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Resumo: O artigo busca identificar as premissas constitucionais das re-
lages estado/mercado/terceiro setor, direcionadoras da conjugacdo de
forgas tendentes a implementagio progressiva dos direitos sociais. Na
ordem social, a colabora¢ao mutua entre o poder publico e o setor par-
ceiro é permitida pela via das politicas publicas. O conflito que extrema
o executivo federal e entidades do terceiro setor foi deflagrado com o
delineamento pelo Ministério da Educagdo da Politica Nacional de Edu-
cacdo Especial (2008). O deslinde da aporia demanda o estabelecimen-
to do percurso mais adequado a universalizagio do direito das pessoas
com deficiéncia a educagdo, afastando-se os riscos de retrocesso.

Palavras-chave: Estado/Terceiro setor. Politicas publicas. Educacdo.
Pessoa com deficiéncia. Projeto de Decreto Legislativo n® 2.846/2010.

1. Introdugao

O presente artigo busca estabelecer uma compreensao viavel das ar-
ticulaces entre as esferas publica e privada intermediadas pelo terceiro
setor no paradigma do Estado Democratico de Direito constitucional-
mente estabelecido no Brasil pelo texto de 1988, tendo por ponto de
partida os fundamentos e os fins da Republica.

A analise do nucleo fundamental e mais geral do texto constitucio-
nal procura salientar que o modelo instituidor da comunidade politica
se propoe a efetivacao de um projeto de desenvolvimento social que via-
bilize o desfrute das liberdades e dos direitos sociais em uma sociedade
democratica e pluralista, fundada na dignidade humana.
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A efetivacao progressiva da plataforma social desenvolvimentista é
tarefa de tal magnitude que exige o empenho de todas as esferas do pla-
no social sob a coordenacio politica do Estado parametrizada constitu-
cionalmente, de modo a néo olvidar a afirmacédo do pluralismo.

Em tal contexto é que buscamos afirmar o papel das politicas publi-
cas como processo e espago mais adequado a articulagdo da colaboragéo
mutua entre Estado e terceiro setor direcionada a efetivagdo progressiva
do direito fundamental social a educagdo das pessoas com deficiéncia.

A aporia que se busca equacionar exsurge do conflito entre o execu-
tivo federal e as organizagdes ndo governamentais que prestam servicos
educacionais na modalidade de educagio especial. O inicio da contro-
vérsia tem por marco a formulag¢do pelo Ministério da Educagéo, no ano
de 2008, da “Politica Nacional de Educa¢iao Especial na perspectiva da
educacio inclusiva’

A aprovagdo do Projeto de Decreto Legislativo n® 2.846/10 pela Co-
missdo de Educagdo da Camara dos Deputados, no dia 1° de julho de
2015, refor¢a a necessidade de amplia¢do do debate e da reflexdo sobre o
tema da universalizagdo do direito fundamental social a educacéo titu-
larizado pelas pessoas com deficiéncia e, mais especificamente, sobre o
dever constitucional estatal de adequar progressivamente a rede regular
de ensino de modo a viabilizar o acesso e a escolariza¢ao de qualidade
das pessoas com deficiéncia, evitando o desmonte imediato das escolas
do terceiro setor e o risco de retrocesso.

2. Estado democratico de direito e desenvolvimento

A compreensdo dos nexos que conectam o Estado e o processo de
desenvolvimento evidencia-se com a identificagdo no texto constitucio-
nal dos fundamentos da comunidade politica e dos fins que deve per-
seguir no seu atuar. E norteado por tal perspectiva que se podem es-
tabelecer as dialéticas intera¢des entre Estado/sociedade/terceiro setor,
consoante se passa a expor.

2.1. Os fins do Estado Democratico de Direito

De acordo com parcela significativa da doutrina juridica, o modelo
de Estado de Direito sofreu transformacgdes no curso de sua historia
de modo a acompanhar e adequar-se & dindmica social. Uma das leitu-
ras viaveis das mutagdes da modelagem identifica trés fases claramente
distintas: a) Estado de Direito Liberal; b) Estado de Direito Social; c)
Estado Democratico de Direito.
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De regra, abstraidas as divergéncias termi-
noldgicas sem maiores implicagdes tedricas ou
praticas, os que reconhecem as fases metamor-
ficas do rule of law afirmam que, em cada uma
das etapas, foram consagradas novas espécies
de direitos fundamentais e, por isso, propdem
sucessoes (ou dimensdes') cumulativas de di-
reitos de liberdade, de igualdade e de partici-
pagao.

A evidéncia, tal compreensdo ¢é limitada,
e talvez insuficiente, para explicar e articular
todos os componentes do processo em face do
seu viés unilinear, possivelmente herdado da
ideologia do progresso em voga até o inicio do
século XX (HEIDEMANN, 2014, p. 23). Con-
tudo, a concepgdo nos parece util e adequada
ao alcance dos objetivos deste estudo, que a ar-
ticula com outras reflexdes.

Frise-se aqui que a teorizagdo que relacio-
na as mudangas do paradigma do Estado de
Direito com o reconhecimento de determina-
dos grupos de direitos que se agregam em tor-
no de um nicleo comum (liberdade, igualdade
e participa¢do) muito contribui para a percep-
¢do de que a atuacao estatal deve ter por para-
metros as liberdades individuais e coletivas, a
isonomia e a abertura a participagdo e delibe-
racao da sociedade plural que o instituiu com
o figurino e a esséncia do Estado Democratico
de Direito.

Interessa especificamente aqui uma refe-
réncia aos dispositivos constitucionais dedica-
dos aos fins estatais, as premissas que justifi-
cam a propria existéncia do Estado brasileiro
e devem necessariamente orientar toda a sua
performance em quaisquer dos planos do seu
atuar (STRECK; MORAIS, 2013, p.149).

'Nao ha consenso na doutrina pesquisada quanto ao
numero de sucessoes (ou dimensdes) dos direitos funda-
mentais nem aos critérios que as distinguem. Em nosso
pensar, nio se afigura desarrazoado afirmar que os trés
modelos de Estado de Direito podem ser associados a li-
berdade, igualdade e participagao.

Identifica-se, no contetdo do art. 3° da
Constitui¢do Federal, o ponto de partida mais
geral, que permite a indicagdo das tarefas fun-
dantes atreladas a republica, sintetizadas na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria, na garantia do desenvolvimento nacio-
nal, no estabelecimento de um padrido minimo
de vida digna, na redugdo das desigualdades
sociais e regionais e na promog¢do do bem de
todos sem discriminagéo.

O programa a ser concretizado pela ativi-
dade estatal mantém estreita coeréncia com a
soberania popular instituidora da comunida-
de politica, com a cidadania, a dignidade hu-
mana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, todos qua-
lificados com o status de fundamentos da co-
munidade estatal. Assente-se, desde logo, que
premissas de tamanha magnitude nao podem
ser escamoteadas por quem pretenda empre-
ender uma interpretacio sustentavel do texto
constitucional.

Nio é despiciendo lembrar que tais clausu-
las foram firmadas pela representacdo demo-
cratica e plural da sociedade como frutos do
consenso estabelecido no processo constituin-
te que trouxe a lume um projeto a ser perse-
guido, um dever ser prospectivo, que pretende
progressivamente vir a ser.

Ademais, a apreensdo sistemdtica das dis-
posigdes constitucionais permite inferir que os
objetivos fundamentais republicanos devem
ser entendidos como metas que orientam as
atividades estatais, do mercado e do terceiro
setor em uma interagdo politicamente coorde-
nada e fomentada pelo poder publico, confor-
me buscaremos demonstrar mais adiante.

Os que relacionam o modelo do Estado
Democratico de Direito com a pés-moderni-
dade justificam um enféatico realce dos com-
promissos diretamente vinculados a efetivagdo
dos direitos sociais em paises periféricos, de
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modernidade tardia ou emergentes, como o
Brasil, em virtude do imprescindivel resgate
das “promessas da modernidade” (STRECK;
MORALIS, 2013, p. 149).

Por enquanto, basta averbar que, em nos-
so pensar, as mudangas sociais e regionais
pretendidas e teleologicamente direcionadas
a promogdo universalizante do bem comum
rumo a uma sociedade livre, justa, solidaria
e promotora da dignidade da pessoa humana
pressupdem e se inter-relacionam com o pro-
cesso dindmico do desenvolvimento nas suas
multiplas acep¢es, como imediatamente pre-
tendemos explicitar.

2.2. 0 programa desenvolvimentista da
Constituigao de 1988

O compromisso desenvolvimentista do Es-
tado ndo é inovagdo advinda do texto consti-
tucional vigente. Ao contrario, tem suas raizes
solidamente fincadas na histdria nacional e foi
textualmente estampado no lema expresso na
bandeira do Brasil®. O ideal do progresso, mui-
to em voga naquela época, veio a ser sucedido’

*Sobre o tema, assinala Heidemann (2014, p 24):
“No século 19, o conceito de progresso atingiu seu auge,
tornando-se bandeira do romantismo e assumindo cara-
ter de necessidade. Em um contexto de busca e luta por
democracia, a realizagao material propiciada pelo progres-
s0 econdmico seria uma condigdo necessaria para que as
pessoas comuns pudessem superar seu destino de danagao
social. Quem néo fosse nobre ou clérigo poderia, enfim,
sonhar com a redengao social. O mito do progresso domi-
nou todas as manifestagdes da cultura ocidental durante
aquele século. Nao foi, portanto, por mero acaso que o
lema do progresso acabou sendo estampado entdo na ban-
deira do Brasil (Ordem e ‘Progresso’)”

* A crise da ideia de progresso é concomitante as du-
vidas e criticas direcionadas ao idedrio liberal e ao seu
modelo de Estado absenteista (Estado de Direito Libe-
ral). De tal perspectiva, o conceito de desenvolvimento
e a assungdo de novos papéis pelo Estado sdo historica-
mente contemporaneos. Nas primeiras décadas do sécu-
lo XX, afirma-se o protagonismo estatal no processo de
desenvolvimento (Estado intervencionista nos dominios
econdmico e social). O incremento das atividades estatais
se expressa particularmente via regulagdo, prestagio de
servicos publicos, exploragiao de empreendimentos eco-
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pela nogéo de desenvolvimento no pensamento
e na literatura do Ocidente.

