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RESUMO: O presente artigo objeti-
va analisar a constitucionalidade da
medida trazida no art. 28, XI, §1° da
Lein. 13.146/2015, que prevé a dispo-
nibilizagdo gratuita, pelas institui¢des
privadas, de profissionais capacitados
no atendimento a alunos com deficién-
cia auditiva ou da fala. No estudo do
conflito entre os direitos fundamentais
a liberdade e a igualdade, sobretudo
no ambito da medida analisada, far-
se-a4 uma breve observagao do Estado
brasileiro na condi¢do de Estado De-
mocratico de Direito e da Constitui¢ao
Federal de 1988 em sua adequagdo no
Neoconstitucionalismo. Sustentar-se-a
uma estrutura principioldgica para os

direitos fundamentais com a apresen-
tagdo de métodos de solugdes de con-
flitos com base em teorias defensoras
de um suporte fatico amplo, restri¢des
externas e contetido essencial restrito
para os mesmos. Por ultimo, averigua-
se-a a constitucionalidade da medida
restritiva por meio das trés fases da re-
gra da proporcionalidade (adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), resultando na sobres-
saléncia da importancia da igualdade
em detrimento da liberdade no caso.
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ABSTRACT: The article aims to
analyze the constitutionality of the
rule enacted on the art. 28, XI, §1st
of the Law n. 13.146/2015, that sets
forth free implementation, by private
institutions, of professionals that are
trained in the care of students with
hearing or speech impairments. In the
conflictive weighting between the fun-
damental rights of freedom and equal-
ity, related to the specific rule afore-
mentioned, there will be some consid-
eration about Brazil as a Democratic

fundamental rights in terms of pre-
senting methods of conflict resolution
based on theories that have defended a
resolution based on a wide leeway for
fact analyses, external restrictions and
restricted content for themselves. Fi-
nally, there will be a scrutiny upon the
constitutionality of the rule by means
of the three phases of proportionality
(adequacy, necessity, and stricto sensu
proportionality), resulting in the pre-
vailing of the importance of equality
in detriment of freedom in the case.

State and the Federal Constitution of
1988 in its adequacy to Neo-constitu-
tionalism. There will be an advocacy
in favor of a structure of principles for

Keywords: Fundamental rights. So-
cial inclusion. Freedom. Equality.
Principle of proportionality.

1. INTRODUCAO

A inclusdo social de minorias ¢ elemento essencial na for-
macao de uma sociedade mais democratica e justa, sendo meio
de efetivagdo dos direitos fundamentais de pessoas que se en-
contram em situacdo de hipossuficiéncia no acesso a oportuni-
dades de seu desenvolvimento na comunidade. Visando corrigir
o desnivel em tal acesso por parte das pessoas com deficiéncia,
em julho de 2015 foi publicada a Lei n. 13.146 — o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Dentre as diversas medidas trazidas
que visam promover a igualdade no exercicio dos direitos para a
pessoa com deficiéncia esta a obrigatoriedade de disponibiliza-
¢do, inclusive pelas institui¢des privadas, de profissionais espe-
cializados no atendimento a alunos com deficiéncia auditiva ou
da fala sem a cobranca de valores adicionais.

A medida de carater social ¢ instrumento de efetivacao do
exercicio do direito fundamental a igualdade pela pessoa com
deficiéncia, promovendo o desenvolvimento intelectual e mo-
ral ndo sé do deficiente fisico, mas da sociedade que convive
melhor com as necessidades e diversidades apontadas por cada
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um. Porém, restringe a livre iniciativa, expressao do direito
fundamental a liberdade possuido pelos proprietarios de insti-
tuicdes de ensino privadas, que sofrerdo o 6nus financeiro cau-
sado pela disponibilizagao dos profissionais especializados.

O peso do significado de um direito fundamental impede o
tratamento leviano da relativizagdo dos mesmos. De fato, para
que a promogao da igualdade ndo se torne instrumento de injus-
tica social, faz-se necessario sondar a legitimidade da restricao
provocada pela medida aqui analisada, procurando verificar se o
direito fundamental a liberdade nao foi violado pelo legislador.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
SUAS RESPONSABILIDADES SOCIAIS

A ideia de quais sdo as finalidades basicas do Estado peran-
te os individuos submetidos a sua soberania mudou com o pas-
sar do tempo. Desde o surgimento das Constitui¢des escritas, o
Estado adquiriu fei¢des diferentes: Estado Liberal de Direito,
Estado Social de Direito e Estado Democratico de Direito.

Emergente nas revolucdes inglesas do século XVII, o
Estado Liberal consolidou o liberalismo politico-juridico e
econdmico. Assim, a burguesia enxergou o Estado Absolutis-
ta como empecilho a liberdade e ao que consideravam pro-
gresso, construindo, apos diversas transformagdes, o Estado
Liberal. As Constitui¢gdes liberais traziam os direitos funda-
mentais de primeira dimensdo, predominantemente civis e
politicos (como os direitos a liberdade e a propriedade), ob-
jetivando a protecdo da autonomia privada do individuo por
meio de uma conduta omissiva do Estado.

