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RESUMO

CORREIA SOBRINHO, Adelgicio de Barros. Liberdades positivas e constitucionalizacdo
simbolica: uma analise da influéncia do judiciario na materializacdo da educacdo inclusiva em
LIBRAS para pessoas surdas. 2016. 117f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Pds-graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2016.

Sentir-se humano e pertencente a espécie é algo buscado por muitas minorias, mas nenhuma
tem tanta dificuldade no alcance deste status que as pessoas com deficiéncia, uma vez que
apresentam diferencas palpaveis e, em geral visiveis, criando um certo estigma a ser superado
de forma interna e externa. O papel do Estado neste contexto é decisivo e, principalmente do
judiciario num pais como o Brasil. O pertencimento é fraterno e sua ocorréncia se da pelo
convivio entre as diferencas como forma de encontrar a igualdade, motivo pelo qual um estudo
sobre o direito fundamental ao ensino inclusivo por Lingua Brasileira dos Sinais (LIBRAS)
para as pessoas surdas e o papel do judiciario na sua materializacdo se mostrou relevante e atual.
Neste contexto, fez uma pesquisa de base doutrinaria e legislativa apoiada na Teoria da
Constitucionalizacdo Simbdlica de Marcelo Neves e pela visdo da diversidade e o Capability
Approach de Martha Nussbaum, findando com a analise da LIBRAS e o direito fundamental
ao ensino inclusivo para a comunidade surda. A partir deste ponto, passou-se a uma analise das
decisbes dos Tribunais Superiores (STF e STJ) e dos Tribunais Regionais Federais das cinco
Regides. Selecionadas vinte decisdes, tragou-se um perfil das acdes que buscam a educacéo
inclusiva por LIBRAS e seus fundamentos, resultando em que elas s@o tipicamente legalistas
e, em geral, favoraveis ao reconhecimento e deferimento do direito fundamental.

Palavras-chave: Educacdo Inclusiva. Constitucionalizacdo Simbodlica. LIBRAS.
Judiciério.



ABSTRACT

CORREIA SOBRINHO, Adelgicio de Barros. Positive Liberties and symbolic
constitutionalisation: an analysis of the influence of the judiciary on the materialization
of inclusive education in LIBRAS for deaf people. 2016. 117p. Dissertation (Master’s Degree
of Law) — Programa de Pds-graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2016.

Feeling human and belonging to the species is something sought after by many minorities, but
none has as much difficulty as people with disabilities, since they present palpable and generally
visible differences, creating a certain stigma to be overcome by Internal and external form. The
State in this context is decisive, and especially of the Power Judiciary in a country like Brazil.
Belonging is fraternal and its occurrence is due to the coexistence of differences as a way of
finding equality, which is why a study on the fundamental right to inclusive education by
Brazilian Sign Language (LIBRAS) for deaf people and the role of the judiciary In its
materialization was relevant and current. In this context, he did a doctrinal and legislative
research based on the Theory of Symbolic Constitutionalization of Marcelo Neves and the
vision of diversity and the Capability Approach of Martha Nussbaum, ending with the analysis
of LIBRAS and the fundamental right to inclusive education for the deaf community. From this
point, an analysis was made of the decisions of the Superior Courts (STF and STJ) and the
Regional Courts of the five Regions. Twenty decisions were selected, a profile was drawn of
the actions that seek inclusive education by LIBRAS and its foundations, resulting in that they
are typically legalistic and, in general, favorable to the recognition and deference of the
fundamental right.

Key Words: Inclusive Education. Constitucionalization Symbolics. LIBRAS. Judiciary.
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1 INTRODUCAO

A ideia de direitos da pessoa humana permeou a doutrina juridica e politica
por varios anos e ndo aparenta diminuir sua importancia, uma vez que a histéria demonstra, por
vezes, que o esquecimento do direito enquanto ciéncia cultural e de argumento circular de
legitimacdo do Estado pelo homem, chegou a verdadeira desumanizacdo, como bem
demonstrou Hannah Arendt (2004).

O sentimento de pertencimento a espécie humana (NUSSBAUM, 2013) é
conceito prévio a formacdo do grupo social e, por decorréncia, ao desenho dos direitos e da
propria cidadania s6 se perfazem possiveis a partir relacdo das pessoas com deficiéncia e o

conceito de cidadania.

A classificacdo da deficiéncia dentro do conceito de cidadania sempre foi
complexa, uma vez que, de um lado se tem um grupo social em busca de reconhecimento e, do
outro, um conceito tao diferenciador que, uma vez alcangado, transmuda todas as pessoas que

0 conseguiram em iguais perante o Estado.

Durante alguns periodos histéricos o conceito de cidaddo se investia na
capacidade de participar dos negécios do Estado (da polis), tratando-se, na verdade, de um

verdadeiro ethos de importancia social e ndo de mera integracao na teia de relacdes cotidianas.

Como instituto cultural que é, o “cidaddao” evoluiu e comegou a abranger
novos contextos, onde a falta de precisdo conceitual (e mesmo uma necessidade social) o fez
abranger questdes de nacionalidade, de status social, de direitos perante o Estado e mesmo de
politicas publicas focadas em suas necessidades. Esta Gltima uma faceta do que se chama
liberdade positival (GALINDO In: LEITE et al, 2012, p. 98).

De forma Prefacial, o0 que é adequado para este momento, pode-se dizer que
a liberdade positiva é um género que engloba diversas acdes que buscam a confirmagéo da
dignidade da pessoa humana e igualdade material, uma vez que se trata de em atuacdo direta

do Estado na producéo de politicas publicas e a¢Ges inclusivas para pessoas que se encontram

1 Separam-se as liberdades em negativa, também denominadas liberdades “de”, primando pelo afastamento do
Estado e positiva, esta observada como a possibilidade do cidaddo se autogerir (BERLIN, 2002; BOBBIO, 2002;
ALEXY, 2011).
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em situacdo menos favoravel no sistema, buscando dar maior amplitude aos atingidos pelo
conceito de cidaddo (GALINDO In: LEITE et al, 2012, pp. 96-99).

Entretanto, principalmente nas sociedades periféricas como a brasileira, 0s
direitos da cidadania ndo sdo acessiveis materialmente a todos, o que faz nascer o conhecido
conceito de “exclusio social” ¢ de “subcidadania” ou “cidadao subintegrado” (NEVES, 2011 e
2012; SOUZA, 2012), conceitos avaliados tanto de forma sociolégica como juridico-

constitucional.

Aclarando um pouco o conceito de subcidadania na sua avaliacao socioldgica,
é possivel identificd-lo como a deficiéncia de capital social e cultural e seu reflexo na
diminuicdo da possibilidade de interacdo e participacdo nas interagcdes sociais, 0 que Jessé de
Souza (2012) denomina habitus precario, com mencdo direta a Pierre Bourdieu e no seu

conceito de habitus?.

Na visdo juridico-constitucional, pode-se utilizar os ensinamentos de Marcelo
Neves, principalmente em obras como A constitucionalizagdo simbdlica (2011) e Entre témis e
leviatd: uma dificil relacdo (2012), onde se depreende que a condic¢do da subcidadania detém
vinculo com a falta de materializacdo das normas constitucionais, deixando claro que, muitas
vezes, a producdo legislativa é apenas um alibi, em momentos de grande clamor da sociedade,
ou como mera promessa de futuro, a ser definido ao bel prazer dos acontecimentos (NEVES,
2011).

Aqui se chega ao primeiro fato motivador do estudo, ou seja, a observacéo de
que, principalmente em paises periféricos, a subcidadania (enquanto exclusdo social) nasce pela
ndo materializacdo adequada das normas constitucionais, o que tolhe as liberdades positivas e,
por reflexo, gera a excluséo das pessoas pela impossibilidade de formacéo do capital social e

cultural necessarios.

Desenhada a figura da subcidadania, tenciona-se trabalha-la no que toca as
pessoas com deficiéncia, uma vez que, além de se tratar da “maior minoria do mundo” (ONU,

2014), trazem consigo certo estigma (GOFMAN, 2013), tendendo a uma excluséo prévia pela

2 O habitus, como diz a palavra, é aquilo que se adquiriu, que se encarnou no corpo de forma duravel sob a
forma de disposicdes permanentes. (BOURDIEU, 1983, p. 104)
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sua diferenca, 0 que é maximizado em paises com baixa materializacdo das liberdades

constitucionais.

Apenas para uma localizagdo inicial do tratamento doutrinério impingido a
estas pessoas no tempo, conta-se a existéncia de trés modelos de tratamento da minoria: o
modelo da prescindéncia, onde a sociedade prescinde destes individuos e estd autorizada,
inclusive, a elimina-los, vez que considerava a deficiéncia como um aviso divino de
descumprimento do pacto sagrado, além de considerar estas pessoas como inuteis ao seu fim
social; 0 modelo médico/reabilitador, nascido apds a Primeira Guerra Mundial em virtude das
deficiéncias de seus feridos, onde as limitacdes fisicas e sensoriais foram encaradas como de
origem cientifica e 0 processo de reabilitacao individual se tornava suficiente para fazer voltar
a utilidade social das pessoas (MADRUGA, 2013, P. 58); e o0 modelo social baseado na ideia
de que, ao turno de se considerar individual o problema da deficiéncia, como fazia 0 modelo
médico, deve-se enxerga-lo “como uma questdo eminentemente social, transferindo a
responsabilidade pelas desvantagens dos deficientes das limita¢6es corporais do individuo para
a incapacidade da sociedade de prever e ajustar-se a diversidade” (MEDEIROS; DINIZ, 2012).

Importante mencionar que doutrinadoras como Patricia Cuenca Goméz
(2012) e Martha Nussbaum (2013) ja tratam da evolucdo do modelo social para o da

diversidade.

Partindo do modelo social, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),

tomando como diretiva a integracao e protecao deste grupo, considera que:

pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cGes com as
demais pessoas. (ONU, 2006)

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 13 de
dezembro de 2006, de onde se extraiu 0 conceito anterior, demonstrou uma preocupacao de
reconhecimento com extensao mundial, com esforcos para a integracdo que permeiam néo so o

Direito Internacional como os préprios ordenamentos constitucionais internos.

O Brasil é signatario ndo so6 da Convencdo da ONU sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia®, como também da Convencéo Interamericana para a Eliminagio de

3 Internalizada pelo Decreto 6.949/2009.
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Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia®, lembrando
que a primeira, inclusive, ja se transmudou em norma constitucional, uma vez que sua

aprovacao ocorreu apos a Emenda Constitucional 45/2004°.

A internalizacdo destas Convencles trouxe a reboque a necessidade de
regulamentacdo ordinaria dos direitos das pessoas com deficiéncia, dentre os quais chamou
bastante atencdo a questdo da comunicacdo e do ensino, ja& que ambos detém capacidade
inclusiva, momento em que, por uma questdo de especializagdo do estudo, chama-se a atencéo
para a inclusdo de um novo meio legal de comunicacdo e expressdo no Brasil: a Lingua
Brasileira de Sinais (LIBRAS).

A LIBRAS foi reconhecida, enquanto “forma de comunicagdo e expressao,
em que o sistema linguistico de natureza visual-motora, com estrutura gramatical propria,
constitue um sistema linguistico de transmisséo de ideias e fatos, oriundos de comunidades de
pessoas surdas do Brasil” pela Lei 10.436/2002, regulamentada pelo Decreto 5.626/2005, com
previsdo expressa de adaptacdo dos setores de educacdo, saude e prestadores de servigos

publicos a realidade da comunidade surda.

Importante mencionar neste ponto que foi promulgada a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), Lei 13.146 de 06 de
julho de 2015, que trouxe em seu contetdo o direito expresso ao ensino inclusivo, no sentido
da pessoa com deficiéncia “alcancar o maximo desenvolvimento possivel de seus talentos e
habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas caracteristicas, interesses e
necessidades de aprendizagem”, inclusive regulando a necessidade de habilitacdo especifica

para o intérprete de LIBRAS.

Voltando um pouco a atengéo a doutrina de BOURDIEU (2012), consegue-
se notar que a integragdo pelo ensino inclusivo em LIBRAS traduz-se em possibilidade de
aumento de capital cultural (informacional) e social da pessoa surda, uma vez que viabilizara
um ambiente onde o surdo tera a possibilidade de acesso a conhecimento técnico, facilitando a
sua empregabilidade, aléem de o integrar de forma mais direta na sociedade, no momento em

que uma sala inclusiva, em virtude do convivio diario de pessoas com deficiéncias e

4 Internalizada pelo Decreto 3.956/2001.

5 A partir da Emenda Constitucional 45/2004 o paragrafo 3°, do Artigo 5° da Constituigdo Federal passou a deter
a seguinte redagdo: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 2004).
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necessidades diferentes, tende a diminuir o estigma da deficiéncia, aumentando a fraternidade
entre as pessoas®.

Apresenta-se, assim, a LIBRAS como uma liberdade positiva deferida pelo
Estado a comunidade surda, entretanto as dificuldades em implantar e manter uma politica
publica de integracdo duradoura no Brasil sdo enormes, transformando normas constitucionais
em verdadeiros “alibis” ou em “promessas de futuro”, questdo tipica de paises em

desenvolvimento (NEVES, 2011, p. 33-36).

A “desconexao entre a pratica constitucional e as constru¢des da dogmatica
juridica e da teoria do direito sobre o texto constitucional” (NEVES, 2011, p. 154) ¢ mesmo a
materializacdo de normas ordinarias ameagcam impedir avancos sociais conguistados, tendo o
Poder Judiciario um papel muito relevante na efetividade destas liberdades, principalmente no

que toca a fiscalizacdo das a¢des do Poder Executivo.

Partindo do exposto, o presente trabalho se propde a avaliar o conceito de
liberdade positiva e algumas de suas teorias, inclusive tratando de possiveis efeitos perniciosos
advindos de normas alibis e de promessa de futuro no pais periférico que é o Brasil,
especializando a anélise para o ensino inclusivo por LIBRAS para pessoas com deficiéncia
surdas, findando com uma analise material do papel do judiciario na fiscalizacdo do Poder
Executivo no deferimento deste direito.

Para tanto sera efetuado um estudo bibliogréfico e jurisprudencial, de linha
indutiva, partindo do recorte da teoria sobre as liberdades positivas e os efeitos
Constitucionalizacdo Simbdlica brasileira (NEVES, 2012) na falta de efetividade de direitos,
passando a analise da minoria denominada pessoa com deficiéncia, com especializacao para a
comunidade surda e da importancia do ensino inclusivo em LIBRAS, identificando a educacdo
inclusiva como uma direito fundamental e materializador do capital social destas pessoas,
findando com uma analise do papel do judiciario na materializacdo do direito a educacao
inclusiva, com um estudo dos julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ) e dos Tribunais Regionais Federais, com espectro temporal entre 2005
e 2015.

& Mesmo ndo podendo se considerar como verdadeira “causa” e “efeito”, o ensino efetuado em ambientes
diferentes entre pessoas com deficiéncia e sem deficiéncia tende a afasta-los, uma vez que o convivio dirio com
as limitagdes tipicas dos humanos, tendem a transformar a deficiéncia em algo comum, além de aumentar a
fraternidade das relacdes.
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No que toca as decisdes judiciais, a analise se fara de forma qualitativa, a
partir de coleta de dados e documentos nos sitios do Conselho de Justica Federal, do STF e do
STJ, onde se buscardo dados como: a) data da decisdo; b) deferimento ou indeferimento da
implantacdo do ensino bilingue; ¢) fundamentacdo social ou meramente legal da deciséo; d)
identificacdo da natureza (publica ou privada) da institui¢cdo educacional envolvida no processo;
e) identificacdo, quando possivel, do autor; f) qual a espécie da acao (individual ou coletiva) ;

e g) qual o nivel escolar que necessitava da implantacgéo.

Ao fim, a pretensao efetiva dos estudos que serdo desenvolvidos nas paginas
gue se seguem ¢ retratar qual a realidade atual da integracdo da populacdo surda pelo ensino
inclusivo de LIBRAS a partir das decisbes do judiciario brasileiro, com a analise dos

argumentos utilizados para o deferimento ou indeferimento desta liberdade positiva.
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2 AS LIBERDADES POSITIVAS E A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

Quando se fala no termo “liberdades”, em verdade se quer demonstrar um fendmeno
moderno que andou junto ao constitucionalismo e se confundiu com os Direitos Humanos,
tornando-se muito comum chamarem-se estes direitos de liberdades publicas ou liberdades
essenciais (SILVA, 2002, p. 176).

Tratar as “Liberdades” a partir deste contexto é lembrar que seu conceito abrange muito
mais que a mera liberdade, enquanto direito de “ir e vir”, carregando consigo um contetido que
inclui desde questBes de fim (acGes) como questdes de meio para efetivacdo dos direitos

(ambiente).

As liberdades humanas ndo nascem do acaso, na verdade se desenvolvem a partir de
uma formacdo historica, consolidando-se ponto a ponto, direito a direito (BOBBIO, 2004, p.
05), seja com a necessidade de prote¢do do administrado contra o Estado, seja pelo chamado
ao ente estatal para que este intervenha de forma a equilibrar as relacdes privadas,
demonstrando uma certa derrocada de um sistema estatal liberalista puro (BOBBIO, 1986, p.
24). Neste ponto, pode-se compreender os termos Liberdades Negativas e Liberdades positivas
(BERLIN, 2002).

Liberdades Negativas podem ser observadas de forma geral como a capacidade de fazer
ou ndo fazer algo sem a existéncia de impedimentos (ALEXY, 2011, pp. 218-234; LAFER,
1988, p.126), ao passo que as Liberdades Positivas devem ser encaradas como a capacidade de
autoadministracdo (BERLIN, 2002) ou a criagdo de condi¢cdes adequadas para o
desenvolvimento dos potenciais das pessoas (BOBBIO, 1997, pp. 48-52).

Partindo disso, pode-se dizer que este instituto funciona como elemento fundador das
trés tradicionais geracGes dos Direitos Humanos, quais sejam a geracao da liberdade, a geragéo
da igualdade e a geracéo da fraternidade (BONAVIDES, 2013, p. 577), motivo pelo qual, como

ja se disse, Liberdades e Direitos Humanos se confundem.

A funcdo e importancia das liberdades positivas € inestimdvel no mundo moderno,
entretanto seu atingimento material pode ser tolhido por acdes governamentais deficientes,

criando o que se convém chamar de subintegracdo (NEVES, 2011, pp. 74-83).
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Os subintegrados ou subcidados’ (NEVES, 2011, pp. 74-83) sdo grupos de pessoas que
sdo impedidos de ter acesso as liberdades, mesmo quando o deferimento se deu por
constituicbes ou na legislacdo ordinaria, em virtude daquele ocorrer de forma meramente
simbolica®, ou seja, apenas como promessa de futuro ou como um &libi para deter pressoes

sociais.

Estes grupos de subcidaddos tendem a ocorrer nas sociedades chamadas de periféricas,
onde n&o houve uma implantacdo adequada do Estado de Bem-Estar Social e, em virtude disso,
diversas camadas da sociedade tendem a viver & margem do sistema (NEVES, 2011, pp. 74-
83), ou seja, mesmo em sociedades onde a liberdade se encontra deferida, ha classes sem acesso
a estes direitos, pois, como diria Hannah Arendt (2012, p. 479), eles nao tém deferido a si “o

direito de ter direitos”.

Como o presente trabalho se pauta em trabalhar os contetdos das Liberdades Negativas
e Positivas, o constitucionalismo simbdlico e o direito fundamental & educagdo bilingue em
LIBRAS da comunidade surda, num primeiro corte, 0s itens que se seguem tém por base tracar
o caminho das liberdades, sua evolucao e a teoria da constitucionalizagdo simbolica de Marcelo

Neves.

2.1 DAS LIBERDADES

Para tratar da evolucéo das liberdades necessita-se da sua divisdo e andlise a partir das
visdes de alguns teoricos, assim, nos subitens que se seguem, serdo analisadas as liberdades
negativas (ou classicas) e sua evolucdo para uma visao positiva, onde se especificardo autores
como Isaiah Berlin (2002), Robert Alexy (2011) e Norberto Bobbio (1986; 1997; 2000), sob o

~ 9

" Importante mencionar que o termo “subcidaddo” também é encontrado na obra de Jessé de Souza (...), quando
avalia os grupos sociais e demonstrada, baseado na doutrina de BOURDIEU (...) e de TAYLOR (...), que parte
da sociedade tende a ndo se adequar ao conceito de cidaddo pela falta de integracdo das classes sociais e das
oportunidades, terminando por ter comprometido o seus habitus primario, com a formagao de uma pessoa com
um habitus precario e com ma-formagao do seu eu (self).

8 Ndo se quer dizer com isso que o efeito simbolico de uma Constituicdo ou da legislacéo ordinaria seja
necessariamente pernicioso, uma vez que a o valor do simbolo juridico é necessario para a manutencéo do
préprio Direito como uma ciéncia cultural, entretanto, como se esta partindo da teoria de Marcelo Neves (2011),
h& uma visdo negativa do termo (simbolico).
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objetivo de se determinar o conceito de liberdade positiva e seu enquadramento ambiental® e

integrativo®®.

2.1.1 Do Direito a Liberdade Classico

O direito a liberdade classico ou liberdade negativa nasce da separacdo nitida entre
sociedade e Estado (BONAVIDES, 2013, p. 578), da inversdo do pensamento organicista'! dos
Estados, passando da pessoa enquanto mera peca da estrutura estatal — relacdo Sudito/Soberano
— para a pessoa como ser individual — relacdo Cidaddo/Estado — caracteristica esta basica do
Estado Moderno (BOBBIO, 2004). A nova relagdo redefiniu o conceito de Direito que passou

do “justo para situagdes objetivas” para um “poder ou liberdade detido pelo individuo”

(DOUZINAS, 2009).

A transicao dos conceitos se mostra como um reflexo do iluminismo, que se configurou
como um movimento baseado na razao e no experimento, detendo icones como Montesquieu e
seu Espirito das Leis, Hobbes com seu Leviatd, Rousseau com seu Contrato Social, Francis
Bacon com seu empirismo, Foucalt com seu Vigiar e Punir, entre outros (HUNT, 2009). Assim,
ndo nascem do nada, em meio as agdes revolucionarias francesas, os principios de luta
conhecidos como o tripé de Igualdade, Fraternidade e Liberdade, que detiverem como ponto
mais alto a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento que se
apresentou como de abrangéncia universal, fundando principios a serem adotados de forma
internacional (HUNT, 2009).

A aplicacdo da razéo e principalmente as teorias contratuais de formacéo do Estado e a
visdo da pessoa de forma individual trouxe consigo uma necessidade de liberagdo das atividades
das pessoas sem a pressdo estatal. E importante lembrar que, historicamente, esta-se diante do

periodo de transi¢do do absolutismo para as sociedades liberais, primeiro marco de nascimento

® Utiliza-se o termo ambiental, pois parte-se do sentido de que a liberdade positiva néo ¢é de exercicio forgado,
entretanto para a formacéo de um ambiente onde possa ser desenvolvida a potencialidade de cada pessoa.

10 A importancia integrativa nasce da necessidade de exercicio das liberdades a partir de um contexto conjuntivo
entre as pessoas, evitando, assim, a pré-exclusdo daqueles que ndo se adequarem aos atributos tipicos daquele
grupo social — estigmatizados (GOFMAN, 2013, p. 06).

1 Utiliza-se o termo “organicismo” no seu sentido prestado pelos contratualistas, lembrando DURKHEIM
(1999).
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do constitucionalismo, logo a liberdade classica se caracteriza como um direito de “resisténcia
ou de oposigdo perante o Estado” (BONAVIDES, 2013, p. 578).

Como a liberdade em sua viso classica? (ou negativa) tem por base o afastamento do
ente estatal do campo privado — lembrando, inclusive, que nasce das revolu¢des denominadas

burguesas — Silva (2002, p. 235) divide-a em:

(1) Liberdade da pessoa fisica (liberdade de locomogao, de circulagdo);

(2) Liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinido, religido, informacéo,
artistica, comunicacdo do conhecimento);

(3) Liberdade de expresséao coletiva em suas varias formas (de reunido, de associacao);

(4) Liberdade de agdo profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho, oficio e
profissao);

(5) Liberdade de contetdo econémico e social.

Como se observa, tratam-se de expressdes da liberdade em que o individuo busca o seu
reconhecimento enquanto ente de direito e opde, até como forma de afirmacdo, esta nova

realidade contra o Estado, pugnando por seu afastamento. Lynn Hunt (2009, p. 14) retrata este

sentimento nas seguintes palavras:

Sem mencionar nem uma Unica vez rei, nobreza ou igreja, declarava que "os direitos naturais,
inaliendveis e sagrados do homem" sdo a fundacdo de todo e qualquer governo. Atribuia a
soberania a nagdo, e ndo ao rei, e declarava que todos sdo iguais perante a lei, abrindo
posi¢des para o talento e 0 mérito e eliminando implicitamente todo o privilégio baseado no
nascimento.

A primeira fase das liberdades demonstra-se, assim, como uma verdadeira formagéo do
como uma pessoa humana libertada do Estado enxerga a si mesmo, um verdadeiro nascimento

do self, lembrando a expressao de Taylor (2013, p. 41) ao tratar da formacédo do eu moderno:

o fato de agora atribuirmos grande importancia aos poderes expressivos significa que nossas
nocgBes contemporaneas do que € respeito a integridade das pessoas incluem a protecéo a sua
liberdade expressiva de exprimir e desenvolver suas préprias opinifes, definir suas proprias
concepcdes de vida, criar os proprios planos de vida.

Em poucas palavras, pode-se exprimir a liberdade classica como o primeiro passo de
afirmacao do homem enquanto “um ser” independente do organicismo estatal, detendo, assim,
como necessario para a autoafirmacéo, uma ojeriza a limitagéo que nao foi imposta pela relagéo

pessoal com seus iguais, buscando acbes negativas por parte Estado, ou seja, é a fase da

12 Necessario mencionar que DWORKIN (2005, p. 305) demonstra a liberdade classica ou negativa como uma
liberdade voltada a neutralidade com “a ideia de que o governo ndo deve tomar partido em questdes morais e
apoia apenas as medidas igualitarias que sejam, comprovadamente, resultado deste principio” ou baseada na
igualdade, onde é fundamental que o governo trate seus cidaddos como iguais e somente defende a neutralidade
moral quando a igualdade exige”.
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liberdade em que se buscam os direitos que excluem o ambiente publico dos negécios privados,
protegendo institutos como a propriedade privada, o direito de ir e vir e a liberdade de expresséo

e de atividade econdémica.

A liberdade classica se colocou como inicio da infindavel busca do humano pelo
reconhecimento, entretanto ndo se fez suficiente ao seu pleno intuito, uma vez que a relacéo do
homem com o préprio homem comecou a ser medida apenas em vantagens, como ja predizia
Smith (1996, p. 74) no seu livro “A Riqueza das Nagdes”, nos seguintes termos:

Dé-me aquilo que eu quero, e vocé tera isto aqui, que vocé quer — esse é o significado de
qualquer oferta desse tipo; e é dessa forma que obtemos uns dos outros a grande maioria dos
servigos de que necessitamos. N&do é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do
padeiro que esperamos nosso jantar, mas da consideracdo que eles tém pelo seu prdprio
interesse. Dirigimo-nos ndo a sua humanidade, mas a sua auto-estima, e nunca lhes falamos

das nossas préprias necessidades, mas das vantagens que advirdo para eles. Ninguém, a nao
ser 0 mendigo, sujeita-se a depender sobretudo da benevoléncia dos semelhantes.

Na divisdo entre vantagens e desvantagens, o homem comecou a desconhecer sua
humanidade, uma vez que, na liberdade extrema e na mera igualdade formal, passou a explorar
0 seu igual, esquecendo o sentido da fraternidade. Nas palavras de Hobbes (2006, p.02):

Para falar imparcialmente, ambas as declarac@es sdo verdadeiras: que 0 Homem € um deus
para 0 homem, e que o homem é lobo do préprio homem. E verdadeira a primeira se
compararmos entre si os cidadaos, e o segundo se comparamos as cidades. No primeiro, ha
alguma analogia de similitude com a Deidade, inteligentemente pela Justi¢a e a Caridade,
irméds gémeas da paz; no outro, porém, os bons homens defendem-se, por dever, usando como
santuario as duas filhas da guerra, a mentira e a violéncia. Em termos claros, recorrem a

mesma pratica das bestas vorazes. Os homens tém o habito de condenar uns aos outros, por
um costume inato, tal conduta ao verem refletir suas a¢6es nos outros homens.

Este € um ponto de corte temporal e material suficiente para apontar a necessidade de
revisdo com a ampliacdo das liberdades, no momento em que a liberdade formal serviu quase
que de escraviddo para parte da populagdo, onde igualdade material e fraternidade foram
esquecidos. Nasce aqui 0 liame para as novas interpretacoes de liberdades avaliadas nos titulos
vindouros. Passaremos das liberdades “de” (tipicamente negativa) para as liberdades “para”,

que abre & racionalidade de escolha e da autoafirmacdo do ser (BERLIN, 2002, pp. 226-272).
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2.1.2 Do nascimento da Liberdade Positiva

A faléncia da liberdade negativa demonstrada no titulo anterior ndo foi total, pois ela
libertou as pessoas do organicismo estatal, entretanto revelou o lado mais perverso do humano,
ou seja, a exploracao de uma pessoa por seu igual, onde “esse tipo de liberdade ‘natural’ levaria
ao caos social no qual as minimas necessidades dos homens nao seriam satisfeitas” (BERLIN,
2002, p. 230).