Sem solugdo de continuidade, ainda que
com direcionamentos e énfases setoriais dis-
tintos, a perspectiva do desenvolvimento sem-
pre esteve presente na pauta programética dos
mais altos interesses estatais no Brasil, caben-
do lembrar, exemplificativamente, os esforgos
para a industrializa¢ao do pais e o pensamento
nacional desenvolvimentista. Ademais, lem-
bre-se ainda aqui a mobilizacdo de expressiva
parcela da opinido publica brasileira pela cam-
panha “o petrdleo é nosso’, que resultou na
criagdo da Petrobras por intermédio da Lei n®
2.004, de 3 de outubro de 1953.

E certo que as referéncias acima menciona-
das prendem-se a uma fase histdrica ja ultra-
passada na qual o desenvolvimento era com-
preendido como sindnimo de industrializagao,
de crescimento econémico, o que ja nao mais
se dd na atualidade. De igual modo, o interven-
cionismo estatal na esfera econdmica, por meio
da exploracao direta de atividades proprias do
mercado e do fomento econémico excessivo e
exauriente dos recursos publicos, ja ndo mais
se sustenta em face do incremento de deman-
das coletivas na ordem social que a estrutura
estatal é incapaz de eficazmente atender. Tam-
bém nio se sustenta em razio da constatagdo
de que os interesses e reclamos de uma socie-
dade complexa e plural exigem, de um lado, a
redefini¢do dos papéis do Estado e do mercado
e, de outro, a compreensdo de que Estado e so-
ciedade civil devem assumir os encargos afetos
a concretizagdo dos direitos fundamentais so-
ciais (coprodugdo do bem publico).

Destarte, a par da pacificagdo social, o de-
senvolvimento se mantém como um dos fins

primordiais e justificadores do Estado brasi-

nomicos e formulagdo de politicas governamentais. Nesse
sentido, ver Heidemann (2014).



leiro, consoante impresso no mais importante
dos seus simbolos e, no Estado Democratico
de Direito, a plataforma desenvolvimentista é
correlacionada aos fins do Welfare State, agre-
gados a0 modelo desenhado pelo texto cons-
titucional de 1988, precipuamente no art. 3%

Acentue-se aqui, ainda que de passagem,
que o relevo da tematica fica sobremodo evi-
denciado quando se leva em conta que, no
plano internacional, o direito da humanidade
ao desenvolvimento foi proclamado por decla-
racao aprovada no dia 4 de dezembro de 1986
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

O direito ao desenvolvimento deve ser
compreendido como um metadireito. Assim,
o reconhecimento e a inser¢do do direito ao
desenvolvimento no catalogo do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos (DIDH)
implicam afirmar o direito a um processo (de
desenvolvimento) que possibilite a fruicdo de
todos os demais direitos humanos até entdo
proclamados (MONTEIRO, 2003, p. 764).

A afirmacio do desenvolvimento como
direito do ser humano e da humanidade (de
todos os povos) contribuiu decisivamente para
fortalecer uma tendéncia que compreendia o
processo de desenvolvimento como fenéme-
no multidimensional, contrapondo-se a uma
classica e consolidada acepgido estritamente
economicista e, consequentemente, redutora
do processo (MONTEIRO, 2003, p. 775). Com
efeito, ao ser integrado ao elenco dos direitos
humanos, refor¢a-se o desenvolvimento com
os caracteres da universalidade, indivisibili-
dade, interdependéncia e indisponibilidade,
fixando-se desde entdo inquebrantavel corre-
lagdo entre o novigo direito e os que o antece-
deram na conquista do status.

Saliente-se aqui que, a0 menos em nosso
pensar, em 1986 tivemos tdo somente o reco-
nhecimento formal da imprescindibilidade e
do protagonismo de ha muito desempenhado

pelo desenvolvimento na concretizagdo dos
direitos fundamentais do homem. De qual-
quer modo, a proclamacdo da Organizagio das
Nagdes Unidas (ONU) reveste-se de grande
importancia ao apontar o caminho do desen-
volvimento como um percurso a ser cumprido
na efetivacdo dos direitos civis, politicos, eco-
ndmicos, sociais e culturais.

Assim, cada vez mais se abandona a acep-
¢do redutora do desenvolvimento em favor de
concepgdes abrangentes e integradoras que
destacam as multiplas nuances do processo de
desenvolvimento - seu caréter politico, eco-
ndmico, social, inclusivo, sustentavel, cultural,
humano, cientifico, tecnoldgico, entre outros.

Uma perspectiva que permite compreen-
der as conexdes possiveis entre (direito ao) de-
senvolvimento e direitos humanos ¢ a susten-
tada por Amartya Sen em obra de referéncia,
Desenvolvimento como liberdade.

Defende o autor que na contemporanei-
dade a superacdo da pobreza, das privagdes
enfrentadas por significativa parcela da co-
munidade humana e as viola¢des de direitos
constituem a questao central do processo de
desenvolvimento em todo o planeta, inclusive
nos chamados paises desenvolvidos, que de-
vem equacionar as distor¢des do processo.

O modelo proposto por Sen associa em
uma s6 plataforma os dois catdlogos de direi-
tos humanos que no passado demarcaram a
divisdo do mundo em dois blocos. Assim, os
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais sdo agregados sob a categoria geral
da liberdade em cinco espécies: liberdades po-
liticas, facilidades econdmicas, oportunidades
sociais, garantias de transparéncia e seguranga
protetora.

A expansao de tais liberdades, que se entre-
lacam e ndo se excluem na dindmica social, é
apontada como fim e meio do desenvolvimen-
to, entendendo o autor que tal formulagio é
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uma alternativa adequada a supera¢do da tradicional abordagem que
sempre enfatizou exclusivamente a renda (crescimento econdémico, ren-
da per capita, produto interno bruto etc.) como parametro do desen-
volvimento. A mudanca de foco operada claramente abandona a con-
cep¢do economicista do fendmeno desenvolvimentista sem, todavia,
desconhecer ou reduzir o peso do componente estritamente econémico
do processo.

A teoria evidencia a necessidade de que a avaliacdo e o planejamento
levem em considera¢do as multiplas dimensdes e implicagdes envolvi-
das no processo. O desenvolvimento nio ¢é tarefa exclusiva do Estado
ou do mercado. Para Sen, o poder publico, o sistema de mercado e a
sociedade civil sdo participes indispensaveis do processo que busca ma-
ximizar as capacidades humanas individuais, sopesando a heterogenei-
dade presente no meio social, viabilizando o protagonismo individual
do cidadio quer na condugio da sua vida, quer na participa¢do nos de-
bates em torno das decisdes afetas as questoes de interesse coletivo, o
que s6 é possivel com a garantia efetiva das liberdades instrumentais/
substanciais.

Em nosso entender, a estruturada teorizagdo do desenvolvimento
como processo vocacionado a expansdo dos direitos é inegavelmente
compativel com o modelo constitucionalizado do Estado Democratico
de Direito brasileiro, assim como ¢ util ao desate das questdes relati-
vas ao atingimento dos seus fins e a deliberacdo sobre as solu¢des mais
apropriadas para alcangéd-los via planejamento estatal e ado¢do de poli-
ticas publicas, que deverdo inexoravelmente assegurar a participagdo da
sociedade civil em todas as fases dos procedimentos atinentes aos temas
de interesse geral.

Uma apreciagdo sistemdtica do desenvolvimento no texto consti-
tucional vigente deve partir da sua insercdo entre os objetivos funda-
mentais republicanos. Estabelece-se, assim, uma intima interagdo entre
a promogio inclusiva do bem comum, a erradica¢ao da pobreza e da
marginaliza¢do, o propdsito direcionado a redugdo das desigualdades
sociais e regionais, o desenvolvimento como processo simultaneamente
instrumental/substancial e a construgdo da sociedade com os valores da
liberdade, justica e igualdade. Inexiste, supde-se, pardmetro consensu-
almente aceito ou racionalmente fundado para hierarquizd-los.

Tais sdo os fins de uma comunidade (soberana) que se universaliza
no plano politico pela cidadania e no moral pela afirmagao da dignida-
de humana, mas que, no plano estrito da vida social, admite as tensoes
que envolvem o trabalho e a livre iniciativa.

Ao que parece, o emprego da nog¢do de pluralismo é que permite
justificar o estabelecimento do programa teleoldgico abertamente social
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desenvolvimentista como uma aposta viabilizadora de um respeitoso
convivio com a heterogeneidade social sem, todavia, abrir mao de que,
no convivio social, um padrdo minimo seja a todos assegurado (mini-
mo existencial, garantia do nucleo essencial dos direitos, renda basica
ou similares).

Certamente, a pretensao desenvolvimentista descortina-se com a
enumeracio dos direitos a educagio, saide, alimentacéo, trabalho, mo-
radia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢do & maternidade e a
infincia e a assisténcia aos necessitados (CF/1988, art. 6°).

Cumpre ainda levar em consideragdo que:

1 - Compete a Unido elaborar e executar planos nacionais e regionais
de ordenagio do territério e do desenvolvimento econdmico e social
(21, IX);

2 - E de competéncia comum de todos os entes da federagio proporcio-
nar os meios de acesso a cultura, a educagio, a ciéncia, a tecnologia, a
pesquisa e a inovagao (23, V, redagdo da EC 85/15);

3 - Para efeitos administrativos a Unido podera articular sua agdo em
um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvi-
mento e a redugdo das desigualdades regionais (43, caput);

4 - Aos entes da federacio é vedado instituir impostos sobre o patri-
moénio, renda ou servigos das institui¢des de educacio e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da Lei (150, VI, c);

5 - O comprometimento da ordem econdmica com o programa desen-
volvimentista econdmico e social delineado no texto constitucional é
aquilatado pela indicagdo da valoriza¢do do trabalho humano e da livre
iniciativa como seus fundamentos, pelo seu fim precipuo de assegurar a
todos existéncia digna conforme os ditames da Justiga Social, bem como
a luz dos principios da fungéo social da propriedade, defesa do consu-
midor, defesa do meio ambiente, redugio das desigualdades regionais e
sociais, busca do pleno emprego e do tratamento favorecido as empresas
de pequeno porte (170, caput, I11, V, VI, VII e IX);

6 — Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Es-
tado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado (174, caput);

7 — O desenvolvimento nacional equilibrado deve se pautar por diretri-
zes e bases e incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regio-
nais de desenvolvimento, nos termos da lei (174, §1°);

8 — A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como obje-

tivo o bem-estar e a justiga social (art. 193) (BRASIL, 1988).

Empreendida tal incursdo introdutoria e retrospectiva, cumpre re-
afirmar que, no Estado Democratico de Direito modelado pelo texto
constitucional, as fungdes e os fins do aparato estatal, as atividades pro-
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prias do mercado e as relevantes contribuicoes
do terceiro setor se encontram precisamente
estipuladas.