Com o passar do tempo, percebeu-se que o Estado Libe-
ral ndo intervencionista era omisso na efetivacao dos direitos
fundamentais das classes sociais desfavorecidas — maior par-
te da populacdo. Nos séculos XIX e XX eclodiram diversos
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movimentos que objetivavam uma postura mais ativa do Es-
tado — surge, entdo, o Estado Social. Este, ainda que incentive
o desenvolvimento da iniciativa privada, ¢ mais intervencio-
nista e tem como um de seus fundamentos a busca pela jus-
tica social. Trata-se ndo apenas de liberdade perante o Esta-
do, mas também de liberdade por meio do Estado (SARLET,
2015). As Constitui¢des adotaram os direitos fundamentais
de segunda dimensao — direito a satde, ao trabalho e as deno-
minadas “liberdades sociais”.

Porém, tanto Estados Liberais quanto Estados Sociais nao
foram capazes de garantir uma Democracia Representativa au-
téntica. O Estado Liberal e o Estado Social focavam na questao
de abster-se ou ndo da interferéncia em certos ambitos parti-
culares. Como resposta aos problemas sociais intensificados
por tal postura, surge o Estado Democratico de Direito, com
novo foco: tdo importante quanto sobre o que as decisoes poli-
ticas deveriam tratar era quem deveria participar delas. Faz-se
essencial a participagdo da maior parte possivel do povo na
tomada das decisdes e de todo o povo no controle destas, dan-
do énfase a legitimidade e ndo apenas a legalidade das normas
juridicas. Nesse contexto surgem os direitos fundamentais de
terceira dimensao — direito a paz, ao desenvolvimento e a qua-
lidade de vida — e de quarta dimensao — direito @ democracia, a
informacao e ao pluralismo (SARLET, 2015).

Além de constituir-se em Estado Democratico de Direito
(art. 1°), a Constituicao Federal Brasileira de 1988 ¢ neocons-
titucionalista, como se v€ na extensao de seu rol de direitos
e garantias fundamentais e na utilizagdo de principios como
fundamentos da Republica. O Neoconstitucionalismo (POZ-
ZOLO, 1998) ou Constitucionalismo contemporaneo, defende
uma leitura do Direito baseada em principios éticos com forga
normativa, garantindo-lhes seguranca juridica e efetividade.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS: DELIMITACAO
CONCEITUAL

Antes de iniciarmos o estudo sobre o conceito, a estrutura e
o conteudo essencial dos direitos fundamentais ¢ de grande rele-
vancia compreender o que significa ser detentor de um “direito”.
[...] na maioria dos casos, quando dizemos que alguém tem
o ‘direito’ de fazer alguma coisa, subentendemos que se-
ria errado interferir com a realizacdo daquela ag@o ou, pelo
menos, que necessitamos de razdes especiais para justificar
qualquer interferéncia. (DWORKIN, 2007, p. 289).
Portanto, ter um direito a algo significa ter a garantia de
que as condutas das outras pessoas deverdo ser exercidas nos
limites do respeito ao mesmo direito. No caso dos direitos fun-
damentais, ¢ perceptivel que nem na doutrina nem no direito
positivado ha um consenso sobre sua delimitagdo conceitual.
Ha, porém, relevante parte da doutrina que entende os direitos
fundamentais como “[...] direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo [...]”
(SARLET, 2015, p. 29), por isso, alguns preferem utilizar a no-
menclatura “direitos humanos fundamentais”. Ao postular-se
determinado direito do homem na Constitui¢ao esta lhe pres-
creve carater fundamental € 0 mesmo passa a compor a base
que vinculara a atuacdo do Estado e de seus poderes.

3.1. Principios e regras: estrutura e limitacao dos
direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem apresentar-se na forma de
principios ou de regras. Os principios e as regras sdo estruturas
por meio das quais uma norma juridica € expressa, sendo clas-
sificados mediante diversos critérios utilizados pela doutrina.
Para o proposito deste trabalho, importa conceitua-los e dife-
rencia-los com base na natureza da aplicacdo dos direitos que
garantem. Em primeiro lugar, as regras sdo aplicaveis no racio-
cinio tudo-ou-nada: no caso ou a regra ¢ valida, e neste caso sua
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resposta deve ser aceita, ou nao € valida, e neste caso nao influi
na decisdo (DWORKIN, 2007). J& os principios sdo aplicados
de acordo com as condic¢des apresentadas em determinado caso
concreto, nao perdendo sua validade se ndo puderam ser aplica-
dos quando em conflito com consideragdes contrarias.
Os principios possuem uma dimensdo que as regras nio
tém — a dimensao do peso ou importancia. Quando os prin-
cipios se intercruzam [...], aquele que vai resolver o con-

flito tem de levar em conta a forca relativa de cada um.
(DWORKIN, 2007, p. 42).

Em segundo lugar, como consequéncia da diferenga apre-
sentada acima, os principios “[...] ordenam que algo seja rea-
lizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagao [...]” (ALEXY, 2011, p. 90), garan-
tindo direitos prima facie. De acordo com o autor, as regras ou
sdo satisfeitas, ou ndo, garantindo, portanto, direitos definitivos.