Ferrajoli (2007, p. 46) diz que, quando um povo chega a um certo grau de evolucdo e
integracdo social, declara-se livre e firma sua personalidade junto a outros povos. Numa
paréfrase, pode-se dizer que, quando a situacao de exploragcdo de um povo chega ao limite do
toleravel, nascem os gritos prévios da revolucado e a necessidade de mudanca. Sob este aspecto

nasce, em complemento a liberdade negativa, a liberdade positiva.

A liberdade positiva pode ser vista sob varios aspectos, variando desde o seu nascimento
em respeito aos clamores populares, até, numa visao de dominio de classe sobre classe, como
uma forma de manter o jogo em funcionamento, uma domesticagdo dos dominados com o
nascimento da classe dos filantropos!® (BOURDIEU, 2014, pp. 466-470).

Afastando um pouco a questdo marxistal* levantada por Bourdieu (2014), pode-se

extrair de sua obra 0 motivo do nascimento da liberdade positiva no seguinte texto:

os dominados também sdo perigosos porque se mobilizam, porque protestam, porque fazem
motins de fome, porque ameagam ndo s6 a salde publica como a seguranca coletiva e a ordem
publica. Assim sendo, ha interesses de ordem, que evidentemente sdo tanto maiores quanto
mais se sobe na hierarquia social, mas que jamais sdo nulos: Albert Hirschman mostrou que
sempre se tinha a escolha entre exit (sair) e voice (protestar) — uma alternativa um pouco
evidente mais Gtil. Os dominados tém a opgdo entre sair, excluir-se, fazer dissidéncia, fazer
secessdo, ou protestar, 0 que é uma maneira de estar no sistema. Essa alternativa esquece,
porém, que os dominados tém custos de secessao associados a perda dos beneficios da ordem;
e os beneficios da ordem, repito, jamais sdo nulos. De certo modo, os dominados forgam os
dominantes a fazerem concess0es, e em grande parte essas concessoes, associadas a ameaga
de secessdo, sdo sobre o que se chama de social e de vantagens sociais. (BOURDIEU, 2014,
p. 468)

Pode-se identificar, a partir disso, o primeiro momento da liberdade positiva como uma

reacao ao extremo liberalismo, dividindo-a, posteriormente, em duas vertentes, uma voltada as

13 Filantropos, diz BOURDIEU (2014, pp. 468-469): “costumam ser dominantes-dominados, que tem
caracteristicas de dominantes, mas com propriedades secundarias que os colocam do lado dos dominados —
também costuma ser o caso de intelectuais que sdo dominantes-dominados”.

14 Quando se trata do afastamento da questdo marxista, leva-se em conta que o presente trabalho néo apresenta
como intuito a analise desta teoria, mas é inevitavel notar que o estudo do autor é baseado nos ensinamentos de
Karl Marx.
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acoes em busca da autonomia do ser humano (BERLIN, 2002) e outra voltada a formacéo de
um meio, da capacidade de buscar as garantias previstas nas constituicdes (BOBBIO, 1997).

Chegada a esta Liberdade Positiva, por uma questdo didatica e para aumentar o foco da
analise, o estudo se guiara nas visdes de Isaiah Berlin (2002), em seu texto As duas liberdades,
de Robert Alexy (2011) na sua Teoria dos direitos fundamentais e de Norberto Bobbio (1997),
principalmente na obra Igualdade e liberdade, sobre este objeto, o que seréa efetuado nos itens

que se seguem.

2.1.3 Duas Liberdades: entre as liberdades negativa e positiva

Isaiah Berlin (2002) ao tratar sobre liberdade, em verdade, compreendendo que nao
atingira uma busca de todos os significados da palavra, termina por propor um estudo para
resolver duas perguntas, quais sejam: “Qual ¢ a area em que o sujeito — Uma pessoa ou um grupo
de pessoas — é ou deve ser deixado para fazer ou ser o que ele é capaz de fazer ou ser sem
interferéncia de outras pessoas”? E “qual ou quem ¢ a referéncia de controle e interferéncia que

pode determinar alguém a fazer ou ser isso ao invés daquilo”? (BERLIN, 2002, p. 227).

A resposta para estes dois questionamentos traduz-se no titulo do texto — Dois conceitos
de liberdade -, essencial para que se consiga percorrer 0s meandros que separam a liberdade
enquanto aspecto negativo da liberdade enquanto autonomia.

Analisando a liberdade negativa entre os autores da doutrina contratualista da formacao
do Estado e da Sociedade, expde que:

Filésofos com uma visdo otimista da natureza humana e a crenca na possibilidade de
harmonia dos interesses humanos, como Locke ou Adam Smith, ou algumas vezes, Mill,
acreditavam que a harmonia social e progresso eram compativeis com a reserva de grandes
areas de vida privada superiores que nem o Estado ou nenhuma outra autoridade deveria ser
permitido ultrapassar. Hobbes, e aqueles que acreditavam nele, especialmente pensadores
conservadores ou reacionarios, discutiam que se fosse para os homens serem impedidos de
destruirem uns aos outros e fazerem da vida social uma selva ou selvageria, protecGes
maiores deveriam ser instituidas para manté-los em seus lugares; ele desejava
correspondentemente aumentar a area de controle centralizado e diminuir a do individuo.
Mas ambos os lados acreditavam que alguma porcdo da existéncia humana deveria se manter
independente da atmosfera do controle social (BERLIN, 2002, p. 229).

Ou seja, entre todos estes autores, 0 ponto de contato é a necessidade da existéncia de
um ambiente privado diferenciado do ambiente publico, onde os bracos do Estado néo

conseguissem penetrar.



22

E conclui, ainda avaliando estes autores, que: ‘“na verdade, a fun¢do da lei era a
prevencdo de que eu fizesse tais colisdes: o Estado era reduzido ao que Lassale
desdenhosamente descreveu como as fungdes do guarda noturno ou policial de trafico”

(BERLIN, 2002, p. 229).

No fundo, o ensinamento que se busca ao trabalhar as teorias da liberdade negativa é a
da ndo intervencdo do Estado na esfera de liberdade privada basica de todas as pessoas o que,
de certo modo, ndo se coaduna necessariamente com o autogoverno ou a democracia, uma vez
que um déspota que deixasse esta liberdade para seus governados ndo passaria a ser um
democrata. Neste sentido Berlin propGe o seguinte:

Mas ndo ha, necessariamente, conexdo entre liberdade individual e a regra democrética. A
resposta a pergunta: ‘Quem me governa?’ ¢ logicamente diferente da questao: ‘Quéao longe
o governo interfere comigo?’ E nessa diferenga que o grande contraste entre os dois conceitos
de liberdade negativa e positiva, no final, consiste. J4 que o sentido de liberdade ‘positiva’
vem a luz se tentarmos responder a pergunta, ndo ‘A que sou livre para fazer ou ser?’ mas
‘Por quem sou governado?’ ou ‘Quem pode dizer o que posso ser ou fazer?” A conex@o entre
democracia e liberdade individual é muito mais ténue que pareceu aos defensores de ambos.
O desejo de ser governado por mim mesmo, ou de qualquer forma, de participar no processo
pelo qual minha vida é controlada, pode ser um desejo tdo profundo quanto aquele pela area

de agdo, e talvez, historicamente mais velho. Mas ndo é um desejo pela mesma coisa
(BERLIN, 2002, p. 228).

Tratando agora sobre a liberdade positiva, nota o autor a necessidade de uma liberdade
“para” e nao “de”, que, traduzindo em poucas palavras, quer indicar que o individuo busca ser
seu proprio “mestre”, transmudar-se de objeto em sujeito, fugindo, assim, do organicismo
estatal que o trata como mera engrenagem. Busca-se uma liberdade positiva com sindnimo de

autonomia, reconhecimento e realizagdo (BERLIN, 2002, pp. 226-272).

A proposta bésica ¢ imaginar qual o custo da liberdade positiva e “o quanto” a
humanidade esta disposta a abdicar de outros direitos para deter a possibilidade de se
autodeterminar ou escolher diretamente aquele que determinara como sera o andamento do
espaco publico e sua influéncia no espaco privado, reconhecendo que, ao final, a liberdade ndo
pode ser ilimitada, sob pena de seu uso invalidar outros aspectos sociais basicos, como

demonstra na passagem abaixo:

A extensdo da liberdade de um homem, ou de um povo, de escolher viver como ele ou eles
desejam deve ser pesada contra as reivindicagdes de muitos outros valores, dos quais
igualdade, justica, felicidade, seguranca ou ordem publica sdo, talvez, os exemplos mais
6bvios. Por essa razdo, ndo pode ser ilimitada. Somos corretamente lembrados por R.H.
Tawney que a liberdade do forte, sem se importar se sua forga é fisica ou econdmica, deve
ser restringida. Essa maxima diz respeito, ndo as consequéncias de uma regra a priori, em
que o respeito pela liberdade de um homem logicamente implica respeito pela liberdade dos
outros como ele; mas simplesmente por que o respeito pelos principios da justi¢a ou vergonha
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em grandes desigualdades de tratamento é tdo basica quanto o desejo dos homens por
liberdade. Que ndo podemos ter tudo é uma verdade necessaria, ndo contingente (BERLIN,
2002, pp. 270).

Importante mencionar que, mesmo tratando de forma téo direta da liberdade positiva, 0
autor ndo esquece que, sob o suposto intuito de trazer as pessoas esta liberdade, podem se
desenvolver governos autoritarios, o que, na sua visao, se incompatibilizaria com a diversidade,
pois haveria, com o tempo, um deslocamento do foco, que sairia da pessoa para a comunidade,
onde, em determinados momentos, um individuo poderia ser forcado a ser livre ou mesmo a

escolher ser escravo, como se Vé no trecho abaixo:

Nem o consentimento universal de perder a liberdade de alguma maneira, milagrosamente,
preserve-a apenas por ser universal, ou por ter consentimento. Se eu dou meu consentimento
para ser oprimido, ou aquiescer em minha condi¢do com distanciamento ou ironia, Sou menos
oprimido? Se vendo a mim mesmo como escravo, Sou menos escravo? Se cometo suicidio,
estou menos morto por ter tirado minha vida livremente? ‘Governo popular ¢ meramente uma
tirania espasmodica, a monarquia ¢ mais um despotismo centralizado’ (BERLIN, 2002, p.
266).

Concluindo sua posicdo sobre o pluralismo e a utilizacdo da liberdade positiva como

uma liberdade da comunidade, ressalta que:

O pluralismo, com a medida de liberdade ‘negativa’ que implica, parece-me mais verdadeiro
e mais humano que os objetivos daqueles que procuram maior disciplina, estruturas
autoritarias do ideal do autodominio ‘positivo’ por classes, povos, ou por toda a humanidade.
E mais verdadeiro, por que ele, a0 menos, reconhece o fato de que os objetivos humanos s&o
muitos, ndo todos eles comensuraveis, e em rivalidade perpétua uns com os outros (BERLIN,
2002, p. 272).

Aqui fica clara a nog&o de evitar a retomada do organicismo estatal com a dominagéo
do humano, ou seja, evita-se que a pessoa seja “forgada a se tornar livre” dentro dos padrdes

sociais pré-definidos.

Respondendo, por fim, aos questionamentos propostos por Berlin (2002), pode-se dizer
que a liberdade negativa, enquanto criacdo de uma area privada alheia ao Estado deve ser
limitada, no momento em que a concorréncia humana tendera ao dominio do mais forte (fisica
ou economicamente) sobre o mais fraco, impedindo o pleno desenvolvimento do contexto
social. Por outro lado, a formacédo de uma liberdade positiva voltada a autonomia, tem por base
uma anélise racional do ser, onde, suas acdes de liberdade ou a propria limitacdo dos seus
direitos partem de sua propria anélise. E a liberdade “para” que Berlin (2002, pp. 226-272)

deixa tdo clara em seu texto.

Deve-se destacar ao final que, avaliando o texto “Dois Conceitos de Liberdade”, mesmo

ressaltando a descrenca do autor no Estado enquanto ente que tome as redeas para a habilitacéo
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de certas liberdades sem que tal se transforme em autoritarismo, encontra-se uma enorme
contribuigéo para a formacao do conceito de liberdade positiva, uma vez que retrata a passagem

dos “direitos de” para os “direitos para”.

2.1.4 Das Liberdades numa Teoria dos Direitos Fundamentais

Em seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais” Robert Alexy (2011) abre capitulo

especifico para tratar do que ele denomina de Liberdades.

Numa andlise prefacial, o autor identifica a liberdade como o0 ndo-obstaculo imposto por
um terceiro (em geral o Estado) a uma determinada pessoa, demonstrando que a agdo de
impedimento poderia se dar de forma direta ou indireta, como demonstra a citagdo abaixo:

Se se imagina que o Estado (s) quer obstruir a de visitar b no exterior, s poderia fazer isso
simplesmente ao proibir a visita de a, mas s pode tambeém fazé-lo negando-lhe divisas,

impedindo-o de comprar passagens de avido, excluindo do exercicio de uma profissdo caso
a visita se concretizar ou convocando-o para servigos militares (ALEXY, 2011, p. 219).

Quando Alexy (2011, pp. 218-235) demonstra a funcio de instrumentalizagdo®® das
liberdades dentro do conceito de Direitos Fundamentais, destaca a existéncia de liberdades
protegidas e ndo-protegidas, identificando a tltima como “uma conjugagdo de uma permissio
juridica de fazer algo e uma permissao juridica de ndo o fazer” (ALEXY, 2011, p. 227), ao
passo que identifica a primeira (liberdade protegida) como o direito de realizar a acdo permitida,

uma verdadeira liberdade positiva:

Contudo, a protecdo constitucional da liberdade ndo se limita a isso. Ela é constituida por um
feixe de direitos a algo e também por normas objetivas que garantem ao titular do direito
fundamental a possibilidade de realizar a agcdo permitida. Se uma liberdade esta associada a
um tal direito e/ou norma, entdo, ela é uma liberdade protegida (ALEXY, 2011, p. 233).

Continuando sua analise, o autor comeca a discutir o conceito de liberdade
fundamental®®, nfo a identificando com uma liberdade juridica em si, mas com a jungéo do

conceito de liberdade negativa com a de outro direito presente no texto constitucional, trazendo

15 Quando se trata de fungdo “de instrumentalizagdo” subjaz o sentido de que a liberdade no é algo
materialmente apropriavel, “a liberdade ndo ¢ um objeto, como, por exemplo um chapéu. E certo que é possivel
falar da liberdade que alguém tem, da mesma forma que se fala de um chapéu que se tem. Mas, no caso da
liberdade, esse ‘ter’ ndo se refere a uma relagdo de posse entre uma pessoa e um objeto” (ALEXY, 2011, p. 219).
16 |iberdade fundamental ¢ utilizada quase como um sindnimo para Direitos Fundamentais, voltando a discusséo
elaborada no inicio deste capitulo do trabalho, onde se demonstrou que as liberdades se confundem com os
direitos humanos e, por decorréncia, com o conceito de direitos fundamentais.
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uma viséo um pouco diferenciada para a formacéo de um conceito de liberdade positiva, como

se pode concluir da passagem abaixo:

Uma protecédo positiva de uma liberdade em face do Estado surge de combinacdo de uma
liberdade com um direito a uma agdo positiva. O conceito de protecdo positiva é pouco
problematico quando se trata de coisas como a protegao contra terceiros por meio de normas
de direito penal. Os problemas surgem nos casos de direitos a prestacdes como, por exemplo,
subvencdes. Se, em ambos 0s casos, se trata de tornar faticamente possivel ao portador da
liberdade aquilo que a ele é permitido e, nesse sentido, juridicamente possivel, entdo existe
uma coincidéncia estrutural. Essa coincidéncia estrutural justifica, a despeito do uso ordinario
da linguagem, chamar de protecdo da liberdade também a ligacdo entre uma liberdade e um
direito a uma prestacdo em sentido estrito, a qual torna possivel o real gozo daquilo que é
facultativo (ALEXY, 2011, pp. 234-235).

Assim, ficam muito claros e delimitados os conceitos de liberdade positiva e negativa
para Alexy (2011), lembrando, € claro, que o contexto de analise é junto a interpretacdo

constitucional e ndo a materializacao fatica da norma.

Pode-se dizer, a partir disso, que a liberdade negativa, verdadeira liberdade juridica para
ele, depende de acdes (ou omissdes!’) do Estado, uma determinacdo de um fazer ou néo fazer.

Esta liberdade negativa se identifica com as liberdades n&o-protegidas do seu texto.

Por outro lado, o autor identifica o que busca este trabalho como liberdade positiva com
a liberdade protegida e com a liberdade fundamental, onde a primeira respeita o efetivo o querer
ou nédo querer do portador da liberdade, lembrando, neste ponto a autonomia, reconhecimento
e realizacdo apontadas por Berlin (2002, pp. 226-272) e a segunda nasce da conjugacdo entre

um direito presente na Constitui¢do e a aplicacdo da liberdade como base para sua efetivacgéo.

Assim, nota-se que hd uma visao da liberdade positiva enquanto emancipacao da pessoa,
0 que coadunando com a visao de Berlin (2002, pp. 226-272), entretanto adicionando algo novo,
aditando que a liberdade positiva depende de um ambiente adequado, onde ndo basta se
normatizar o direito, entretanto é necessario dar ao cidadao a possibilidade de fazer ou nédo
determinado ato, trazendo ainda, enquanto elemento novo, o conceito de liberdade fundamental
com a coadunacéo de direitos diversos com os considerados de liberdade para a formagéo de
ambientes adequados ao seu exercicio. Mostra-se 0 nascimento do que se busca encontrar no

presente trabalho como conceito e fundamento de uma efetiva liberdade positiva.

7 Importante separar o que ALEXY (2001, pp. 230-232) denomina “Liberdade Permissiva” da liberdade
negativa em si, uma vez que ele deixa claro que a liberdade que ndo depende de uma acéo estatal ndo se
denomina negativa e sim permissiva, ja que s6 depende de uma inexisténcia de acéo pelo ente estatal.
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2.1.5 Uma visao da Liberdade Fundamental

Bobbio, Matteucci e Pasquino (1986, pp. 686-694) trabalham o contexto das liberdades
dentro do tema liberalismo, demonstrando que o conceito de liberdade evolui com o tempo,
desde o liberalismo mais extremo (fase negativa), onde se busca uma afirmacdo da pessoa
enquanto ser diferenciado do Estado, passando para seu periodo de emancipatorio e findando
num terceiro conceito que se notabiliza pela diminuicdo dos condicionamentos, exposto, este
ultimo, em suas palavras nos seguintes termos:

Nesta terceira definicdo passamos necessariamente de uma “liberdade de auto-emancipacéo
ou de realizagdo de si proprio” para uma “liberdade dos condicionamentos externos e
internos”. A liberdade de fazer supde assim a liberdade de poder fazer: sublinhamos a palavra
poder justamente porgue ela permanece, de alguma maneira, relacionada com a liberdade,
visto que a liberdade de querer supde, ao nivel da a¢do, algumas garantias, isto €, auséncia

de impedimentos e condicionamentos externos e internos e, portanto, uma possibilidade de
poder (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1986, p. 692).

Quando se trabalha a questdo das liberdades como a diminui¢do de impedimentos e
condicionamentos internos e externos, resta por necessaria uma analise minuciosa dos direitos
fundamentais deferidos, pois, neste momento, liberdade significa, como dito pelo autor, poder
fazer, e isto engloba ndo so a liberdade de ir e vir ou a de ndo ser impedido, mas a criagao de

um verdadeiro sistema — ambiente — onde estas potencialidades possam ser exercitadas.

A busca pela formacdo do ambiente pela liberdade positiva e sua demanda pela
consolidacdo de outros direitos fundamentais € suposta por Bobbio ao encontra um nexo
axiologico entre liberdade e igualdade, quando expde que:

O Unico nexo social e politicamente relevante entre liberdade e igualdade se d& nos casos em
que a liberdade é considerada como aquilo em que os homens — ou melhor, 0s membros de
um determinado grupo social — sdo ou devem ser iguais, do que resulta a caracteristica dos
membros desse grupo de serem igualmente livres ou iguais na liberdade: essa é melhor prova
de que a liberdade é a qualidade de um ente, enquanto a igualdade € um modo de estabelecer

um determinado tipo de relagdo entre os entes de uma totalidade, mesmo quando a Unica
caracteristica comum desses entes seja o fato de serem livres (BOBBIO, 1997, p. 13).

Mesmo reconhecendo que, em geral, a liberdade termina por negar a igualdade, uma
vez que a segunda tende a diminuir a diferenca entre as pessoas, ao passo que a primeira prima

por acentuar o carater individual (BOBBIO, 2000, p. 37-41), o autor, ja seguindo a linha
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anterior, equaliza as vertentes sob a denominada igualdade advinda dos direitos fundamentais,

como se Vvé abaixo:

Quanto a igualdade nos ou dos direitos, ela representa um momento ulterior na equalizagao
dos individuos com respeito a igualdade perante a lei entendida como exclusdo das
discriminacGes da sociedade por estamentos: significa o igual gozo por parte dos cidaddos de
alguns direitos fundamentais constitucionalmente garantidos. Enquanto a igualdade perante
a lei pode ser interpretada como uma forma especifica e historicamente determinada de
igualdade juridica (por exemplo, no direito de todos de ter acesso a jurisdicdo comum ou aos
principais cargos civis e militares, independente do nascimento), a igualdade nos direitos
compreende a igualdade em todos os direitos fundamentais enumerados numa constituicéo,
tanto que podem ser definidos como fundamentais aqueles, e somente aqueles, que podem
ser gozados por todos os cidaddos sem discriminac@es derivadas da classe social, do sexo, da
religido, da raca e etc. (BOBBIO, 2000, p. 41).

A exposicdo da Liberdade e da igualdade fez o autor tracar um plano histérico da
evolucdo dos conceitos e se questionar qual € o caminho vertido para a formacéo da sociedade
no momento posterior ao Estado Liberal, o que resultou no que ele denominou de sociedade
liberada, ou seja, a liberdade da sociedade deixou de estar vinculada ao Estado despdtico ou

liberal e passa a depender de um ambiente tipicamente externo:

E, entdo, para se chegar ao coracéo do problema da liberdade, é preciso dar um passo atras:
do Estado para a sociedade civil. O problema da liberdade se refere ndo mais apenas a
organizacdo do Estado, mas sobretudo a organizacdo da producdo e da sociedade como um
todo; envolvendo ndo o cidadéo, isto €, 0 homem publico, mas 0 homem enquanto ser social,
enguanto homem. Nesse sentido, parece que o desenvolvimento histérico ndo seja mais do
Estado despotico ao Estado Liberal, mas do Estado Liberal A sociedade liberada (BOBBIO,
1997, p. 86).

A preocupacao gerada a partir destes fatos na sociedade denominada tecnocrata'®, torna
mais necessaria uma liberdade ambiental — no sentido da protecdo ao desenvolvimento das
potencialidades das pessoas dentro do contexto social e legal — e integrativa — no sentido de
evitar a reificacdo!® com a integracdo da pessoa enquanto ser social, como uma pessoa igual a

qualquer outro, num sentimento tipicamente fraterno —, uma vez que:

Um ponto é claro: se numa sociedade tecnocrata nasce um problema de liberdade, esse ndo
nasce no interior do sistema politico estritamente entendido, mas no interior do sistema social
em seu conjunto. O nivel mais profundo em que se p&e o problema se revela no fato de que
as liberdades das quais 0 homem esta privado na sociedade tecnocrata ndo sdo as liberdades

18 «Q que caracteriza a sociedade tecnocrata ndo ¢ o homem escravo, o homem servo da gleba, o homem stdito,
mas 0 ndo-homem, 0 homem reduzido & autbmato, a engrenagem de uma grande maquina da qual ndo se
conhece, nem o funcionamento, nem a finalidade” (BOBBIO, 1997, p. 87).

19 Reificagiio pode ser interpretada como “mecanismo de funcionamento do fetichismo da mercadoria que
sintetiza, em termos praticos e tedricos, o obstaculo a ser ultrapassado” (NOBRE, 2001, p. 11), ou seja, a
avaliacdo do ser humano enquanto coisa, sob o fetichismo da mercadoria.
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civis ou politicas, mas € a liberdade humana no sentido mais amplo da palavra, a liberdade
de desenvolver todos os recursos da propria natureza (BOBBIO, 1997, p. 87).

Assim, Bobbio (1986; 1997; 2000) traz a este trabalho uma complementacdo do
conceito de liberdade positiva que nasce e se desenvolve desde a liberdade cléssica, ou seja, 0
contexto das liberdades fundamentais, ja previamente tracado no tépico sobre Alexy (2001),
entretanto com o viés de necessidade social na sociedade liberada, evitando, assim, o risco da
reificacdo e efetiva dispensabilidade humana, o que ocorre a partir da formacgdo de ambiente

suficiente para o desenvolvimento das potencialidades dos cidad&os.

2.1.6 Uma Liberdade Positiva (ambiental) e integrativa

Tracados os liames iniciais sobre uma liberdade positiva, chegou-se a um conceito, onde
a formacdo da liberdade depende ndo sé de seu aspecto negativo, entretanto de uma efetiva
participacdo do ente estatal no sentido de criar um ambiente suficiente para o efetivo exercicio

desta liberdade, sob forma de evitar a sua reificacdo no contexto da sociedade liberada.

A visdo proposta de uma liberdade positiva ambiental, no sentido de tornar o direito
exercitavel e ndo imposto ao cidaddo, evita a analise realista (mas, um pouco pessimista) de
Berlin (2002), pois adiciona a visdo integrativa como elemento essencial para o efetivo

exercicio, numa verdadeira evolucao histérica do conceito.

Quando Berlin (2002, p. 268) expde que:

Mas devo rejeitar tdo otimismo democréatico, e me afastar do determinismo ideol6gico dos
Hegelianos para alguma filosofia mais voluntaria, conceber a ideia de impor a minha
sociedade — para sua propria melhoria — um plano de minha autoria, que elaborei em meu
conhecimento racional; e que, a menos que eu aja por conta prépria, talvez contra os desejos
permanentes da maioria de meus companheiros cidaddos, pode nunca vir a se concretizar.

Ele esquece, ao tratar da imposicao, que a verdadeira funcdo da liberdade positiva néo
estd em criar um padrdo adequado de comportamento a ser seguido por todos, mas, em verdade,
ela esta vinculada ao nascimento de um ambiente suficiente para que estes direitos possam ser
exercitados, ou seja, a liberdade positiva esta vinculada a possibilidade e ndo a imposigéo, o
que afasta, por completo, a visdo de nascimento do autoritarismo a partir dela. Esta é uma visdo

integrativa da sociedade.
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N&o se nega, como se pode entender de Alexy (2011, pp. 232-235), que ha padrbes
previamente escolhidos nas constituigdes, os denominados direitos fundamentais (ou liberdades
fundamentais), entretanto sua defesa nas constituices modernas esté voltada a manutencéo do

pluralismo, evitando, assim, em geral, a sua imposicao absoluta.

A liberdade ambiental, neste contexto, € tipicamente integrativa, no momento que nao
exclui, nem determina a feitura de determinados atos, entretanto cria ambientes sociais
suficientes para este exercicio, entendendo todos os humanos como pessoas individuais, com
vontades e necessidades diversas. E o dever do Estado em dar a liberdade de fazer ou ndo fazer

por parte do administrado demonstrado por Alexy (2011, pp. 218-235).

Neste contexto, a liberdade ambiental se coaduna com a visao de liberdade positiva de
Bobbio (1986; 1997; 2000), uma vez que se concretiza com a acdo estatal no sentido de
realizacdo dos direitos fundamentais, na igualdade de direitos e, por decorréncia, numa

igualdade de oportunidades.

N&o se esqueca que, sob este contexto, a antitese entre liberdade e igualdade de Bobbio
(1986; 1997; 2000) (e até mesmo de BERLIN (2002)), ao ndo acreditar numa liberdade positiva
gue ndo se transforme em autoritarismo) € resolvida, uma vez que a formacéo de um ambiente
passivel de desenvolvimento de potencialidades, consegue desenvolver a liberdade individual,
com a defesa da igualdade de oportunidades para direitos fundamentais dos cidad&os.

Coadunando com esta visdo das liberdades positivas, Rawls (2002, pp. 92-98) ao tratar
sobre a igualdade e liberdade (mesmo que de passagem) expde a existéncia de trés visdes sobre
a segunda, ou seja, o sentimento de capacidade por parte dos cidaddos em participarem da
formacdo das instituicdes sociais em nome dos seus interesses superiores e fins Gltimos; o
entendimento de que todos os cidaddos sdo capazes de ter uma concep¢do do bem; e, por fim,
a responsabilidade de todos em relacdo aos fins buscados, representando este Ultimo a
caracteristica ambiental defendida, conforme se pode entender do texto abaixo:

Um terceiro aspecto da liberdade, que acrescento de passagem, é constituida pela
responsabilidade para com os nossos fins. Isso significa que, se existem institui¢cdes justas no
contexto social e todas dispdem de um indice equitativo de bens primarios (como exigem 0s
principios de justica), os cidaddos sdo capazes de ajustar seus objetivos e suas ambicfes em

funcdo daquilo que podem razoavelmente esperar e podem limitar as suas reivindicacfes
concernentes a justica a certos tipos de bens (RAWLS, 2002, p. 95).
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Apenas por uma questdo de delimitagdo cientifica, € importante mencionar que o
presente trabalho néo se pauta pelo conceito de justica de Rawls (2002), pois, mesmo tendo o

assunto relevancia reflexa, a guia de seguranca é voltada ao contexto das liberdades positivas.

Em poucas palavras, a liberdade positiva ambiental é baseada no desenvolvimento de
uma visao integrativa da sociedade, a partir da igualdade na tomada, protecao e participacao de

seus direitos fundamentais, entretanto sem esquecer a individualidade de cada pessoa.
Mas o que sdo direitos fundamentais dentro deste contexto?