Tal constatagdo vai de encontro ao que
supdem os intérpretes que se dedicam a her-
menéutica constitucional sem se apartarem
das lentes refratarias do (neo)liberalismo, do
(neo)marxismo, de um estatismo conservador
ou de outros prismas ideoldgicos e que, por
isso, formulam teorizagdes em grande medida
invidveis; ou pouco consistentes por nao con-
tarem com o respaldo de solidos precedentes
jurisprudenciais e dogmaticos e ao arrepio de
todos os pardmetros de controle intersubjetivo
da racionalidade da argumentacéo atualmente
postos a disposi¢do de todos pelas teorias da
argumentagao juridica.

Isso posto, cumpre ainda deixar averbado
que nos interessa especificamente demonstrar
que o Estado brasileiro encontra-se compro-
metido com a concretizagido progressiva dos
direitos sociais visando ao atingimento dos
seus fins, no cumprimento das tarefas desen-
volvimentistas proprias da ordem social. As
funcoes estatais de planejamento e de formu-
lagdo de politicas sociais ndo podem desconsi-
derar nem subtrair o papel constitucionalmen-
te conferido a sociedade civil na coprodugio
do bem publico, ainda que sob coordenagio
estatal quando atuarem em conjunto, confor-

me veremos a seguir.

3. Estado e terceiro setor na ordem
social

O protagonismo estatal na ordem social,
ainda hoje abordado por muitos sob a designa-
¢do de “intervencdo do Estado” e similares®, tra-

‘E curioso notar que autores abertamente contrérios
ao idedrio neoliberal nao se desapegam da terminologia
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dicionalmente é associado ao desempenho das
atividades estatais de prestagdo de servicos pu-
blicos e de fomento a atuacdo de entes estatais
diversos e de entidades privadas que objetivam
a realizacdo de interesses da(s) coletividade(s).

No paradigma do Estado Democratico de
Direito, o agir estatal na esfera social prende-
-se inelutavelmente aos fundamentos e fins da
comunidade politica que se realizam especial-
mente nessa seara por intermédio de a¢des fo-
cadas na progressiva concretizacdo dos direi-
tos sociais no contexto das politicas publicas.

Dessarte, em nosso pensar, a compreensio
da politica social constitucionalmente tracada
como projeto a ser implementado pelo Estado
e pela sociedade exige que se dedique atengao
as nogdes de servico publico, fomento publi-
co e politica pablica como expressdes dos es-
for¢os do poder publico no cumprimento dos
seus deveres.

Impoe-se, em seguida, evidenciar que o
chamado terceiro setor cumpre destacado e
reconhecido papel, conforme assentado no or-
denamento juridico brasileiro, na condi¢do de
colaborador inafastdvel da materializacdo do
programa social perseguido impositivamente,
0 que passaremos a demonstrar.

3.1. A nocao de servico piiblico

A nogdo de servigo publico ja foi conside-
rada a pedra angular do Direito Administra-
tivo na época em que a “Escola francesa do
servico publico” hegemonizava o pensamento
dos publicistas, destacando-se, dentre outros,
Duguit, Jeze, Bonnard e Rolland como princi-
pais representantes de tal corrente do pensa-

de origem indiscutivelmente liberal. Mello (2015, p. 836)
denominou o capitulo de “Intervengdo do Estado no do-
minio social”; Zockun (2009) intitulou sua obra como “Da
intervengao do Estado no dominio social”; Streck e Morais
(2013) referem-se a “intervencionismo estatal”.



mento juridico. Atribui-se a essa Escola ter deslocado a énfase até entdo
conferida a ideia de “poder” como caracterizadora do agir estatal para
a ideia de “dever”, implicita na defini¢do de “servigo publico” (MELLO,
2015, p. 695-696).

Hoje, predomina no Brasil o entendimento de que a expressio ser-
vigo publico é util para definir uma parcela das multiplas e distintas ati-
vidades estatais assim qualificadas em dado momento histérico porque
consideradas como de grande relevancia e interesse social pelo ordena-
mento juridico. Decorre de tal reconhecimento a submissao dessas ati-
vidades a uma peculiar disciplina de direito publico, ao regime juridico
administrativo principiologicamente conformado, construindo a dou-
trina nogdes de servigo ptblico com base na integracdo de elementos de
ordem subjetiva (titularidade), material (relativa a atividade) e formal
(regime juridico).

Nessa linha de raciocinio, é de Mello (2015, p. 695) uma das mais
acatadas e referenciadas defini¢des de servico publico na doutrina ad-
ministrativista brasileira, vazada nos seguintes termos:

Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de direito ptiblico - portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restri¢des especiais -, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Para os fins que orientam o presente artigo, interessa destacar que a
doutrina distingue as atividades qualificadas em nossa ordem juridica
como servigos publicos, entre outras classificagdes, em dois grupos:

a) servigos publicos privativos do Estado, que s6 podem ser presta-
dos pelo Estado ou por quem for por ele credenciado;

b) servigos publicos néo privativos do Estado, que compreendem as
atividades que os entes estatais prestam sob regime especial — o regime
juridico-administrativo - e, por isso, e s6 por isso, sdo na hipdtese alga-
das ao plano do servigo publico, mas podem ser prestadas por pessoas
juridicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, independente-
mente de concessdo ou permissao estatal.

Os servicos publicos ndo exclusivos, também chamados servicos
publicos sociais, compdem o grupo das atividades que se desenrolam
na ordem social, particularmente nas dreas da educacio, saude, previ-
déncia e assisténcia social, que historicamente passaram a ser empre-
endidas pelo Estado com a instituicdo do modelo do Estado Social de
Direito, permanecendo como dever estatal em nosso Estado Demo-
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cratico de Direito vigente (FRANCA, 2006, p.
9-11).

O que se afigura para nods indiscutivel,
a luz de uma interpretagido consistente do
texto constitucional, é que o Estado brasilei-
ro, em todas as suas esferas, deve, em regra,
desincumbir-se dos seus encargos atinentes
a efetivagdo dos direitos sociais por meio da
execuc¢do direta de servicos publicos, assim
como pelo manejo da atividade de fomento
publico aos colaboradores dos setores priva-
dos e com a cooperagio intergovernamental.
A articula¢do dessa gama de agdes a cargo
dos seus diversos responsaveis deve ser pro-
movida e assegurada instrumentalmente pe-
las politicas publicas, cujas particularidades
serdo abordadas logo em seguida ao fomento
publico.

3.2. A atividade de fomento publico

O fomento se alinha ao servigo publico e
ao poder de policia como integrante da triade
classica na qual se enfeixariam as atividades da
administragdo publica de acordo com tradi-
cional ligdo doutrinaria.

Em uma aproximacio inicial, o fomento
constitui técnica empregada por ente estatal
para estimular e promover as iniciativas da
sociedade vinculadas a satisfacao de interesses
publicos, despido o atuar estatal do signo da
obrigatoriedade e sem que dele resulte a pres-
tagdo de servigo publico, o que extrema a ativi-
dade fomentadora das atividades inerentes ao
exercicio do poder de policia e da execugido de
servicos publicos (ROCHA, 2006, p. 24). Por
outro lado, tais atividades se avizinham, por-
quanto sdo deveres enderecados juridicamen-
te a0 alcance dos fins ultimos da comunidade
politica.

Diga-se, ademais, que a técnica promo-
cional do fomento publico igualmente se di-
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rige a articulagdo da cooperagdo intergover-
namental e intersetorial, e pretende otimizar
tanto recursos materiais e humanos quanto
os resultados almejados pela atividade pu-
blica.

O encargo estatal de fomento®, nos mol-
des do texto constitucional vigente, exige
estimulos a cooperagdo no d4mbito do setor
publico, a oferta de incentivos a iniciativa
privada e o apoio as entidades do terceiro
setor a fim de que se traduzam em realida-
de os objetivos da atividade de fomento pu-
blico - o planejamento do desenvolvimento
nacional e regional, a realiza¢ao da ordem so-
cial (fomento social) e da ordem econdmica
(fomento econdémico) -, sendo certo que em
dadas circunstancias tais fins estardo entre-
cruzados.

Os incentivos, apoios ou estimulos se ma-
terializam por formas e meios diversos, tais
como aportes pecunidrios (subvengoes, auxi-
lios, contribuigdes), cooperagio e colaboragdo
técnica, incentivos fiscais e crediticios, doagdo
ou cessdo de bens, custeio de projetos e pro-
gramas, constituicdo de fundos, outorga de
titulos honorificos e vantagens a cidadios e
pessoas juridicas, reconhecimento e qualifi-
cagdo de pessoas juridicas de direito privado,
tudo isso viabilizado por leis, regulamentos,
convénios, consorcios, termos de cooperagio,
contratos e parcerias.

Da bibliografia pesquisada extraimos e
trazemos a colagdo o conceito de fomento pu-
blico que nos pareceu mais apropriado e com-
pativel com as ideias que acabamos de deixar
averbadas. Consoante Moreira Neto (1994, p.
402),

’Registro que a maior parte da doutrina pesquisada
diverge da compreensio que ora defendemos de fomento
como dever estatal. O pensamento majoritario é bem re-
presentado pelo que averba a respeito Costa (2004, p. 87).



Podemos conceituar o fomento publico como a atividade administrati-
va através da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam
a iniciativa dos administrados ou de outras entidades ptblicas e priva-
das para que desempenhem ou estimulem, por seu turno, atividades
que a lei considere de interesse para o desenvolvimento integral e har-
monioso da sociedade.

Conforme amplamente demonstrado nas linhas anteriores, vastos
$30 0s campos nos quais a presenca da atividade de fomento publico
se manifesta de modo claro e inequivoco. Ainda que se volte a atenc¢do
tdo somente ao texto constitucional dedicado a ordem social buscando
verificar nos seus dispositivos as referéncias a cooperagdo e colabora-
40, a incentivos, estimulos e apoio, a subvencéo e auxilio, entre outras
indicativas de a¢des fomentadoras, ainda assim o material garimpado
certamente superaria em muito as necessidades e pretensdes do estudo
ora empreendido.