Acerca da relagdo entre o direito e seus limites ou restri-
coes, existem duas teorias principais: externa e interna. De
acordo com a teoria interna, o limite de um direito € intrin-
seco ao conteudo deste, sendo definido prévia e independen-
temente de colisdes com outros direitos. Por outro lado, a
teoria externa prevé que o contetdo de um direito ¢ indepen-
dente da restri¢do, que s6 se dara posteriormente por fatores
externos a esse direito. Dessa forma, a restri¢do ndo sera para
o conteudo do direito, e sim para o seu exercicio em determi-
nada situacao (DA SILVA, 2010).

Os principios, por ndo serem definitivos, estdo inevitavel-
mente suscetiveis a colisdes das quais resultardo restrigdes.
Essa realidade ¢ criada pela exigéncia de conciliagdo entre os
direitos de diversos individuos, e também de direitos indivi-
duais e interesses coletivos (ALEXY, 2011). Como quase todos
os direitos fundamentais encontram-se na forma de principios,
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entendemos que a teoria externa €, regra geral, a mais adequa-
da na interpretagdo da aplicagdo dos direitos fundamentais.

3.2. Métodos de solucao de conflitos entre direito
fundamentais

Como visto, a depender da sua estrutura (de principio ou
regra), os métodos de solucdo nos casos de conflitos entre di-
reitos fundamentais serdo diferenciados. Como as regras en-
quadram-se no esquema do tudo-ou-nada e garantem direitos
definitivos, se duas regras incompativeis podem ser aplicadas
ao mesmo caso, uma delas sera necessariamente invalida; no
caso de conflitos entre direitos fundamentais, se a incompati-
bilidade for parcial uma solu¢do possivel € o estabelecimento,
“[...] em uma das regras, [de] uma clausula de excecao [...]”
(ALEXY, 2011, p. 92) que determina a ndo abrangéncia da re-
gra geral em relag@o a determinado caso e declara a invalidade
da parte incompativel, como na hipdtese da norma constitucio-
nal que postula o direito fundamental a irretroatividade da lei
penal, salvo em beneficio do réu (art. 5°, XL).

Quando ocorrer colisdo entre principios, utilizar-se-a téc-
nica diversa de solucdo: ndo havera a declaragdo de invalida-
de de um deles — ambos continuardo tao validos quanto antes
da colisdo. O conflito sera solucionado mediante técnica do
sopesamento, por meio da qual o aplicador do direito aferi-
ra a forga dos principios analisados no fato, em decorréncia
da “[...] dimensao do peso [...]” (DWORKIN, 2007, p. 42) de
cada um. Assim, uma decisdo juridica determina a prevaléncia
de determinado principio sobre outro apenas no que se refere
as circunstancias de um caso especifico. Desse modo,

[...] nosso principio pode ndo prevalecer, mas isso nao signi-
fica que ndo se trate de um principio de nosso sistema juridi-
co, pois em outro caso, quando essas consideracdes em con-

trario estiverem ausentes ou tiverem menor forga, o principio
poderé ser decisivo. (DWORKIN, 2007, p. 41-42).
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Havendo conflito entre um principio e uma regra, qual deve
ser o0 método de solugdo? Se ambos forem constitucionais, a
restrigao vira por meio de uma “clausula restritiva”, que pode
ser entendida como “[...] parte de uma norma de direito funda-
mental completa, que diz como aquilo que, prima facie, ¢ ga-
rantido pelo suporte fatico do direito fundamental foi ou pode
ser restringido”. (ALEXY, 2011, p. 286). A solugao do conflito
¢ dada pelo proprio constituinte com a criacdo de tal regra,
como no artigo 5°, V, da Constitui¢do Federal de 1988.

Havendo conflito entre principios constitucionais e regras
infraconstitucionais, a solu¢ao ¢ diferente. Nesse caso, nao ha
verdadeira colisdo entre os dois: a colisdo real ter-se-4 dado
entre o principio em questao e o principio que levou a criagdo
da regra, sendo este o que prevaleceu em um sopesamento fei-
to pelo legislador (DA SILVA, 2010). A regra simplesmente
enunciard a restricao resultante do sopesamento.

3.3. Conteudo essencial e suporte fatico

Conforme Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 74), suporte
fatico, no ambito do direito constitucional brasileiro, é o con-
junto de “[...] elementos que, quando preenchidos, dao ensejo
a realizagdo do preceito da norma [...]”. Para o autor, os com-
ponentes do suporte fatico sdo: dmbito de protecao (estados e
condutas protegidos por um direito fundamental) e intervengao
estatal ndo fundamentada constitucionalmente (ou também,
para nos, uma intervengao privada ndo fundamentada constitu-
cionalmente). “Uma norma somente pode ser uma restricao a
um direito constitucional se ela for compativel com a Consti-
tuicdo.” (ALEXY, 2011, p. 281).

A depender da teoria, o suporte fatico pode ser considera-
do amplo ou restrito. Este Gltimo ndo inclui previamente de-
terminados estados e condutas no &mbito de protecdo de uma
norma, o que ¢ uma estratégia perigosa por dificultar ou im-
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possibilitar a atualizagdo do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais e nem sempre estar acompanhada dos critérios
que fundamentardo a exclusdo de condutas deste; o suporte
fatico amplo, por sua vez, considera abarcado pelo ambito
toda conduta ou estado de coisas que, isoladamente anali-
sado, esteja incluso na area tematica de um direito funda-
mental (DA SILVA, 2010). Tal teoria admite a possibilidade
de colisdes entre direitos fundamentais, assentando que nem
toda restricao ao exercicio de um direito fundamental violara
seu conteudo, desde que fundamentada constitucionalmente.
Ha alguma parte do contetido de um direito fundamental que
sempre deva permanecer? Pode nada sobrar de seu exercicio
sem que seu “conteudo essencial” seja violado?