A resposta para este questionamento detém possibilidades inimeras, mas adotar-se-a a
linha de pensamento de Alexy (2011) que, ja na introducdo do seu trabalho, da pistas do
conceito que se procura:

As indagacBes sobre quais direitos o individuo possui enquanto ser humano e enquanto
cidaddo de uma comunidade, quais principios vinculam a legislacdo estatal e 0 que a
realizacdo da dignidade humana, da liberdade e da igualdade exige, expressam grandes temas
da filosofia pratica e pontos centrais das lutas politicas, passadas e presentes. Elas tornam-se
problemas juridicos quando uma Constitui¢do, como €é o caso da Constituigdo da Republica
da Alemanha, vincula os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a normas de direitos

fundamentais diretamente aplicaveis, e quando essa vinculacdo estd sujeita a um amplo
controle por parte de um tribunal constitucional (ALEXY, 2001, p. 25).

A pista dada pelo autor, demonstra que o direito fundamental buscado neste estudo tem
uma grande relevancia no sistema, vinculando os poderes e fazendo parte do texto
constitucional de forma essencial. Pode-se dizer, a partir disso, que os direitos fundamentais

sdo liberdades constitucionalizadas.

Quando se trata das liberdades, englobam-se ndo apenas as positivas ambientais, mas
também as negativas e a sua dissociacdo basica aparecerd no momento em que ha necessaria

acdo do Estado ou se carece apenas de um néo fazer estatal.

Aprofundando um pouco mais o efeito destas a¢des do Estado, chega-se ao contexto das

acOes positivas estatais, divididas por Alexy (2011, p. 201) em acéo fatica e acdo normativa.

Trata-se de um direito a uma agdo positiva fatica quando se supde um direito de um
proprietario de escola privada a um auxilio estatal por meio de subvengfes, quando se
fundamenta um direito num minimo existencial ou quando se considera uma ‘“pretensao
individual do cidadao a criagdo de vagas nas universidades”. O fato de a satisfacdo desse tipo
de direitos ocorrer por meio de alguma forma juridica ndo muda nada no seu carater de direito
a uma acdo fatica (ALEXY, 2011, p. 202).
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Por outro lado, a acdo normativa fica voltada a criagdo de normas por parte do Estado
para o exercicio de direitos fundamentais, ou seja, nasce de uma necessidade de ato legal que
viabiliza determinado direito previsto na Constituicdo do Estado (ALEXY, 2011, p. 202).

Piovesan (2006, p. 40), identificando a acdo positiva com acdo afirmativa, ressalta que:

essas acOes constituem medidas especiais e temporarias que, buscando remediar um passado
discriminatdrio, objetivando acelerar o processo de igualdade, com o alcance da igualdade
substantiva por parte de grupos vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais, as mulheres,
entre outros grupos.

Aqui se chega ao primeiro objetivo buscado no presente trabalho, ou seja, identificar as
liberdades positivas, onde se chegou ao conceito de liberdade positiva ambiental — que busca
trazer o ambiente necessario ao desenvolvimento dos potenciais dos cidaddos —, especializando
e identificando-a com o direito fundamental — norma prevista na constituicdo que resguarda
direitos basicos — findando com o encontro da sua forma de materializacdo, ou seja, por acdes

positivas ou afirmativas.

2.2 DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

Marcelo Neves (2012) em sua obra “A constitucionalizacdo simbolica” (2012), tomando
como base Kinderman descreve a formacgdo de normas constitucionais e ordinarias sem intuito
de materializacdo efetiva (efetividade na vida comum), baseadas na reafirmacdo de conceitos
existentes, em promessas de futuro ou mesmo como alibis para conter as pressdes sociais. Em
suas palavras: “Conteudo de legislagao simbolica pode ser: a) confirmar valores sociais; b)
demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c) adiar a solu¢do de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios” (KINDERMAN apud NEVES, 2012, p. 33).

A partir desta tipologia normativa descreve um ambiente constitucional baseado em
diversas teorias, tencionando (e conseguindo) demonstrar questdes como integragéo,

subintegracéo e sobreintegracdo de pessoas dentro dos sistemas juridico e politico.

Como a descricdo completa da teoria se demonstra por demais complexa para um
resumo em poucos paragrafos, nos proximos subtitulos seus pontos de contato com o presente

trabalho serdo demonstrados.
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2.2.1 A Legislagéo simbolica e sua tipologia

A legislagdo simbdlica exposta por Marcelo Neves demonstra a formagdo de normas
que ndo se materializardo em acgdes efetivas, uma vez que sua funcdo néo € instrumental, mas
de mero simbolo de reafirmacéo ou de um porvir ou de um falso comprometimento com a causa,
desta forma “legislagao simbdlica aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se
refere ao sistema juridico, da funcdo simbdlica da atividade legiferante e do seu produto, a lei,
sobretudo em detrimento da funcéo juridico-instrumental” (NEVES, 2011, p. 23).

Como ja se demonstrou, a tipologia da norma simbdlica tende a este trio de
possibilidades, ou seja, a norma confirmadora de valores sociais, a norma alibi e a norma de
promessa de futuro (KINDERMAN apud NEVES, 2012, p. 33).

Quando se trata de confirmacao de valores sociais, a norma apenas serve de reafirmacao,
muitas vezes para classes sociais que buscam reconhecimento de si ou de suas ideias dentro de
determinado grupo social, na verdade esta norma néo traz consigo qualquer novidade, apenas
reafirma compromissos sociais ou reafirma posicdes estatais, mesmo quando integrativas. Ao
cabo, estas normas apenas satisfazem por ato normativo uma determinada posicdo, mesmo que
ndo se tenha o compromisso de efetivamente se tornar uma pratica legal efetiva.

A legislagdo simbolica destinada primariamente a confirmacéo de valores sociais tem sido
tratada basicamente como meio de diferenciar grupos e os respectivos valores ou interesses.
Constituiria um caso de politica simbolica por “gestos de diferenciagdo”, os quais “apontam
para a glorificagdo ou degradagdo de um grupo em oposi¢do a outros dentro da sociedade”.
Mas a legislagdo afirmativa de valores sociais pode também implicar em “gestos de coesdo”,
na medida em que haja uma aparente identificagcdo na “sociedade nacional” com os valores

legislativamente corroborados, como no caso de principios de autenticidade (NEVES, 2011,
pp. 35-36).

Por outro lado, quando a norma tende a se conformar como alibi do legislador, ela é
elaborada para dar resposta a clamores sociais ou para demonstrar que o politico atende aos
Seus compromissos com a sociedade, ou seja, € uma norma que, mesmo ndo se convolando em
pratica reiterada naquela sociedade, tende a firmar a confianca do cidaddo em rela¢éo ao Estado
(NEVES, 2011, pp. 36-38).

A legislacdo-alibi decorre da tentativa de dar aparéncia de uma solucdo dos respectivos
problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o pUblico das boas intengdes do

legislador. Como se tem observado, ela ndo apenas deixa os problemas sem solucdo, mas
além disso obstrui o caminho para que eles sejam resolvidos. A essa formulagéo do problema
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subjaz uma crenca instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui a legislagdo
a funcdo de solucionar os problemas da sociedade (NEVES, 2011, p. 39).

Mas esta norma pode sair do viés de alibi para se tornar uma promessa de materializacéo
futura, uma “férmula de compromisso dilatério”, onde, mais baseada em diretiva futura que em
normatividade, abandona a situacdo presente com uma promessa de um futuro melhor. Na

verdade, ha um adiamento para o futuro de um problema presente (NEVES, 2011, pp. 41-42).

Nesse caso, as divergéncias entre grupos politicos ndo sdo resolvidas por meio do ato
legislativo, que, porém, ser& aprovado consensualmente pelas partes envolvidas, exatamente
porque esté presente a perspectiva da ineficicia da respectiva lei. O acordo ndo se funda entéo
no contetido do diploma normativo, mas sim na transferéncia da solugéo do conflito para um
futuro indeterminado (NEVES, 2011, p. 41).

Esta tipologia legal traz consigo um questionamento: estas normas detém efetividade?

Para se responder o primeiro questionamento, necessaria € a separacao entre eficicia e

efetividade, sendo que:

a eficacia diz respeito a realizacdo do “programa condicional”, ou seja, a concre¢do do
vinculo “se-entdo” abstrata e hipoteticamente previsto na norma legal, enquanto a efetividade
se refere a implementacao do “programa finalistico” que orientou a atividade legislativa, isto
€, a concretizagdo do vinculo “meio-fim” que decorre abstratamente do texto legal (NEVES,

2011, pp. 47-48).

Partindo disso, as normas simbdlicas ndo geram um efeito e uma eficacia direta em si
dentro do conceito normativo basico (ndo prestacdo = sancao), entretanto estdo repletas do que
se convém chamar de “efeitos indiretos”, uma vez que, para alcancar seus intentos, necessario

é o efeito politico relevante, ndo necessariamente de natureza juridica (NEVES, 2011, p. 53).

No que concerne a legislagao destinada a confirmagcao de valores sociais, podem-se distinguir
trés efeitos socialmente relevantes. Em primeiro lugar, trata-se de atos que servem para
convencer as pessoas e 0s grupos da consisténcia do comportamento e normas valorados
positivamente, confortando-as e tranquilizando-as de que os respectivos sentimentos e
interesses estdo incorporados no direito e por ele garantidos. Em segundo lugar, a afirmacéo
publica de uma norma geral pelo legislador conduz as principais instituicdes da sociedade a
servirem-lhe de sustentacdo, mesmo que faltem ao respectivo texto legal a for¢a normativo-
juridica e a eficacia que lhe seriam especificas. Dai resulta que a conduta considerada ilegal
tem mais dificuldade de impor-se do que um comportamento licito; [...]. Por fim, a legislagéo
simbdlica confirmadora de valores sociais distingue, com relevancia institucional, quais “as
culturas tém legitimacdo e dominagdo publica (dignas de respeito publico) das que sdo
desviantes (“degradadas publicamente), sendo, portanto, geradora de profundos conflitos
entre os respectivos grupos (NEVES, 2011, pp. 53-54).
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Quando a legislacdo é tipicamente alibi, seus efeitos serdo aferiveis na manutencdo da
fidelidade dos eleitores ou do grupo de apoio de um determinado politico, ou mesmo, na

manutencdo da crenca popular em determinada instituicdo estatal (NEVES, 2011, p. 54).

Por fim, quando se tratar norma com compromisso dilatério, seu principal efeito estara
em adiar o conflito para momento futuro sem resolver os problemas sociais que foram
colocados, sendo tais normas instrumentalizadas, normalmente, por um jogo politico quase
teatral entre os partidos (NEVES, 2011, p. 54).

2.2.2 Normas constitucionais simbodlicas

Observada a tipologia das normas simbolicas, necessaria é sua analise enquanto norma
constitucional, uma vez que a concretizacdo desta é essencial na formagdo da sociedade
moderna, ja que, desde as revolugbes burguesas, a Constituicdo € vista como a mantenedora

dos direitos basicos do cidaddo em relacdo ao Estado.

Assim, uma norma constitucional traz em si uma alta expectativa social em sua
materializacdo congruente, podendo a sua incompletude material ter reflexos sombrios na viséo
da sociedade do proprio sistema juridico, neste sentido

a vigéncia das normas constitucionais ndo decorre simplesmente do processo constituinte e
da reforma constitucional como processos de filtragem especificamente orientados para tal
fim, mas também da concretizacdo constitucional como pluralidade dos processos de
filtragem. Por conseguinte, ndo se define a Constituicdo apenas por seu aspecto estrutural
(expectativas, normas), mas simultaneamente sob 0 ponto de vista operativo: ela inclui as

comunicagdes que, de um lado, fundamentam-se nas expectativas constitucionais vigentes e,
do outro, servem de base para ela (NEVES, 2011, p. 68).

Em poucas palavras, pode-se identificar a Constituigdo como um conjunto normativo
gue demonstra até que ponto o sistema pode se reciclar e se retroalimentar sem que iSso cause
asua inviabilidade ou o deixe ndo operacional, tendendo assim a materializagdo de suas normas.

Quando se investe no texto constitucional questdes de direitos fundamentais e do
Estado de Bem-Estar, as suas materializagdes efetivas se tornam cada vez mais importantes,
uma vez que, reconhecendo a supercomplexidade da sociedade atual, os citados direitos se

transformam na forma de comunicacao entre os mais diversos niveis ao passo que esta nova
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forma de avaliacdo do Estado determina a incluséo das pessoas de diferentes camadas sociais,
dizendo, assim, respeito

de um lado, ao acesso, e do outro, & dependéncia da conduta individual a tais prestagdes. A
medida que a inclusdo é realizada, desaparecem 0s grupos que nao participam da vida social,
ou participam apenas marginalmente. A contrario sensu, pode-se designar como exclusédo a
manutengdo persistente na marginalidade. Na sociedade contemporanea, isso significa que
que amplos setores da populacdo dependem das prestacGes dos diversos sistemas funcionais,
mas ndo tem acesso a elas (NEVES, 2011, p. 76).

Importante notar neste ponto que a formagéo de direitos fundamentais sociais e sua
implantacdo sdo imprescindiveis para a implementacao efetiva de direitos fundamentais como
a liberdade e a participacdo politica (MARSHALL apud NEVES, 2011, p. 77), 0 que remete ao
conceito de liberdade positiva tratada no titulo anterior, no momento que se identifica a
necessidade de um ambiente adequado para que se possam efetivar as liberdades de forma
plena.

Aqui nasce um dos sentidos mais negativos da visdo simbolica das normas
constitucionais, ou seja, a sua tendéncia a falta de materializacéo efetiva e irrestrita, deixando,
assim, a margem do sistema diversas classes sociais que, mais a frente neste trabalho, seréo
identificados com os subintegrados. E um tipico problema de desconexdo entre as normas e as

acOes publicas, além da falta de expectativas:

O problema ndo se restringe a desconexdo entre disposicBes constitucionais e
comportamentos dos agentes publicos e privados, ou seja, hdo é uma questdo simplesmente
de eficacia como direcionamento normativo-constitucional da acdo. Relativamente a
constitucionalizagdo simbolica, ele ganha sua relevancia especifica no plano da vigéncia
social das normas constitucionais escritas, caracterizando-se por uma auséncia generalizada
de orientacdo das expectativas normativas conforme as determinac@es dos dispositivos das
constitui¢des. Ao texto constitucional falta, entdo, normatividade. Na linguagem da teoria
dos sistemas, ndo Ihe correspondem expectativas normativas congruentemente generalizadas
(NEVES, 2011, p. 92).

Fica clara, a partir deste ponto, a adequacdo entre os conceitos de norma simbdlica e
constituicdo, chegando-se a visdo da Constituicdo Simbdlica, contendo normas para a
corroboracdo de valores sociais, de compromisso dilatério e a denominada
“constitucionalizagdo-alibi” (NEVES, 2011, p. 102).

Esta Constituicdo Simbolica difere da Legislacdo Simbdlica por varias questfes,
partindo da sua colocacdo dentro do ordenamento e seu efeito nos valores expressos na vida
social até a sua abrangéncia, onde se pode enxergar que a existéncia da segunda (legislacéo)

pode por muitas vezes advir da primeira (constituicéo).
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A constitucionalizacdo simbdlica vai diferenciar-se da legislagdo simbélica pela sua maior
abrangéncia nas dimens6es social, temporal e material. Enquanto na legislagdo simbolica o
problema se restringe a relacdes juridicas de dominios especificos, ndo sendo envolvido o
sistema juridico como um todo, no caso da constitucionalizacdo simbélica esse sistema é
atingido no seu nucleo, comprometendo-se toda a sua estrutura operacional (NEVES, 2011,
p. 99).

A Constituicdo Simbolica sob este ponto de vista contamina todo o sistema, afetando
diretamente os principios sociais basicos e os direitos e garantias fundamentais, uma vez que,
mesmo estando declarada diretamente a existéncia de todos estes direitos para todos os
cidaddos, apenas parte da populagdo deterd o efetivo acesso, os denominados integrados e
sobreintegrados que se tratard mais a frente neste estudo.

Sob a forma da Democracia € construida a diferenca entre os grupos sociais, afetando

assim os principios da igualdade e da liberdade, onde

o0 problema do funcionamento hipertroficamente politico-ideoldgico da atividade e textos
constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico constitucional. 1sso ocorre quando as
instituicBes constitucionais basicas — os direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), a
“separacdo” dos poderes e a elei¢ao democratica — ndo encontram ressonancia generalizada
na préaxis dos 6rgdos estatais, nem na conduta e expectativa da populagdo (NEVES, 2011, p.
100).

Como se disse anteriormente, as mesmas classificacdes da legislacao simbdlica podem
ser utilizadas nas Constitui¢Ges, entretanto uma reafirmacédo de principios ou uma promessa de
futuro nunca realizada pode, ao final, transformar-se em verdadeiro “alibi em favor dos agentes
politicos dominantes e em detrimento da concretizagdo constitucional” (NEVES, 2011, p. 105).

A constituicdo alibi se converte em problema ou efetiva decorréncia maléfica das
outras formas de normas constitucionais simbolicas, quando os compromissos anteriores se
tornam meras ilusdes e, no fundo, busca-se apenas uma forma de ndo realizacdo dos direitos

previstos, mantendo-se o status quo de determinadas classes sociais.

2.2.3 Das normas constitucionais alibis

Ao tratar da constituicdo simbdlica (ou mesmo da legislacdo simbdlica), a questdo
bésica a ser discutida é a desconexdo entre o texto legal e a pratica das institui¢cdes publicas e
privadas e, por decorréncia, seus efeitos deletérios na materializagéo dos direitos fundamentais

dos cidaddos.
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Num sistema constitucional é muito comum a existéncia de normas programaticas,
onde se busque uma direcdo para as a¢cdes tomadas pelo Estado, entretanto ndo se pode enxergar

de forma habitual a existéncia de uma verdadeira Constituicio Nominalista®®.

As constituicdes nominalistas, apesar de conterem disposicdes de limitacdo e controle da
dominacéo politica, ndo teriam ressonancia no processo real de poder, inexistindo suficiente
concretizacdo constitucional [...] nela had uma discrepancia radical entre a praxis do poder e
as disposicBes constitucionais, um blogueio politico da concretizacdo constitucional,
obstacularizador da autonomia operativa do sistema juridico (LOEWENSTEIN apud
NEVES, 2011, p. 107).

A norma constitucional &libi transforma a constituicdo em nominalista retirando desta
0 seu papel de juncdo entre o Direito e a Politica, fazendo nascer um contexto, onde ndo ha
identificacdo direta entre a normatizacao infraconstitucional e a norma constitucional, apenas
uma “desconexdo entre a pratica constitucional e as construgdes da dogmatica juridica e da
teoria do direito sobre o texto constitucional” (NEVES, 2011, p. 154).

A norma alibi no contexto da constituicdo nominalista lembra o discurso da classe dos
Filantropos exposta por Bourdieu (2014, pp. 468-469), uma vez que se colocam como
intermediarios entre dominantes e dominados, mas sem condicdes de impedir as imposi¢des
politicas. No fundo agem apenas como um balsamo para tentar encobrir a dor das classes
dominadas.

Aspecto, nesta linha, que merece atengdo é a atuacao da norma alibi no que se chama
de welfare state, um Estado de bem-estar social, vez que este tem por base a inclusdo no sistema
de parcelas cada vez maiores da populacéo.

Neste caso, a norma estudada ndo esta associada

a um desempenho eficiente e generalizado do Estado diante das caréncias da populagdo. “A
lealdade politica” desenvolve-se principalmente por meio de mecanismos difusos e
particularistas ndo compativeis com a Constituicdo. Mas ndo se trata de instituicGes que
possibilitam de maneira generalizada a “lealdade das massas”, mas sim de forma de prestacéo
compensatoéria que ensejam apenas a gratiddo individual ou de grupos isolados. Portanto, a
respeito, ndo cabe falar rigorosamente de legitimacdo (geral), mas antes de apoio
(particularista) (NEVES, 2011, p. 123).

Ou seja, a norma constitucional alibi tem o efeito negativo de particularizar a incluséo
social, criando o ambiente legal e politico para acdes populistas e, até mesmo, autoritarias, o
que pode terminar por gerar revoltas, em virtude da irrealidade do sistema em relagcdo ao

momento social, assim

20 A constituicdo nominalista se opde a constituicdo normativa, uma vez que esta consegue bloguear a0 maximo
a influéncia politica sobre o subsistema juridico.
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paradoxalmente, portanto, embora a constitucionalizagdo simbdlica, presente basicamente
em Estados periféricos, tenha a funcéo ideoldgica de promover a confianga no Estado e no
governo (em sentido amplo), servindo-lhes como forma de representacéo retérica e alibi, ela
pode converter-se, nos casos extremos de discrepancia entre o texto e a realidade
constitucionais, em um fator de promocdo de desconfianca na propria figura do Estado
(NEVES, 2011, pp. 124-125).

A manutenc¢éo de um sistema de dominagéo baseado em normas como esta dependem
de acordos legislativos e das denominadas “regras de siléncio”, ou seja, um mecanismo pelo
qual alguns assuntos sempre sejam excluidos da efetiva discussdo democratica, mantendo,
assim, a lealdade das massas (NEVES, 2011, p. 124).

Os limites da funcdo ideoldgica da constitucionalizagdo simbdlica para a “lealdade das
classes” e para as “regras de siléncio” democraticas importam a permanente possibilidade de
critica generalizada ao sistema de dominagdo encoberto pelo discurso constitucionalista.
Como problema estruturalmente condicionado, o desgaste da constitucionalizagdo simbolica
poderd conduzir a movimentos sociais e politicos por transformagdes consequentes em
direcdo a um sistema constitucional democratico efetivo (NEVES, 2011, pp. 125-126).

Entretanto, apenas uma visdo pouco vinculada a realidade acreditaria que um sistema
ja tomado pela alopoiésis®!, sem a separagdo de meio e forma e sem qualquer autorreferéncia
(RODRIGUES; NEVES, 2012, pp. 27-39) e ja dominado pelo sistema politico ndo deteria
formas de autodefesa. Nasce aqui a sobreintegracdo, partindo da instrumentalizacdo

constitucional como defesa do politico contra a tentativa de liberacdo do juridico.

No caso tipico de “instrumentalismo constitucional”, a subordina¢do heteronomizante do
sistema juridico ao codigo primario da politica, “poder superior/inferior”, sucede diretamente
através do processo de estabelecimento de textos constitucionais ou de leis
“supraconstitucionais” de exce¢do (NEVES, 2011, p. 148).

O que poderia se transformar em levante popular em dire¢do a uma democracia efetiva,
afastando as normas alibis, termina por trazer, em momentos de exce¢do, um sistema
antidemocratico, com situagdes como o autoritarismo e o totalitarismo.

De toda feita, pode-se dizer que sistemas totalitarios no mundo contemporaneo sao
excecOes, caminho diferente do dominio do sistema politico sobre o juridico, que ocorre, em
geral, em paises com implantacdo ainda deficiente do Estado de bem-estar social.

Assim, pode-se dizer acerca da sobreposicdo do sistema politico ao juridico que

a constitucionalizacdo simbdlica ndo se apresenta apenas como mecanismo de blogueio do
direito pelo codigo-diferenga primario da politica, “poder superior/inferior, ou seja, ndo tem
um sentido puramente negativo. Através do discurso constitucionalista, da referéncia retérica
ao texto constitucional, é possivel, com éxito maior ou menor, construir-se perante o pablico
aimagem de um Estado ou de um governo identificado com os valores constitucionais, apesar

2L O proprio Marcelo Neves faz a andlise da Constitucionalizagdo Simbdlica a partir da Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann.
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da auséncia de um minimo de concretizacao das respectivas normas constitucionais (NEVES,
2011, pp. 150-151).

As normas alibi, desta forma, geram o que se convém denominar da subintegracéo,

integracdo e sobreintegracao no sistema, 0 que serd tratado o subitem que se segue.

2.2.4 Subintegracao, integracéo e sobreintegracao a partir das Constituicdes Alibis

A sistematica das Constituicdes Alibis tende a promessas que néo se realizardo nunca,
mais que um acordo dilatério, sdo verdadeiros factoides para a manutencdo do status quo de
determinadas classes no sistema juridico e politico.

O reflexo material deste tipo de constituicdo € a formacdo de contingentes
diferenciados de pessoas, quase castas dentro do sistema, existindo aqueles que se encontram
integrados e acima (sobreintegrados), aqueles que participam do sistema (integrados) e aqueles
gue vivem a margem do sistema e sem maior esforco por parte da classe politica para sua
integracéo (subintegrados).

Este fendmeno se desenvolveu de forma mais clara nos paises periféricos, onde houve
“uma crescente e veloz complexificagdo social, sem que dai surgissem sistemas sociais capazes
de estruturar ou determinar a adequadamente a emergente complexidade” (NEVES, 2011, p.
172).

Esta complexidade ndo acompanhada da integracdo social adequada atraiu consigo
uma diferenciacao de dificil transposicao de capital social (BOURDIEU, 2013), com a criacao
de uma verdadeira barreira técnica e cultural que, envolvendo de forma invisivel as pessoas,
tinha como base a manutencdo de um certo status quo, que, mesmo sem um determinismo
efetivo, dificultou (e dificulta) a mobilidade entre as classes.

A visdo da sociedade a partir dos sobreintegrados e dos subintegrados demanda uma
separacgdo daqueles que estdo acima da lei de um lado e do outro os que estdo a margem da lei,
ou seja,

emergem, entdo, relagdes de “subintegracdo” e de ‘“‘sobreintegracdo” nos diversos
subsistemas sociais, blogueando-lhes a reproducio autopoiética?2. A subintegracdo significa
dependéncia dos critérios do sistema (politico, econémico, juridico) sem acesso as suas
prestacdes. A “sobreintegragdo” implica em acesso aos beneficios do sistema sem
dependéncia de suas regras ou critérios (NEVES, 2011, p. 173).

22 A reproducdo autopoiética depende da autorreferéncia do sistema e da interacdo apenas por aberturas
cognitivas e ndo de interpenetragdo direta de sistemas com predatismo de um em relagdo ao outro, ou seja,
dentro do contexto da politica em relacdo ao direito na Constitucionalizacdo Alibi ndo ha condico para a
reproducdo autopoiética (RODRIGUES; NEVES, 2012).
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Como ja exposto, as relagdes de subcidadania? e sobrecidadania tendem a ocorrer em
Estados onde o bem-estar social ainda ndo se instalou de forma efetiva, os denominados paises
de periferia (como o Brasil), onde aspectos econdmicos e politicos tentem a tornar estas relacdes
quotidianas, onde alguns sdo beneficiados e outros excluidos dos direitos constitucionais
bésicos no que toca a sua efetivagao.

A subcidadania englobara, assim, questdes que se pautardo em aspectos sociais,
econémicos, politicos, ou seja, uma verdadeira pléiade fard com que estes grupos fiqguem a
margem da sociedade, em busca do que se convém denominar de reconhecimento.

O conceito de reconhecimento serd tratado de forma mais aprofundada em item

posterior, mas, preliminarmente, pode-se considerar como

as lutas moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer
institucional e culturalmente formas ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por meio
do qual vem a se realizar a transformacdo normativamente gerida das sociedades
(HONNETH, 2003, p. 156)

Assim, pode-se dizer que a subcidadania esta diretamente vinculada a falta de
reconhecimento social de determinada pessoa ou classe, o que tem como fator explicito a
existéncia de normas e constitui¢fes alibis que, ao final, apenas fingem efetivar a incluséo

dentro do Estado Social, objetivando, ao final, a manutencao do status quo.

2.2.5 Prolegbmenos da Constitucionalizacédo simbolica a brasileira e a formacao da ralé

subcidada/subintegrada

Tratar da formacédo de uma constitucionalizacdo simbdlica a brasileira seria suficiente
para se efetuar um trabalho completo e ndo apenas um titulo, motivo pelo qual propde-se,
apenas para entender a situacdo da efetividade de normas constitucionais no pais, alguns
prolegbmenos, uma passagem superficial do assunto, mas suficiente em profundidade para se

embasar a teoria que se desenvolve.

230 conceito légico de subcidaddo é utilizado a partir da explanagio de Marcelo Neves, contudo este mesmo
conceito ja foi explorado por Jessé de Souza em seu livro “A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma
Sociologia Politica da Modernidade Periférica” (2012), citado noutras passagens deste trabalho.
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2.2.5.1 Explicando a formacéo de um povo e o seu efeito nas interferéncias sistémicas

N&o se pode precisar cientificamente o quanto a formacao de um pais pode influir nos
seus sistemas sociais, mas se pode entender melhor este caminho a partir da sua historia.

Tratando do Brasil, seja o0 analista iberista ou americanista (HOLANDA, 1995), uma
coisa ndo se pode negar, é um objeto de estudo Unico no que toca a formacgao de um novo povo
e de uma nova identidade de nacéo.

Encontrar o ponto diferenciador do brasileiro em relacdo a outras populac6es da terra
ndo é tarefa facil, uma vez que se encontram problemas a serem superados desde a formacgéo
do povo até o seu desenvolvimento e chegada nos dias atuais.

O Brasil nasceu antes de ser “descoberto”, uma vez que dividido e adquirido por
Portugal no Tratado de Tordesilhas. O que ocorreu em momento historico anterior a invasao
legal das terras americanas. A conquista deste territorio entre os séculos XV e XVI trouxe
consigo um grande problema: o que fazer com tamanha quantidade de terras? (RIBEIRO, 1995)

O medo era o da invasdo do territdrio por terceiros ndo contemplados pelo acordo da
Igreja Catolica, Portugal e Espanha e da efetivacdo de uma colonizagao por estas outras coroas
ou mesmo de uma invasao de corsarios ou piratas e a necessidade de pagamento de resgates.