Por assim ser, optamos por apartar e identificar exclusivamente as
referéncias literais que nos parecem poder ser enfeixadas como indicia-
rias de fomento direcionado as atividades educacionais, como dispositi-
vos que permitem fundamentar e estruturar o direito social a educagio.
A guisa de resultado da pesquisa, colacionamos:

1-E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios proporcionar os meios de acesso a educagao (art. 23, V);

2 - Compete aos Municipios manter, com a coopera¢ao técnica e finan-
ceira da Unifo e do Estado, programas de educacdo infantil e de ensino
fundamental (art. 30, VI);

3 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituir impostos sobre patrimonio, renda ou servigos das institui¢des
de educagdo sem fins lucrativos atendidos os requisitos da lei (art. 150,
V1, “¢”);

4 - A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cida-
dania e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205);

5 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizarao
em regime de colaboragdo seus sistemas de ensino (art. 211, caput);

6 — A Unido exercerd em matéria educacional fungio redistributiva e
supletiva de forma a garantir equaliza¢do de oportunidades educacio-
nais e padrdao minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia téc-
nica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (art.
211, §19);

7 — Na organizagdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios definirdo formas de colaboragao, de
modo a assegurar a universalizagdo do ensino obrigatério (art. 211, §4%);
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8 — Os recursos publicos serao destinados as escolas publicas, poden-
do ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
definidas em lei, que comprovem finalidade néo lucrativa e apliquem
seus excedentes financeiros em educagéo, assim como assegurem a des-
tinagdo de seu patriménio a outra instituigdo congénere ou ao poder
publico caso encerrem suas atividades (art. 213, caput, I e II);

9 — Os recursos publicos poderdo ser destinados a bolsas de estudo
para o ensino fundamental e médio para os que demonstrarem insu-
ficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares
da rede publica na localidade da residéncia do educando (art. 213,
§19);

10 - As atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e fomento a
inovagdo realizadas por universidades e/ou por institui¢des de educagédo
profissional e tecnoldgica poderdo receber apoio financeiro do poder
publico (art. 213, §2°);

11 - O Plano Nacional de Educacdo, de duracao decenal, articulard o
sistema nacional em regime de colaboragido devendo definir diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementagdo para assegurar a ma-
nutengdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas
e modalidades por meio de agdes integradas dos poderes publicos das
diferentes esferas federativas (art. 214, caput);

12 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a educagao
(art. 227, caput) (BRASIL, 1988).

As disposi¢des constitucionais arroladas autorizam supor que a efe-
tivacao do direito social a educagao é incumbéncia compartilhada pelo
Estado, pela sociedade, pela familia e mesmo pelo cidaddo individual-
mente, razdo pela qual nio se permite desconsiderar a imprescindibi-
lidade da mutua colaboragio entre os responsaveis, sob a coordenagéo
do poder publico.

Tal raciocinio viabiliza explicar o porqué de caber ao Estado conco-
mitantemente ofertar o servigo publico social educacional e fomentar as
iniciativas voluntarias da sociedade objetivando a prestacdo educativa,
ndo se podendo igualmente olvidar a regulacdo estatal da atividade de
educacdo e a fiscaliza¢ao de sua exploracdo pela iniciativa privada. Isso
ocorre por estar pressuposto na disciplina constitucional ser a efetiva-
¢do do direito fundamental social a educagio encargo de tal monta que
s6 pode ser alcangado com a conjugagao de esforcos das trés esferas da
vida comunitaria.

Ademais do que se vem explicitando até o momento, ndo é desar-
razoado inferir que o emprego equilibrado das atividades de servigo
publico e de fomento exige planejamento estatal e manejo de politicas
publicas, instrumentos adequados a formatac¢ao da coprodugédo dos in-
teresses coletivos.
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3.3. Politicas publicas

O direcionamento politico (regulagdo) e a
atuacdo direta do Estado nas searas econdmica
e social tém por marco histérico a implemen-
tagdo do New Deal (novo pacto) apos a crise
de 1929, nos Estados Unidos da América. O
mercado, até entdo autorregulado e inico res-
ponsavel pela condugédo do desenvolvimento, é
chamado a coadjuvar o Estado, que atrai para
si as tarefas de coordenagdo e promogdo do
processo de desenvolvimento.

A novel desembaragada e deliberada per-
formance estatal, qualificada sob o influxo da
ideologia liberal como “intervencionismo es-
tatal’, trouxe a luz a nogdo de politicas de go-
verno como ideia que se encontra na esséncia
do conceito de politicas publicas. Buscando
uma aproximagao inicial, ¢ importante assen-
tar que

1) as politicas publicas sdo instrumentos
do desenvolvimento em sentido amplo, pois
em geral pretendem levar a efeito agdes e mo-
dificagdes no plano sobre o qual incidem;

2) as politicas publicas envolvem as nog¢des
de planejamento, plano, diretrizes, programas,
metas, objetivos e valores, entre outras, salien-
tando-se que toda atividade de planejamento
deve ser pautada pelos parametros constitu-
cionalmente estipulados (STRECK; MORAIS,
2014, p. 149);

3) é politica a decisdo sobre a adogao da
politica publica, e governamental a sua ges-
tdo; é estatal a responsabilidade tultima por
sua implementagdo, mas deve ser assegurada a
participacdo e a cooperagio do terceiro setor e
da iniciativa privada em todas as fases que in-
tegram o processo politico-administrativo da
politica publica em face do reconhecimento de
que ndo cabe exclusivamente ao poder publi-
co a satisfagdo dos interesses das coletividades
em uma sociedade aberta, complexa e plural,

sendo possivel e necessdria a conjugacdo de
esforcos;

4) no plano da administracio publica,
deslocou-se o foco da atengdo da aparelhagem
burocratica estatal para iluminar o teatro de
operagdes no qual se desenrola a gestdo das
politicas publicas.

A ciéncia da politica publica (multidisci-
plinar, pragmatica e normativa) fornece um
modelo do processo de politica publica no
qual se identificam cinco estagios ou ciclos
que ndo necessariamente se sucederdo numa
ordem linear:

a) montagem da agenda politica: o ingresso
do problema na pauta puiblica implica o reco-
nhecimento de que ele se reveste de impor-
tancia e que demanda apreciagao e desate por
poder estatal (legislativo, em regra; na maioria
das vezes, por provocagdo do executivo);

b) formulagio da politica publica: compre-
ende a diagnose do problema e de suas impli-
cagOes e repercussoes setoriais e/ou gerais, a
prognose, assim como a indicagdo provisoria
das solug¢des profilaticas ou terapéuticas;

¢) tomada de decisdo politica: defini¢do
por 6rgao ou 6rgaos politicamente legitimados
sobre a ado¢ao ou ndo de uma politica pablica,
questionando-se, nesse estagio, os estudiosos
sobre o predominio da racionalidade ou das
injungdes politicas;

d) a implementagdo da politica publica: o
estagio compreende a alocagdo dos recursos
materiais e humanos, a articulagdo e mobiliza-
¢do intersetorial e intergovernamental, a coor-
denacgao da cooperagido da iniciativa privada e
da sociedade civil visando traduzir em agdes a
decisdo politica expedida por lei ou ato infra-
legal instituidor da politica publica;

e) avaliacdo da politica publica: o ciclo en-
volve a mensuragdo dos meios empregados, a
apreciagdo do grau de atingimento dos objeti-
vos perseguidos, a consideragido precisa da efi-
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cacia da politica publica de modo a viabilizar julgamentos acerca da sua
continuidade, amplia¢do, desaceleragio ou corre¢do de rota. A avaliagdo
pode ser administrativa (efetivada pelos seus gestores ou outros orgaos
da administracao publica), jurisdicional (mediante provoca¢ao do judi-
ciario pelos interessados legitimados), ou politica (por agentes politicos,
o6rgéaos publicos ou pessoas juridicas de direito ptblico, organiza¢des do
terceiro setor, entidades representativas ou empresas da iniciativa pri-
vada ou ainda, mas ndo menos importante, pelos cidaddos em geral)®.
O modelo que destaca as fases ou estagios do processo da politica
publica permite que se identifique uma variagao do universo de partici-
pantes no curso dos ciclos que compdem o procedimento politico-ad-
ministrativo preponderantemente aberto a consideragdo das contribui-
¢Oes dos interessados que se propdem a influir na solu¢ao de questdes
de expressdo coletiva. Sobre o tema, afirma Heidemann (2014, p. 45-46):

De acordo com essa visdo, a montagem da agenda é um estigio em que
praticamente todos os atores politicos poderiam se envolver na deplora-
¢do de um problema e na demanda por a¢do governamental. Em qual-
quer niimero em que se apresentem e participem, esses atores politicos
podem ser considerados o universo da politica piiblica. Ja no estagio da
formulagdo, apenas um subconjunto do universo da politica publica (o
subsistema da politica em foco) participa na discussao das opgoes indi-
cadas para lidar com os problemas reconhecidos como alvos de agao go-
vernamental. O subsistema é composto somente por aqueles atores que
tém suficiente conhecimento de uma area temitica-alvo ou o dominio
sobre os recursos necessarios para dar-lhes condigdes de participar no
processo de desenvolvimento dos cursos alternativos de agdo a serem de-
finidos para enfrentar as questdes (issues) levantadas no estagio da mon-
tagem da agenda. Quando se toma as opgdes propostas a implementar,
o ntimero de atores se reduz ainda mais; ele se limita aos membros do
subsistema politico-administrativo composto pelos deliberadores gover-
namentais oficiais, isto é, apenas aos funciondrios eleitos, juizes ou bu-
rocratas. Tao logo se dd inicio a implementagdo, porém, o numero dos
atores aumenta de novo ao nivel relevante para o subsistema e, em segui-
da, finalmente, com a avaliagao dos resultados da implementagao, ele se
expande mais uma vez, até abarcar todo o universo da politica publica.

Entre as inimeras defini¢des pesquisadas, elegemos a compreensdo
formulada por Maria Paula Dallari Bucci (apud GOTTI, 2012, p. 234-
235) sobre o que se deve entender por politica publica, deixando aqui
averbado que o critério que presidiu a escolha foi unicamente a adequa-
¢do da definicdo as ideias que até aqui sustentamos.

Segundo a autora, a politica ptblica é

¢ Adotamos aqui a classificagdo das fases apresentadas por Heidemann (2014, p. 37-
45).
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O programa de agdo governamental que
resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados [...] vi-
sando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas para a rea-
lizagdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica pablica deve visar a reali-
zagdo de objetivos definidos, expressando a
selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecu¢io e o intervalo
de tempo em que se espera o atingimento
de resultados.