As teorias defensoras de contetidos essenciais absolutos
para direitos fundamentais afirmam a existéncia de um nu-
cleo essencial com limites instransponiveis por quaisquer
intervengoes restritivas (DA SILVA, 2010). Exemplificando,
se partirmos do pressuposto de que o contetido essencial do
direito fundamental a liberdade considera intransponivel a
liberdade de contratar fundamentada inclusive em discrimi-
nagoes fisicas, sera inconstitucional a medida restritiva que
obriga as institui¢des de ensino privadas a fornecerem pro-
fessores especializados para a educagdo de deficientes audi-
tivos sem cobrar valores adicionais destes, pois o conteido
essencial do direito fundamental foi violado. Contudo, tal
teoria também € questionada pela dificuldade em se delimitar
previamente uma defini¢do justa e socialmente atualizada do
contetdo de um direito fundamental.

Em sentido contrério, as teorias relativistas para o conteudo
essencial dos direitos fundamentais alegam que sera adequado
declara-lo conforme as circunstancias de cada caso concreto. A
teoria relativista mais utilizada — e adotada neste trabalho — ¢
a que considera como conteudo essencial de um direito funda-
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mental o produto da aplicagdo da regra da proporcionalidade,
afirmando que restri¢cdes a direitos fundamentais que passem
no teste da proporcionalidade nao afetam o conteudo essencial
dos direitos restringidos (DA SILVA, 2010). Parece-nos a mais
adequada, pois evita a limitacao discriciondria e definitiva do
contetido essencial do direito fundamental e permite seu exer-
cicio o maximo possivel no caso concreto, o que ¢ proprio dos
direitos fundamentais como mandamentos de otimizacao.

4. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
E CONFLITO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Lei n. 13.146/2015 institui a Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia). De acordo com o caput de seu art. 1°, tem a finalidade de
“[...] assegurar e [...] promover, em condi¢des de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pes-
soa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidada-
nia.” (BRASIL, 2015). Percebe-se que restrigdes promovidas
pelo Estatuto sdo baseadas em argumentos de principio — pois
visam o estabelecimento de um direito individual, ndo sendo
apenas padrdes que assegurardo uma situagdo social considera-
da desejavel, mas exigéncias de justica ou equidade (DWOR-
KIN, 2007) e devendo ser respeitadas em face da “[...] res-
ponsabilidade comunitaria dos individuos”. (SARLET, 2015,
p. 152). Visando concretizar o direito a igualdade material no
que tange ao acesso a educacao da pessoa com deficiéncia, o
Estatuto dispde em seu art. 28, inciso XI e no §1°, in verbis:

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, de-
senvolver, implementar, incentivar, acompanhar e avaliar:
[...] XI-formagdo e disponibilizagdo de professores para o
atendimento educacional especializado, de tradutores e in-

térpretes da Libras, de guias intérpretes e de profissionais
de apoio; [...] § 1° As instituigdes privadas, de qualquer
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nivel e modalidade de ensino, aplica-se obrigatoriamente o
disposto nos incisos I, I, IIL, V, VII, VIIL, IX, X, XI, XII,
X1, 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 determinacdes. (BRASIL, 2015).
Poder-se-ia argumentar que o artigo acima gera um conflito
entre a regra direcionada as instituigdes privadas de ensino e o
principio constitucional que garante o direito a livre iniciativa
(art. 1°, 1V e art. 170 c/c art. 5°, § 2°). Na verdade, entendemos
que o conflito ocorreu entre o direito fundamental a igualdade
(de acesso a educagao) e o direito fundamental a livre iniciati-
va (decorrente do principio fundamental que a garante), sendo
a referida regra (que obriga uma institui¢ao privada a fornecer
tradutores e interpretes da Libras* sem que esta exija valores
adicionais) um padrdo que enuncia a restri¢do resultante do so-
pesamento feito pelo legislador. Talvez o legislador nem tenha
desenvolvido previamente uma teoria que enxergasse na regra
criada a solucdo de um conflito entre os principios referidos,
mas a realidade ¢ que tal conflito pode ser percebido. Logo,
seria a restri¢ao escolhida fundamentada constitucionalmente?
Em um sopesamento entre ambos os principios no caso anali-
sado, deveria o direito a igualdade prevalecer, como exposto
pela regra? E o que averiguaremos a seguir.