Deste problema nasceu a necessidade de habitar aquelas grandes terras, onde, mesmo
sabendo da existéncia de moradores nativos, restava a vontade e curiosidade dos descobridores
(invasores) em enriquecer e voltar a terra natal para se refastelar com os frutos. A invaséao
ocorreu com alguns problemas e muitos ganhos, mesmo com a perda de vidas humanas pela
antropofagia.

Convencionou-se chamar de indios os habitantes locais, em referéncia as indias, que,
em tese, era o destino daquelas caravelas. Os portugueses sobreviventes dos “banquetes de
homens” ou aqueles que se defenderam com a polvora terminavam por cair nas gragas dos
nativos que, de forma hospitaleira, ofereciam suas filhas aos visitantes para a formacéo de lagos
familiares. Nasceram os primeiros miscigenados e o instituto do cunhadismo (RIBEIRO, 1995).

O cunhadismo criava vinculos entre indios e portugueses, 0 que era aceito de muito
bom grado por estes, uma vez que havia efetiva falta de mulheres da corte e até mesmo de
prostitutas no primeiro seculo de dominacdo. O primeiro estigma da formacdo do brasileiro
pode ser enxergado aqui, uma vez que o filho do portugués com a india ndo fazia parte da tribo,

nem da corte portuguesa, ou seja, criam-se 0s primeiros brasileiros, rejeitados pelos pais e
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excluidos das tradicGes das mées. Este é o brasilindio ou mameluco, um mesti¢o sem vinculos
familiares com pai nem mée (RIBEIRO, 1995).

A miscigenacdo ndo parou entre portugueses e indios, uma vez que se desenvolvia
neste periodo um dos mercados econdémicos mais lucrativos do mundo, a escravidao
(HOLANDA, 1995).

Escravos eram verdadeiras “res”, mas a graga africana terminava por encantar os
portugueses que, ao fim e ao cabo, terminavam por aumentar a reproducdo de miscigenados.
Os negros que sofriam com o banzo ainda viam suas filhas e mulheres gerarem uma nova raca,
0s chamados mulatos. Estes ndo tinham uma tribo originaria no além-mar para buscar, mas ja
nasciam com um jeito estranho e avesso ao excesso de trabalho da producdo acucareira. Bom
lembrar que as “criacdes de negros” foram tentadas no Brasil, mas ndo foram rentdveis, seja
pelo custo da criacdo, seja pela asttcia congénita que os negrinhos detinham ao nascer no Brasil
ou pelos costumes que aprendiam durante sua formagéo (RIBEIRO, 1995).

Mas o Brasil ndo foi s6 Nordeste, bandeiras e entradas formaram uma sociedade
diferente, baseada no cunhadismo e na captura de indios de outras tribos e, com a interiorizacdo
das exploracdes, contrapondo-se a economia meramente agucareira (RIBEIRO, 1995).

Miscelanea, estigmas, um jeito diverso e inconfundivel, esta é a formacdo de um novo
povo nas Américas chamado Brasil, que tem sua diferenca observada de forma clara pelo
tamanho do territorio. Era impossivel ao brasileiro ser um povo Unico tendo fatores climaticos,
geograficos e humanos tdo distintos (HOLANDA, 1995).

Da mistura nasceram caracteristicas Unicas, como o cordialismo, por exemplo. Cordial
ndo é o brasileiro hospitaleiro, mas aquele que, com um conceito arraigado de familia e de
protecdo dos seus, termina por esquecer que a coisa publica é de todos e passa a agir de forma
patrimonialista. Ndo disse apenas isso Sérgio Buarque de Holanda (1995), mas ndo se pode
negar que esta € uma caracteristica que tem efeitos devastadores na historia local.

Né&o se chega ao extremo de considerar que o Brasil tivesse até hoje um governo
oligarquico, mas € muito mais facil negociar com o brasileiro sendo seu amigo do que sendo
um grande fornecedor, este vinculo familiar é necessario ao desenvolvimento da atividade o
gue gera, em muitos casos, a propria corrupgao.

Sendo o cordialismo uma caracteristica do brasileiro e, por decorréncia, uma aversdo
a avaliagdo imparcial dos cidaddos pelo Estado, nascem o herdi pitoresco e o0 malandro, como

forma de escapismo do povo contra o Estado que nédo o detinha como parente.
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Formada esta base de mesticos, iniciou-se um processo de diferenciagédo entre os mais
abastados e préximos da Coroa e a classe explorada, com o nascimento de um sentimento da
coisa publica brasileira como coisa de ninguém e ndo de todos, uma vez que restou arraigada
na populacdo uma saudade pela riqueza e pela casa europeia que nunca, em verdade, houve
(HOLANDA, 1995).

Com o findar da escraviddo a diferenca entre os brasileiros europeizados, brasilindos
e mulatos cresceu e formaram-se as primeiras favelas, uma vez que dispensados os mulatos,
sem qualificacdo e sem aparéncia adequada, ndo detinham mercado de trabalho, exceto de
subempregos e bicos (SOUZA, 2012).

A cordial sociedade brasileira terminou dividida em verdadeiras castas, entre
brasileiros europeizados ou proximos da oligarquia que estava no Poder de um lado e
brasilindios e mulatos favelados e indios ndo dominados pela cultura branca. A discriminacédo
no Brasil ndo se demonstrou como racial puramente, até por conta da mistura, mas social e
econdmica, baseada na proximidade ou ndo da Europa e da oligarquia que estava no poder
(SOUZA, 2012).

Por formacdo, pode-se dizer que o brasileiro é mestico pela mistura entre europeus,
indios e negros; estigmatizado pelo desejo do europeu em voltar a sua casa, do brasilindio ter
perdido sua identidade materna e paterna e do mulato ndo ter conseguido afirmar uma real
personalidade; cordial j& que, além de hospitaleiro, trata do patrimoénio publico de forma como
seu e distribui entre parentes e amigos; e criativo, caracteristica que nasce da sua capacidade de
adaptacdo as mais diversas intempéries pela inteligéncia.

Mesmo néo se podendo afirmar que tipos ideais como estes tenham uma relagéo causa
e efeito no que toca a alopoiése, pode-se, a0 menos, encontrar pistas bastantes claras nesta
formacdo. Partindo destes dados, o proximo item tentara desenhar a sobreposicéo de sistemas

sociais.

2.2.5.2 Constitucionalizacdo simbdlica no pais do cordialismo

A constitucionalizacdo simbdlica em paises de periferia ja foi identificada nos itens
anteriores como um problema que causa efeitos como a subintegragéo e a sobreintegracdo, uma
vez que é formada, basicamente, por normas alibi que se pautam na manutencdo das classes

favorecidas.
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No Brasil a identificagdo € ainda mais direta, identificando-se uma confusdo “pré-
agendada” entre norma programatica e simbolica, onde, antes de desenhar um programa de
implantacdo futuro (mas ja definido e obrigatdrio), configura-se, no maximo, como norma de
compromisso temporal dilatério indefinido (NEVES, 2011, pp. 41-42). Um efeito tipico da
influéncia do subsistema politico sobre o juridico, uma verdadeira “corrupcdo sistémica”

(NEVES, 2012, p. 241).

Assim, num desenho do que é exposto para a sociedade brasileira

a responsabilidade pelos graves problemas sociais e politicos €, entdo, atribuida a
Constituicao, como se eles pudessem ser solucionados mediante as respectivas emendas ou
revisdes constitucionais. Desta maneira, ndo somente se desconhece que leis constitucionais
ndo podem resolver imediatamente os problemas da sociedade, mas também se oculta o fato
de que os problemas juridicos e politicos que frequentemente se encontram na ordem do dia
estdo associados a deficiente concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional
existente, ou seja, residem antes na falta das condicGes sociais para a realizacdo de uma
Constituicdo inerente a democracia e ao Estado de direitos do que nos proprios dispositivos
constitucionais (NEVES, 2011, p. 187).

A falta da concretizagdo das normas ¢ “vendida” como um problema da inexisténcia de
normas especializadas o suficiente, entretanto ele esta na ndo efetividade das ja existentes ou,

ne verdade, na falta de vontade politica de realizar estes fundamentos.

Assim a subcidadania (ou subintegracdo) nao esta necessariamente voltada a falta de
normas, mas a falta de sua concretude fatica de direitos ja previstos na Constituicdo Federal
para propiciar a existéncia de um ambiente viavel ao desenvolvimento social e cultural das

pessoas, evitando assim a formac&o do que SOUZA (2012) denomina habitus precario®.

Este ponto é central, posto que, se é a reproducdo de um "habitus precério” a causa Gltima da
inadaptacdo e marginalizacdo desses grupos, ndo é "meramente a cor da pele", como certas
tendéncias empiricistas acerca da desigualdade brasileira tendem, hoje, a interpretar
(SOUZA, 2012, p.159).

Fica claro, a partir deste ponto, que a questdo da subintegracdo (subcidadania) ocorre
na sociedade brasileira em virtude da nominalizagéo constitucional, ou seja, 0 nascimento e a
manutencdo de classes subintegradas esta vinculado a ndo materializacdo dos direitos

fundamentais previstos na Constituicdo Brasileira.

24O habitus precario é interpretacdo de SOUZA (2012) acerca do conceito de habitus primario de Pierre
Bourdieu, indicando um desenvolvimento incompleto do capital social e cultural da pessoa, detendo como
resultado a formacdo de sua subcidadania.
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Agora se for aposto a subintegracdo (subcidadania) o cordialismo, a explica¢do do
nominalismo constitucional brasileiro se apresenta de forma muito mais facil, uma vez que a
caracteristica primaria de defender os seus em diferenca ao todo gera

a funcdo hipertroficamente simbdlica do texto constitucional ndo se refere apenas a retdrica
“legitimadora” dos governantes (em sentido amplo). Também no discurso politico dos
criticos do sistema de dominacdo, a invocacdo aos valores proclamados no texto
constitucional, desempenha relevante papel simbolico. Por exemplo, a retérica politico-social

dos “direitos humanos”, paradoxalmente, ¢ tanto mais intensa, quanto menor o grau de
concretizagdo normativa do texto constitucional (NEVES, 2011, p. 186).

Em suma, aplicavel a tese da constitucionalizacdo simbdlica no Brasil, uma vez que,
avaliando a sua formacdo, a interpenetracdo de sistemas se demonstra clara, com sobreposicao
do politico sobre o juridico, onde a concretizacao de direitos previstos na Constituicao Federal,
séo deixados de lado para a manutengao do antigo cordialismo descrito por HOLANDA (1995).

Identificada a tese de NEVES (2011) com a Constituicdo Brasileira e, por decorréncia,
um grande problema quanto a efetivacdo de liberdades positivas, no proximo capitulo sera
tratada a questdo do direito fundamental a educacéo enquanto base para a integracédo das pessoas

com deficiéncia.
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3 DA PESSOA COM DEFICIENCIA SURDA E DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO INCLUSIVA

Tratar de pessoa com deficiéncia surda e de educacdo inclusiva é remontar as teses
acerca do tratamento impingido a esta minoria no tempo, passando por seus diversos modelos,
até se identificar a sua habilitacdo enquanto ser social, ao passo que tratar de sua educacéao é
explorar o modelo de ensino na Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS), assim, para alcancar o
intuito proposto, os titulos que se seguem mostrardo estes conceitos e seus reflexos na formacéo

do que Bourdieu (1987) denomina de Capital Cultural.

3.1 DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O conceito de pessoa com deficiéncia demanda um estudo de grande amplitude que
perpassa por todas vérias teorias, normalmente divididas em trés blocos: dispensabilidade ou
prescindéncia, médico e social, havendo autores que defendem um quarto método que seria
voltado a questdo da diversidade (GOMEZ, 2012), assim, para uma analise mais focada, partir-se-a
para de uma andlise geral destes métodos para, sO entdo, efetuar uma analise da questdo a partir da
revisdo da visdo contratual de John Hawls efetivada por Martha Nussbaum (2013) e seu Capability

Approach.

ApoOs estas consideracdes, partir-se-a para a identificacdo da comunidade surda e da
importancia da LIBRAS para sua integragdo no sistema de ensino, concluindo assim pela

necessidade do ensino inclusivo, como se descrevera nos paragrafos que se seguem.

3.1.1 A pessoa com deficiéncia, teorias e direitos humanos

O primeiro contato entre pessoa humanas normalmente se da a partir de padrdes sociais,
praticamente normativos —a comunicagdo é um destes padrdes —, a partir dos quais sdo geradas
expectativas de determinadas agdes e omissdes, 0 que se convém chamar de Identidade Social
(GOFFMAN, 2013, p. 05)
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Desta identidade social de geracdo espontanea, a relacdo pode progredir com maiores
ou menores possibilidades harménicas ou efetivamente fraternas, havendo a hipdtese da

geracdo de Estigmas.

O termo estigma, portanto, serd usado em referéncia a um atributo profundamente
depreciativo, mas o que é preciso, na realidade, é uma linguagem de relagdes e ndo de
atributos. Um atributo que estigmatiza alguém pode confirmar a normalidade de outrem,
portanto ele ndo &, em si mesmo, nem horroroso nem desonroso (GOFFMAN, 2013, p. 06).

Estes estigmas nascem das mais diversas fontes, desde a colocacédo social de uma pessoa
até sua religido, mas se tornam ainda mais ressaltados (e ndo deveriam) quando advém de
diferencas nos aspectos fisicos e sensoriais, principalmente quando sdo considerados como

deficiéncias?.

As pessoas com deficiéncia sdo consideradas a “maior minoria do mundo” (ONU, 2014)

Segundo o Censo 2000 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE,
aproximadamente 25 milhdes de brasileiros declararam possuir alguma deficiéncia, o que
significou um salto de 1,41% em 1991 para 14,5% da populacéo. A principal razdo para o
grande aumento no ndmero de pessoas com deficiéncia é a alteragcdo dos instrumentos de
coleta de informagdes, incluindo o modelo social (RESENDE; VITAL, 2008. p. 18).

Materialmente, estas pessoas trazendo consigo, mesmo sendo parte relevante a
populacdo, estigmas sociais, em virtude de destoarem dos padrbes gerais (GOFFMAN, 2013,
pp. 04-10), tendendo a uma exclusdo prévia pela sua diferenca advinda de limitagdes fisicas

e/ou sensoriais.

Esta viséo diferenciada da pessoa com deficiéncia evolui com a humanidade, sendo
identificadas, em geral, trés grandes fases de avaliacdo, quais sejam: métodos de
dispensabilidade ou prescindéncia da pessoa com deficiéncia, método médico ou curativo e
método social (MADRUGA, 2013, p. 58-59), havendo autores que indicam um outro modelo
denominado de método da diversidade (GOMEZ, 2012, p. 117).

O modelo da prescindéncia parte de que a sociedade poderia prescindir destes

individuos e estaria autorizada, inclusive, a elimina-los, vez que considerava a deficiéncia como

%5 A deficiéncia é apenas um padrao social. Uma pré-concepgdo ndo atendida (GOFMAN, 2013, p. 05).
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um aviso divino de descumprimento do pacto sagrado, além de considerar estas pessoas como

indteis ao seu fim social.

Confirmando esta viséo da prescidéncia, Madruga (2013, p. 58) demonstra que:

O modelo de prescindéncia considerava que as causas que ddo origem a deficiéncia possuem
fundo religioso, além do que as pessoas sdo consideradas indteis por ndo contribuirem com
as necessidades da comunidade, [...] A sociedade, portanto, “prescinde” dessas pessoas, seja
por intermédio da adocédo de submodelos como o eugenésico, situado na antiguidade classica,
com a pratica de infanticidio [...] ou mediante o submodelo de marginalizacdo, cujo traco
caracteristico, durante a Idade Média, € a exclusdo [...].

Quando se tentava integrar pessoas com deficiéncia no sistema da prescindéncia,

normalmente as acGes eram consideradas como dispensaveis ou, até mesmo, criticaveis, como

se pode ver da passagem de Cunha (2005, p. 115) sobre a cria¢do das escolas técnicas para sua

habilitacéo:

[...] dizia da novidade que representou a cria¢do, no Rio de Janeiro, de escolas profissionais
para cegos (1854) e surdos-mudos (1856): “O ensino necessario a industria tinha sido,
inicialmente, destinado aos silvicolas, depois fora aplicado aos escravos em seguida aos
orfdos e aos mendigos. Passaria, em breve a atender, também, a outros desgracados.

O segundo modelo identificado € o médico/reabilitador, nascido apos a Primeira Guerra

Mundial em virtude das deficiéncias de seus feridos, onde as limitacdes fisicas e sensoriais

foram encaradas como de origem cientifica e o0 processo de reabilitacdo individual se tornava

suficiente para fazer voltar a utilidade social das pessoas (MADRUGA, 2013, p. 58).

O modelo médico/reabilitador detinha como fundamento a verdadeira “cura” da

deficiéncia, encarando a pessoa com deficiéncia como o ser que deveria se adaptar para se

enquadrar nos moldes sociais pré-tragados, como um problema individual a ser tratado para o

bom convivio social.

Patricia Cuenca Gomez tratando do assunto demonstra que este sistema parte de que a

deficiéncia € propria do individuo e de sua incapacidade, o que destoa do modelo social:

concibe la discapacidad como un problema centralmente individual, apartandose del modelo
social que entiende que la discapacidad tiene su origen preponderantemente en causas
sociales, esto es, en el disefio de la sociedad desde unos referentes que no tienen en cuenta
la situacion de las personas con discapacidad (GOMEZ, 2012, p. 112).
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Nasce, dentro desta evolucdo, o0 modelo denominado social, detendo por base a ideia de
que, ao turno de se considerar como um “problema individual” a deficiéncia, como fazia o
modelo médico, ela deve ser observada como uma questdo eminentemente social,
demonstrando que, na verdade, ha uma incapacidade da sociedade em prever e ajustar-se a

diversidade.

Assim se arremata que a pessoa com deficiéncia esta localizada na sociedade e deve ser
considerada como uma cidadd em igualdade de condigdes, detendo direito a instalagdes
concebidas de tal modo que incorporem suas restri¢cdes. As atitudes sociais também tém de ser
alteradas para que as pessoas com deficiéncia sejam tratadas como membros totalmente normais
(MOORE, 2002, p. 416).

Colin Barnes e Geof Mercer (2012, pp.77-85) demonstram, apoiados na teoria
socioldgica da deficiéncia, que a evolugdo e as a¢des do modelo social de integracdo desta
minoria sdo baseadas em politicas de reconhecimento e integracdo. A politica social sob este

aspecto demandaria o envolvimento estatal para a equiparacdo de grupos marginalizados.

O modelo social ndo foi o Gltimo passo no sistema de reconhecimento da pessoa com
deficiéncia, existindo, nos dias atuais, uma evolugdo para um o denominado “modelo da

diversidade” (GOMEZ, 2012), em geral baseado na ideia do Capability Approach.

O Capability Approach tem por ponto de partida a determinacdo das capacidades que
efetivamente cada pessoa tem a possibilidade de desenvolver, nas palavras de Martha

Nusshaum:

[...] argumento que a melhor abordagem dessa ideia de um minimo social bésico é fornecida
por uma explicagdo que se concentre nas capacidades humanas, isto é, no que as pessoas séo
de fato capazes de fazer e de ser, instruidas, de certa forma, pela ideia intuitiva de uma vida
apropriada a dignidade do ser humano (NUSSBAUM, 2013, p. 84).

O reflexo mais forte da abordagem das capacidades?® é que a anélise das pessoas, com
deficiéncia ou ndo, dar-se-a de forma individualizada, inexistindo grandes férmulas para a
determinacédo de quem esta ou ndo capaz de praticar ato na vida civil.

Argumento, além disso, mais uma vez apoiado na ideia intuitiva de dignidade humana, que

as capacidades em questdo devem ser perseguidas por toda e qualquer pessoa, cada uma
sendo tratada como um fim e nenhuma como mero instrumento dos fins dos outros. [...]

% Utilizar-se-a o termo abordagem das capacidades como traducéo para Capability Approach, conforme obra de
Carlos Luiz Strapazzon e Maria Helena Pinheiro Renck (2014, pp. 157-183).
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Finalmente, minha abordagem emprega a ideia de um nivel minimo para cada capacidade,
abaixo do qual se acredita que aos cidaddos ndo esta sendo disponibilizado um
funcionamento verdadeiramente humano. O objetivo social deve ser entendido em termos de
conseguir trazer os cidadados para cima do nivel minimo de capacidade (NUSSBAUM, 2013,
p. 85).

Pode-se dizer, a partir desta visdo, que as pessoas com deficiéncia detém impedimentos
pela incapacidade da sociedade em enxergar as suas capacidades e pela falta de adaptacdo que

ocorre, por vezes, com o ente publico.

Neste ponto, importante mencionar que Martha Nussbaum (2103) trabalha uma
evolugéo das teorias de John Rawls (2008), uma vez que este autor enxergava com desesperanca
a possibilidade do descortinar do véu da ignorancia no que toca a pessoa com deficiéncia, o que

quase impediria a questao da distributividade e igualdade das oportunidades:
Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, bem como as bases
sociais da auto-estima — devem ser distribuidos igualitariamente, a ndo ser que uma

distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores traga vantagens para todos (RAWLS,
2008, p. 109).

Em critica a visdo de Rawls, Amartya Sen (1999, 323) expde que:

As motivacdes subjacentes a teoria de Rawls e ao enfoque da capacidade sdo similares, mas
o0 tratamento da questdo ¢ diferente. O problema com respeito ao argumento rawlsiano esta
em que, mesmo tendo-se em vista 0s mesmos fins, a capacidade que as pessoas tém de
converter bens primarios em realizagdes é diferente, de tal maneira que uma comparagao
interpessoal baseada na disponibilidade de bens primarios em geral ndo tem como refletir
também as liberdades reais de cada pessoa para perseguir um dado objetivo, ou objetivos
variaveis.

O conceito de distributividade de oportunidades/bens primarios e desenvolvimento
pessoal seria suficiente para a geragdo de uma efetiva reorganizacdo social, entretanto, para
uma efetiva integracéo da pessoa com deficiéncia ao conceito de Rawls (uma visdo tipicamente
contratualista), necessario seria o reconhecimento de capacidade civil destas pessoas, o que foi

resolvido por Nussbaum (2013) ao tratar da abordagem das capacidades.

A visdo da pessoa com deficiéncia a partir da abordagem de capacidades é encontrada
na Convencédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo
facultativo, realizada sob os auspicios da Convencdo da Organizacdo das Nagdes Unidas

(ONU), que tomando como diretiva a integracao e protecdo deste grupo, considera que:

[...] pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem
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obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes com as
demais pessoas. (ONU, 2006)

O artigo 12 da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia?’
deixa clara a sua opcéo pela abordagem das capacidades (Capability Approach), uma vez que

protege o respeito as suas capacidades nos atos da vida quotidiana.

A o referido artigo da Convencéo Internacional é visto por Patricia Cuenca Goméz

como:

La revision de la teoria de los derechos que se ha propuesto en el segundo apartado de este
trabajo adquiere especial importancia en la interpretacion e implementacion de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y, sobre
todo, en la determinacién del sentido y alcance de su articulo 12, que contiene las principales
disposiciones de este instrumento internacional en materia de capacidad juridica entendida
como la puerta de acceso al discurso juridico y al ejercicio de todos los derechos humanos.
Este precepto reafirma que las personas con discapacidad tienen personalidad juridica,
reconoce su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas en todos los
aspectos de la vida, obliga a garantizar el acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de esa capacidad y establece una serie de salvaguardas en relacion en la prestacion de este
apoyo que tienen como principal objetivo que se respete su voluntad, preferencias y derechos.
Asi, el articulo 12 supone una auténtica revolucion respecto del tratamiento tradicional de la
capacidad juridica basado en la institucién de la incapacitacion y en la sustitucion en la toma
de decisiones (GOMEZ, 2012, p. 133).

Assim, pode-se dizer que a pessoa com deficiéncia é capaz de exercer os atos da vida
civil, levando-se em conta as competéncias que efetivamente possa exercer, 0 que impede a

feitura de formulas gerais de incapacidade civil, devendo ocorrer a analise individualizada.

27 Artigo 12 - Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer
lugar como pessoas perante a lei.

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de
condicBes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

4.0s Estados Partes asseguraréo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam
salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisao regular por uma autoridade ou érgao judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos
e interesses da pessoa.

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomarao todas as medidas apropriadas e efetivas para
assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financgas e
de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que
as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.



52

Importante mencionar neste ponto que, ao tratar da “razdo para além da autonomia”,
Ronald Dworkin faz verdadeiro escor¢o na demonstragdo de que a suposta autonomia dos
“adultos dotados de competéncia normal” (DWORKIN, 2009, pp. 315-316) é apenas um padrédo
e que qualquer pessoa estéa passivel de uma ma escolha, seja aquela denominada “normal”, seja

a pessoa com deficiéncia.

Localizada a pessoa com deficiéncia na teoria dos direitos humanos, far-se-& uma
abordagem legislativa mais aprofundada, passando pela Convencdo Interamericana para a
Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia,
pela Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e findando com o

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

3.1.2 Da Convencdo Interamericana para a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacao
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia

A Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia?® foi ratificada pelo Brasil e internalizada pelo
Decreto 3.956/2001, configurando-se em texto legal com 14 (quatorze) artigos, onde, entre
outros termos, ha determinacgdo direita de quem é a pessoa com deficiéncia e 0 que € a

discriminagdo. Diz o texto legal:

O termo "deficiéncia" significa uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diéria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social.

[...] o termo “discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia" significa toda
diferenciagdo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, antecedente de deficiéncia,
consequéncia de deficiéncia anterior ou percepcdo de deficiéncia presente ou passada, que
tenha o efeito ou propdsito de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por
parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos humanos e suas liberdades
fundamentais.

[...] N&o constitui discriminacéo a diferenciacéo ou preferéncia adotada pelo Estado Parte
para promover a integracdo social ou o desenvolvimento pessoal dos portadores de
deficiéncia, desde que a diferenciacdo ou preferéncia ndo limite em si mesma o direito a
igualdade dessas pessoas € que elas ndo sejam obrigadas a aceitar tal diferenciacdo ou
preferéncia. Nos casos em que a legislacdo interna preveja a declaracéo de interdi¢do, quando
for necessaria e apropriada para o seu bem-estar, esta ndo constituira discriminacao.

28 A denominacio “pessoa portadora de deficiéncia” foi abandonada em virtude da evolugio médica para o
modelo social, onde se utiliza o termo “pessoa com deficiéncia”, demonstrando, inclusive, a visdo do modelo da
diversidade, conforme se pode observar da Conven¢do da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(SASSAKI, 2003, p. 1236).
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A partir destes conceitos foi desenhado um verdadeiro subsistema dentro do Sistema
Interamericano de Defesa dos Direitos Humanos?®, baseado na criagdo e manutengdo de
direitos, mas, principalmente na incluséo das pessoas com deficiéncia.

A Convencdo Interamericana sobre a Eliminacgéo de todas as Formas de Discriminacdo contra
as Pessoas Portadoras de Deficiéncia obriga designadamente a adopcdo das medidas de
natureza legislativa, social, educativa e laboral ou outras que sejam necessarias para eliminar
a discriminacdo contra estas pessoas e proporcionar a sua plena integracdo na sociedade,

nomeadamente no nivel das acessibilidades, da prevencao da deficiéncia, da sensibilizacdo
da populacéo e da investigacéo cientifica e tecnologica (TAVARES, 2012, p. 78).

O sistema € adotado em forma de colaboracdo internacional entre os Estados que
ratificaram a Convencdo, tendo a sua evolugdo legislativa a partir de reunides periédicas que se
lastreiam na regra base de que

Nenhuma disposicdo desta Convencdo serd interpretada no sentido de restringir ou permitir
que os Estados Partes limitem o gozo dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia
reconhecidos pelo Direito Internacional consuetudinario ou pelos instrumentos
internacionais vinculantes para um determinado Estado Parte.

Inclusive foi criada uma comisséo para 0 acompanhamento da efetivagdo das normas da
Convencao, composta por um membro de cada Estado parte.

Para controlar a aplicagdo das disposi¢des desta convencdo, foi criado um comité para a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, que examina relatorios apresentados pelos Estados Partes a cada quatro anos,
enunciando as medidas adoptadas para dar cumprimento as obrigagbes impostas pela
Convencédo (TAVARES, 2012, p. 78).

Historicamente a Convencéo Interamericana para a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia € um marco para 0s paises do
continente americano como forma de defesa e integracdo das pessoas com deficiéncia,
entretanto, até em virtude de seu momento temporal, ainda esta bastante contaminada pelo
modelo médico/curativo e a busca da cura da deficiéncia, sem demonstrar de forma clara que

este aspecto depende da vontade da pessoa (liberdade ambiental).

Assim, apontava-se neste momento para a formacéo de um sistema totalmente novo e

passivel de rapida evolugéo, o que, de certa forma, ocorreu com a Convengdo da ONU de 2007

2“0 sistema interamericano de prote¢io dos direitos humanos ¢ o que gerencia a protecio desses direitos nos
Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) da qual nosso pais faz parte. Por sua vez, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos € o principal instrumento de prote¢éo dos direitos civis e
politicos j& concluido no Continente Americano, e o que confere suporte axioldgico e completude a todas as
legislagdes internas dos seus Estados-partes” (GOMES, 2013, p. 16).
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e com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia brasileiro de 2015, onde se observara a implantacédo
mais direta do método social ou mesmo o da diversidade.

3.1.3 Da Convencéo Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A Convencéo Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo foram concluidos em 2007, na cidade de Nova York, sendo

ratificados e internalizados no Brasil, consoante o Decreto 6.949/2009.