3.4. 0 terceiro setor e o seu reconhecimento
no ordenamento juridico brasileiro

Nas abordagens em torno do terceiro se-
tor, sdo facilmente detectaveis divergéncias
profundas quanto ao papel desempenhado
pelos grupos juridicamente personificados
que compdem essa parte delimitada da so-
ciedade civil. Tais controvérsias parecem re-
sultar particularmente de visdes ideoldgicas
dispares acerca das delicadas e conflitivas
relagdes entre individuo, sociedade e esta-
do adotadas pelos autores, controvérsia cujo
equacionamento talvez termine por exigir o
sacrificio da liberdade de manifestacio do
pensamento, o que seria impensével no Es-
tado Democriatico de Direito. Contudo, em
nossa opinido, a atuagéo, a relevincia social
e o crescimento do terceiro setor ndo podem
ser escamoteados.

De regra, boa parte da literatura pesquisa-
da endossa a doutrina social da Igreja Catdlica
como fundamento teérico da necessidade de
grupos intermediarios (terceiros) como elos
da relacdo individuo/Estado (familia, associa-
¢Oes, sindicatos). Nessa perspectiva, a inter-
mediagdo cumpriria fun¢do de salvaguarda da
autonomia, da liberdade e da dignidade huma-
nas em face do Estado a ser contido (principio
da subsidiariedade).

De outro ponto de vista, o terceiro setor se
afirma e se interpde entre Estado e mercado
no processo histdrico de redefini¢do (ou supe-
ragdo, para alguns) das esferas publica e priva-
da, expressando-se no universo juridico pelo
reconhecimento dos direitos difusos e coleti-
vos, 0 que teria fragilizado a classica e milenar
dicotomia direito publico/direito privado.

Essa compreensdo sugere, com mais con-
sisténcia e precisdo, a instituicdo de uma ter-
ceira via no plano social, ja dotada de assento
de nascimento e patrimonio (direitos difusos e
coletivos) juridicamente conferidos.

Outra interpretagdo estabelece o reconhe-
cimento do terceiro setor enfatizando seus
fundamentos na complexidade da sociedade
na modernidade. Assim, a fragmentagdo plu-
ralistica do meio social seria o caldo de cultura
em que proliferam os entes que pretendem ex-
pressar a multiplicidade de segmentos e suas
reivindicacdes especificas e setorializadas, e
desprovidos, por isso, de qualquer pretensio
hegemonista quer em face da sociedade, quer
diante do Estado.

Isso parece explicar por que o terceiro setor
é percebido pela sociedade por seu viés solidd-
rio, ao passo que, através do prisma estatal, o
terceiro setor é essencialmente parceiro a ser
incentivado e apoiado em suas iniciativas.

Nessa linha de entendimento, pressupondo
mantidas as condi¢des que facultaram na con-
temporaneidade a erupgio do terceiro setor no
tecido social — o contexto de intensa diferen-
ciagdo e fragmentagido em curso —, temos por
suficientemente esclarecidos os fundamentos e
as circunstancias que envolvem seu surgimen-
to. Cumpre agora defini-lo, identificar as enti-
dades nele compreendidas e suas relagoes com
o Estado na ordem juridica brasileira.

Em geral, a doutrina constréi o conceito de
terceiro setor salientando sua posi¢do inter-
média entre os setores estatal e econdmico, e
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definindo como préprio de sua esséncia o desempenho de atividades de
interesse(s) coletivo(s) sem perseguir a obtengdo de lucro. Sob tal dtica,
pontifica Rocha (2006, p. 15):

O nome terceiro setor indica os entes que estdo situados entre os setores
estatal e empresarial. Os entes que o integram sdo entes privados, nao
vinculados a organizagio centralizada ou descentralizada da adminis-
tragao publica, mas que nao almejam, entretanto, entre os seus objetivos
sociais o lucro, e que prestam servicos em dreas de relevante interesse
social e publico.

Segundo Boaventura de Souza Santos (apud Paes e Santana, 2014, p.
183), o terceiro setor compreende as “instituicdes que tentam realizar
0 compromisso pratico entre a eficiéncia e a equidade em atividades
sociais, adotando a flexibilidade operacional tipica de pessoas privadas
sem prejuizo da busca da equidade social inerente a qualquer instituigao
publica”

Acentue-se que a indissociabilidade que atrela umbilicalmente ter-
ceiro setor e direitos coletivos é hodiernamente ressaltada na doutrina
dos direitos fundamentais sociais que propde ao Estado os deveres de
prestar servigos publicos e formular politicas ptblicas que contemplem
a colaboragéo decisiva do setor parceiro, de modo a criar as condi¢des
indispensaveis a realiza¢do progressiva do projeto social desenvolvi-
mentista, que tem em seu nucleo os direitos sociais. Nesse rumo, asse-
veram Paes e Santana (2014, p. 181):

Sabe-se que os direitos fundamentais sociais priorizam o coletivo em de-
trimento do individual. Sdo direitos concebidos para atenuar desigual-
dades, para efetivar uma liberdade que crie condigdes propicias para a
plenitude da dignidade da pessoa humana. O objeto dos direitos funda-
mentais sociais estd em uma utilidade concreta pelo Estado, adotando
medidas e politicas que se prestem a sociedade, a coletividade, para o
qual se demonstra o relevante papel da sociedade civil organizada em
coordenagdo com o terceiro setor na busca da efetividade de tais direitos.

No dmbito das relagdes Estado/terceiro setor, o maior relevo é geral-
mente dado a via de mao dupla pavimentada pelo fomento publico: em
um sentido, o Estado suplementa com recursos publicos os investimen-
tos privados carreados a satisfagdo de interesses da(s) coletividade(s) e,
no sentido inverso, o setor parceiro complementa no seu atuar os esfor-
¢os estatais que perseguem o alcance de fins sociais (colaboragdao mutua
sob a coordenagdo politica do ente estatal).

Todavia, ndo se pode olvidar que o Estado igualmente se relaciona
com o terceiro setor quando fiscaliza e regula a “esfera publica néo es-
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tatal” nos termos da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional,
consoante salienta Franca (2006, p. 16).

Nesse passo, interessa aqui gizar os contornos de alguns dos moldes
previstos no ordenamento juridico brasileiro para o enquadramento e
definicdo das organiza¢des ndo governamentais que serdo admitidas
como colaboradoras do Estado na concretizagdo do programa social
constitucional e, por isso, aptas a fruicdo dos estimulos e incentivos do
poder publico.

Saliente-se que o texto constitucional e a regula¢do infraconstitucio-
nal direcionam o fomento publico social as pessoas juridicas de direito
privado (associagdes e fundagdes) que ndo pretendam auferir lucros em
decorréncia do desempenho de suas atividades, devendo ainda tais en-
tidades destinar seus esfor¢os e agdes a realizagdo universal de fins espe-
cificos de natureza social e de interesse da(s) coletividade(s), sob quais-
quer dos seguintes figurinos juridicos tracados pela legislacdo federal:

a) Entidades de utilidade publica. A Lei n® 91/35 disciplina o re-
conhecimento de pessoas juridicas de direito privado constituidas no
pais com o fim exclusivo de servir desinteressadamente a coletividade,
desde que tenham personalidade juridica, estejam em efetivo funciona-
mento e ndo persigam escopo lucrativo, ndo remunerem os cargos de
sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos, exceto no
caso de associagdes assistenciais ou fundagdes sem fins lucrativos, cujos
dirigentes poderdo ser remunerados, desde que atuem efetivamente na
gestdo executiva, respeitados como limites maximos os valores pratica-
dos pelo mercado na regido correspondente a sua area de atuagio (art.
12 e alineas, com as modificagdes introduzidas pela Lei n® 13.151/2015).
O ato de outorga do titulo de utilidade publica foi delegado ao ministro
de Estado da Justica pelo Decreto Federal n® 3.415/00 (COSTA, 2015, p.
88), viabilizando-se a partir de entdo o desfrute dos incentivos proprios
da atividade de fomento social pela pessoa juridica agraciada.

b) Organizagdes sociais (OS). A Lei n® 9.637/1998 trouxe a lume no
ordenamento juridico brasileiro um titulo juridico especial que define
nova forma de parceria entre os setores publico e privado via contrato
de gestdo de servigos em determinadas dreas de interesse da coletivi-
dade. Assim, o Poder Executivo podera qualificar como organizagdes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvol-
vimento tecnoldgico, a protecdo e preservagao do meio ambiente, a cul-
tura e a sadde (art. 1> da Lei das OS).

¢) Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP. A
Lei n®9.790/99 trata da qualificagdo pelo Estado de pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos como OSCIP. A partir do reconheci-
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mento, o ente do terceiro setor poderd estabe-
lecer relagao de colaboragdo com o Estado por
meio do ajuste de termo de parceria nas areas
de assisténcia social, saude, educacio, entre
outras indicadas no art. 3° do mencionado di-
ploma normativo.

d) Entidades beneficentes de assisténcia so-
cial. Nos termos da Lei n® 12.101/09, a certifi-
cac¢o das entidades beneficentes de assisténcia
social e a isen¢do de contribui¢des para a segu-
ridade social serdo concedidas as pessoas ju-
ridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
reconhecidas como entidades beneficentes de
assisténcia social com a finalidade de presta-
¢do de servigos nas areas de assisténcia social,
satde ou educagdo (art. 1°). Tais entidades de-
verdo obedecer ao principio da universalidade
do atendimento, sendo vedado dirigir suas ati-
vidades exclusivamente a seus associados ou a
categoria profissional (art. 2¢). Disciplina a lei
os procedimentos que deverdo ser observados
para a outorga do novel titulo de entidade be-
neficente de assisténcia social para a fruigdo
de incentivos fiscais, assim como fixa as regras
atinentes a fiscalizacdo dos entes do terceiro se-
tor assinalados com o certificado. Destaque-se
ainda que o reconhecimento possibilita as enti-
dades o desfrute de outros incentivos e apoios
inerentes a atividade fomentadora estatal.

Frise-se, nesse passo, que as referéncias
constitucionais e legais a pessoas juridicas
compreendidas no setor parceiro por inter-
médio de outras designagdes (confessionais,
comunitarias, filantrdpicas, assistenciais etc)
ndo devem fazer supor titulacdes diversas dos
titulos aqui arrolados. As mencionadas pes-
soas juridicas de direito privado, em geral, se
amoldam a perfeicdo aos figurinos tracados
na legislacdo infraconstitucional indicadas nas
alineas “a” a “d” supra.