4.1. Aregra da proporcionalidade

Aregra (ou teste) da proporcionalidade é utilizada para ave-
riguar a fundamentacdo constitucional de restrigdes a direitos
fundamentais. Nao faz sentido aplicé-la se considerarmos que
direitos fundamentais possuem suporte fatico restrito, limites
imanentes (teoria interna) ou conteudo essencial absoluto, ja
que esse mesmo contetido estaria pré-definido, ndo admitindo
condutas e posi¢des que estejam fora dos limites estabelecidos

4  Linguagem Brasileira de Sinais.
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(DA SILVA, 2010).

Porém, partindo do pressuposto de que direitos fundamen-
tais possuem suporte fatico amplo, conteudo distinto de limi-
tacOes posteriores (teoria externa) e nucleo essencial relativo,
adotamos a aplicagdo da regra da proporcionalidade como
método pelo qual descobriremos se determinada restricdo ¢
constitucional, ou seja, se ndo implica violagdo do contetido
essencial do direito fundamental restringido. De acordo com
Alexy (2011), a aplicagdo da regra da proporcionalidade ¢ sub-
dividida em trés fases subsequentes: adequagdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Na anélise, as condi-
coes faticas, que “[...] dizem respeito as medidas concretas
que podem ser utilizadas [...]” (DA SILVA, 2002, p. 44) para a
realizagdo do direito fundamental serdo consideradas sobretu-
do quando analisadas a adequacdo e a necessidade da medida
restritiva; o campo das possibilidades juridicas serad enfrentado
na aplicagdo da proporcionalidade em sentido estrito, quando
contrapostos os principios em questao (ALEXY, 2011).

4.1.1. Adequacao

Primeiramente, deve-se averiguar simplesmente se a me-
dida adotada ¢ compativel com a finalidade almejada, ou seja,
se ¢ apta para promover ou impulsionar os resultados preten-
didos. Para ser considerada adequada, a medida deve estar de
acordo com o principio da razoabilidade garantido pelo devido
processo substancial (substantive due process). Encontramos
essa ideia no trecho a seguir, extraido da decisao da Suprema
Corte dos Estados Unidos no caso Lochner v. New York: “O ato
[estatal] deve ter uma relagao mais direta, como meio para um
fim, e o fim, por sua vez, deve ser apropriado e legitimo, antes
que se considere valido um ato que interfira no direito geral de
um individuo [...]” (USA, 1905, traducao nossa).

Indagamos se a medida tomada no art. 28, XI, §1° do Es-
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tatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ adequada para fomentar o
objetivo pretendido e se esse objetivo € legitimo. Ora, como
exposto, a medida visa promover em condi¢des de igualdade o
acesso de alunos com deficiéncias da fala ou auditivas a educa-
¢do. A legitimidade do objetivo ¢ clara: em uma Republica que
tem por principio fundamental a dignidade da pessoa humana,
privar um individuo de ter acesso ao seu pleno desenvolvimen-
to intelectual e psiquico em razdo de deficiéncias fisicas seria,
no minimo, ignorar um pilar de nossa organizagao social.

A legitimidade da medida estudada ndo decorre de um sim-
ples ato de caridade do Estado ou de empresas particulares,
antes se constitui em um direito daquele que ¢ pessoa humana
com direitos fundamentais. Todos os dias as barreiras naturais
da deficiéncia fisica sdo reforcadas por um sistema educacio-
nal que se mostra despreparado e moroso no que tange ao em-
penho para mudangas efetivas que propiciem um atendimento
realmente adaptado ao ser humano portador de deficiéncias
auditivas ou de distlrbios da fala.

Como seria possivel haver transmissdo de informacoes se
ndo houver comunicacao? A presenca de tradutores e intér-
pretes da Libras ¢ meio essencial para que o ensino seja for-
necido de forma eficiente aqueles que possuem impossibili-
dades fisicas de ouvir ou de falar. A Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias, que passou
a ter for¢a de emenda constitucional em 2009, demonstra sua
preocupacao na adequagao da forma de ensino as necessida-
des do aluno quando prevé que:

[...] os Estados Partes tomardo medidas apropriadas, in-
cluindo: [...] ¢) Garantia de que a educagdo de pessoas,
em particular criangas cegas, surdocegas e surdas, seja
ministrada nas linguas e nos modos e meios de comuni-
cacdo mais adequados ao individuo e em ambientes que

favorecam ao maximo seu desenvolvimento académico e
social. (BRASIL, 2009).
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Se a mensagem nao for transmitida de maneira adaptada
as capacidades do receptor, ndo ha comunicagdo, muito menos
ensino. O atendimento educacional especializado ¢ requisito
basico da inclusdo escolar, através do qual o aluno deixa de ser
tratado como algo e passa a ser visto como alguém. Logo, a
medida restritiva aqui analisada ¢ mais do que coerente, razoa-
vel, adequada e legitima.

4.1.2. Necessidade

Em segundo lugar, caso ndo seja considerada inadequada,

a medida restritiva deve ser necessaria se comparada a outras
medidas estatais que poderiam ser tomadas:

Um ato estatal que limita um direito fundamental ¢ somen-

te necessario caso a realizacdo do objetivo perseguido nao

possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio

de outro ato que limite, em menor medida, o direito fun-
damental atingido. (DA SILVA, 2002, p. 38, grifo nosso).