Composta a Convencdo de predmbulo e cinquenta artigos e o Protocolo Facultativo por
mais dezoito artigos, significou uma mudanca impar no tratamento das pessoas com deficiéncia
e verdadeira evolucdo legislativa no Brasil, inclusive por inaugurar a sistematica implantada
pela Emenda Constitucional 45/2004, detendo a norma internacional status constitucional no
ordenamento interno, como lembra Barroso:

Vale o registro de que a novidade ja foi colocada em pratica. O Congresso Nacional valeu-
se do mecanismo aqui descrito para editar 0 Decreto Legislativo n. 186/2008 e, por meio
dele, aprovar, com status de emenda, o texto da Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de mar¢o
de 2007. Dessa forma, o referido decreto legislativo passa a integrar o bloco de

constitucionalidade, podendo ser utilizado como paradigma para o controle da validade de
atos infraconstitucionais (BARROSO, 2009, p. 181).

Os titulos da Convencdo sdo bastante gerais, tentando abranger ao maximo os direitos
da pessoa com deficiéncia, evocando oito principios gerais: o respeito pela dignidade inerente,
a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia
das pessoas; a nao-discriminacédo; a plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade; o
respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade; a igualdade de oportunidades; a acessibilidade; a igualdade entre o
homem e a mulher; o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com

deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua identidade.

O principio do respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas € um tipico reflexo da
dignidade da pessoa humana, trazendo consigo a visdo de capacidade da pessoa com deficiéncia

descrito por Martha Nussbaum (2013) enquanto evolugdo do modelo social.
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O reconhecimento da dignidade da pessoa com deficiéncia é fundamental, por opor-se a ideia
de que a deficiéncia rebaixa esse ser a uma condi¢do sub-humana ou a uma anomalia que
“danifica” a sua condicao de pertencer a humanidade. Do meu ponto de vista, o primeiro item
deveria se restringir ao reconhecimento da dignidade das pessoas com deficiéncia, uma vez
que ndo ha nenhuma condicdo que rebaixe o seu status de ser humano. E particularmente
prejudicial correlacionar dignidade com independéncia e autonomia. Toda pessoa ¢ digna de
respeito, quer seja ou ndo independente e/ou autbnoma. Na area da atencdo as pessoas com
deficiéncia convencionou-se usar o termo autonomia a possibilidade das pessoas realizarem
suas agdes sem o auxilio de terceiros, porém ainda sujeitas a criacdo de condigdes pelo meio
ambiente e contexto social. Ja independéncia designa a capacidade da pessoa realizar
escolhas, sem pedir autorizagdo de alguém ou de alguma instituigio. E importante ressaltar
que o processo de construcdo da independéncia e da autonomia inicia-se desde a mais tenra
infancia, quando a mée respeita as primeiras manifestaces da vontade do bebé (RESENDE;
VITAL, 2008. p. 31).

Quanto ao principio da ndo-discriminagdo uma diminuigdo dos estigmas (GOFFMAN,

2013), ndo se frustrando atividades da pessoa com deficiéncia por motivos voltados a sua

condicdo. A ndo-discriminacdo tem por base a mudanga da visdo desta pessoa de uma “mal-

aventurada” para alguém que tem papel social relevante e pode ajudar na construcido e
desenvolvimento das teias sociais.

Apesar da palavra discriminacdo ter adquirido o sentido negativo, ou seja, da retirada de

direitos a determinados grupos sociais, a ideia de discriminar, desta vez positivamente, esta

na base das acGes afirmativas, onde eu identifico determinados grupos para oferecer

possibilidades de resgatar a divida social para com estes. Considerando o sentido negativo

adquirido pela palavra em nossa lingua, considero interessante ndo nomear as inimeras
condi¢Bes sociais geradoras de preconceito (RESENDE; VITAL, 2008. p. 31).

Quanto ao principio da plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade, a busca é
da integracdo social da pessoa com deficiéncia para que esta possa desenvolver ao maximo as
suas potencialidades (GOMEZ, 2012; NUSSBAUM, 2013) sem qualquer limitaco

injustificada por parte dos agentes sociais ou politicos.

Do meu ponto de vista, o principio da busca da participacdo plena é particularmente
importante e deve se iniciar também na familia e difundir-se para todos os outros espagos
socio-culturais e politicos, inclusive nas instituicfes e servicos de atendimento a populacéo.
E necessario, contudo, retificar o uso da palavra inclusio. O conceito de “inclusdo” refere-se
ao processo de construcao de uma sociedade para todos e, portanto, os alvos de transformagéo
s8o os ambientes sociais e ndo a pessoa. Assim, o termo inclusdo ndo deve ser usado como
sindnimo de insercdo ou integracdo (RESENDE; VITAL, 2008. p. 32).

O principio do respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade busca deixar clara a posi¢do da pessoa
com deficiéncia como humana, preservando a sua individualidade, um verdadeiro

“pertencimento a espécie” nas palavras de Martha Nussbaum (2013) ao tratar de cuidado e
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compaixdo ou mesmo ao nomear seu livro “Fronteiras da Justiga: deficiéncia, nacionalidade e

pertencimento a espécie”.

Pode ser enxergado também como decorréncia légica da dignidade da pessoa humana e
mesmo dos principios da ndo-discriminacéo e da incluséo social.

Julgo fundamental estabelecer as origens das diferengas humanas porque ha aquelas inerentes

a natureza do ser humano, as diferengas ecoldgicas e as diferencas criadas pelo homem, a

saber, as diferengas socio-culturais e as de natureza politica. Assim, nem todas as

“diferengas” devem ser respeitadas. Aquelas originadas pela ma distribui¢do de renda, pela

opressao politica, pela corrupgdo devem ser combatidas. Se ndo estabelecermos estas

distinges, estaremos incorrendo no erro da despolitizacdo do discurso e dos movimentos
sociais (RESENDE; VITAL, 2008. p. 32).

Quanto a igualdade de oportunidades volta-se a questdo de liberdade ambiental que se
trabalha no primeiro capitulo deste estudo, uma vez que se deve dar a possibilidade de
integracdo para as pessoas com deficiéncia, ndo se podendo, por exemplo, impor um método
curativo. A igualdade de oportunidades neste sentido € a existéncia de um ambiente adequado
onde as pessoas com deficiéncia possam desenvolver suas capacidades em parceria com as
outras pessoas.

O conceito de igualdade de oportunidades € contemporaneo ao Plano da Acdo Mundial e esta
intimamente relacionado & questdo das diferengas. E necessario eliminar os mecanismos de
producéo da desigualdade e os meios mais eficazes para fazé-lo séo a politizagao da discussdo
e a busca da igualdade de oportunidades. Tornar as oportunidades iguais significa criar
condic¢Bes diversificadas, respeitando-se as necessidades de cada pessoa. A principal area
onde a igualdade de oportunidades gera transformagdes sociais € a da educagdo. Se
entendermos educacdo ndo como mero servigo, e sim como direito inerente a todo ser

humano, ai sim, estaremos construindo as bases de uma sociedade inclusiva (RESENDE;
VITAL, 2008. p. 32).

Quando se trata da acessibilidade, estad-se diante de uma das maiores garantias que se
pode promover para uma pessoa com deficiéncia, pois, antes de tratar apenas de locomocéo,
trata de verdadeiro acesso ao convivio social, com reflexos em materiais e formatos adequados,
comunicagdo possivel e ambiente saudavel para o desenvolvimento das potencialidades, ou
seja, a “acessibilidade aqui precisa ser compreendida em seu sentido amplo, como ingresso e
permanéncia aos meios fisicos e aos de comunicacdo (desenho universal) e aos sistemas,
politicas, servi¢os e programas implementados pela comunidade” (RESENDE; VITAL, 2008. p.
32).

Quanto a igualdade entre homem e mulher, por mais dispensavel que viesse a parecer

este principio dentro da questdo da pessoa com deficiéncia, torna-se de importancia impar, uma
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vez que, em determinadas sociedades a mulher se apresenta com estigmas (GOFFMAN, 2013)
ainda ndo superados, 0 que torna a sua situacdo da mulher portadora de deficiéncia ainda mais
complicada, ou seja, “uma vez que na area das deficiéncias a condi¢cao feminina torna a mulher
com deficiéncia particularmente vulneravel e em condicGes de desvantagem social, havendo
uma sobre-marginalizagdo” (RESENDE; VITAL, 2008. p. 32).

O ultimo principio € o do respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas
com deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade, que se
consubstancia em momento primério da protecdo da infancia e na formacdo de um adulto com
deficiéncia saudavel nas suas relac6es sociais.

Outra condicdo de vulnerabilidade que é oportunamente destacada é o respeito que todas as
criancas com deficiéncia possuem de ter as suas capacidades desenvolvidas. Um exemplo de
desrespeito é quando, nas avaliagGes clinicas e pedagogicas, enfatiza-se os déficits e ndo as
potencialidades. Nao acredito que as pessoas com deficiéncia constituam-se em um grupo
homogéneo, diferente dos demais, como é o caso da identidade do negro, esta sim, baseada
em uma etnia e cultura préprias. Apesar de existirem grupos que tendem a considerar que a
deficiéncia constitui-se em uma identidade prépria, como por exemplo, a comunidade surda,

ndo creio que a influéncia da presenca de uma deficiéncia determine uma classe especifica
de pessoas (RESENDE; VITAL, 2008. p. 33).

Os principios demonstrados, além de nortear todo o sistema das pessoas com
deficiéncia, sdo guardados e acompanhados no que toca a implantacdo de direitos previstos na
Convencao pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com numero final de
18 membros (peritos), eleitos a partir de lista designada pelos Estados Parte, demonstrando que

a cooperacdo mundial € a base desta norma internacional.

Importante lembrar que para além dos principios existem direitos efetivamente
deferidos ao grupo das pessoas com deficiéncia, dentre os quais se pode mencionar, por
exemplo: o direito a igualdade e ndo-discriminagéo, a protecdo das mulheres e criangcas com
deficiéncia, a conscientizacdo, & acessibilidade, a vida, & defesa em situacGes de risco e
humanitarias, a igualdade perante a lei, ao acesso a justica, a liberdade e seguranca, a prevengédo
contra tortura ou tratamentos ou penas crueis, desumanos ou degradantes, a prevencao contra a
exploracdo, a violéncia e o abuso, a protecdo da integridade da pessoa e a liberdade de

movimentacao e nacionalidade.

Como o presente estudo tem recorte na questdo do direito a educacdo, a partir deste
parédgrafo se assentard o estudo da Convencdo neste assunto, constante do artigo 24 e de seus

cinco itens.
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O direito a educacdo previsto na Convencdo, antes de tudo, tem natureza inclusiva, o
que significa que o Estado Parte tem obrigacdo na sua implantacdo em todos os niveis e sem
discriminacdo, mantendo, assim, a igualdade de oportunidades a partir do desenvolvimento de
capacidades (NUSSBAUM, 2013).

A inclusdo escolar é o processo de adequacdo da escola para que todos 0s alunos possam
receber uma educacdo de qualidade, cada um a partir da realidade com que ele chega a escola,
independentemente de raca, etnia, género, situacdo socioecondmica, deficiéncias etc. E a
escola que deve ser capaz de acolher todo tipo de aluno e de lhe oferecer uma educacdo de
qualidade, ou seja, respostas educativas compativeis com as suas habilidades, necessidades
e expectativas. Por sua vez, a integracdo escolar € o processo tradicional de adequagdo do
aluno as estruturas fisica, administrativa, curricular, pedagdgica e politica da escola. A
integracdo trabalha com o pressuposto de que todos os alunos precisam ser capazes de
aprender no nivel pré-estabelecido pelo sistema de ensino. No caso de alunos com deficiéncia
(intelectual, auditiva, visual, fisica ou multipla), a escola comum condicionava a matricula a
uma certa prontiddo que somente as escolas especiais (e, em alguns casos, as classes
especiais) conseguiriam produzir (RESENDE; VITAL, 2008. p. 84).

Deve-se deixar claro ainda o principio ndo discriminagdo que se torna patente no item
2, “a” do artigo 24, ao determinar que: “as pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do
sistema educacional geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia nao
sejam excluidas do ensino primério gratuito e compulsério ou do ensino secundario, sob

alegagdo de deficiéncia”.

Ainda sdo obrigacdes os Estados Parte assegurar

[...] as pessoas com deficiéncia a possibilidade de adquirir as competéncias préaticas e sociais
necessarias de modo a facilitar as pessoas com deficiéncia sua plena e igual participa¢do no
sistema de ensino e na vida em comunidade. Para tanto, os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas, incluindo:

a) Facilitacdo do aprendizado do braille, escrita alternativa, modos, meios e formatos de
comunicagdo aumentativa e alternativa, e habilidades de orientagdo e mobilidade, além de
facilitacdo do apoio e aconselhamento de pares;

b) Facilitacdo do aprendizado da lingua de sinais e promoc¢éo da identidade linguistica da
comunidade surda;

c) Garantia de que a educacdo de pessoas, em particular criangas cegas, surdocegas e surdas,
seja ministrada nas linguas e nos modos e meios de comunicacdo mais adequados ao
individuo e em ambientes que favorecam ao maximo seu desenvolvimento académico e
social.

Assim, chega-se a um novo modelo de ensino e, por decorréncia a uma nova escola,
onde todas as pessoas poderdo interagir livremente com a possivel diminuicdo de estigmas
suposta com a liberdade ambiental do capitulo anterior.

A Convengdo defende um sistema educacional inclusivo em todos os niveis [§ 5]. Em suas
linhas, percebemos que a educacdo inclusiva é o conjunto de principios e procedimentos

implementados pelos sistemas de ensino para adequar a realidade das escolas a realidade do
alunado que, por sua vez, deve representar toda a diversidade humana. Nenhum tipo de aluno
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podera ser rejeitado pelas escolas [§ 2, “a”]. As escolas passam a ser chamadas inclusivas no
momento em que decidem aprender com os alunos o que deve ser eliminado, modificado,
substituido ou acrescentado no sistema escolar para que ele se torne totalmente acessivel [§
1°; § 2°, “b” e “c”; § 5°]. Isto permite que cada aluno possa aprender mediante seu estilo de
aprendizagem e com o uso de todas as suas inteligéncias [§ 1°, “b”]. Portanto, a escola
inclusiva percebe o aluno como um ser Unico e ajuda-o a aprender como uma pessoa por
inteiro [§ 1°, “a”]. Para a Convengdo, um dos objetivos da educagdo ¢ a participacdo efetiva
das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre [§ 1°, “c”; § 3°], o que exige a
construcdo de escolas capazes de garantir o desenvolvimento integral de todos os alunos, sem
excecdo (RESENDE; VITAL, 2008. p. 85).

Arremata, por fim a Convencgéo, demonstrando a aplicacdo do Capability Approach
(NUSSBAUM, 2013), que:

Os Estados Partes assegurardo que as pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino

superior em geral, treinamento profissional de acordo com sua vocacdo, educacdo para

adultos e formag&o continuada, sem discriminacdo e em igualdade de condic¢des. Para tanto,

os Estados Partes assegurardo a provisdo de adaptacOes razodveis para pessoas com
deficiéncia.

Com a internalizacdo da Convencao como norma constitucional brasileira, resta claro o
direito fundamental a educacdo inclusiva para a pessoa com deficiéncia, ndo devendo sofrer

limitagOes ao desenvolvimento de suas capacidades estudantis.

3.1.4 Do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Sob os auspicios da Convencao Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia de 2007, o Brasil editou a Lei 13.146/2015, denominada de Lei Brasileira de
Inclusio da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®, constando de
cento e vinte e sete artigos, dividida em dois livros (parte geral e especial), onde se tentou
compreender todas as adaptacOes legais necessarias para o pleno desenvolvimento dos

destinatarios dos direitos.

A legislacdo se mostra extensa em virtude dos muitos principios e direitos a serem
abordados, modificando a legislacdo pétria desde o Cddigo Civil até a Lei de beneficios da

previdéncia social.

30 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entrard em vigor a partir de janeiro de 2016, uma vez que sua vacatio
legis é de 180 dias e sua publicacdo ocorreu em 06 de julho de 2015.
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Como explorar tamanho campo legal extrapolaria por muito o intuito do presente
trabalho, a linha guia que se utilizara est4 voltada as mudangas na capacidade da pessoa com

deficiéncia advindas da norma e a regulamentacédo do direito a educacéo inclusiva.

No que toca a capacidade, fica clara sua esteira junto a ndo-discrimina¢do no momento

que o artigo 6° do referido Estatuto expGe que:

A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacGes
adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;

V - exercer o direito & familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e & adogdo, como adotante ou adotando,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Inclusive houve a revogacdo de alguns artigos da parte geral da lei 10.406/2002 (Codigo
Civil) no sentido de modificar as regras de capacidade civil, retirando os incisos Il e Il do
artigo 3° que consideravam o0s enfermos e deficientes mentais que ndo detivessem
discernimento ou ndo pudessem exprimir sua vontade livremente como absolutamente
incapazes e os incisos I, 111 e V do artigo 4° que tratavam da parcial incapacidade, entre outros,

de prodigos e os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

Ainda foi criado o instituto da decisdo apoiada, baseado no exercicio das habilidades

possiveis da pessoa com deficiéncia, sob o0s seguintes termos:

A tomada de deciséo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-
Ihes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

A decisdo apoiada é o instituto do Capability Approach materializado, uma vez que da
a possibilidade de deciséo para a pessoa com deficiéncia que pode eleger para ajuda-la, quando
for o caso, duas pessoas de sua confianga, ou seja, toda a capacidade de desenvolvimento
possivel para a pessoa com deficiéncia serd dada no sentido de que ela tome as decisdes

necessarias a sua vida civil.

Assim, pode-se dizer que houve verdadeira revolugdo no que toca a capacidade da
pessoa com deficiéncia, primordialmente pelo reconhecimento de suas capacidades e pela sua

n&o discriminacao.
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Deve-se ainda, até para manter a linha proposta no estudo, tratar-se do titulo relativo a
educacdo, constante do Capitulo V, nos artigos 27, 28, 29 e 30.

A educagdo da pessoa com deficiéncia presente no Estatuto é baseada no ensino
inclusivo e na responsabilidade de todos no desenvolvimento de suas capacidades, uma vez que
ressalta que ¢ “dever do Estado, da familia, da comunidade escolar e da sociedade assegurar
educacdo de qualidade & pessoa com deficiéncia, colocando-a a salvo de toda forma de

violéncia, negligéncia e discriminagéo”.

E de se ver também que a inclusdo da pessoa com deficiéncia deve ocorrer “em todos
os niveis e aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcancar o maximo desenvolvimento
possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas
caracteristicas, interesses ¢ necessidades de aprendizagem” (artigo 27, caput), 0 que demonstra

0 gozo da educacgdo como liberdade ambiental, sob os auspicios do Capability Approach.

Ainda quanto ao direito a educacao das pessoas com deficiéncia, avango importante foi
a imposicdo as instituicbes privadas de qualquer nivel e modalidade de ensino, com vedacéo de
valores adicionais na matricula, mensalidades ou anuidades, de assegurar, criar, desenvolver,
implementar, incentivar, acompanhar e avaliar um programa pedagdégico completo e inclusivo,
constando de niveis e modalidades de aprendizado que englobem o aprendizado por toda a vida
destas pessoas, além de “oferta de ensino da Libras, do Sistema Braille e de uso de recursos de
tecnologia assistiva, de forma a ampliar habilidades funcionais dos estudantes, promovendo sua

autonomia e participacio’!,

Aqui se demonstra ainda mais clara a educacdo inclusiva como liberdade positiva
(ambiental) deferida pelo Estado e por norma constitucional para as pessoas com deficiéncia,

inclusive quanto a sua linguagem como o Braile e a Libras.

31 Como se vera no capitulo 111 deste trabalho, ha acéo direta de inconstitucionalidade (ADI 5357) contraa o
paragrafo primeiro do artigo 28 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou seja, contra a obrigatoriedade do
ensino inclusivo por parte Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen), sob o argumento
de que esta obrigacdo inviabilizaria o ensino privado no Brasil.
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3.1.5 Da LIBRAS

A linguagem de sinais nem sempre foi bem vista como forma de comunicacéo na historia das
sociedades, muito ao seu turno, durante muito tempo foi considerada como um mal. Lulkin cita
que:

Em todas as instituicdes onde se deseja sincera e eficazmente introduzir o verdadeiro método
da palavra, devemos inicialmente, separando os iniciantes dos outros alunos, e por todos 0s
meios possiveis, desenraizar a erva daninha da lingua de sinais (LULKIN, 2000, p. 67).

No Brasil também houve criticas ao sistema de ensino por sinais, onde se tencionava em
extinguir este tipo de estudo. Paula Botelho em seu trabalho sobre a linguagem de sinais lembra
que:

Assim ¢ tracado o desenho do Oralismo, abordagem cujo discurso prop8e a superagdo da
surdez e a aceitagdo social do surdo por meio da oralizagdo, banindo desde entdo a lingua de

sinais dos modelos educacionais. (...) O ensino da fala passa a ocupar centralidade maxima,
e converte-se em meio e fim da educagdo do surdo (BOTELHO, 1998, p. 21).

A virada da linguagem de sinais comeca a ocorrer com a qualificagdo do surdo como
sujeito de direitos e colocado dentro do estreito grupo das pessoas com deficiéncia, assim se
comecou a respeitar a possibilidade de existéncia de uma lingua e de uma nova cultura.
Pensando no método social e intercultural de enxergar a pessoa surda, notou-se que a surdez foi

inventada pelos ouvintes, como diz Skliar:
De um lado estariam as formas de narrar aos surdos por parte dos ouvintes, a invencdo ouvinte
da surdez. De outro lado, as narra¢fes dos surdos sobre eles mesmos. Dar lugar as narraces

surdas sobre a surdez constitui, dessa forma, um processo de desouvintiza¢do (SKLIAR,
1999, p. 24).

A partir desta visdo forja-se a Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS) como ponto de
integracdo da comunidade surda e dela com os ouvintes e se desenvolve como verdadeiro
idioma brasileiro regulamentada pela lei 10.436/2002, sendo reconhecida como meio legal de

comunicagéo e expresséo.

A compreensdo da LIBRAS como uma lingua diferente do portugués traz consigo
diversos efeitos praticos, dentre os quais o reconhecimento de uma cultura diferenciada no

contexto brasileiro, ou seja, a cultura surda.

Quando um pesquisador propde determinadas abordagens para lidar com a surdez, nao
consegue ser imparcial, pois sua proposta sempre refletira uma concepgéo prdpria de surdez.
Tal concepcao resulta do modo que cada estudioso encara a surdez, seja como deficiéncia ou
diferenca...Em linhas gerais, essas solugcdes tem duas bases: uma oferecida pelas ciéncias
biolodgicas, que geralmente véem o surdo, como deficiente e, portanto, buscam a normalidade
e fala, dispondo de avangos tecnoldgicos (proteses ou implantes) para oferecer ao surdo a
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possibilidade de ouvir e falar, outra sustentada pelas ciéncias humanas, que comumente a
Lingua de Sinais como diferente e defendem do surdo é a idéia de uma cultura surda,
direcionando o debate para uma questdo de ordem ideolégica...se, por um lado, normalizar
implica fazer falar, por outro, implica assumir o estatuto dos gestos como Lingua diferente,
afirmado que aqui ha uma lingua, uma lingua diferente, como nds (SANTANA, 2007, p. 21).

Ao turno do que se pensa, a LIBRAS néo é apenas um conjunto de sinais no ar, mas um
estudo aprofundado e sistematico, ja que se trata de uma nova lingua, uma vez que
A modalidade gestual-visual espacial pela qual a LIBRAS é produzida e percebida pelos
surdos leva, muitas vezes, as pessoas a pensarem que todos os sinais sdo o desenho no ar
referente ao que representam. E claro que, por decorréncia de sua natureza linguistica, a
realizagdo de um sinal pode ser motivada pelas caracteristicas do dado da realidade a que se

refere, mas isso ndo € uma regra. Portanto, necessita de um aprendizado sistematico,
preferencialmente ensinada por surdos (STROBEL; FERNANDES, 1998, p. 25).

Por fim, é de lembrar que a LIBRAS é uma linguagem local, ou seja, é aplicada no

Brasil e detém diferencas regionais, demonstrando ainda mais o seu aspecto cultural.

Partindo deste ponto, os subitens que seguem propdem a andlise de forma geral da
comunidade surda, identificando sua lingua, LIBRAS, como diferenciadora, concluindo pela
importancia de seu ensino e sua Vvisdo enquanto necessdria a aumentar o capital desta

comunidade, constituindo-se em verdadeira liberdade positiva ambiental.

3.1.5.1. Da Comunidade Surda

A comunidade surda traz consigo uma formacdo social primariamente advinda de sua
comunicacdo, o que termina por afasta-la do publico ouvinte, o que ndo é de estranhar, uma vez
que “a parte social da linguagem, exterior ao individuo, que, por si so, ndo pode nem crié-la
nem modifica-la; ndo existe sendo em virtude duma espécie de contrato estabelecido entre os
membros da comunidade” (SAUSSURE, 1979, p. 22).

A formacéo de uma comunidade depende da identidade de seus membros, o que termina

por ocorrer por diversos fatores diferentes. Stuart Hall, ao tratar do assunto elabora que:

a identidade ¢ formada na “interacdo” entre o eu e a sociedade. o sujeito ainda tem um ntcleo
ou esséncia interior que € o “eu real”, mas este ¢ formado e modificado num didlogo continuo
com os mundos culturais “exteriores” e as identidades que esses mundos oferecem. A
identidade, nessa concepg¢do sociologica, preenche o espago entre o “interior” e o “exterior”
— entre o mundo pessoal e o mundo publico. O fato de que projetamos a “nods proprios” nessas
identidades culturais, a0 mesmo tempo que internalizamos seus significados e valores,
tornando-os “parte de nds”, contribui para alinhar nossos sentimentos subjetivos com os
lugares objetivos que ocupamos no mundo social e cultural. [...] o sujeito, previamente
vivido como tendo uma identidade unificada e estavel, esta-se tornando fragmentado;
composto ndo de uma Unica, mas de varias identidades (HALL, 2006, pp. 11-12).
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Tratando da identidade de grupos Joseph Raz expde que:

Eles também tém uma identidade que é determinada por suas aces e tradi¢des; uma
identidade definida pela sua cultura, pela sua memoria coletiva e pelas suas
responsabilidades comuns, as quais advém delas. As identidades coletivas, assim
como os caracteres individuais, tendem a ser uma mistura do bom, do ruim e do
indiferente (RAZ, 2009, pp. 33-34).

Quando se pensa, a partir destes dados, na formacéo e identidade da comunidade surda,

busca-se a sua forma de interacdo com o mundo e com o que o cerca. Karin Strobel estudando

0 assunto arrematou que:

Cultura surda é o jeito de o sujeito surdo entender 0 mundo e de modifica-lo a fim de torna-
lo acessivel e habitavel ajustando-o0 com as suas percepgdes visuais, que contribuem para a
defini¢@o das identidades surdas e das “almas” das comunidades surdas. Isto significa que
abrange a lingua, as ideias, as crencgas, 0s Costumes e os habitos do povo surdo. [...] o
essencial é entendermos que cultura surda é como algo que penetra na pele do povo que
participa das comunidades surdas, que compartilha algo que tem em comum, seu conjunto
de normas, valores e comportamentos. (STROBEL, 2009, p. 27).

Com a formagao de um novo “jeito de ser” dentro de uma mesma regido e pais a partir

de uma lingua e da interacdo com a comunidade, podemos alcancar o que se convém chamar

de interculturalidade.

Como se trata de trabalho eminentemente juridico e sabendo que a previsdo do respeito

a cultura surda com o ensino de LIBRAS ¢é constitucional, nada mais justo que tratar da visao

do constitucionalismo intercultural tratado por Bruno Galindo (2006), onde, separando

constitucionalismo intercultural de interculturalidade constitucional, demonstra que:

Para a preservacdo da multiplicidade cultural e dos principios fundamentais da vida em
sociedade no ocidente, o constitucionalismo precisa ser intercultural, ou seja, a constituicdo
deve ser um espaco de didlogo entre as diferentes culturas sociais. O respeito as minorias
culturais sedimenta-se neste tipo de constitucionalismo, acarretando a incluséo integrativa
até de comunidades indigenas ou aborigines, outrora consideradas “selvagens” e “ndo
civilizadas” (GALINDO, 2006, p. 115).

Fica clara, neste ponto, a protecdo constitucional que deve ser dada a comunidade surda,

0 que pode ser encontrado numa visdo diferenciada nas palavras de Gladis Perlin, ao demonstrar

que:

€ preciso manter estratégias para a cultura surda dominante de nao reforcar as posigdes de
poder e privilégio. E necessario manter uma posico intercultural mesmo que seja de riscos.
A identidade surda se constréi dentro de uma cultura visual. Essa diferenca precisa ser
entendida, ndo como uma construgao isolada, mas como construcdo multicultural (PERLIN,
2001, p. 58).
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Assim, pode-se dizer que a comunidade surda se destaca das outras e forma sua
identidade a partir a sua comunicacao diferenciada e do entendimento visual do mundo, pois
sem 0s sons e a transmissao das ideias a partir da fala o entendimento se da pela diferenca e
pelo orgulho de fazer parte daquela sociedade, sendo este ponto o maior individualizar na

formagéo do que comumente se chama de sociedade surda ou cultura surda.

3.1.5.2. De Regulamentacéo Legal da LIBRAS

O principal marco legal da LIBRAS é a lei 10.436/2002 que a reconhece como meio
formal de comunicacéo e expressao no Brasil, o que faz a lingua deter valor de verdadeira lingua

oficial brasileira, mesmo sabendo que néo se pode substituir diretamente o portugués.