A seguir, passaremos a analise de caso con-
creto visando aferir se o poder executivo fede-
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ral, mais precisamente o Conselho Nacional
de Educagdo, vem observando, no exercicio
de fun¢io normativa, os pardmetros consti-
tucionalmente estabelecidos relacionados ao
reconhecimento da colaboragdo mutua entre
o setor publico e o terceiro setor com vistas a
realizacdo progressiva do direito fundamental
social a educacio, titularizado pela cidadania
em geral e especificamente pelas pessoas com
deficiéncia.

4. Analise da ofensiva governamental
destinada a inviabilizar as iniciativas
das Organizacoes Nao Governamentais
(ONG) dedicadas exclusivamente a
educacao especial

No dia primeiro de julho de 2015, a Co-
missdo de Educagdo da Camara dos Deputa-
dos aprovou o Projeto de Decreto Legislativo
n®2.846/10, que susta os efeitos do disposto no
§1°¢ do art. 29 da Resolugdo n® 4/2010 da Ca-
mara de Educac¢io Basica (CEB) do Conselho
Nacional de Educag¢do (CNE), por entender
que o ato do executivo exorbita do poder regu-
lamentar nos termos do art. 49, V, da CF/1988,
por se encontrar em descompasso com precei-
tos constitucionais e infraconstitucionais apli-
caveis a espécie.

A divulgacdo da deliberagao parlamentar’
no curso de procedimento legislativo ainda em
tramitacdo trouxe a questdo ao debate publico
deflagrado no mundo virtual, sendo certo que
ao menos um grupo de internautas, exerci-
tando a saudavel e constitucional liberdade de
pensamento e expressdo, vem buscando cap-

7“Comissdao muda resolugiao de conselho para ga-
rantir acesso a educagio especial”. Disponivel em: <http//
www2.camara.leg.br/camaranoticias>. Acesso em: 6 jul.
2015.



tar adeptos em torno de uma peticao® on-line
contraria ao sobredito projeto por entendé-lo
discriminatorio as pessoas com deficiéncia.

Como s6i acontecer em uma sociedade
plural, o posicionamento ndo conclusivo da
Comissao de Educagdo da Camara dos De-
putados indiscutivelmente entusiasmou as
entidades do terceiro setor que se dedicam ha
décadas a prestacdo de servicos de interesse
coletivo de educagio especial das pessoas com
deficiéncia no Brasil e, nos tltimos anos, tém
sido encaradas por setores ligados ao aparelho
estatal, articulados a parcelas da sociedade ci-
vil, como representantes de um paradigma da
integragao superado historicamente.

Assim, a celeuma contrapde especialmente
duas das mais expressivas correntes de opinido
na matéria: de um lado, parte do terceiro setor
que invoca em seu favor um compromisso de
assisténcia as pessoas com deficiéncia, susten-
tado em épocas nas quais o poder publico pou-
co ou nada fazia em prol desse segmento da
populagdo nacional; de outro, entrincheiram-
-se setores do aparelho estatal e representantes
da sociedade civil que apregoam ser a atuagao
estatal na drea (a Unica) adequada e suficiente
ao atendimento do universo das pessoas com
deficiéncia e, por conseguinte, a modalidade
de educagido especial ndo mais deve subsistir
em nossa ordem juridica, impondo-se o ime-
diato encerramento das atividades das entida-
des que a desenvolvem com o carater de ativi-
dade exclusiva.

Feita essa brevissima e despretensiosa con-
textualizagdo, faz-se mister verificar o con-
teido do dispositivo impugnado inserto na
Resolugdo n® 4/10 do Conselho Nacional da
Educagcao, in verbis:

8“Peti¢do on-line contra o Projeto de Decreto que
ameaga a inclusdo escolar”. Disponivel em <http//inclusa-
oja.com.br>. Acesso em: 16 jul. 2015.

Os sistemas de ensino devem matricular os
estudantes com deficiéncia, transtornos glo-
bais do desenvolvimento e altas habilidades/
superdotagdo nas classes comuns do ensino
regular e no Atendimento Educacional Es-
pecializado (AEE), complementar ou suple-
mentar a escolarizagdo, ofertado em salas
de recursos multifuncionais ou em centro
de AEE da rede publica ou de institui¢oes
comunitarias, confessionais ou filantrépicas
sem fins lucrativos (BRASIL, 2010a).

O dispositivo sugere que as organizagdes
ndo governamentais que se dedicam a pres-
tar servigo de educagdo especial a alunos com
deficiéncia ndo mais poderiam continuar atu-
ando exclusivamente na educagdo especial.
Poderiam tdo somente prestar o atendimen-
to educacional especializado, complementar
ou suplementar, em colaboragdo com o setor
publico, mas seus alunos necessariamente de-
veriam ser matriculados no sistema regular de
ensino publico.

Cumpre agora confrontar a prescri¢do nor-
mativa acima epigrafada com o texto consti-
tucional e a legislagdo infraconstitucional que
com ela se correlaciona em nosso entender,
buscando assim a formulagdo de um posicio-
namento refletido e minimamente consistente
sobre o tema.

Na Constituiciao de 1988, o direito a educa-
¢do deve ser compreendido em sua plenitude
associado aos fundamentos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana (art. 1°), aos ob-
jetivos perseguidos pelo Estado Democratico
de Direito (art. 3%), assim como ao seu status
de direito fundamental social (art. 6°).

Nessa abordagem mais alargada, a dou-
trina contemporanea reconhece um vinculo
inafastavel entre o direito a educagéo e o prin-
cipio constitucional fundamental da dignida-
de da pessoa humana. Consoante Barroso e
Barcellos (2003, p. 40-41), todo principio dis-
pde de um nucleo em cujo &mbito opera como
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regra, sendo o minimo existencial precisamente o nucleo do principio
da dignidade humana. O direito ao ensino fundamental constitui par-
te saliente do minimo existencial. Logo, a universaliza¢ao da educagéo
fundamental é imperativo que tem assento constitucional.

Trata-se de direito reconhecido a todos cujo adimplemento incum-
be ao Estado e a familia, com a colaboragio da sociedade, uma vez que a
universalizagdo do direito pretende assegurar a cada um o pleno desen-
volvimento de sua personalidade, prepara-lo para o exercicio da cidada-
nia e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205). Ademais, estd expres-
samente disposto na Constituigdo que o acesso ao ensino obrigatério e
gratuito constitui direito publico subjetivo (§1° do art. 208).

Tais premissas seguramente autorizam concluir ter a Constitui¢ao
brasileira reconhecido as pessoas com deficiéncia, como parcela consti-
tutiva da comunidade humana, o direito fundamental social a educacio,
visto tratar-se de componente essencial do minimo existencial.

Considerando que o processo educacional das pessoas com defici-
éncia é caracterizado por peculiaridades decorrentes dos impedimentos
proprios do fendmeno da deficiéncia e da interagao de tais fatores com
obstaculos atitudinais e ambientais presentes na maioria das escolas,
cuidou o constituinte originario de assinalar o dever do Estado e da
sociedade de assegurar o atendimento educacional especializado prefe-
rencialmente na rede regular de ensino (art. 208, III). Assim, é possivel
concluir que o Estado brasileiro, a partir de 05 de outubro de 1988, se
encontra juridicamente comprometido com o acesso das pessoas com
deficiéncia as institui¢oes que compdem o sistema regular de ensino.

Por outro lado, ainda em razao do estabelecido nos arts. 205 e 208,
I1I, e das ponderag¢des assentadas nas secdes 2 e 3 deste estudo — o de-
ver estatal de fomentar as iniciativas do terceiro setor direcionadas a
colaborar com o Estado na efetivacio dos direitos fundamentais sociais
-, ndo se ha de negar que a ordem constitucional admite e prestigia a
efetiva contribuicao das entidades que prestam servi¢os de educagido
especial em razdo de tal atividade assegurar a escolarizagdo basica de
criangas e jovens que ndo frequentam as escolas comuns por nio se en-
contrarem essas em condigdes de recebé-los, nem de prestar-lhes edu-
cagdo de qualidade.

Com base nos parametros constitucionais atinentes a matéria, foram
expedidos diplomas legislativos que versam sobre o direito das pessoas
com deficiéncia a educag¢io. Cumpre aqui destacar que

1 - A Lei n° 7.853/1989 estabeleceu caber ao poder publico assegurar
as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno desfrute do direito a edu-
cagdo, devendo ser dispensado tratamento prioritario e adequado a
viabiliza¢do de medidas efetivas para a inclusdo da educagio especial
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em todos os niveis do sistema educacional; a inser¢do das escolas espe-
ciais, privadas e publicas, no sistema educacional; a oferta obrigatdria
e gratuita da educagdo especial na rede publica; a oferta obrigatéria de
educagdo especial pré-escolar para educandos portadores de deficién-
cia internados em institui¢des hospitalares; a garantia aos alunos com
deficiéncia de todos os beneficios concedidos aos demais alunos; a ma-
tricula compulséria em cursos regulares de estabelecimentos publicos e
particulares de pessoas portadoras de deficiéncia capazes de se integra-
rem no sistema regular de ensino (art. 2%, paragrafo tnico, I, “a” a “f”);

2 — A sobredita lei, em seu art. 8% I, criminalizou as condutas de “recu-
sar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa,
a inscri¢ao de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso
ou grau, publico ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que
porta” (BRASIL, 1989);

3 — A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao — LDB (Lei n® 9.394/1996),
em seu art. 58, com a redacdo dada pela Lei n® 12.796/2013, define a
educagio especial como a modalidade de educacio escolar oferecida
preferencialmente na rede regular de ensino para educandos com defi-
ciéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotagio;

4 - A LDB, em seu art. 60 e paragrafo nico (redagdo da Lei n®
12.796/2013), dispde sobre o apoio técnico e financeiro estatal as ins-
tituigoes privadas sem fins lucrativos, especializadas e com atuagio ex-
clusiva na educagio especial, a0 mesmo tempo em que reafirma o com-
promisso maior ainda ndo cumprido pelo poder publico de levar a cabo
todas as adequagdes das escolas da rede regular de modo a assegurar o
direito ao acesso e a inclusdo plena dos educandos com deficiéncia no
sistema geral (BRASIL, 2013);

5 - A Lein®10.845/2004, objetivando garantir a universalizagao do aten-
dimento especializado e a progressiva inser¢ao dos educandos portado-
res de deficiéncia nas classes comuns do ensino regular (art. 1°), instituiu
o repasse de assisténcia financeira pela Unido as entidades privadas sem
fins lucrativos que prestem servigos gratuitos na modalidade de edu-
cagdo especial, proporcional ao numero de alunos apurado no censo
escolar, determinando que a atividade de fomento serd implementada
automaticamente pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educa-
¢do — FNDE, sem necessidade de convénio, ajuste, acordo ou contrato,
mediante depdsito em conta corrente especifica (art. 2° e paragrafos);