Alguns autores defendem a opc¢ao pela medida menos res-
tritiva (ou menos gravosa) como, em qualquer caso, a mais
adequada ao exame da necessidade (ALEXY, 2011), visto que
a promogao do principio ndo-restringido ja foi atestada na fase
da adequacdo. Na verdade, caso a medida mais restritiva seja
mais eficiente em promover o resultado visado sera conside-
rada necessaria e apta a aplicacdo da terceira fase da regra da
proporcionalidade. Segundo Virgilio Afonso da Silva (2010),
isso ocorre por dois motivos principais:

a. se a medida escolhida sempre tivesse que ser a menos
restritiva do direito atingido significaria a exigéncia
constante de uma posi¢do omissa do Estado, ainda que
a realizacdo do resultado pretendido e fundamentado no
principio ndo restringido fosse de alta importancia;

b. Como visto, principios sdo mandamentos de otimizagao,
devendo ser realizados o méaximo possivel diante das
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condicdes faticas e juridicas existentes. Considerando o
campo das condicdes faticas, a medida menos restritiva
deve ser a privilegiada quando for tdo eficiente quanto
a medida mais restritiva. Porém, a maxima realizacdo
dos principios exige concomitantemente a observancia
das possibilidades juridicas que serdo enfrentadas atra-
vés do sopesamento (ALEXY, 2011), o que justificara
a importancia da realizagdo do principio prevalecente e
nos faz optar definitivamente pela medida mais eficiente
em face da menos gravosa.

Nesse ponto, questionamos se hd medidas restritivas tao
eficientes quanto a prescrita pelo art. 28 da Lein. 13.146/2015,
mas que restrinjam menos o direito a livre iniciativa do pro-
prietario da instituicdo de ensino privada. Salienta-se a com-
paragdo entre a medida analisada e “outras alternativas [...], e
nao com todas as medidas possiveis e imaginaveis entre si”.
(DA SILVA, 2010, p. 173).

E dificil encontrar medida tdo eficiente a inclusio do defi-
ciente auditivo ou da fala quanto a adequacao da linguagem a
capacidade comunicativa deste. Ir por outro caminho poderia
ser como lecionar em mandarim em uma escola brasileira. De
fato, vedar a cobranca de valores adicionais ao cliente com
deficiéncia pelo fornecimento de profissionais especializados
gera um Onus financeiro nao pretendido pelo empresario que
presta o servico da educagdo; por outro lado, fazer com que
o cliente pague a mais pelo mesmo servigo fornecido a outro
com capacidades fisicas diferentes significa discrimina-lo ne-
gativamente por quem ele €.

Em busca de uma medida menos gravosa alguém poderia
propor o redirecionamento do 6nus financeiro ao Estado. De-
ve-se, contudo, atentar ao fato de que o direito restringido, por
mais que comumente chamado de “direito a livre iniciativa”,
consiste na verdade em um direito decorrente da norma consti-
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tucional que preconiza a Republica Federativa do Brasil como
um Estado Democratico de Direito e tem como um de seus fun-
damentos os “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”
(art. 1°,IV). Portanto, tal direito apresenta uma prévia restricao
diretamente constitucional, que ¢ a condi¢do de ser interpre-
tado de acordo com seu valor social. E uma hipétese em que
se estabelece algumas premissas “[...] a partir do teor literal
da Constituicdo, acerca da aplicagdo das disposigdes constitu-
cionais em questdo”. (ALEXY, 2011, p. 165). Nao se consiste
em agravar o direito além do necessario e sim em aplicé-lo de
acordo com a restri¢ao constitucional. Por fim, em julgamento
recente do STF, o ministro Edson Fachin, ressaltou que:
[...] ndo obstante o servigo publico de educagdo ser livre a
iniciativa privada, ou seja, independentemente de conces-
s30 ou permissdo, isso nao significa que os agentes econd-
micos que o prestam o possam fazé-lo ilimitadamente ou
sem responsabilidade [...] Em suma: a escola ndo ¢ dado
escolher, segregar, separar, mas ¢ seu dever ensinar, incluir,
conviver. (BRASIL, 2015).
Sendo assim, a medida analisada é considerada necessa-
ria, € apta a ser submetida a terceira etapa da regra da propor-
cionalidade.

4.1.3. Proporcionalidade em sentido estrito

A terceira e Ultima fase da regra da proporcionalidade con-
siste na aplicacdo da mencionada técnica do sopesamento. O
aplicador do direito, ao sopesar os principios, exercera a pon-
deracao da dimensdo do peso de cada um destes, a fim de “[...]
evitar que medidas estatais, embora adequadas e necessarias,
restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realizacao
do objetivo perseguido seja capaz de justificar”. (DA SILVA,
2010, p. 175). O sopesamento sempre deve observar a seguinte
regra: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdao ou de afeta-
¢ao de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da
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satisfacdo do outro”. (ALEXY, 2011, p. 167).

A utiliza¢do da argumentagdo juridica na fundamentagdo
da escolha pelo principio prevalecente ¢ pressuposto para que
0 sopesamento ndo seja entendido como mero instrumento de
arbitrariedade. Quando houver conflito entre direitos funda-
mentais, o aplicador deve valer-se do “[...] principio da con-
cordancia pratica ou da harmoniza¢ao, em busca do verdadei-
ro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com suas finalidades [...]” (MORAES, 2003, p. 46). E nosso
trabalho, entdo, ponderar qual principio (igualdade ou liberda-
de) deveria prevalecer no caso da restricdo ora aferida.