Formalmente a LIBRAS é

a forma de comunicacdo e expressdo, em que o sistema linguistico de natureza visual-motora,
com estrutura gramatical propria, constituem um sistema linguistico de transmissao de ideias
e fatos, oriundos de comunidades de pessoas surdas do Brasil.

A lei de LIBRAS foi regulamentada pelo Decreto 5.626/2005 que trouxe consigo, em

seus 31 artigos, uma verdadeira revolucédo para a inclusdo destas pessoas.

Inicialmente diferenciou o surdo do deficiente auditivo, sob 0s seguintes termos:

[...] a pessoa surda aquela que, por ter perda auditiva, compreende e interage com 0 mundo
por meio de experiéncias visuais, manifestando sua cultura principalmente pelo uso da
Lingua Brasileira de Sinais - Libras.

[-]

Considera-se deficiéncia auditiva a perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz e
3.000Hz.

Ap0s as defini¢des, determinou a incluséo da lingua como disciplina curricular, regulou
a formagéo de professores e instrutores, além de tradutores e interpretes para 0 portugués,
demandou o ensino conjunto das duas linguas (portugués e LIBRAS) para que 0s surdos
tivessem um melhor acesso a educacdo, além de regular o direito a saude dos surdos e
determinar ao Poder Pablico, as empresas concessionarias de servi¢os publicos e os 6rgédos da
administragdo publica federal, direta e indireta o dever de garantir as pessoas surdas o
tratamento diferenciado, por meio do uso e difusdo de Libras e da traducdo e interpretacdo de

Libras - Lingua Portuguesa.



66

Merece destaque a norma voltada a educacéo inclusiva constante do artigo 3° do referido
Decreto, com a seguinte redacao:

[...] A Libras deve ser inserida como disciplina curricular obrigatéria nos cursos de formacao
de professores para o exercicio do magistério, em nivel médio e superior, e nos cursos de
Fonoaudiologia, de instituicGes de ensino, publicas e privadas, do sistema federal de ensino
e dos sistemas de ensino dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
[...] Todos os cursos de licenciatura, nas diferentes areas do conhecimento, o curso normal
de nivel médio, o curso normal superior, o curso de Pedagogia e o curso de Educacédo Especial

sdo considerados cursos de formacdo de professores e profissionais da educacdo para o
exercicio do magistério.

Assim, todos os cursos de formacdo de professores detém a disciplina como obrigatéria

como forma a facilitar a inserc¢éo da pessoa surda nos mais diversos graus de ensino.

Outro reflexo da Lei de LIBRAS foi a regulamentacdo da profissdo de Tradutor e
Intérprete da Lingua Brasileira de Sinais, com a Lei 12.319/2010, onde se determinou que o
“tradutor e intérprete tera competéncia para realizar interpretacdo das 2 (duas) linguas de
maneira simultanea ou consecutiva e proficiéncia em traducao e interpretacdo da Libras e da
Lingua Portuguesa” (art. 2°), além de determinar a Unido o dever de, diretamente ou por
intermédio de credenciadas, promover, anualmente, exame nacional de proficiéncia em

Traducdo e Interpretacdo de Libras - Lingua Portuguesa (art. 5°).

Além destes instrumentos legais, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015) contemplou a LIBRAS em seu artigo 28, Xl e XII, além dos paragrafos primeiro
e segundo do mesmo artigo, que detém a seguinte redagédo:

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

[]

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

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

[-]
8 1° As instituicbes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se
obrigatoriamente o disposto nos incisos I, I1, 111, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, X111, X1V, XV,

XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranga de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas
determinagdes®2.

§ 2° Na disponibilizagdo de tradutores e intérpretes da Libras a que se refere o inciso Xl
do caput deste artigo, deve-se observar o seguinte:

32 Conforme ja exposto, ha acgéo direta de inconstitucionalidade (ADI 5357) contra este paragrafo.
33 A vacatio legis deste paragrafo e de seus incisos € de 48 (quarenta e oito) meses e ndo de 180 (cento e oitenta)
dias.
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| - os tradutores e intérpretes da Libras atuantes na educagdo bésica devem, no minimo,
possuir ensino médio completo e certificado de proficiéncia na Libras;

Il - os tradutores e intérpretes da Libras, quando direcionados a tarefa de interpretar nas salas
de aula dos cursos de graduacdo e pos-graduacdo, devem possuir nivel superior, com
habilitacdo, prioritariamente, em Traducdo e Interpretacdo em Libras.

Assim resta clara a necessidade de implantacdo da LIBRAS nas institui¢ces publicas e

privadas, o que resulta no dever o ensino inclusivo ter aspecto de responsabilidade de toda a

sociedade e ndo apenas do poder publico, mesmo sabendo que, primordialmente, o atendimento

as pessoas com deficiéncia surdas esta sob seus auspicios gerais.

3.1.5.3. Do Ensino Inclusivo em LIBRAS

A educacdo € direito fundamental dos cidaddos brasileiros, configurando-se em

elemento essencial para a formacao de uma pessoa, Edgar Morin ao tratar do assunto explica

que

A educacdo deve contribuir para a formacao da pessoa (ensinar a assumir a condigdo humana,
ensinar e viver) e ensinar como se tornar cidaddo. Um cidaddo é definido, em uma
democracia, por sua solidariedade e sua responsabilidade em relacdo a sua péatria (MORIN,
2014, p. 65).

A capacidade de um cidaddo em transformar o quadro social pela sua formacdo é

lembrada por Istavdn Mészaros ao mencionar que:

Poucos negariam hoje que os processos educacionais e 0s processos mais abrangentes de
reproducdo estdo intimamente ligados. Consequentemente, uma reforma significativa da
educacdo é inconcebivel sem a correspondente transformacdo no quadro social no qual as
praticas educacionais da sociedade devem cumprir as suas vitais e historicamente importantes
fungdes de mudanca (MESZAROS, 2008, p. 25).

O quadro social pode ser modificado pela educagdo, mas as pessoas tém necessidades

diferentes, o que faz a integracdo educacional atingir um elemento maior que a mera existéncia

de vagas, necessita da inclusdo adequada das pessoas.

A chamada Educacéo Inclusiva ndo surgiu por acaso, nem é misséo exclusiva da Escola. E
um produto histérico de uma época e de realidades educacionais contemporaneas, uma época
que requer que abandonemos muitos dos nossos esteredtipos e preconceitos, que se exige que
se transforma a “escola estatal” em publica — uma escola que a todos acolha e a cada qual dé
oportunidades de ser e aprender (PACHECO, 2012, p. 11).

Ainda quanto & educacdo efetivada para a diversidade humana e, por decorréncia,

inclusiva, Anna Padilha e lvone Oliveira ressaltam que:
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dadas as diferentes condi¢Ges de existéncia, o desenvolvimento cultural que surge do
processo de apropriacdo de modos de ser, de sentir e de agir, circunscritos num dado contexto
cultural produz inexoravelmente singularidades no desenvolvimento que se fazem presentes
no contexto escolar, interferindo na maneira pela qual os alunos interpretam a relacdes sociais
institucionalmente marcadas e as praticas sociais em curso nesse espaco (PADILHA;
OLIVEIRA, 2013, p. 51).

O envolvimento e a apropriacdo dos modos de ser, sentir e agir s@o as grandes bases
onde repousa a educacao inclusiva, uma vez que se transforma em rito acolhedor do humano.
Goffman (2011) toca na questdo ao ressaltar que:

E claro que o individuo, como uma crianca ou um animal, pode ficar espontaneamente
envolvido em tarefas solitarias ndo sociaveis. Quando isto ocorre, a tarefa se torna ao mesmo
tempo leve e pesada, dando ao seu realizador um senso firme de realidade. Entretanto,
enquanto um foco principal de atencdo a conversa € algo Unico, pois ela cria para o

participante um mundo e uma realidade que tem outros participantes nela. O envolvimento
conjunto espontaneo é uma unio mystico, um transe socializado (GOFFMAN, 2011, p. 110).

Assim, o conceito de educacao inclusiva esta voltado a uma agdo de inclusdo a partir da
diversidade, cuidando para que as pessoas possam desenvolver a0 maximo 0s seus potenciais,
0 que é reconhecido pelo artigo 24 da Convencdo Internacional da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, norma reconhecida como de status constitucional no ordenamento

brasileiro.

N&o se pode esquecer que a educacdo inclusiva ndo se confunde com a educacgdo
especial, uma vez que esta volta-se ao método, enquanto aquela ao ambiente de convivéncia

entre pessoas com necessidades diferentes.

A escola inclusiva é entendida como um espaco de consenso, de tolerancia para com 0s
diferentes. A experiéncia escolar cotidiana, ao lado dos colegas normais seria, assim, vista
como um elemento integrador. E como se para esses alunos fosse mais importante a
convivéncia com os colegas normais do que a propria aquisi¢cdo do conhecimento minimo
necessario para a sua, ai sim, possibilidade de insercéo social (FRANCO, 1999, p.216).

Tratando do aspecto inclusivo para os surdos da escola Behares (1993) demonstra que:

Nos primeiros anos de vida, a crianca surda ndo tem acesso a comunidade através da lingua,
a ndo ser no caso em que seja objeto de uma terapia muito precoce da fala. Sua relagdo com
0s pais se estabelece mediante mecanismos ndo verbais de interagdo, limitados, nos niveis
conceituais, as incipientes convencionalizagdes gestuais, que podem estabelecer com os
mesmos. [...] A escola é “doadora universal” de linguagem em suas multiplas formas
(BEHARES, 1993, p. 20).

A integracdo prevista em lei para os surdos pelo ensino de LIBRAS tem em vista que
estas pessoas venham a “alcangar o0 maximo desenvolvimento possivel de seus talentos e

habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas caracteristicas, interesses e
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necessidades de aprendizagem” (Artigos 28 a 30 da Lei 13.146/2015), convertendo-se em
verdadeira liberdade positiva.

Pode-se dizer que, além da questdo integrativa deste tipo de educacao, ha importancia
impar no aumento do capital social/capital cultural da pessoa com deficiéncia surda, o que pode

facilitar, em ultima analise, a sua integracao social.

N&o se esqueca que tratar de capital social € remontar a ja mencionada teoria de

BOURDIEU sobre o habitus, que é explicado pelo autor nos seguintes termos:

Por que ir buscar esta velha palavra? Porque esta nogdo de habitus permite enunciar algo que
se aparenta aquilo que evoca a nogdo de habito, distinguindo-se desta num ponto essencial.
O habitus, como diz a palavra, é aquilo que se adquiriu, mas que se encarnou no corpo de
forma durével sob a forma de disposi¢des permanentes. (BOURDIEU, 1983a, p. 104)

O habitus pode ser enxergado assim como aquilo que é adicionado pouco a pouca nas
pessoas formando o seu capital social, pois é formado “de disposi¢des sobrepostas em camadas
que agrava, armazena e prolonga a influéncia dos diversos ambientes sucessivamente
encontrados na vida de uma pessoa” (WACQUANT, 2004).

O Capital social, por sua vez, consoante a doutrina de BOURDIEU pode ser enxergado

como:

0 conjunto dos recursos reais ou potenciais que estdo ligados a posse de uma rede duravel de
relacBes mais ou menos institucionalizadas de interconhecimento e de inter-reconhecimento
mdtuos, ou, em outros termos, a vinculagéo a um grupo, como o conjunto de agentes que nao
somente sdo dotados de propriedades comuns (passiveis de serem percebidas pelo
observador, pelos outros e por eles mesmos), mas também que sdo unidos por ligacfes
permanentes e Uteis. (BOURDIEU, 1998, p. 67)

Ainda tratando do Capital social, mas especificando para o capital cultural, diz o autor:

0 mundo social pode ser concebido como um espa¢o multi-dimensional construido
empiricamente pela identificacdo dos principais fatores de diferenciagdo que séo
responsaveis por diferengas observadas num dado universo social ou, em outros planos, pela
descoberta dos poderes ou formas de capital que podem vir a atuar, como azes num jogo de
cartas neste universo especifico que é a luta (ou competicdo) pela apropriagdo de bens
escassos... 0s poderes sociais fundamentais sdo: em primeiro lugar o capital econébmico, em
suas diversas formas; em segundo lugar o capital cultural, ou melhor, o capital informacional
também em suas diversas formas; em terceiro lugar, duas formas de capital que estdo
altamente correlacionadas: o capital social, que consiste de recursos baseados em contatos e
participagdo em grupos e o capital simbdlico que é a forma com que os diferentes tipos de
capital se tornam percebidos e reconhecidos como legitimos®. (BOURDIEU. 1987, p.4).

3 Traducéo livre do inglés.
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A educacéo inclusiva, sob este aspecto, tem o potencial de aumentar o capital cultural
(informacional) da pessoa com deficiéncia surda, tendo efeitos significativos no capital social,
uma vez que aumentara a participacdo nos grupos sociais pelo convivio social na formacéo
destes grupos, redundando, por efeito multiplicativo, numa pratica que inaugura um novo

capital simbolico (enquanto legitimacéo), tendo aspecto fundado e fundante nesta acéo.

Traduzindo em poucas palavras, a criagdo do ambiente adequado pelo ensino inclusivo
tem efeitos de aumento do capital social das pessoas surdas no momento que tem efeito
integrativo ao aumentar o convivio entre as pessoas, diminuindo estigmas, viabilizando o
capital cultural e, principalmente, criando o capital simbdlico que pode ser traduzido como

reconhecimento®.

3.2 DA EDUCACAO INCLUSIVA EM LIBRAS ENQUANTO LIBERDADE POSITIVA
AMBIENTAL

Demonstrada a educacéo inclusiva em libras como meio adequado ao desenvolvimento
do capital social e cultural das pessoas surdas, necessaria é a identificacdo deste ensino como

uma liberdade positiva a ser efetivada pelo Estado.

Tratando-se de liberdade ambiental no capitulo anterior se chegou ao consenso que se
tratava de uma liberdade que detém como base o desenvolvimento na sociedade de uma visdo
integrativa, a partir da igualdade na tomada, protecdo e participacdo de seus direitos

fundamentais.

Ao tratar sobre direitos fundamentais, houve uma andlise enquanto “liberdade
constitucionalizada”, ou seja, direitos deferidos ao administrado no texto constitucional ou com

status constitucional.

Pois bem, analisando diretamente o direito a educacdo inclusiva, vé-se que tal se
encontra na Convencao Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que foi recebida no Brasil com status de norma constitucional, ou seja, € norma que deve ser

interpretada como verdadeiro direito fundamental.

% Reconhecimento € utilizado como a capacidade de integragdo efetiva de um grupo antes discriminado dentro
do contexto social amplo, ultrapassando o mero conceito de tolerancia e assumindo uma colocacao de efetiva
participacdo da vida estatal, ou seja, traduzindo a subintegracdo em integracdo, o subcidaddo em cidadé&o.
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Ainda nesta andlise, ficou clara a existéncia do ensino de LIBRAS como forma de
integracdo do publico surdo na educacgdo regular, seja para o0 aumento do seu capital cultural,
uma vez que aumentaria o seu entendimento técnico, seja no que toca ao aumento do seu capital
interacional, no momento em que o fara interagir com as outras pessoas, fazendo, em tese,

diminuir os estigmas que traz consigo pela limitagdo sensorial®.

Por fim, mas ndo menos importante, deve ser lembrada a licdo de Martha Nussbaum
(2013) no sentido de que a pessoa com deficiéncia, inclusive a surda, deve ser enxergada dentro
de suas potencialidades e daquilo que seu convivio pode representar de evolucdo para a

sociedade.

Consolidando todas estas licbes em texto conciso, pode-se dizer que a escola inclusiva
é verdadeira liberdade positiva ambiental para a pessoa surda, no momento em gue 0 ensino
bilingue em LIBRAS em companhia ao portugués fara esta pessoa transitar entre a cultura surda

e a cultura ouvinte.

A escola inclusiva, ndo se deve esquecer, ndo é apenas um lugar onde os surdos poderao
aprender LIBRAS e portugués, entretanto um local onde, em virtude da interacdo, surdos e
ouvintes poderdo partilhar de ambas as linguagens, aumentando as formas de interacdo e

integracdo entre as pessoas.

O Capability Approach (NUSSBAUM, 2013), a partir da escola inclusiva, podera
aumentar o capital social de todos os conviventes, ouvintes ou surdos, uma vez que e a liberdade
positiva proposta pode tomar a visao de Rawls (2002, p. 95), com adaptacdes para a incluséo
da pessoa com deficiéncia, no sentido de que “se existem instituigdes justas no contexto social
e todas dispdem de um indice equitativo de bens priméarios (como exigem os principios de
justica), os cidadaos sdo capazes de ajustar seus objetivos e suas ambi¢Ges em funcéo daquilo
que podem razoavelmente esperar”, inclusive quanto as oportunidades reais da vida®’ (SEN,
2011, p. 275).

3 Importante lembrar que, conforme ja se disse no texto, a limitacdo sensorial € uma visdo dentro da cultura
ouvinte, uma vez que, para a cultura surda, esta limitagao foi criada pela cultura dominante, dentro de uma viséo
multiculturalista.

37 A visdo de Rawls deve ser avaliada levando em conta questdes para além da distribui¢io, uma vez que “a
distribuigdo feita de acordo com a necessidade nao garante satisfazer a necessidade” (SCHMIDTZ, 2009, p.
248), ou seja, a critica estd em que distribuicdo ndo garante satisfacdo ou reconhecimento.
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Né&o se pode, entretanto, esquecer do risco, mesmo com diversas normas, inclusive de
status constitucional, tratando desta integracdo, da existéncia da pré-falada constitucionalizacdo
simbolica, ou seja, de toda a legislacdo exposta ndo se configurar em mais do que mera letra

vazia, em mera norma alibi*® ou de promessa de futuro®.

O desenho legal mostrado deixa claro o direito das pessoas com deficiéncia, em especial
0 publico surdo, ao ensino inclusivo, entretanto o risco da ndo materializagao das normas € algo
que deve ser levado em conta, motivo pelo qual, no capitulo seguinte, buscar-se-a a analise
judicial da implantacdo do ensino bilingue (Portugués/LIBRAS) nas escolas brasileiras a partir

do Decreto 5.626/2005, que foi o instrumento legal que efetivamente regulamentou a norma.

Apenas para justificar preliminarmente o estudo junto ao Poder judiciério, tal se da por
se convolar no maior confirmador de direitos fundamentais ndo materializados pelo Poder
Executivo, descortinando ao maximo as normas alibi e transformando-as em verdadeiras
normas aplicadas. O judiciario tem o poder de transformar o cidaddo com direitos formais em

pessoa com direitos efetivos

38 Tentativa de dar aparéncia de uma solugio dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de
convencer o publico das boas inten¢des do legislador (NEVES, 2011, p. 39).

39 Lembrando que, consoante Neves (2011), as promessas de futuro nas sociedades que ainda ndo conseguiram
instalar a contento o Estado Social, tendem a ser para um futuro ndo determinado.
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4 PODER JUDICIARIO E AS DECISOES SOBRE EDUCACAO INCLUSIVA EM
LIBRAS

Os Poderes Publicos e a sociedade sdo os principais atores na implantagdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, inclusive para se manterem cumpridores dos ditames
constitucionais, como visto nos capitulos anteriores, entretanto ainda falta efetivo
amadurecimento de ambos no Brasil para a aceitagdo da diversidade e o implemento de sua

integracdo social e aproveitamento de seus potenciais (PIOVESAN, 2014, pp. 465-485).

A implementacdo por parte dos entes publicos encontra maior dificuldade no Poder
Executivo, que, mesmo detendo diversos projetos de integracdo, ndo consegue implanta-los,
em geral, por questdes mais politicas e econdmicas que juridicas, transmudando-se o Poder
Judiciario, “com sua for¢a vinculante um importante meio para fazer com que o Poder
Executivo cumpra com as obrigag0es constitucionais e internacionais as quais esta adstrito”

(PIOVESAN, 2014, p. 485).

Quando se especializa 0 enfoque para a questdo da educacdo inclusiva em LIBRAS, a
efetividade das normas constitucionais e internacionais apresentam ainda menor expresséo,
uma vez que ha grande dificuldade na implantacdo publica e fiscalizacdo deste direito junto a
iniciativa privada, restando, como antes mencionado, ao Poder Judiciério a intervengdo nas

questdes para a protecdo das pessoas com deficiéncia surdas.

Bom ressaltar neste momento que a busca de atuacéo judicial tera enfoque tipicamente
constitucional, atraindo, possivelmente, ndo sé julgamento de Recursos Extraordinarios, como
Reclamagdes Constitucionais, agdes de controle de constitucionalidade e de convencionalidade

(MAZZUOLLI, 2009), mas sem esquecer também da analise infralegal.

Mesmo nédo sendo o escopo do presente trabalho tratar das acdes em si, merece
comentario o Controle de Convencionalidade, uma vez que uma das normas mais importantes
do sistema juridico brasileiro sobre pessoa com deficiéncia é a Convencdo Internacional da
ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram

concluidos em 2007, na cidade de Nova York, recebidos como norma de status constitucional.
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Leciona Valério Mazzuoli que:

A medida que os tratados de direitos humanos ou sio materialmente constitucionais (art. 50,
§ 20) ou material e formalmente constitucionais (art. 50, 8 30), € licito entender que, para
além do classico “controle de constitucionalidade”, deve ainda existir (doravante) um
“controle de convencionalidade” das leis, que ¢ a compatibilizagdo da producdo normativa
doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais
(MAZZUOLLI, 2009, p. 114).

O controle de convencionalidade vem ganhando espaco, uma vez que 0s sistemas

juridicos interno e internacional® estdo cada vez mais interligados, principalmente quando o

assunto € voltado a Direitos Humanos, onde ha a formacao de um efetivo sistema internacional

de protecéao.

Retrato acabado da internacionalizacdo da temética dos Direitos Humanos € a crescente
adesdo dos Estados a mecanismos internacionais judiciais ou quase-judiciais, que analisam
peticdes de vitimas de violagdo de Direitos Humanos, interpretam o direito envolvido e
determinam reparacfes adequadas, que devem ser cumpridas pelo Estado (RAMOS, 2009,
p. 247).

Ressalte-se, contudo, que cabera o controle apenas para os tratados internacionais que

adentrem ao ordenamento brasileiro com status de norma constitucional, inclusive sua

proposicdo se dara apenas pelos habilitados pelo artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988,

pois os tratados em geral, recebidos como norma ordinéria, apenas servirdo para base do

controle de legalidade.

Quanto aos tratados internacionais comuns, temos como certo que eles servem de paradigma
de controle de legalidade das normas infraconstitucionais, de sorte que a incompatibilidade
destas com o0s preceitos contidos naqueles invalida a disposicdo legislativa em causa em
beneficio da aplicagdo do tratado (MAZZUOLLI, 2009, p. 137).

Em poucas palavras, além de observar as questdes voltadas a legalidade e a

constitucionalidade das normas acerca do ensino inclusivo em LIBRAS para as pessoas surdas,

também necessaria sera a sua avaliacdo quanto ao aspecto da convencionalidade.

Um alerta quanto ao Controle de Convencionalidade é levantado por Cancado Trindade

ao mencionar que:

40 A questdo do monismo ou dualismo do Ordenamento juridico ndo foi enfrentada neste trabalho, assim, a
utilizacdo dos termos “sistema juridico interno e externo” nao deve ser encarada como linha doutrinria.
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No Brasil, assim como na maioria dos paises que tém ratificado os tratados de direitos
humanos, até o presente lamentavelmente ainda ndo parece haver se formado uma
consciéncia da natureza e do amplo alcance das obrigacdes convencionais contraidas em
matéria de protecdo dos direitos humanos (TRINDADE, 2000, p. 137).

Na mesma linha de critica André Felipe Barbosa de Menezes, em tese de doutorado,

afirma que:

No Brasil, tem sido uma constante a recalcitrancia das autoridades constituidas em néo
aplicar as normas de direito internacional, inclusive por parte dos magistrados, chegando-se
até a negar o reconhecimento a aplicabilidade direta e imediata dos instrumentos normativos
internacionais de prote¢do aos direitos humanos (DE MENEZES, 2009, p.11).

Mesmo com estes alertas, mas partindo dos aspectos gerais apresentados, 0 presente
capitulo detera por base a avaliacdo da participacdo do judicidrio na efetivacdo das normas
simbolicas e integracdo de populacGes subintegradas, concluindo com a analise de alguns
julgados sobre a implantacdo do ensino de LIBRAS dos Tribunais Regionais Federais, do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, além de avaliar de passagem a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5357 e seus efeitos no futuro da educacdo inclusiva no

Brasil.

4.1 0 JUDICIARIO E A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA.

Fazendo uma busca na jurisprudéncia unificada do Supremo Tribunal Federal (STF),
Superior Tribunal de Justica (STJ) e dos Tribunais Regionais Federais (TRF1, TRF2, TRF3,
TRF4 e TRF5) no sitio do Conselho da Justica Federal®! e nos sitios dos proprios Tribunais®?,
encontra-se a expressao “constitucionalizagdo simboélica” apenas 1 (uma) vez, no processo de
Reclamagdo 4374/PE, junto ao STF, que deteve como relator o Ministro Gilmar Mendes e
partes envolvidas o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) — Reclamante — e a Turma
Recursal dos Juizados Especiais Federais do Estado de Pernambuco — Reclamada — com

julgamento em 18/04/2013, onde se tratou da questdo do requisito objetivo de renda per capta

4L www.cjf.jus.br
42 ywww.stf.jus.br e www.stj.jus.br
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familiar maxima de % (um quarto) de salario minimo, presente no artigo 20, 8§3° da Lei
8.742/93, para o deferimento do beneficio assistencial de prestacdo continuada para idosos e

pessoas com deficiéncia.

A Reclamacdo interposta pelo 6rgdo previdenciario foi julgada improcedente,
mantendo-se a possibilidade de deferimento do beneficio em condi¢Bes mais amplas que a da

Lei 8.742/93, em vista do que se chamou de

inconstitucionalizacdo decorrente de notérias mudangas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econémicos
utilizados como critérios de concessado de outros beneficios assistenciais por parte do Estado
brasileiro) (STF, 2013, p. 3).

Neste contexto é que foi mencionada a constitucionalizacdo simbdlica, onde se utilizou

a seguinte redagéo:

[...] Uma vez positivadas no texto constitucional, essas esperangas deixaram de ser
meramente promessas € se converterem em um verdadeiro projeto de ag&o.

N&o se pode olvidar, nessa perspectiva, 0 papel positivo cumprido por este
constitucionalismo por alguns denominado de “simbolico” (Neves, Marcelo. A
Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994), ao impor ao Estado uma
incessante busca pela efetiva implementacdo de anseios sociais basicos. A Constituigdo de
1988 proclama a assisténcia social como um programa de acdo positiva do Estado brasileiro.
N&o ha mais espaco para consideragdes de tipo politico e econdmico sobre a conveniéncia da
concessao do beneficio assistencial ou sobre o valor desse beneficio (um salario minimo). O
beneficio e seu correspondente valor estdo consagrados na Constituicdo e assim ficam
protegidos contra qualquer tentativa de reforma (STF, 2013, pp. 36-37).

Note-se que se encontra ressalvado o papel do judicirio na materializacdo das normas
constitucionais simbdlicas, uma vez que as promessas se transformaram em projetos que,
constantes da norma, devem ser materializadas, afastando, assim, a norma constitucional alibi
e de promessa de futuro tdo arraigada na visdo da Marcelo Neves (2011) e a descrenca da

populagéo, pois este tipo de norma

quanto mais for empregada, tanto mais frequentemente fracassara. Isso porque o emprego
abusivo da legislacdo-alibi leva a descrenca no proprio sistema juridico, transtorna
persistentemente a consciéncia juridica. Tornando-se abertamente reconhecivel que a
legislacdo ndo contribui para a positivacdo das normas juridicas, o direito como sistema
garantidor de expectativas normativas e regulador de condutas cai em descrédito; disso
resulta que o publico se sente enganado e os atores politicos tornam-se cinicos (NEVES,
2011, pp. 40-41)
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Importante expressdo também buscada na mesma pesquisa®® foi “erosdo da consciéncia
constitucional”*4, presente em 05 (cinco) mencdes de processos do Supremo Tribunal Federal:
AIl-ED 598212, Relator: Celso de Melo, Data: 25.03.2014; ARE-AgR 639337, Relator: Celso
de Melo, Data: 23.08.2011; M1 470, Relator: Celso de Melo, Data: 20.08.01; Ml 472, Relator:
Celso de Melo, Data: 17.09.08; MI 542, Relator: Celso de Melo, Data: 09.01.03. Todos estes
processos, entretanto, fazem mencdo a ADI 1.484-DF, cuja relatoria também é do Ministro
Celso Melo, com julgamento ocorrido em 28.01.2001, em que se julgou a inconstitucionalidade
por omissdo por parte do Congresso Nacional ao néo elaborar lei necesséria a efetivacdo de
direito previsto na Constituicdo Federal, terminando extinta a acdo por perda superveniente do

objeto.

