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Resumo: O presente estudo tem por objetivo identificar se é possivel exigir do
Poder Publico politicas efetivas para garantir o direito a educagdo basica através
da concretizagdo do acesso a Internet durante o periodo de pandemia causada
pela COVID-19. Para tanto, cabe abordar o Direito a Educacdo sob o prisma do
minimo existencial. Ademais, impende estudar a igualdade de acesso a educagéo
sob o prisma material, que impde ao administrador publico o dever objetivo de
atender aos ditames constitucionais. Sob o viés pratico, cabe analisar a visdo da
Corte Constitucional quanto a salvaguarda dos direitos prestacionais, em
especial da educacgdo basica, além de se identificar politicas publicas concretas
de acesso a Internet desenvolvidas durante a pandemia em beneficio de alunos
carentes. Considerando-se que o trabalho é de natureza bibliografica, a
abordagem foi feita através do método dedutivo, concluindo-se, ao final, pela
viabilidade de se requerer ao Estado a garantia do acesso a Internet para a
continuidade da educacdo basica e, se este for omisso, a postulacdo judicial.
Palavras-chave: Direitos sociais; direito a educacgdo; igualdade material; internet;
Covid-19.

Abstract: The presente study search to identify whether it is possible to demand
effective policies from the Government to guarantee the right to basic education
through the materialization of Internet access during the pandemic period
caused by COVID-19. Therefore, the Right to Education must be approached from
the perspective of the existential minimum. In addition, it is important to study
equal access to education from a material perspective, which imposes on the
public administrator the objective duty to comply with constitutional dictates.
From a practical point of view, it is necessary to analyze the Constitutional
Court's view regarding the safeguarding of service rights, especially basic
education, in addition to identifying concrete public policies for Internet access
developed during the pandemic for the benefit of needy students. Considering
that the work is bibliographic in nature, the method of approach used was the
deductive method, concluding, in the end, by the feasibility of requiring the State
to guarantee Internet access for the continuity of basic education and, if this is
omitted, the judicial postulation.
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Introduciao

O direito social a educagdo bdasica integra o minimo existencial da pessoa humana,
funcionando como veiculo propulsor da sua formagdo. Em razdo da elevada importancia desse
direito, o isolamento social decorrente da pandemia de COVID-19 (Coronavirus Disease 2019)
impds a utilizagdo de novas formas de acesso ao ensino, principalmente por meio da Internet.
Todavia, isso acaba dificultando ou impossibilitando a continuidade dos estudos dos alunos mais
carentes, cujo acesso as plataformas on-line é restrito ou inexistente. E nesse panorama que o
Estado tem o dever de instituir politicas piiblicas para concretizar o direito a educacao e a igualdade

material entre os estudantes.

Inicialmente, esclarece-se que a COVID-19 ¢ causada por um coronavirus (SARS-CoV-2)
comum em muitas espécies de animais e que foi transmitido para humanos, cujos primeiros casos
foram identificados na cidade de Wuhan, na China (em dezembro de 2019). Em 30 de janeiro de
2020, foi reconhecida a situacdo de Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional
que, em 11 de marco de 2020, evoluiu para a condi¢ao de pandemia, declarada pela Organizagao

Mundial de Satude (OMS), em razdo do contdgio em escala mundial (OPAS, 2020).

No Brasil, a primeira norma a tratar sobre o tema foi a Lei Federal n.° 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, que dispds sobre as medidas a serem adotadas no pais. Esta lei conceituou e
elencou diretrizes sobre questdes como o isolamento social, a quarentena e a dispensa de licitagao
para aquisi¢do de bens, servigos e insumos de saude destinados ao enfrentamento da situacdo
pandémica. Em seguida, foi instituido Estado de Calamidade Publica, pelo Decreto Legislativo n.°
6, de 20 de margo de 2020, a partir do qual foram editados atos normativos e criados projetos de

leis e politicas publicas em todo o territorio brasileiro.