4.1.3.1. Liberdade versus igualdade

Alexy (2011) afirma que o direito geral de liberdade abran-
ge a liberdade de escolha do que fazer ou deixar de fazer, sen-
do um dos componentes necessarios da dignidade da pessoa
humana e coexistindo com outros principios materiais que
também sao condi¢des imprescindiveis desta. Isso faz com que
a liberdade ndo tenha um peso supremo em relagdo aos outros
valores materiais, dentre eles a igualdade, e leva a exigéncia do
sopesamento no caso concreto.

Dworkin propde a existéncia de dois conceitos de liber-
dade: a liberdade como licenca e a liberdade como indepen-
déncia. Segundo o autor, a liberdade como licenga consiste no
“[...] grau em que uma pessoa esta livre das restricdes sociais
ou juridicas para fazer o que tenha vontade [...]”, diferente-
mente da liberdade como independéncia, que ¢ caracterizada
como “[...] o status de uma pessoa como independente e igual
e ndo como subserviente.” (DWORKIN, 2007, p. 404). A vio-
lacdo da liberdade como independéncia nao pode ser justifica-
da pela preponderancia de outros principios no caso concreto,
pois isso seria considerar um grupo de individuos moralmente
inferior a outro, atentando contra a dignidade da pessoa huma-
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na. Todavia, 0 mesmo ndo ocorre sempre que uma lei diminuir
o campo de abrangéncia da liberdade como licenca restringin-
do-a, pois a protecdo do valor concorrente ao restringido foi
considerada mais adequada a concretizag¢do da justica. “Liber-
dade, em seu sentido original, significa liberdade em face das
restrigdes.” (MILL, 1981 [1824], p. 326, tradugao nossa).

A medida governamental estudada nesta pesquisa restringe
a liberdade do proprietario da instituicao de ensino em prol da
concretizagdo do direito fundamental a igualdade. Para que tal
restri¢do passe pelo teste da proporcionalidade em sua ltima
fase (proporcionalidade em sentido estrito), dois desafios pre-
cisam ser superados: em primeiro lugar, ¢ necessario verificar
se foi respeitada a liberdade como independéncia daquele que
teve sua liberdade restringida; em segundo lugar, deve-se en-
contrar a fundamentagao constitucional pela qual a concretiza-
¢ao do principio da igualdade teve um peso maior de importan-
cia do que o principio da liberdade.

Em relagdo ao primeiro desafio, o proprietario da institui-
¢do privada ndo teve sua liberdade como independéncia vio-
lada, visto que nao foi considerado pelo Estado como alguém
moralmente inferior ao aluno e que nao tivesse capacidade
intelectual e politica de opinar nas decisdes estatais que limi-
tardo sua liberdade. Se assim ndo fosse, sequer haveria o cui-
dado de averiguar a constitucionalidade da medida restritiva
de seu direito a liberdade.

O segundo desafio é mais trabalhoso. E pacifico na doutri-
na constitucional que o direito fundamental a igualdade, nos
termos do que ¢ justo, deve ser entendido como a garantia de
tratamento igual para aqueles que estejam em condigdes iguais
e de tratamento desigual para os que se encontrarem em con-
dicdes de desigualdade (ARISTOTELES, 1999). Alexy (2011)
propode que desse entendimento decorre que o direito de trata-
mento desigual existe apenas quando houver uma razao sufi-
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ciente para esse tratamento.

Convergindo com esse entendimento, Dworkin apresenta
duas dimensoes do direito a igualdade: o direito a igual tratamen-
to (equal treatment) e o direito a ser tratado como igual (treat-
ment as an equal). Respectivamente, dizem respeito “[...] a igual
distribuicdao de bens e oportunidades entre as pessoas [e] [...] &
igual consideracao e respeito na decisdo politica sobre como tais
bens e oportunidades serdo distribuidos”. (DWORKIN, 2007, p.
420). O direito a igual tratamento sé sera necessario se decorrer,
no caso especifico, do direito ao tratamento como igual.

No caso da restricdo explorada neste trabalho, o proprie-
tario da instituicdo privada foi tratado como igual, ja que sua
posi¢do como sujeito de direitos e deveres na organizacao so-
cial foi considerada e respeitada, o que se pode deduzir pelos
mesmos motivos demonstrados na averiguagao da preservacao
de sua liberdade como licenca. A necessidade de concretizagao
da igualdade fatica (ou material), caracterizada por um con-
junto de fatores conducentes a igualdade de oportunidades na
realizagdo dos direitos fundamentais justifica discriminagdes
afirmativas, isto €, tratamentos diferenciados para quem se en-
contra em posi¢do desigual e inferior de acesso a concretizagao
de seus direitos. O aluno com deficiéncia auditiva ou da fala
possui formalmente o mesmo direito fundamental a educacao
que qualquer outro aluno. Porém, como demonstrado no exa-
me da necessidade, esse acesso nao sera realizado na pratica se
ndo lhe forem conferidos meios que compensem sua posi¢ao
originaria de desigualdade, como a disponibilidade do inter-
prete de Libras e de profissionais especializados.

Poderiam ser apontados diversos motivos que fundamen-
tam a sobrepujanca do peso do direito a igualdade em relacao
ao direito a liberdade na medida restritiva estudada, mas é im-
prescindivel que tais motivos sejam constitucionais. Primeira-
mente, a Constitui¢do Federal Brasileira dispde como um dos
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objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
I). A liberdade geral, como ideia norteadora da luta por uma
sociedade apta a promog¢ao do desenvolvimento humano, nao
sera satisfeita se ndo for tratada como direito de todos.