A expressdo demonstra relevancia, uma vez que traz consigo a analise do desrespeito
das normas constitucionais pelo Poderes Legislativo e Executivo, restando ao judiciario o papel

de guardido da materializag&o das normas. Nas palavras do Ministro Celso de Melo:

O desprestigio da Constitui¢do - por inércia de 6rgdos meramente constituidos - representa
um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo,
por parte das instituicdes governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do
Estado. Essa constatacéo, feita por KARL LOEWENSTEIN ("Teoria de la Constitucion", p.
222, 1983, Ariel, Barcelona), coloca em pauta o fendmeno da erosdo da consciéncia
constitucional, motivado pela instaura¢do, no &mbito do Estado, de um preocupante processo
de desvalorizacdo funcional da Constituicdo escrita. (STF, 2001, p. 5)

Tratando um pouco de Karl Loewenstein, importante é sua visdo de discrepancia entre
os direitos expostos na Constituicdo e a visdo do homem médio a partir disso, ao demonstrar

que:

Del abismo existente entre el mecanismo constitucional y la realidade de la vida diaria de los
destinatarios del poder, se deducen dos conclusiones poco satisfactorias. Por doquier, con
excepciéon del pequefio nimero de las citadas democracias occidentales dotadas de
estabilidad, la masa de la poblacion es extrafia a los detentadores del poder instituidos;
desconfia de los gobiernos y de sus pretenciosas burocracias, de los parlamentos y de sus
litigiosos y egoistas partidos, de los tribunales y de sus jueces y, con todos ellos, de la
constitucion misma. Por otra parte, la desarmonia en tre las pretensiones ideoldgicas
proclamadas en la constitucién y las insuficiencias de la vida diaria de la masa de
destinatarios del poder, incrementa en éstos la tentacion de escapar de la <libertad> de un
orden constitucional que no puede satisfacer sus necesidades para caer en las panaceas
escatologicas de las flautas magicas de los caladores de ratas. La crisis de la constitucion

4 www.cjf.jus.br
4 Esta expressdo foi talhada por Karl Loewenstein (1979, pp. 226-231).
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escrita se refleja de esa manera em la crisis del Estado democratico constitucional del futuro
(LOEWENSTEIN, 1979, p. 230).

O papel do judiciario neste contexto € o de materializacdo dos direitos constantes das
normas, evitando, assim, as normas alibis e de promessa de futuro e, por decorréncia, a erosao

da consciéncia constitucional por questdes metajuridicas.

Nao se esquece, entretanto, sobre as decisdes, que, “a despeito de sua fundamentacao
juridica, entendemos que — em determinadas questdes — é dificil separar o juridico do politico,
mormente em temas de direito publico” (ZAIDAN FILHO, 2015), entretanto ndo se pode perder

0 padrdo juridico sob pena de abandonar o Judiciario o seu papel técnico.

Observe-se aqui que ndo se quer buscar no judiciario um poder prevalente, pois a
expansao da jurisdi¢do ndo pode significar “que o subsistema juridico venha a assumir as
fungdes especificas da politica” (TEIXEIRA, 2009, p. 323), mas apenas utilizar de sua fungao
fiscalizadora do cumprimento dos deveres constitucionais pelos outros responsaveis na gestao
do Estado, agindo com uma verdadeira violéncia simbdlica, cuja resisténcia, nas palavras de
Pierre Bourdieu, “¢ muito mais dificil, pois € algo que se absorve como o ar, algo pelo qual o
sujeito ndo se sente pressionado; esta em toda parte e em lugar nenhum, e é muito dificil escapar

dela” (BOURDIEU e EAGLETON, 2007, p. 270).

Tércio Sampaio Ferraz (2008, p. 242) deixa bem clara a questdo da fiscalizacdo e da

violéncia simbolica ao doutrinar que:

N&o se trata de coacdo, pois pelo poder da violéncia simbolica, 0 emissor ndo co-age, isto é
ndo se substitui ao outro. Quem age € o receptor. Poder aqui é controle. Para que haja controle
€ preciso que o receptor conserve suas possibilidades de acdo, mas aja conforme o sentido,
isto é, o esquema de acdo do emissor: por isso, ao controlar, 0 emissor ndo elimina as
alternativas de acdo do receptor, mas as neutraliza. Controlar € neutralizar, fazer com que,
embora conservadas como possiveis, certas alternativas ndo contem, nao sejam levadas em
consideracéo.

Esta fiscalizacdo e o cumprimento das normas, principalmente constitucionais, a partir
do texto brasileiro, faz com que o judiciario se transforme num orgéo de redistribuicdo e

reconhecimento materiais. Deixe-se bem claro que nédo se esta trabalhando o ativismo judicial
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em si, mas as decisdes que demandam a materializagdo das normas juridicas ja editadas e

regulamentadas.

Nancy Fraser (2006, pp. 231-239) demonstra a necessidade de redistribuicdo e
reconhecimento a partir dos conceitos de injustica socioeconémica e de injustica cultural ou

simbolica, onde o primeiro seria voltado a um “compromisso com o igualitarismo” (FRASER,

2006, p. 232) e o0 segundo

se radica nos padrdes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicagdo. Seus exemplos
incluem a dominacgdo cultural (ser submetido a padrdes de interpretacdo e comunicagéo
associados a outra cultura, alheios e/ou hostis a sua prdpria); o ocultamento (tornar-se
invisivel por efeito das praticas comunicativas, interpretativas e representacionais
autorizadas da prépria cultura); e o desrespeito (ser difamado ou desqualificado
rotineiramente nas representacdes culturais publicas estereotipadas e/ou nas interagdes da
vida cotidiana) (FRASER, 20086, p. 232).

Partindo disso, o Poder Judiciario é ente de extrema importancia para a integracdo das
minorias utilizando do seu atributo da fiscalizacdo do texto constitucional, onde, mesmo néo se
imiscuindo no efetivo aspecto da politica, toma para si, com certa violéncia simbdlica, a
materializacdo dos textos legais a partir de suas decisdes e interpretacdes de carater vinculante

em relacdo aos outros Poderes da Republica Brasileira.

Na linha do presente estudo, a avaliacdo proposta, como ja dito, é do poder fiscalizador
do judiciaria na efetivacdo do direito da educacdo inclusiva por LIBRAS da populacéo surda, a
partir da ja existe legislacdo tratando do tema, principalmente a partir de 2005 (edi¢do do
Decreto 5.626/2005, que regulamentou a LIBRAS) o que se observara nos itens posteriores a
partir da coleta de julgados do Supremo Tribunal Federal do Superior Tribunal de Justica e dos

Tribunais Regionais Federais.

4.2 DA COLETA DE DADOS - DECISOES JUDICIAIS DO STJ, STF, TRFs

Uma vez observadas as questdes teoricas gerais e justificados os motivos da avaliacdo
do Poder Judiciério como 6rgdo de materializacdo do direito a educacéo inclusiva por LIBRAS

da populacéo surda, chega 0 momento da busca de dados para avaliagéo.
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Para esta andlise levar-se-4& em conta os resultados apurados nos sitios do Supremo
Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Conselho de Justica Federal
(Jurisprudéncia consolidada), este Ultimo para a pesquisa junto ao TRF1, TRF2, TRF3, TRF4

e TRF5, a partir das palavras-chave “surdo”, “educag¢ao inclusiva” e “LIBRAS”.

As palavras-chave foram escolhidas a partir da forma como a comunidade gosta de ser
mencionada (“surdo”), pelo objeto da pesquisa (“educacao inclusiva”) e pela lingua que se

pesquisou a implementacao (“LIBRAS”).

Utilizando as 03 (trés) palavras-chave de uma sé vez, nenhum resultado foi encontrado
nos sitios propostos, resultado idéntico ao encontrado ao utilizar “surdo” e “educacgdo

inclusiva”.

Quando o parametro foi mudado para “educacdo inclusiva” e “LIBRAS”, encontrou-se
um acordao do Tribunal Regional Federal da 3? Regido -Apelacdo Civel — 1581941 — datada de
01/10/2015 (NERY JUNIOR, TRF3, 2015) e uma decisdo monocratica do Superior Tribunal
de Justica — REsp N° 1.453.241 - SC (2014/0108079-6) — datada de 20/05/2014 (MARTINS,
STJ, 2015).

Avaliando os julgados encontrados, observou-se tratarem-se de Acdes Civis Publicas,
propostas, respectivamente, pelo Ministério Publico Federal (MPF) e o Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina, onde se reconheceu o direito & educagdo inclusiva em LIBRAS,
mesmo sabendo que a decisdo do primeiro caso anulou acérdao do Tribunal de Santa Catarina

para avaliar os embargos de declaragéo opostos pelo MPF.

Importante salientar que o primeiro caso trata da contratacdo de intérpretes de LIBRAS
por parte de uma instituicdo de ensino superior privada, enquanto o segundo de contratacao
destes profissionais para o ensino publico municipal e instalacdo de setor especializado em

educacao especial pelo Municipio.

Por fim, observe-se que o argumento judicial no primeiro caso se cingiu aos artigos 206,

208 e 209 da Constituicdo Federal de 1988 (acesso a educagéo) e nos artigos 14 e 23 do Decreto
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n°5.626, de 22 de dezembro de 2005, que regulamenta a Lei no 10.436, de 24 de abril de 2002
e o art. 18 da Lei no 10.098, de 19 de dezembro de 2000, ou seja, a regulamentacdo legal da

LIBRAS no Brasil.

No segundo caso, 0 argumento centrou-se no artigo 58, 8 1°, da Lei de Diretrizes e Bases

da Educagéo Nacional, ou seja, a determinacdo de acesso pela educacgéo inclusiva.

Quando o parametro foi mudado para “educacéo inclusiva” apenas, encontrou-se, além
dos julgados ja trabalhados, 04 (quatro) decisdes monocréaticas no STF, 02 (duas) relativas a
gratificacdo pelo exercicio de docéncia com alunos portadores de necessidades especiais, que
fogem ao presente estudo e 02 (duas) relativas a Acao Direta de Inconstitucionalidade 5357/DF,
ajuizada em 2015, a primeira tratando da habilitacdo de amicus curie e a segunda do pleito
liminar da Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) para

suspender a aplicabilidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Aplicando a mesma palavra-chave em relacdo ao STJ, além da decisdo exposta
anteriormente, foram encontradas 05 (cinco) decisdes, entretanto nenhuma delas se adequa ao
estudo proposto, uma vez que ndo tratam de pessoas com deficiéncia auditiva. O mesmo ocorreu
em relacdo aos Tribunais Regionais Federais que, mesmo com 01 (uma) ocorréncia no TRF1,
além da ja descrita, 01 (uma) no TRF3 e 01 (uma) no TRF5, nenhuma atendia ao parametro da

pesquisa.

O argumento juridico da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5357/DF, da lavra do
Ministro Edson Fachin, que negou o pleito liminar da CONFENEN, estava embasado na
Constituicao Federal, principalmente os artigos 7°, XXXI, 23, Il, 24, X1V, 37, VIII, 40, § 4°, 1,
201, 8 1° 203, IV e V, 208, IlI, 227, § 1° Il, e 8 2° além do artigo 24 da Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o Decreto n® 6.949/2009, que

internalizou a convencéo no ordenamento interno.

Quando o parametro foi mudado para “surdo” ¢ “LIBRAS”, apareceram 02 (duas)
decisbes monocraticas no STF (RE 871744 / SP e Al 728316 / SC), 04 (quatro) decisbes
monocraticas no STJ (REsp 1010034/SC, Ag 1260482/SP, REsp 1180591/SP e Ag
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1050463/SC), 03 (trés) acérddos do TRF1 (Apelacdo Civel — 00050687520144013200,
Apelacdo  Civel - 00071043920094013500, Agravo de  Instrumento  —
00264143120044010000) e 01 (um) acorddo do TRF5 (Apelagdo Civel — 541699).

Destes, apenas 0 Ag 1260482/SP e seu referente REsp 1180591/SP e o Agravo de
Instrumento — 00264143120044010000, inclusive este anterior ao Decreto n° 5.626, de 22 de

dezembro de 2005, que regulamenta a LIBRAS interessavam a pesquisa.

Constata-se, de logo, que todos os julgados advém de acdes civis publicas, sendo que,
no STJ tratava-se de Ministério Pablico Estadual, ao passo que no TRF1 tratava-se do

Ministério PUblico Federal.

Quanto ao mérito, no STJ ndo houve efetivo julgamento por questdes técnicas, ao passo

que no TRF1 o julgamento foi negativo sob o argumento de que

[...] ndo se afigura razoavel exigir que a Agravante contrate, em prazo exiguo, sob pena de
multa diéria, intérpretes para os seus alunos com deficiéncia, especialmente considerando
que a Lei 10.172/2001, que aprovou o Plano Nacional de Educagdo, estabeleceu o prazo de
cinco anos para implantar, e dez anos para generalizar, o ensino da LIBRAS para os alunos
surdos (RODRIGUES, TRF1, 2005).

Mudando o parametro para “surdo”, encontram-se 10 (dez) julgados no STF, 130 (cento
e trinta) julgados no STJ e 20 (vinte) julgados nos TRF1, 22(vinte e dois) no TRF2, 21 (vinte e
um) no TRF3, 13 (treze) no TRF4 e 109 (cento e nove) no TRF5.

Exceto as decisbes ja citadas, nenhuma das decisdes do STF, do STJ, do TRF1, do

TRF2, do TRF, do TRF4 e do TRF5 se adequaram ao tema abordado na pesquisa.

Mudando o parametro para “LIBRAS”, encontram-se 22 (vinte e dois) julgados no STF,
84 (oitenta e quatro) julgados no STJ e 15 (quinze) julgados nos TRF1, 3 (trés) no TRF2, 12
(doze) no TRF3, 02 (dois) no TRF4 e 18 (dezoito) no TRF5.

Nos julgados do STF, aléem dos ja vistos, destacam-se o0 RE 860979/DF, o RE
915665/DF, ARE 847001/SP, ao passo que no STJ tem-se em destaque os julgados do AgRg
no REsp 1207683/RS, do REsp n® 1515299/DF e do AgRg no REsp N° 529.516/SP.
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Quanto ao RE 860979/DF, ele é advindo de Acdo Civil Pablica promovida pelo
Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios contra o Distrito Federal para a contratacéo
de profissionais de LIBRAS, onde se demonstrou o “inadimplemento estatal de politicas
publicas com previsdo constitucional” e a possibilidade de “intervencdo excepcional do

Judiciério”, concluindo pela obrigacdo da contratagao dos professores.

Quanto ao RE 915665/DF, parte de Acdo de Obrigacdo de fazer ajuizada de forma
individual contra Instituicdo de Ensino Superior Privada, tendo como causidicos a Defensoria
Publica do Distrito Federal e Territérios, tendo sido julgada procedente no mérito,
reconhecendo a obrigacdo por parte da instituicdo de custear o profissional de LIBRAS,
entretanto ndo houve efetiva anélise do mérito em virtude de se tratar a agressao apenas reflexa

da Constituicdo Federal.

No que toca ao ARE 847001/SP, tem-se que é advindo de Ac¢éo Civil Pablica promovida
pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo para a contratacao de profissionais de LIBRAS,
o0 recurso nao foi avaliado pela turma, uma vez que o relator negou seguimento, inclusive ao

agravo.

O AgRg no REsp 1207683/RS por sua vez nasce de uma Ac¢éo Civil Publica promovida
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul para a contratacdo de profissionais de
LIBRAS para educacdo infantil, com julgamento favoravel a contratacdo levando em conta que
deve existir prevaléncia dos “direitos fundamentais de criangas e adolescentes (arts. 227 da CF
e 4° do ECA), no caso, o direito a efetiva educacdo, deve sobrepor-se a eventual embaraco
or¢amentario apregoado pelo Estado, mesmo que em causa o direito de uma unica crianga”

(KUKINA, STJ, 2015).

O REsp n° 1515299/DF parte de Acdo de Obrigacdo de fazer ajuizada de forma
individual contra Instituicdo de Ensino Superior Privada, tendo como causidicos a Defensoria
Publica do Distrito Federal e Territérios, tendo sido julgada procedente no mérito,

reconhecendo a obrigacdo por parte da instituicdo de custear o profissional de LIBRAS,
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entretanto ndo houve efetiva analise do mérito em virtude do recurso ndo se adequar as

hipdteses legais para 0 Recurso Especial.

O AgRg no REsp N°529.516/SP, por sua vez, parte de uma Ac¢éo Civil Publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo com o intuito de forcar a Fazenda Publica de
Sdo Paulo “a obrigagao de contratar profissionais habilitados a elaborar projeto pedagdgico para
o0 atendimento aos portadores de necessidades especiais nas escolas da rede estadual, bem como
professores especializados na Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS)” (MARTINS, STJ,
2014a). O pleito foi julgado procedente contra a Fazenda Publica, mas a decisdo do STJ se
embasou em questdes técnicas (falta de pré-questionamento e impossibilidade de revisdo de

questdo de fato) ndo existindo uma efetiva avaliacdo do mérito.

Por parte dos Tribunais Regionais Federais, no TRF1 se tem a Apelacdo em Mandado
de Seguranga — 00007520820094014101, a Remessa Ex Officio em Mandado de Seguranca —
00024663220114014101, a Apelacdo Civel — 00070329120064013812, a Remessa Ex Officio
em Mandado de Seguranca —00127963120054013800 e a Apelacdo em Mandado de Seguranca
—00533178620034013800.

Além dos ja pesquisados, ndo ha julgados interessantes ao parametro no TRF2 e no
TRF3. No TRF4 encontra-se a APELREEX 200870000173655 e no TRF5 a Apelacdo Civel —
553768 e a Apelacdo Civel —474219.

Quanto a Apelacdo em Mandado de Seguranca — 00007520820094014101, o Mandado
de Seguranga foi impetrado de forma individual contra uma Institui¢cdo de Ensino Superior para
a contratacdo de profissional de LIBRAS para acompanhamento de aluno surdo, julgado
procedente o pleito do Mandado de Seguranga, fundamentado no artigo 208, 111 da Constitui¢do

Federal e no artigo 58, 81°, da Lei n. 9.394/96.

Quanto & Remessa Ex Officio em Mandado de Seguranca — 00024663220114014101, o
Mandado de Seguranca foi impetrado de forma individual contra uma Instituicdo de Ensino

Superior para a contratagéo de profissional de LIBRAS para acompanhamento de aluno surdo,
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julgado procedente o pleito do Mandado de Segurancga, fundamentado no artigo 208, 111 da

Constituicao Federal e nos artigos 4°, I11 e 58, §1°, da Lei n. 9.394/96.

Quanto a Apelacdo Civel — 00070329120064013812, trata-se de Acdo Civil Publica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em desfavor de uma Instituicdo de Ensino Superior
para a contratagdo de profissional de LIBRAS para acompanhamento de aluno surdo, julgada
procedente em primeira instancia e mantida em segunda instancia, com fundamento no art. 29
do Decreto n° 3.298/99, no Decreto n° 5.626/2005, que regulamenta a LIBRAS interessavam a
pesquisa. e no art. 2°, paragrafo Unico, "b", da Portaria ME n° 1.679/99 (posteriormente
revogada pela Portaria MEC N° 3.284/2003), além do art. 208, I1l, da Constituicdo Federal e
nos artigos 4°, 111, e 58, § 1° da Lei n® 9.394/96.

Quanto a Remessa Ex Officio em Mandado de Seguranca — 00127963120054013800, o
Mandado de Seguranca foi impetrado de forma individual contra uma Instituicdo de Ensino
Superior para a contratacdo de profissional de LIBRAS para acompanhamento de aluno surdo,
com apoio do Ministério Pablico Federal, julgado procedente o pleito do Mandado de
Seguranca, fundamentado no artigo 208, 111 da Constituicdo Federal, no artigo 58, 81°, da Lei

n° 9.394/96, na Portaria do MEC 3.284/03.

Quanto a Apelacdo em Mandado de Seguranca — 00533178620034013800, 0 Mandado
de Seguranca foi impetrado de forma individual contra uma Instituicdo de Ensino Superior para
a contratacdo de profissional de LIBRAS para acompanhamento de aluno surdo, julgado
procedente o pleito mandamental, fundamentado no artigo 208, 111 da Constituicao Federal, no

artigo 58, §1°, da Lei n® 9.394/96, na Portaria do MEC 1.679/99.

Quanto a APELREEX 200870000173655, trata-se de Mandado de Seguranca individual
impetrado contra Universidade Federal para a disponibilizacdo de interprete de LIBRAS, com
seguranga concedida e mantida na instancia recursal com base no artigo 205 da Constituicéo

Federal de 1988, na Lei 10.098/2000 e no Decreto 5.626/05.

No que toca a Apelacdo Civel — 553768, trata-se de Ag¢do Civil Publica ajuizada pela

Defensoria Publica da Unido contra Universidade Federal para a disponibilizacdo de interprete
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de LIBRAS e compra de material audiovisual adequado, julgada procedente e mantida na
instancia recursal com base no artigo 208 da Constituicdo Federal de 1988, no artigo 58, §1°,
da Lei n®9.394/96, no artigo 2°, da Portaria n® 3.284/2003-MEC, e no artigo 27, do Decreto n°
3.298/99.

Quanto a Apelacdo Civel — 474219, trata-se em origem de Acéo Civil Publica proposta
pelo Ministério Publico Federal contra Instituicdo de Ensino Superior para a contratacdo de
profissional de LIBRAS julgada procedente em primeira instancia e mantida em grau recursal
com base nos artigos 27 e 29 do Decreto n° 3.298/99, no artigo 2°, paragrafo Unico, "b", da

Portaria MEC n° 1.679/99, além do artigo 2° da Portaria do MEC n° 3.284/2003.

Colhidos os dados passar-se-a no proximo item a tracar um perfil médio das decis6es
sobre contratacdo de profissionais de LIBRAS como forma de efetivar o ensino inclusivo no

Brasil.

4.3 ELABORANDO UM PERFIL DAS DECISOES DO STF, STJ E DOS TRIBUNAIS
REGIONAIS FEDERAIS

Em virtude das palavras-chave escolhidas foram pesquisadas um total de 510
(quinhentas e dez) decisdes judiciais entre o0 STF, o STJ e os Tribunais Regionais Federais,
entretanto, destas, apenas 20 (vinte) julgados tratavam da necessidade de ensino inclusivo a

partir da contratacdo de profissionais em LIBRAS para o auxilio da comunidade surda.

Mesmo ndo se tratando a presente pesquisa de analise quantitativa, importam destacar

0s seguintes nimeros:

a) Ag0es por Tribunal: 04 (quatro) decisdes do STF, 06 (seis) decisfes do STJ, 06 (seis)
decisdes do TRF1, nenhuma decisdo do TRF2, 01 (uma) deciséo do TRF3, 01 (uma)
decisdo do TRF4 e 02 (duas) decisdes do TRF5;



b)

d)

f)

87

Espécies de acdes: 12 (doze) Acbes Civis Publicas, 05 (cinco) Mandados de Seguranca
Individuais, 02 (duas) Acdes Ordinarias e 01 (uma) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade;

Autores: 07 (sete) casos ajuizados pelos Ministérios Publicos Estaduais, 05 (cinco) pelo
Ministério Publico Federal, 04 (quatro) pelos particulares, 03 (trés) pelas Defensorias
Publicas e 01 (uma) por entidade de classe, esta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade;
Réus: 10 (dez) Instituicbes de Ensino Superior Privadas, 07 (sete) contra Estados e
Municipio, 02 (duas) contra Universidades Publicas e 01 (uma) outros (trata-se da Agédo
Direta de Inconstitucionalidade);

Grau de ensino: 12 (doze) para o Nivel Superior, 07 (sete) para a educacdo basica e 01
(uma) para a educacéo privada em geral.

Resultado das acdes: 19 (dezenove) julgamentos favoraveis ao ensino inclusivo por

LIBRAS e 01 (um) contrério;

Assim, adstrito a este estudo, pode-se tracar um perfil basico das acdes como Agdes

Civis Publicas ajuizadas pelo Ministério Publico Estadual contra Instituicdes de Ensino

Superior Privadas julgadas favoraveis e com recurso até o Superior Tribunal de Justica.

a)

b)

Algumas constatacdes partem dos numeros e do perfil apresentados, quais sejam:

O numero de ac¢des (20) ainda é muito baixo para a cerca de 9,7 (nove inteiros e sete
décimos) milhdes de pessoas com deficiéncia auditiva e 344,2 (trezentos e quarenta e
quatro inteiros e dois décimos), consoante o Censo 2010 do IBGE (IBGE, 2010);

Que os Ministérios Publicos da Unido e dos Estados e Distrito Federal tem se envolvido
de forma direta nos casos, defendendo, assim, os direitos desta minoria, 0 que se
demonstra de forma bastante patente ao se observar que, dos 20 (vinte) casos
apresentados, em 12 (doze) houve atuacgdo direta por parte do 6rgao ministerial;

Que, em geral, as a¢Oes sdo coletivas (Ac¢bes Civis Publicas), ou seja, beneficiam grande
namero de pessoas, baseadas no direito a educagdo inclusiva da comunidade surda
(direitos difusos ou coletivos), 0 que se torna mais patente quando se observa que 07

(sete) das acOes foram propostas contra Estados e Municipios;
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d) Que a maior parte das agdes foi ajuizada para o ensino superior, 0 que demonstra que,
quanto maior o grau de escolaridade, maior a capacidade de buscar a protecdo dos
direitos junto ao judiciario;

e) Que o judiciario tem se mostrado como Poder atuante na fiscalizacdo da legislacéo
constitucional e infralegal, mas que ainda ndo incorporou os Tratados Internacionais
como base para suas decisdes, salvo rarissimas exce¢des como a da decisdo do STF na
ADI 5357, entretanto este topico serd desenvolvido de forma mais ampla em item

posterior da dissertacéo.

Nesta andlise prefacial alguns pontos foram levantados e merecem abordagem
direcionada dentro do arcabouco doutrinario desenvolvido durante todo o trabalho, o que sera

efetuado no item que se segue.

4.4 ANALISANDO QUALITATIVAMENTE O FUNDAMENTOS DAS DECISOES
COLETADAS

Como se tem trabalhado até este ponto, o texto trata da liberdade positiva da comunidade
surda em deter 0 acesso a educacdo em salas inclusivas com intérprete em LIBRAS, a
consideracdo das dificuldades do Executivo em materializar esta politica pablica em razédo de
questdes politicas, transformando normas internacionais, constitucionais e infraconstitucionais
em normas &libi ou de promessa de futuro e o papel do judiciario na fiscalizacéo das a¢des do

executivo e na materializagdo destes direitos humanos.

O judiciario tem efetuado o seu papel de fiscal apoiado na Constituicdo Federal e na
legislagdo infraconstitucional, aparecendo, normalmente, em suas decisbes 0S seguintes

fundamentos:

a) O direito fundamental a educacdo constante do artigo 205 e 208 da Constituicdo
Federal de 1988, principalmente em relacdo ao inciso Ill, onde a interpretacao

concedida é que o ensino regular ndo é necessariamente publico, tornando-se papel
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d)
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também do ensino privado a integracdo das pessoas com deficiéncia, com a

existéncia de salas inclusivas, lembrando as palavras de VValdemar Capeletti:

O direito a educacdo esta, na Constituicdo Federal de 1988, entre os direitos fundamentais do
Homem (José Afonso da Silva), pois que, nos termos do art. 205, ¢ direito de todos. Por outra
via, é igualmente dever do Estado, o qual tem o dever de prestacdo quanto ao direito social
em tela. Assim, ha de se dar a maior efetividade possivel a esse direito fundamental, com o
qual devem estar em harmonia as normas infraconstitucionais, para que todos possam exercé-
lo, principalmente os desfavorecidos que mais necessitam do Estado social. O direito
constitucional a educagéo € norma plenamente eficaz, de aplicabilidade imediata, e exigivel
judicialmente (CAPELETT]I, 2009).

O artigo 209 da Constituicdo Federal que, tratando da livre iniciativa para o ensino
privado, impde que sejam respeitadas as normas gerais da educacdo nacional, onde
se encontra fundamentada a obrigacdo por parte do prestador de ensino privado em
agir de forma inclusiva, aceitando alunos que detenham deficiéncias sem qualquer

discriminacdo. Importantes as palavras de Nery Janior sobre a questao:

Ademais, a par da existéncia de normas legais atinentes a matéria em exame, a Constitui¢do
Federal de 1988 ja garantia em seus artigos 206, 208 e 209 o acesso a educacdo, em igualdade
de condigdes, bem como estabelecia expressamente condigdes no que alude a liberdade de
ensino na iniciativa privada. Dessa forma, vale ressaltar, ao contrério do que alegou a
apelante nas razfes de apelacdo, que a pretensdo veiculada na presente agéo obriga ndo s6 as
instituigdes de ensino publicas, mas também as instituicdes privadas de ensino, as quais
compreendem o sistema federal de ensino superior, nos termos dos mencionados diplomas
legais, estando a autorizacdo para funcionamento da instituicdo particular condicionada ao
cumprimento das normas gerais da educacdo nacional, bem como a avaliacdo de qualidade
pelo Poder Publico, estando compreendido nesse quesito o dever de promover o acesso a
educacdo em igualdade de condicBes ao portador de deficiéncia auditiva, como no caso em
tela (NERY JUNIOR, 2015).

