sobre a obrigatoriedade de ensino das
pessoas com deficiéncia na rede regular, criando uma politica educacional segregacionista que

conflita com essas disposi¢des normativas.

Qualquer perspectiva que se faca dos direitos fundamentais no momento atual deve estar
pautada em uma concepg¢io includente. Quando projetados sobre as pessoas com deficiéncia,
tais direitos merecem especial atencio do Estado, devendo ser reconhecidos como instrumentos
de elimina¢io de barreiras. Nesse contexto, a educagao é um elemento central e que nio pode
ser tratada sob uma perspectiva que reforce as diferencas e que represente qualquer forma de

exclusao.

Destarte, o Decreto n° 10.502/2020 viola as disposi¢oes emanadas da CRFB/88 e
estabelece uma visio que opde e segrega as pessoas com deficiéncia. O manejo da ADPF se faz
necessdrio para retirar da ordem juridica esse Decreto em nome da ordem e unidade do sistema
normativo. A utilizagdo dessa agao representa uma espécie especial de controle concentrado
de constitucionalidade utilizada como um instrumento de cidadania, na medida em que
a ADPF representa um dos mecanismos de defesa dos direitos fundamentais da pessoa com
deficiéncia, em especial na constru¢io de uma politica ptblica de educagio especial voltada para

o estabelecimento da inclusdo dessas pessoas na rede regular de ensino.
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