Manter um ser humano, por razdes de suas debilidades fisi-
cas, em uma situacao que lhe impeca de ter acesso aos fendme-
nos sociais que sdo trabalhados no ambiente escolar ¢ encar-
cera-lo em prisdes invisiveis que limitam arbitrariamente seu
poder de escolha. A garantia de liberdade apenas a um grupo
socialmente favorecido ndo caracteriza uma sociedade livre.

Em segundo lugar, os danos que a segregacao educacional
traz a sociedade sdo tdo exorbitantes que ndo se pode falar em
violagdo exercida pelo art. 28, XI, §1°, da Lei n. 13.146/2015
a liberdade individual. Segundo o principio do dano, Stuart
Mill afirma que

[...] o unico proposito de se exercer legitimamente o poder so-
bre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a
sua vontade, € evitar danos aos demais. [...] Cada um que rece-
be a protecao da sociedade deve um retorno a esse beneficio, e
o fato de viver em sociedade torna indispensavel que cada um
esteja sujeito a observar certa linha de conduta em respeito aos
demais. (MILL, 2008, p. 14,43, tradugdo nossa).

A educagdo, além de qualificar o ser humano para o tra-
balho e ser meio de desenvolvimento das interagdes interpes-
soais, ¢ instrumento de formacao da verdadeira democracia,
visto que através dela os individuos adquirem consciéncia das
transformagdes sociais que os cercam e aprendem a posicio-
nar-se criticamente sobre tais fendmenos, proporcionando o
desenvolvimento de um povo politicamente pluralista — outro
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (art.
1,V, CF/88). Dessarte, ndo se pode ignorar que a construgao de
uma sociedade igualitaria favorece a todos, sendo, em contra-
partida, dever ndo exclusivo do Estado a sua promogao.
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A quem presta servigo a igualdade? A mencao aos benefi-
ciarios da igualdade [...] ndo estaria completa se ndo abar-
casse, além dos particularmente beneficiados, todos nos, que
temos direito de conviver com nossos semelhantes/ diferen-
tes e partilhar das experiéncias da diversidade, em espirito
democratico (participativo) e solidario. [...] Chega-se a uma
resposta majoritaria a questdo contramajoritaria da discrimi-
nac¢do positiva: um preco justo a pagar por todos os que ndo
se encontram em situagdo de vulnerabilidade, mas que tal-
vez se beneficiam [...] de vantagens sociais e certamente t€ém
[...] uma responsabilidade social compartilhada de “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (Constitui¢ao brasilei-
ra, art. 3°, ). (ROTHEMBURG, 2008, p. 78,79).
Mediante o exposto neste topico, depreende-se que a medi-
darestritiva emitida pelo art. 28, XI, §1°,da Lein. 13.146/2015,
também nao ¢ derrubada no exame da proporcionalidade em
sentido estrito. Findo o teste da proporcionalidade, fica expos-
ta a constitucionalidade de tal restri¢ao ao direito fundamental
a livre iniciativa para que se alcance a promocgao do direito a
igualdade no acesso a educagdo para deficientes auditivos ou
com disttrbio da fala.

5. CONCLUSAO

Conclui-se que a medida expressa no art. 28 da Lei n.
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), apesar de
restringir o direito fundamental a liberdade dos proprietarios
de instituigdes privadas de ensino, ndo o viola, por ser funda-
mentada constitucionalmente e partindo dos pressupostos de
que direitos fundamentais possuem conteudos essenciais rela-
tivos e sdo, em sua maioria, principios.

Tal fundamentacao constitucional foi aferida pela aplicacao
da regra da proporcionalidade, com suas trés fases. Na fase da
adequacdo, a medida demonstrou-se apta para perseguir o fim
atingido — o acesso dos deficientes auditivos ou com distirbios
da fala a educagdo. A medida também foi aprovada na andlise
de sua necessidade, na segunda fase, visto que, dentre as alter-
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nativas analisadas, ndo foram encontradas medidas restritivas
tdo eficientes e que simultaneamente restringissem menos o
direito a livre iniciativa.

Na tltima fase, averiguou-se que o principio que garante o
direito fundamental a igualdade do aluno com deficiéncia tem
no caso maior peso de importancia que o direito fundamental a
liberdade dos proprietarios das instituicdes de ensino privadas
se fizermos uma analise sob a Otica constitucional, considerando
que a livre iniciativa ¢ condicionada a seu valor social e que a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria constitui um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

O Estado deve garantir a liberdade coadunada com o desen-
volvimento humano, obtendo resultados positivos na constru-
cdo de uma sociedade mais justa e consciente da importancia
da participacdo social — inclusive das minorias — na formagao
de uma democracia efetiva. Por fim, compreende-se que uma
sociedade igualitaria so ¢ alcangada se todos forem tratados le-
vando em consideracdo suas condi¢des originarias de igualdade
ou desigualdade, o que requererd, em determinados casos, o fo-
mento de politicas que promovam o desenvolvimento de grupos
desfavorecidos na satisfagdo de seus direitos fundamentais. A
efetivagdo dessa igualdade ndo pode sucumbir ante os interesses
individuais que sejam contrarios a ordem constitucional.
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