O artigo 207, da Constituicdo Federal de 1988, em especial em seu 81°, Il, com o

texto da Emenda Constitucional 65/2010, ao demandar a

criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracao social do adolescente e do
jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servigcos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagao.
A existéncia de direito a atendimento especial para pessoas com deficiéncia,
constante do artigo 58 e seus 88 1° e 2°, da Lei 9.394/96, sempre que possivel em
sala comum, sendo efetuadas salas especiais apenas em caso de especificidades por
parte da pessoa que impecam 0 convivio comum com a apreensdo adequada do

conteldo;
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e) Na regulamentacdo da LIBRAS como forma oficial de comunicacgdo e expressao
brasileira, a partir da Lei 10.098/2000 e do Decreto n° 5.626, de 22 de dezembro de
2005, demonstrando que h& obrigacdo por parte do prestador de servigos
educacionais em deter interprete para a integracao do publico surdo, sob pena de ser
prejudicado o ensino da pessoa surda, ndo podendo haver valor adicional na

mensalidade. Observe-se a transcri¢éo de parte do acordao abaixo:

A exigéncia de contraprestacdo financeira do estudante, aléem da mensalidade universitaria,
para a contratagdo de um profissional destinado a atender ao deficiente constituiria um dbice
posto pela Apelante para a integracdo do aluno na universidade, prejudicando seu
desempenho escolar, em violag&o ao art. 17 da Lei n® 10.098/2000 (APOLIANO, 2012).

f) Os artigos 27 e 29 do Decreto n® 3.298/99, que regulamenta a “Politica Nacional
para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia®”, onde fica clara a
necessidade da entidade de educacdo, inclusive de nivel superior, em adaptar a
estrutura, corpo docente e de apoio e material pedagdgico para a efetiva integracdo
da pessoa com deficiéncia, mesmo que seja para apenas uma pessoa. Veja-se o texto

abaixo:

Desde que a pretensdo postulada seja no sentido do cumprimento, pela instituicdo de ensino
promovida, da legislagdo pertinente aos portadores de deficiéncia, mais especificamente do
disposto no art. 29 do Decreto n® 3.298/99 e no art. 2°, pardgrafo Unico, "b", da Portaria ME
n® 1.679/99 (posteriormente revogada pela Portaria MEC N° 3.284/2003), para que a referida
instituicdo torne disponivel, para todo o corpo discente que o necessitar, 0s servi¢cos de um
intérprete de Lingua Brasileira de Sinais - LIBRAS, o atendimento dessa pretensdo em
relacdo a apenas um dos alunos, por for¢a de deciséo judicial proferida nos autos de outra
acdo, ndo tem o cond&o de caracterizar auséncia de interesse de agir (PRUDENTE, 2008).
g) As Portarias do MEC n°® 1.679/99 e 3.284/2003 que tratam da acessibilidade por
parte da pessoa com deficiéncia e o cumprimento por parte dos prestadores de

ensino, publicos e privados, para a garantia da existéncia do ensino inclusivo.

Observando, a partir destes pontos, os fundamentos das decisGes estudadas, duas
conclusbes restam claras: a primeira que o problema da materializacdo deste direito
fundamental ndo parte de falta legislativa, judiciaria ou mesmo do 6rgdo ministerial, mas

precipuamente do Poder Executivo e dos prestadores de servicos educacionais privados; a

4 0O termo “Portador de deficiéncia” ndio é mais utilizado, entretanto no momento da feitura de politica nacional
ainda era a nomenclatura mais aceita.
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segunda que o judiciario brasileiro ainda ndo estd adaptado para a utilizacdo da legislacéo
internacional, mesmo quando internalizada, o que se observa facilmente ao notar que apenas o
Supremo Tribunal Federal utilizou em suas decisbes a Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o Decreto n° 6.949/2009, que a internalizou com forca

de norma constitucional.

Note-se que as criticas efetuadas por Cancado Trindade (2000, p. 137) e André Felipe
Barbosa de Menezes (2009, p.11) permanecem bastante atuais, entretanto se enxerga aos
poucos um movimento pela utilizacdo dos Tratados e Convengdes Internacionais por parte do

judiciario ou, ao menos, por parte do Supremo Tribunal Federal.

Importante ainda mencionar que as decisdes estudadas, em geral, prendem-se a
repeticio legal*® ou de decisdes de instancias superiores, restando aos Tribunais com 0 STFe 0
STJ afeitura de uma decisdo com maior aprofundamento tedrico e visdo global do ordenamento
patrio. Exemplo do descrito sdo varios, entretanto o voto da Apelacdo Civel 553768 deixa esta

constatacdo ainda mais clara:

Bem se vé, pelos dispositivos supracitados, que a contratagdo do intérprete de LIBRAS, bem
assim a implementacg&o de condi¢Ges materiais objetivando o acolhimento do aluno portador
de deficiéncia auditiva em todos os niveis de ensino, encontra amparo no nosso ordenamento
juridico, de modo a amparar a pretensao autoral (DE FARIA, 2013).
Parte boa da repeticdo legal é que a legislacdo brasileira sobre o tema é completa,
complexa, adequada e atualizada, mas deixa-se claro o risco da repeticdo sem uma visdo mais

global do sistema.

Tracando um padrdo dos fundamentos juridicos das decisbes judiciais e de sua
adequacao as teorias levantadas para a fundamentacdo tedrica do trabalho, encontra-se o

seguinte:

4 Mesmo n#o se tendo esta abordagem na fundamentagéo tedrica do trabalho, pode-se dizer que a mera repeticdo
de normas por parte do Poder Judiciario encontra sua origem na Revolugdo Francesa, pois, havia “vedagdo de
exercicio do controle de constitucionalidade a pretexto de constituir-se em ingeréncia em assuntos proprios do
legislativo” (PINTO, 2008, p. 112). Esta heranga francesa ainda se mostra como presente nos tribunais
brasileiros.
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a) As decisdes dos Tribunais estudados demonstram a tendéncia do Poder Executivo
brasileiro, tanto em sua atuacdo direta, quanto fiscalizadora, a manter a educacao
inclusiva como norma &libi ou de promessa de futuro (NEVES, 2011), uma vez que nao
implantou as salas inclusivas com intérpretes especializados em LIBRAS, nem efetivou
a fiscalizacdo adequada nos prestadores de servicos privados, restando esta atividade
para os Grgdos ministeriais e para o Judiciério que, no uso de sua violéncia simbolica
(BOURDIEU; EAGLETON, 2007), impobs, quando solicitado, a feitura destas acdes,
evitando, assim, a erosdo da consciéncia constitucional (LOEWENSTEIN, 1979) pela
populagéo;

b) Com o0 acesso judicial aos intérpretes especializados em LIBRAS, mesmo que para
apenas um aluno (PRUDENTE, 2008), principalmente por acoes coletivas, ha facilitacdo do
acesso da comunidade surda ao aumento de seu capital cultural ou informacional (BOURDIEU.
1987), o que facilita a sua entrada no mercado de trabalho, diminuindo, por decorréncia, a
subintegracdo social destas pessoas;

¢) O deferimento do ensino em salas inclusivas com intérprete especializado em LIBRAS, por sua
vez, aumenta o capital social (BOURDIEU, 1983a; WACQUANT, 2004), tende a
diminuir os estigmas (GOFFMAN, 2011) e a melhorar a forma com que o surdo se
enxerga, ou seja, o seu Self (TAYLOR, 2013);

d) Por fim, as decisGes se mostraram voltadas a manutencéo da individualidade da pessoa com
deficiéncia, importando-se com cada uma delas, na busca de desenvolver e as capacidades e

habilidades, ou seja, estdo alinhadas com Capability Approach (NUSSBAUM, 2013) e com

as mais atualizadas linhas de tratamento das pessoas com deficiéncia.

De forma direta, encontram-se nos fundamentos das decisdes judiciais brasileiras a

intencdo de integracdo da comunidade surda a partir da educacao inclusiva em LIBRAS.
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4.5 UM CONTRAPONTO

Mesmo se estudando as decisbes e encontrando uma visao de integracdo educacional
por LIBRAS da pessoa surda, durante a pesquisa se encontrou 01 (uma) decisdo contraria que,

para uma verdadeira analise cientifica, deve ser avaliada.

A decisdo esta assim ementada:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO CIVIL PUBLICA.
CONTRATA(;AO DE INTERPRETES PARA AUXILIAR ALUNOS COM
DEFICIENCIA AUDITIVA EM ESTABELECIMENTO DE ENSINO SUPERIOR. 1.
Embora ndo haja davidas de que os estabelecimentos de ensino superior devem oferecer
servigo de apoio especializado aos portadores de deficiéncia auditiva, sendo claro o art. 59
da Lei 9.394/96 ao dispor, em seu inciso Ill, que "os sistemas de ensino assegurardo aos
educandos com necessidades especiais professores com especializagdo adequada em nivel
médio ou superior, para atendimento especializado”, ndo ha exigéncia, na legislacéo que rege
a matéria, de que oferecam a esses alunos intérpretes em tempo integral, mesmo sem
requerimento do interessado. 2. Ndo se afigura razoavel exigir que a Agravante contrate, em
prazo exiguo, sob pena de multa diaria, intérpretes para os seus alunos com deficiéncia,
especialmente considerando que a Lei 10.172/2001, que aprovou o Plano Nacional de
Educacdo, estabeleceu o prazo de cinco anos para implantar, e dez anos para generalizar, 0
ensino da LIBRAS para os alunos surdos e, sempre que possivel, para seus familiares e para
o0 pessoal da unidade escolar, mediante programa de formag&o de monitores, em parceria com
organizagfes ndo-governamentais. 3. Agravo de instrumento ao qual se d& parcial
provimento (RODRIGUES, 2005).

Numa analise rapida da decisdo, nota-se que ndo se trata, em si, de uma decisao contraria
ao ensino inclusivo em LIBRAS, mas da questdo do seu prazo para a implantacdo, uma vez que
ha necessidade de lapso temporal para a implantacdo de novas politicas publicas por parte do

Poder Executivo.

Em pesquisa do voto emitido pela Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, observou-se que a decisao de primeira instancia fixou prazo de 15 (quinze) dias para

a contratacdo dos profissionais, como se pode presumir do texto abaixo:

Assevera, também, que a Lei 10.172/2001 fixou prazo razoavel, de 5 a 10 anos, para a
implementacdo de medidas que visam a conferir acessibilidade & educagdo aos alunos
portadores de deficiéncia auditiva, e que a liminar deferida ndo teria observado esse prazo,
determinando que tudo fosse feito em 15 dias, afrontando, assim, o principio do devido
processo legal substantivo (RODRIGUES, 2005).

A decisdo ainda traz em seu conteudo:

[...] que ndo h& necessidade de o intérprete acompanhar os alunos deficientes em todas as
aulas que frequentam, mas apenas, mediante prévia e expressa solicitacdo, auxiliad-los em
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suas necessidades e na realizacdo de provas, quando for preciso complementar avaliagdo
expressa em texto escrito, ou quando esse ndo tenha expressado o real conhecimento do
aluno, tal como previsto na Portaria MEC 3.284/03.

Mais um detalhe tem que ser apontado, a decisdo é anterior ao Decreto n® 5.626, de 22
de dezembro de 2005, ou seja, antes de ser a LIBRAS considerada forma de comunicacdo e

expressao oficial no Brasil.

Partindo diretamente para a decisdo nota-se que ha certo fundamento na questdo do
exiguo tempo concedido pela instancia primaria (15 dias), entretanto, considerar como prazo
razoavel para a implementacgdo de 5 a 10 anos é condenar uma geragao inteira de pessoas surdas
a exclusdo social, transmudando-se a decisdo, como se criticou no item anterior, em mera
repeticdo das normas infraconstitucionais, sem levar em conta os direitos constitucionalmente
protegidos, nem, sequer, uma interpretacdo global e integrativa do ordenamento que, naquele

momento, ja detinha normas voltadas a integracdo destes cidad&os.

O mesmo se pode dizer da repeticdo textual da Portaria MEC 3.284/03 no sentido de
ndo ser acompanhado o aluno surdo pelo intérprete em todas as aulas, dependendo a presenca
deste de prévia e expressa solicitacdo, o que se mostra contraproducente para 0 aproveitamento
do contetido pelo aluno, uma vez que a necessidade de acompanhamento, por vezes, ocorre em
momento ndo esperados, transmudando-se em improvavel a adequada mencao temporal da

presenca do intérprete.

Em poucas palavras, a decisdo apontada como contraponto, na verdade, € apenas
parcialmente contraria ao que se observou das outras decisdes estudadas, uma vez que é
favoravel ao ensino inclusivo em LIBRAS, entretanto, por se encontrar presa a legislagcdo
infraconstitucional, terminou por prorrogar o prazo para a contratagdo dos profissionais e
vinculou, por respeito & norma infralegal, a presenca do profissional & prévia e expressa
solicitacdo, 0 que, se ndo detém carater ilegal, no minimo demonstrou uma visao muito fechada

do sistema constitucional brasileiro.
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4.6 POSFACIO: A ADI 5357 E O FUTURO DA EDUCAGCAO INCLUSIVA

Mesmo néo sendo o objeto precipuo do presente trabalho, ndo se pode passar ao largo
da avaliacdo da ADI 5357, uma vez que seu julgamento tera repercussdes em todo o sistema de

ensino inclusivo no pais, seja para o reafirmar, seja para o negar.

Utiliza-se a palavra posfacio de forma inadequada, uma vez que antes das consideragdes
finais, uma vez que ndo se tera o julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade antes do
findar deste trabalho cientifico, assim, far-se-a4 uma analise dos argumentos dos autores e da

deciséo negativa de liminar ja proferida dos autos, apenas como adverténcia.

A ADI 5357 foi ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN) em 04 de agosto de 2015, tendo por alvo a declaragéo de inconstitucionalidade
do 8§ 1° do artigo 28 e artigo 30, caput, da Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), primordialmente no que toca ao adjetivo “privada”, termos legais de detém a

seguinte redacao:

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

[-]
8 1o As instituicBes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se
obrigatoriamente o disposto nos incisos I, I1, I11, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XI1I, X1V, XV,

XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranca de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas
determinagdes.

Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos pelas
instituigdes de ensino superior e de educacéo profissional e tecnologica, publicas e privadas,
devem ser adotadas as seguintes medidas:

A alegada inconstitucionalidade nasceria da violagdo aos artigos 5°, caput, incisos XXI|,
XXIII, LIV, 170, incisos Il e 111, além dos artigos 205, 206, caput, incisos Il e I11, do artigo 208,

caput, inciso 11, 209, 227, caput, 8 1°, inciso Il, todos da Constituicdo Federal de 1988.

Reduzindo os argumentos em poucas linhas, poderia se dizer que a alegacdo bésica é

que a educagdo das pessoas com deficiéncia é de obrigacdo apenas do Estado, ndo podendo a
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nova legislacdo impor situacdo gravosa aos estabelecimentos de ensino privados, sob pena de

ferimento do principio da igualdade e da livre iniciativa.

Avaliando tais argumento para o deferimento ou ndo de Medida Cautelar para suspenséo
dos artigos, o Ministro Edson Fachin negou o pleito com julgamento ementado da seguinte

forma:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR.
LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO.
CONVEN(;AO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO. 1. A Convencéo 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 Convencéo e, por
consequéncia, da propria Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em todos os niveis
de educacdo ndo é realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo
que se pde mediante regra explicita. 3. A Lei n°® 13.146/2015 indica assumir 0 compromisso
ético de acolhimento e pluralidade democréatica adotados pela Constituicdo ao exigir que néo
apenas as escolas publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua atuagdo
educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o direito fundamental a
educacdo possui e que sdo densificadas em seu Capitulo 1V. 4. Medida cautelar indeferida
(FACHIN, 2015).

Em seu voto o ministro ainda destacou que:

A atuacdo do Estado na inclusdo das pessoas com deficiéncia, quer mediante o seu brago
Executivo ou Legislativo, pressupde a maturacdo do entendimento de que se trata de acéo
positiva em uma dupla via.

Explico: essa atuacdo ndo apenas diz respeito a inclusdo das pessoas com deficiéncia, mas
também, em perspectiva inversa, refere-se ao direito de todos os demais cidad&os ao acesso
a uma arena democrética plural. A pluralidade - de pessoas, credos, ideologias, etc. - €
elemento essencial da democracia e da vida democratica em comunidade (FACHIN, 2015).

O que, em outras palavras, justifica as liberdades individuais como o tecido que faz
possivel a convivéncia em sociedade no mundo contemporaneo e, por reflexo, demonstra que
a inclusdo é uma via de mao dupla, ja que base para a arena democratica plural. Ainda sobre as

liberdades, faz mencéo a sua especie positiva ao lembrar que:

Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito a pluralidade ndo
prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra historica, uma leitura
focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude que exige o principio.
Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de acesso igualitario a bens
juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas que efetivamente
possibilitem tal acesso e sua efetivacdo concreta (FACHIN, 2015).

Onde faz lembrar Nancy Fraser (2006), pois demonstra que a medida traz a

redistribuicdo e o reconhecimento das pessoas com deficiéncia, alem da norma estar inserida
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num contexto maior, no Sistema Internacional de Direitos Humanos, recebido no ordenamento

patrio com forca de norma constitucional.

Posta a questdo nestes termos, foi promulgada pelo Decreto n® 6.949/2009 a Convencgéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, dotada do propdsito de
promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, promovendo o respeito pela
sua inerente dignidade (art. 1°) (FACHIN, 2015).

Continua na demonstracdo de seus argumentos no sentido da educacdo inclusiva como

regra ja existente no ordenamento interno:

Ou seja, a luz da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, e,
por consequéncia, da propria Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em todos 0s
niveis de educagdo ndo € realidade estranha ao ordenamento juridico patrio. Ao contrério, é
imperativo que se pde mediante regra explicita.

Mais do que isso, dispositivos de status constitucional estabelecem a meta de inclusdo plena,
ao mesmo tempo em que se veda a exclusdo das pessoas com deficiéncia do sistema
educacional geral sob o pretexto de sua deficiéncia (FACHIN, 2015).

Destaca ainda que a livre iniciativa no servigo de educacdo encontra limites no poder

regulador do Estado ao demonstra que “ndo obstante o servigo publico de educagdo ser livre a

iniciativa privada, ou seja, independentemente de concessao ou permissdo, isso nao significa

que os agentes econdémicos que o prestam o possam fazé-lo ilimitadamente ou sem

responsabilidade” (FACHIN, 2015).

Ressalta, ainda, que o convivio intercultural (GALINDO, 2006) é base para uma

sociedade verdadeiramente democratica:

E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessério acolhimento que pode
haver a construcdo 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
discriminacdo (Art. 3° 1 e IV, CRFB) (FACHIN, 2015).

Arremata considerando que a educacgdo inclusiva, além de incorporada ao texto

constitucional brasileiro, demanda aspecto ambiental a ser respeitado pelas escolas publicas e

privadas:

O ensino inclusivo é politica publica estavel, desenhada, amadurecida e depurada ao longo
do tempo em espacos deliberativos nacionais e internacionais dos quais o Brasil faz parte.
Né&o bastasse isso, foi incorporado a Constituicdo da Republica como regra.

[-]

Como ¢ sabido, as instituicdes privadas de ensino exercem atividade econdmica e, enquanto
tal, devem se adaptar para acolher as pessoas com deficiéncia, prestando servicos
educacionais que ndo enfoquem a questéo da deficiéncia limitada a perspectiva médica, mas
também ambiental.
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Esta Ultima deve ser pensada a partir dos espacos, ambientes e recursos adequados a
superagdo de barreiras — as verdadeiras deficiéncias de nossa sociedade (FACHIN, 2015).

E, como ndo poderia deixar de ser, como conclusdo légica, negou a medida cautelar

pleiteada pelos autores.

Mesmo se esperando que esta linha seja seguida pelos outros ministros da Corte
Constitucional, importante é lembrar do papel fiscalizatorio do judiciario no que toca a guarda
da democracia brasileira, impondo, como j& se demonstrou anteriormente, por verdadeira
violéncia simbdlica (BOURDIEU; EAGLETON, 2007), a manutencdo da educacdo inclusiva
como forma de preservar internamente a crenca das pessoas no Estado de Direito e a

participacdo no Sistema Internacional de Direitos Humanos.

Apenas por observacao, note-se que, mesmo tratando de Convencdo Internacional
internalizada no Brasil com for¢ca de norma constitucional, em nenhum momento houve
qualquer mencdo ao controle de convencionalidade, o que se espera ocorra quando do

julgamento do mérito de referente acéo de inconstitucionalidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As consideragdes finais de um estudo informam os efetivos resultados que foram
encontrados ao término do &rduo caminho percorrido numa pesquisa, configurando-se num
apanhado do que se agregou sobre um determinado tema, findando com as possiveis respostas

a pergunta de pesquisa que norteou o trabalho.

Quando o caminho cientifico foi iniciado, buscava-se uma fotografia de como o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e os Tribunais Regionais Federais
tratavam o direito a educacdo inclusiva por LIBRAS para a populacdo surda, a partir da

contratacdo de intérpretes para o ensino bilingue.

Para responder esta questd@o outros problemas apareceram, iniciando com o mais basico,
ou seja, existe um direito a educacdo inclusiva? Para responder este questionamento buscou-se
a teoria das liberdades e toda a sua evolucéo, passando por teéricos como Bobbio (1997; 2000;
2004) e lIsaiah Berlin (2002) e concluindo que, dentro do que se convém chamar de liberdades
positivas, havia o direito a educagdo inclusiva como materializacdo de uma liberdade
integrativa que se resolveu denominar de “ambiental”, uma vez que se tratava da criagdo de um

ambiente adequado ao desenvolvimento de suas potencialidades.

Respondido este questionamento chegou-se imediatamente a outro: se existe o direito,
qual o motivo de buscar no judiciario? Esta resposta se transformou em complexa, uma vez que
se estava diante do fendmeno da ndo materializacdo dos direitos previstos em normas
constitucionais, onde havia toda uma explicagéo por parte de Marcelo Neves (2011) e a sua
constitucionalizacdo simbdlica, momento em que se tornou clara que, as vezes, had normas
constitucionais ou mesmo infraconstitucionais que, mesmo existindo, ndo detém efetividade,
como seriam as normas alibi, de promessa de futuro ou de reafirmacdo de direitos, e que as duas
primeiras eram tipicas de paises em desenvolvimento com grandes contingentes subintegrados
como o Brasil. A busca do judiciario, por sua vez, advém do seu poder fiscalizador em relacdo
aos outros poderes e aos particulares, o que Bourdieu e Eagleton (2007) decidiram denominar

de violéncia simbdlica.
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Quando tudo aparentava estar resolvido, surgiram novas diavidas e estas se focaram em
guem € a pessoa surda e o que é ensino inclusivo em LIBRAS? Para chegar na pessoa com
deficiéncia surda, primeiro se buscou a formacdo de uma pessoa com deficiéncia, onde se
analisou um pouco a formacéo de seu self por Taylor (2013) e de seus estigmas por Goffman
(2013), passando, a partir dai, pelos sistemas de reconhecimento das pessoas com deficiéncia,
desde a dispensabilidade, passando pelo sistema médico e o modelo social, merecendo atencéo
os estudos de Colin Barnes e Geof Mercer (2012). Como a resposta até ali encontrada néo se
mostrava suficiente, buscou-se 0 modelo da diversidade (GOMEZ, 2012), que se baseava no

Capability Approach de Martha Nussbaum (2013).

Mesmo com estas respostas faltava ainda a questdo da legislacdo sobre a pessoa com
deficiéncia e se encontrou que esta ¢ uma “restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais

da vida diéria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social” (Decreto 3.956/2001).

Mas, quem € a pessoa surda? Faltava responder a pergunta. A resposta veio ap6s um
estudo aprofundado da comunidade, onde se observou que esta comunidade se destaca das
outras e forma sua identidade a partir da sua comunicacao diferenciada e do entendimento visual
do mundo, pois sem 0s sonos e a transmissdo das ideias a partir da fala o entendimento se da
pela diferenca e pelo orgulho de fazer parte daquela sociedade, sendo este ponto o maior

individualizar na formacdo do que comumente se chama de sociedade surda ou cultura surda.

E, por decorréncia, o que é a LIBRAS? A resposta veio com a Lei 10. 436/2002 que a

expds como

a forma de comunicacdo e expressao, em que 0 sistema linguistico de natureza visual-motora,
com estrutura gramatical prépria, constituem um sistema linguistico de transmissdo de ideias
e fatos, oriundos de comunidades de pessoas surdas do Brasil.

Mas para que ocorre o ensino inclusivo em LIBRAS? Para a pessoa surda “alcangar 0
maximo desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais
e sociais, segundo suas caracteristicas, interesses ¢ necessidades de aprendizagem” (0S artigos

28 a 30 da Lei 13.146/2015).
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Chegando neste ponto, nasceu um questionamento que poderia por fim a toda a
pesquisa, ou seja, qual o motivo do ensino inclusivo em LIBRAS para a comunidade surda? A
resposta veio com a andlise de Pierre Bourdieu (1987; 1998) e Martha Nussbaum (2013), onde
se constatou que a integracdo efetiva da pessoa surda como cidada depende da formagéo de seu
habitus, do seu capital cultural e social, além da mudanca da visao da sociedade, onde, avaliada
por suas potencialidades, a pessoa surda comece a ser enxergada e a se enxergar como Util e um

dos pilares para este fim € a educacéo integrada a vida social.

Quando se pensou que todas as respostas haviam sido encontradas, voltou o
guestionamento basico do trabalho: como o Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica e dos Tribunais Regionais Federais tratavam o direito a educagdo inclusiva por

LIBRAS para a populacéo surda?

Para responder a questdo obedecendo a um método cientifico foram elaborados padrées

de pesquisa:

a) Que apesquisa se daria pela internet, levando em conta os acervos dos sitios do STF,
STJ e da pesquisa unificada de jurisprudéncia do Conselho da Justica Federal, para
conseguir as decisoes dos Tribunais Regionais Federais;

b) Utilizar-se-iam as palavras-chave “surdo”, “educag¢io inclusiva” e “LIBRAS”.

Iniciada a pesquisa foram pré-selecionadas 510 (quinhentos e dez) decisdes, entretanto
apenas 20 (vinte) julgados tratavam da educacdo inclusiva a partir da contratacdo de
profissionais em LIBRAS para o auxilio da comunidade surda e ensino bilingue, onde, mesmo
ndo detendo o estudo caracteristica quantitativa, tragou-se o perfil médio das acBes como
“Ac0es Civis Publicas ajuizadas pelo Ministério Publico Estadual contra Instituigdes de Ensino
Superior Privadas com julgamentos favoraveis a educagdo inclusiva e com recurso até o

Superior Tribunal de Justica”.

Apds esta etapa, buscou-se um perfil qualitativo dos argumentos utilizados nas decisdes
judiciais, onde, mesmo ressaltando que as ag0es se prendem bastante em repetir a legislagéo ou

as decisdes de tribunais superiores, chegou-se aos seguintes parametros:
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a) As decisdes dos Tribunais estudados demonstram a tendéncia do Poder Executivo
brasileiro, tanto em sua atuacdo direta, quanto fiscalizadora, a manter a educacgéo
inclusiva como norma alibi ou de promessa de futuro (NEVES, 2011), uma vez que
ndo implantou as salas inclusivas com intérpretes especializados em LIBRAS, nem
efetivou a fiscalizacao adequada nos prestadores de servicos privados, restando esta
atividade para os 6rgdos ministeriais e para o Judiciario que, no uso de sua violéncia
simbolica (BOURDIEU; EAGLETON, 2007), impde, quando solicitado, a feitura
destas acgbes, evitando, assim, a erosdo da consciéncia constitucional
(LOEWENSTEIN, 1979) pela populagdo e protegendo direito fundamental
constante em normas internas e internacionais ;

b) Com o acesso judicial aos intérpretes especializados em LIBRAS, mesmo que para
apenas um aluno (PRUDENTE, 2008), principalmente por a¢des coletivas, ha facilitacéo
do acesso da comunidade surda ao aumento de seu capital cultural ou informacional
(BOURDIEU. 1987), o que facilita a sua entrada no mercado de trabalho, diminuindo, por
decorréncia, a subintegracdo social destas pessoas, configurando-se, assim, a intervengdo
judicial como meio externo para integracdo destas pessoas;

c) O deferimento do ensino em salas inclusivas com intérprete especializado em LIBRAS, por
sua vez, aumenta o capital social (BOURDIEU, 1983a; WACQUANT, 2004), tende a
diminuir os estigmas (GOFFMAN, 2011) e a melhorar a forma com que o surdo se
enxerga, ou seja, melhorando o seu Self (TAYLOR, 2013), abrindo a possibilidade
de sua integracéo efetiva ao contexto social;

d) Por fim, as decisdes se mostraram voltadas a manutencéo da individualidade da pessoa com
deficiéncia, importando-se com cada uma delas, na busca de desenvolver e as capacidades
e habilidades, ou seja, estéo alinhadas com Capability Approach (NUSSBAUM, 2013)
e com as mais atualizadas linhas de tratamento das pessoas com deficiéncia,
inclusive com a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

gue, como ja exposto, foi internalizada no Brasil com status de norma constitucional.

Levantou-se ainda, apenas como aviso, a questdo da ADI 5357 e o perigo que ela traz

para a manutencdo do ensino inclusivo dentro do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
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a declaracdo de inconstitucionalidade requerida no processo afastaria a necessidade de
educacdo inclusiva de pessoas com deficiéncia em todo o ensino privado brasileiro, sob 0 manto

da livre iniciativa.

Tomado o caminho e condensado o que se encontrou na pesquisa, conclui-se que o
judiciério, quando acionado para a defesa da comunidade surda no que toca a contratacao de
profissionais de LIBRAS, seja para a iniciativa publica ou privada, em nivel basico, médio ou
superior, tem efetivado as normas internacionais e internas, evitando as normas alibi e de
promessa de futuro, reafirmando o dever no cumprimento dos direitos fundamentais das pessoas
com deficiéncia surdas. Alerta-se apenas para o risco de as decisdes tenderem a repeticao dos
instrumentos legais, pois uma simples mudanca no texto com carater menos inclusivo pode

findar com a protecdo da minoria.

Assim, mesmo com as limita¢Ges advindas de uma pesquisa com este escopo, chega-se
ao seu apogeu com um retrato do recorte social proposto no reflexo do Poder Judiciario na vida
e integracdo pela educacdo inclusiva por LIBRAS da comunidade surda, restando como
sugestdo para uma pesquisa futura a possivel vinculacdo entre a dificuldade de entrada no
mercado de trabalho dos surda pela falta do ensino inclusivo e 0 maior nimero de Beneficios

de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social deferidos para a pessoas ndo integradas.
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