6 — A Lei 10.845/2004, em seu art. 3% ainda faculta aos demais entes da
federagdo fomentar as iniciativas das institui¢oes do terceiro setor na
oferta da educagéo especial por meio da cessdo de recursos materiais e
humanos, repasse de recursos financeiros e oferta de transporte escolar
aos alunos matriculados nas ONG;

7 - O Plano Nacional de Educag¢do — PNE, instituido pela Lei n® 13.005,
de 24 de junho de 2014, a ser executado no prazo de 10 (dez) anos, fixa
entre suas diretrizes a erradica¢do do analfabetismo, a universalizacao
do atendimento escolar, a superagdo das desigualdades educacionais, a
erradicacdo de todas as formas de discrimina¢ao e a melhoria da qua-
lidade do ensino;
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8 — A Meta n°® 04 do PNE pretende, em uma década, universalizar o
acesso a educagdo basica e ao atendimento educacional especializado
preferencialmente na rede regular de ensino, com a garantia de sistema
educacional inclusivo, de salas de recursos multifuncionais, classes, es-
colas ou servigos especializados publicos ou privados, para a populagao
de 04 (quatro) a 17 (dezessete) anos com deficiéncia, transtornos glo-
bais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagio;

9 — Para o alcance da aludida meta, o PNE traca 19 (dezenove) estraté-
gias. Interessa aqui salientar que as estratégias 17, 18 e 19 cuidam das
parcerias que o poder publico devera firmar com as ONG, a fim de via-
bilizar a implementa¢do da Meta 04. Quanto as demais (1 a 16), além
de fixarem as tarefas estatais direcionadas a universalizacdo do direito a
educagdo do publico-alvo da educagio especial, evidenciam que a rede
publica regular de ensino se encontra muito distante de assegurar a in-
clusdo plena e o ensino de qualidade as pessoas com deficiéncia, em
igualdade de oportunidades com os demais estudantes.

Destarte, o disposto no §1¢ do art. 29 da Resolugdo n®4/2010 - CNE/
CEB, inspirado na Politica Nacional de Educac¢ao Especial na perspec-
tiva da educagdo inclusiva - PNEE, formulada pelo Ministério da Edu-
ca¢do no ano de 2008, acha-se em descompasso, quer na forma, quer
no conteudo, com o texto constitucional e a legislacao ordinaria. Sem
ingressar no debate sobre a competéncia para o delineamento de politi-
cas publicas, temos por induvidoso que uma politica publica ndo pode,
no Estado Democriético de Direito, ser instituida por autoridade admi-
nistrativa em aberta desarmonia e afronta ao principio da legalidade
administrativa’.

Ocorre que os que entendem néo ser atualmente viavel o desempe-
nho das atividades proprias da educagao especial pelas ONG que tradi-
cionalmente atendem educandos com deficiéncia asseveram que o texto
constitucional brasileiro, apos a incorporagdo da Convengédo Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - CDPD, inadmite
outro espago educacional que ndo aquele inserto no sistema regular e
universal de ensino.

E certo que o direito fundamental & educagdo passa a ter discipli-
na mais minudente com a inser¢do no bloco de constitucionalidade da
CDPD pelo Congresso Nacional, com a observéncia do procedimento
previsto no §3¢, do art. 5% da Carta Republicana de 1988, cuja vigéncia
no plano interno é assinalada pelo Decreto Presidencial n® 6.949/2009.

? A situagdo se reveste de maior gravidade e, por isso mesmo, exige o aprofundamento
da reflexdo e do debate, quando se tem em mira que a sobredita politica nacional foi chan-
celada por dois decretos (Decreto n® 6.57/2008 e Decreto n® 7.611/2011), e recentemente
foi respaldada pelo Conselho Nacional do Ministério Ptiblico - CNMP, que expediu guia
de atuagdo ministerial em 2014, no qual se orientam os membros do parquet a contribuir
na implementagao da politica ora questionada.
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O propésito da Convencéo é a universa-
lizagdo dos direitos humanos para as pessoas
com deficiéncia, minoria que enfrenta uma
série de barreiras atitudinais e ambientais ao
desfrute dos mencionados direitos em igual-
dade de condigdes com as demais pessoas,
conforme se infere de todo o texto do Tratado
e de seu artigo inaugural em particular.

No que se refere a educagio, a Convengéo
de Nova York impoe ao Estado que a ratifi-
cou que assegure as Pessoas com Deficiéncia
- PCD o direito ao ingresso no sistema regu-
lar de ensino em quaisquer dos seus niveis, de
modo a fazer cessar as exclusoes fundadas na
deficiéncia (art. 24, II, “a”). Além disso, outras
providéncias devem ser adotadas visando ao
alcance da meta de inclusdo plena (art. 24, “b’,
‘D LIV e V).

Nio estabeleceu o texto convencional qual-
quer proibicao imediata ou futura de funcio-
namento, para além do sistema educacional
geral, de escolas ou classes especiais. O que
indiscutivelmente nao se pode admitir é a ne-
gacdo da matricula de PCD em instituigdo de
ensino publica ou privada em decorréncia ex-
clusiva de sua(s) deficiéncia(s).

A grande mudanga que se vem operando
nos ultimos anos nao se deu no plano juridico,
mas sim na esfera administrativa, ndo obstante
o qudo paradoxal tal afirmagdo aparente ser a
primeira vista, quando néo se olvida o princi-
pio da legalidade administrativa. Com efeito,
tudo parece indicar que o executivo federal
vem atuando sob inspiragdo de compreensido
equivocada e juridicamente insustentavel.

Ao invés de buscar a conjugacdo de esfor-
¢os para concretizar o direito a educagdo das
PCD, passou o Ministério da Educacéo a atuar
objetivando efetivar a migragdo compulséria
dos alunos publico-alvo da educagido especial
das escolas especiais mantidas pelo terceiro
setor para as escolas das redes publicas e pri-

vadas de ensino a toque de caixa, sem maiores
cautelas nem providéncias imprescindiveis a
adequagdo das instituicdes de ensino recepto-
ras da nova clientela.

E evidente que o direito de ndo ser excluido
do sistema geral de ensino ndo pode ser con-
vertido por autoridades administrativas em
dever imposto as PCD e suas familias. Ha que
se ter em mira que igualmente sdo reconheci-
dos as PCD a condi¢do humana, o respeito a
identidade, & autonomia, a independéncia e a
liberdade de fazer as préprias escolhas.

Assim, em tese, impde-se admitir a facul-
dade de uma pessoa com deficiéncia (e/ou sua
familia) decidir adquirir conhecimentos e for-
magdo em instituigdo educativa ndo necessa-
riamente inserta no molde préprio das entida-
des educacionais do sistema regular de ensino.

Acentue-se ainda que a CDPD, assim como
os documentos internacionais que a antece-
deram e inspiram o seu conteudo', empresta
grande destaque a atuagao das organizagdes da
sociedade civil e da sociedade em geral como
participes e parceiras do Estado no processo
que objetiva a universaliza¢do dos direitos das
pessoas com deficiéncia, inclusive na formula-
¢do, execug¢do, monitoramento e avaliacio das
politicas publicas que perseguem a inclusdo
plena.

Na pesquisa que empreendemos, ficou
assentado que, no Brasil, o terceiro setor foi
pioneiro e o maior protagonista da educagdo
especial, ao passo que o poder publico apenas

0Particularmente, a “Declaragdo dos Direitos das
Pessoas Deficientes”, proclamada por resolu¢io da Assem-
bleia Geral das Nagdes Unidas em 1975; o “Programa de
Agdo Mundial para as Pessoas Deficientes”, 1982 — ONU;
as “Normas para equiparagio de oportunidades para
Pessoas com Deficiéncia’, 1993-ONU; a “Declaragdo de
Salamanca’, aprovada pela Conferéncia Mundial de Edu-
cagdo Especial, em 10 de junho de 1994; a “Convengéo
Interamericana para a eliminagdo de todas as formas de
discriminac¢do contra as pessoas portadoras de deficién-
cia” (Convengdo da Guatemala), 1999 — OEA.
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promoveu na drea iniciativas isoladas ou mui-
to restritas (CARNEIRO, 1998, p. 130). Tal as-
sertiva ¢ igualmente referendada pelas estatis-
ticas levantadas e divulgadas pelo MEC/INEP.
Assim, a migracao for¢ada dos alunos das es-
colas especiais para as classes comuns da rede
regular levanta duvidas quanto aos resultados
atuais e futuros da politica ora implementada.

Tal circunstincia histérica peculiar - e os
documentos internacionais orientam consi-
derar as especificidades nacionais - pode au-
torizar conclusio de que no Brasil as escolas
especiais ndo podem, sem maiores reflexdes,
ser encaradas como segregacionistas (a seme-
lhanca das arcaicas, degradantes e superadas
“colonias de leprosos”) nem discriminatdrias
(em equiparagdo injustificada com o igual-
mente superado apartheid educacional norte-
-americano).

Em nosso pensar, a oferta da educacéo es-
pecial pelas organizacdes ndo governamentais
deve ser entendida a luz da ideia de discrimina-
¢do positiva que se encontra na base das agoes
afirmativas e é aceita internacionalmente,
nao se confundindo com as discriminagoes
negativas, estas vedadas pelo principio da ndo
discriminagao.

Ademais, uma atenta leitura das resolucoes
da ONU que precederam a CDPD permite in-
ferir que os documentos partem da constata-
¢do de que, na maioria dos paises, a educagdo
prestada por entidades especializadas as pes-
soas com deficiéncia era, em geral, de quali-
dade inferior & escolarizagdo assegurada pelo
sistema geral de ensino.

Destarte, a incorporagdo dos alunos com
deficiéncia ao sistema regular, previamente

adaptado para tanto, implicaria a prestacdo de

1Os documentos internacionais costumam indicar
agdes afirmativas com o emprego da expressio medidas
adequadas a aceleragdo da igualdade de oportunidades.
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servico educacional de melhor qualidade aos
estudantes com deficiéncia em igualdade de
oportunidades com o alunado nacional. No
que diz respeito a rede publica de ensino brasi-
leira para onde migraram, em sua maioria, os
alunos cooptados das escolas do terceiro setor
(segundo o Censo da Educagido Basica - 2013),
fatos publicos e notdrios, dados oficiais e no-
ticias rotineiramente veiculadas pela midia
colocam em xeque as virtudes da transferén-
cia compulsdria e precipitada dos estudantes,
assim como a propria capacidade da rede pu-
blica para recebé-los.

Assim é porque os sistemas ptiblicos de en-
sino municipais e estaduais, principais respon-
saveis pela prestacao de servigos educacionais
no ambito da educagdo basica no Brasil, salvo
honrosas excegdes, encontram-se enredados
em impasses tdo graves que suscitam duvidas
acerca de sua funcionalidade e eficiéncia, par-
ticularmente:

1 - o déficit de vagas na educag¢io infantil,
o que impossibilitara in concreto a observan-
cia da diretriz da intervengdo precoce em ma-
téria de deficiéncia (principio internacional-
mente reconhecido e de capital importancia
nas areas da saude, habilitagdo/reabilitagdo e
educacdo);

2 - a auséncia ou insuficiéncia da capacita-
¢do dos professores em educagdo especial;

3 - ainexisténcia, em regra, de quadro per-
manente de profissionais de apoio (mobilida-
de, higiene, alimentagio etc) aos alunos com
deficiéncia nas escolas publicas;

4 - a auséncia de quadros de especialistas
para orientagdo e acompanhamento dos pro-
fissionais da educagdo e da comunidade esco-
lar como um todo;

5 — a ndo ocorréncia de intervengdes dire-
cionadas a tornar as unidades escolares acessi-
veis (espaco fisico, comunica¢io e informagéo,
material didatico, transporte etc);



6 — a baixa qualidade do ensino publico
obrigatdrio e gratuito evidenciada em pesqui-
sas e avaliacdes;

7 - as interrupg¢des do ano letivo por mo-
vimentos grevistas dos profissionais da educa-
¢do e os consequentes prejuizos no processo de
ensino e aprendizagem;

8 - os salientes indices de evasio escolar;

9 - o assustador incremento de compor-
tamentos agressivos nas escolas publicas e a
resultante vitimizagdo dos que integram a co-
munidade escolar;

10 - as insuficientes provisdes de recursos
materiais e humanos;

11 - o comprometimento dos or¢amentos
publicos na area da educagdo com a remune-
racdo do pessoal e a insuficiente destinagdo de
recursos para manutenc¢io dos equipamentos
e melhoria da qualidade do ensino;

12 - o tradicional desprestigio da ativi-
dade de planejamento que impede inversdes
eficientes, redimensionamento e redireciona-
mento das institui¢oes de ensino dos sistemas,
de modo a atender as reais demandas da po-
pulacéo.

A endémica manifestacio dos problemas
acima elencados nao pode ser desconsiderada
em uma detida andlise da realidade do ensino
obrigatério publico e gratuito no Brasil. Aqui
nos interessa apenas chamar a ateng¢do para os
entraves que devem ser equacionados para que
se considere possivel e viavel o alcance da in-
clusdo plena dos alunos com deficiéncia no(s)
sistema(s) regular(es) de ensino.

Nio se olvide que o analfabetismo no Bra-
sil, talvez o maior Obice a cidadania plena e
inquestionavel confirmac¢do de violagdo de
direitos fundamentais decorrente de histérica
omissdo estatal, atinge com mais intensidade
a parcela da populagdo com deficiéncia em to-
das as faixas etdrias e nas cinco regioes do pais,
segundo o Censo Demografico de 2010. Se as-

sim o é, certamente pior seria caso a sociedade
civil tivesse permanecido alheia a educagio
das pessoas com deficiéncia.

Definitivamente, é descabido atribuir as
escolas especiais instituidas por organizagdes
nido governamentais qualificacdes negativas
(segregadoras, excludentes e discriminatdrias).

Ficou evidenciada na pesquisa uma forte
tendéncia a rejeitar as escolas especiais porque
elas seriam representativas do denominado
paradigma da integragdo. Tal modelo de com-
preensdo das relagdes entre pessoa com defici-
éncia e sociedade veio a ser superado, na area
da educagio, pelo advento do paradigma da
inclusdo, formulado pela Declaragio de Sala-
manca, em 1994.

Enquanto no modelo anterior a pessoa
com deficiéncia deveria dispor de condi¢des
para ser escolarizada em instituicdo de ensino
regular, sob pena de ser encaminhada a classe
ou escola especial, no atual modelo é a escola
quem deve adequar-se as necessidades pro-
prias de cada aluno com deficiéncia.

Ocorre que ha uma distincia abissal entre
a superacao tedrica de um modelo e a implan-
tagdo efetiva do novel protdtipo, conforme
demonstra a realidade brasileira. Dessarte,
embora muitos ndo percebam, apagar as luzes
e cerrar as portas das escolas especiais, logo
em seguida a evacuag¢do acelerada do prédio
(politica da migracdo compulséria), ao mes-
mo tempo em que aparentemente resolve um
velho problema, imediatamente faz surgir um
novo (ou o mesmo?): alunos sio “incluidos”
em uma instituicgdo de ensino inadequada,
desprovida das condi¢des materiais e huma-
nas para escolariza-los com qualidade, preci-
puamente quando se trata de educandos com
deficiéncias severas.

Nio se discute que o texto constitucional
hoje vigente adota o paradigma do sistema
educacional inclusivo em todos os niveis, par-
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ticularmente em face do que dispde o art. 24 da Conven¢do de Nova
York. Entretanto, a afirmac¢do do paradigma pretende assegurar o aces-
so de todas as pessoas com deficiéncia a toda e qualquer instituicdo de
ensino publica, privada ou do terceiro setor. Em nenhum momento, a
leitura do texto da Convengéo parece aceitar exegese no sentido de ex-
cluir qualquer forma ou modalidade educacional.

Ademais, a interpretagdo esposada pelos que se opdem sem maijores
reflexdes a atuacio dos entes do terceiro setor na drea da educacio de
pessoas com deficiéncia afigura-se como extremamente perigosa e invi-
avel. Lembre-se aqui que, no Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, impera o principio da vedagao ao retrocesso social.

Por esse prisma, tendo em vista que governo e sociedade reconhe-
cem que no Brasil expressivo percentual das pessoas com deficiéncia
ndo desfrutam atualmente do direito & educagdo, bem como que a rede
publica de ensino, em quaisquer dos seus niveis, ndo se encontra ade-
quada as normas que disciplinam a prestagdo do servi¢o educacional a
essa parcela da popula¢io, impedir a atuagdo das entidades do terceiro
setor irremediavelmente acarretard retrocesso social.

Pelo que se exp0s e a luz das premissas anteriormente estabelecidas,
parece razoavel afirmar que a efetivagdo progressiva do direito funda-
mental social das pessoas com deficiéncia a educagdo no Brasil é en-
cargo que exige a atuagdo simultdnea e parceira do poder publico e das
entidades que integram o terceiro setor, conforme as balizas fixadas em
sede constitucional e infraconstitucional.

5. Consideracdes finais

A plataforma social fixada com base nos fins estatais direcionados
a promogdo do bem comum, a construgdo de uma sociedade livre, jus-
ta, soliddria e fundada na dignidade da pessoa humana pressupoe e se
inter-relaciona com o processo dinamico do desenvolvimento (politico,
social, econdmico, cultural, sustentéavel...).

O Estado brasileiro, em todas as suas esferas, deve, em regra, desin-
cumbir-se dos seus encargos atinentes a efetivagdo dos direitos funda-
mentais sociais tanto por meio da prestacdo direta de servigos publicos,
quanto pelo manejo do instrumento de fomento as atividades do setor
parceiro e da cooperagio intergovernamental.

A atividade politico-administrativa de formula¢do de politicas pu-
blicas sociais ndo pode desconsiderar nem desprestigiar o papel consti-
tucionalmente reconhecido a sociedade civil, particularmente ao tercei-
ro setor, na coprodugéo dos interesses da coletividade, sob a coordena-
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¢do politica estatal quando atuarem em conjunto perseguindo
a realizacdo progressiva dos direitos da ordem social.

A Politica Nacional de Educag¢io Especial na perspectiva
da Educagio Inclusiva tragada e encampada pelo Ministério
da Educagido desde 2008, chancelada pela chefia do executivo
federal e apoiada pelo Conselho Nacional do Ministério Publi-
co - CNMP, a par de desconsiderar principios constitucionais
fundamentais, vai de encontro a inimeros dispositivos da le-
gislagdo ordindria em vigor, assim como ndo encontra respal-
do na Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia - CDPD.

A mudanga de rota empreendida por autoridades adminis-
trativas federais ndo se justifica na perspectiva da juridicidade
e enseja fundadas davidas e preocupagdes no plano pragmati-
co em face das conhecidas mazelas do sistema publico regular
de ensino.

Nessa ordem de ideias, a politica de migragao compulséria
e acelerada dos alunos das escolas mantidas pelo terceiro setor
para as instituicdes educacionais da rede regular publica pode
implicar resultados diversos dos pretendidos: pode acarretar
(ou ter acarretado) retardo no processo de universalizagdo do
direito, queda da qualidade do ensino ofertado as pessoas com
deficiéncia, submissido dos alunos cooptados a discriminagao
e a preconceitos em ambientes escolares objetivamente inade-
quados e subjetivamente avessos a inclusdo, entre outras con-
sequéncias graves.

Assim, a frenagem brusca e sub-repticia levada a cabo pelo
executivo federal - ndo antecedida de amplo e amadurecido
dialogo com os demais poderes e instituigoes estatais, com os
tradicionais parceiros ora desincentivados e escanteados, com
os interessados diretamente atingidos (pessoas com deficién-
cia e suas familias e organizagdes), profissionais da educagio,
especialistas e com a sociedade em geral - afigura-se como
medida estatal incompativel com o Estado Democrético de
Direito constitucionalmente delineado no texto vigente.

Considerando que o Projeto de Decreto Legislativo n®
2.846/2010 limita-se a investir contra um aspecto da questdo,
urge que o Poder Legislativo, em vez de aguardar o Judicia-
rio, insira em sua pauta a politica ora implementada, tendo
em conta a fundamentalidade do direito das pessoas com de-
ficiéncia a educagdo, integrante do minimo existencial, salva-
guardado igualmente pelo principio da vedag¢éo ao retrocesso.
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Por fim, parece ser indispensavel a ampliacdo do debate publico e o
aprofundamento das pesquisas sobre as alternativas postas e suas conse-
quéncias, em ambientes respeitosos a pluralidade de opinides estribada
na liberdade de manifestacdo do pensamento, para além dos dados e do
discurso oficial, ambos unilaterais e comprometidos.
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