Nesse sentido, a presente pesquisa’ tem por escopo identificar se é possivel exigir do Poder
Publico politicas publicas efetivas para garantir o direito a educacdo basica através do acesso a
Internet durante o periodo de pandemia. Para tanto, impende estudar os contornos juridico-
constitucionais do referido direito social, bem como a igualdade de acesso a educagao sob o prisma
material, que impde ao administrador publico o dever objetivo de atender aos ditames

constitucionais. Sob o viés pratico, cabe analisar a visdo do Supremo Tribunal Federal (STF)

! Artigo originariamente apresentado no Grupo II - Direitos Fundamentais de Segunda Dimenséo: Direitos Sociais,
Econoémicos e Culturais. VI Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais. Universidade Federal
Fluminense, 02, 03 e 04 de junho de 2020 (texto incluido nos Anais do evento). A presente versdo foi atualizada e
ampliada, inclusive com o contetdo da Lei 14.172, de 10 de junho de 2021, e da Res. 101/2021 do CNJ.
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quanto a salvaguarda dos direitos prestacionais, em especial da educacao basica, além de se
identificar politicas publicas concretas de acesso a Internet desenvolvidas durante a pandemia em

beneficio de alunos carentes.

Para isso, o estudo foi desenvolvido por meio do método hipotético dedutivo e com
pesquisas bibliograficas, o que compreende uma valorosa fonte investigatoria. Inclusive, foram

feitas buscas em artigos, acervos legislativos e em decisdes judiciais.

1. Direito social a educacao basica e 0 minimo existencial

A sociedade vive em constante mudanca, novos direitos surgem e outros sdo reduzidos ou
suprimidos de acordo com as necessidades da populagdo, “com a mudanca das condicdes
histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizacdo dos mesmos, das transformagoes técnicas, etc.” (BOBBIO, 1992, p. 18). Assim,
com a evolucdo dos direitos fundamentais, surgiram as denominadas “Geracgdes de Direitos”. A
classica teoria das geragdes dos direitos humanos foi concebida em 1979 (em uma Conferéncia
ocorrida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo - Franga), pelo jurista
francés Karel Vasak, que associou cada uma das geracdes aos ideais da Revolucao Francesa:

“liberte, egalité et fraternité” — liberdade, igualdade e fraternidade — (RAMOS, 2018, p. 59).

Sob esta perspectiva, a primeira geracdo engloba as liberdades individuais (prestagdes
negativas), sendo papel do Estado proteger a esfera de autonomia do individuo, uma vez que o
homem individualmente considerado ¢ o titular desses direitos (RAMOS, 2018, p. 59). A segunda
geragdo abrange os direitos sociais (de igualdade), “ndo porque sejam direitos de coletividades,
mas por se ligarem a reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos tém
por titulares individuos singularizados” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 201). Através desses
direitos, oriundos do afloramento de variados problemas sociais, busca-se “estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos” (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 201). Ja a terceira geracao (direitos de solidariedade), cuja titularidade ¢ difusa
ou coletiva (da comunidade), compreende o direito ao meio ambiente equilibrado, a paz, ao
desenvolvimento, em harmonia com a ideia de que o ser humano integra o planeta e precisa atuar

em prol de sua conservagao, em todos os sentidos (RAMOS, 2018, p. 60).

A ideia de participagdo ativa do Estado no cotidiano dos cidadaos surge a partir da Primeira

Guerra Mundial, quando comega a ser adotada uma politica intervencionista, a fim de organizar
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os recursos (como a distribuicao dos alimentos) e adotar procedimentos econdmicos (controle da
mao-de-obra, producao de determinados produtos) com vistas a melhoria das condi¢gdes de vida
da populacao (AGESTA, 2006 apud LEAL, 2009, p. 72). As consequéncias do cendrio de guerra
deixaram um rastro de destrui¢do na vida das pessoas, evidenciando a necessidade da intervencao

estatal para a garantia da dignidade humana.

A atuagdo do Estado “passa a ser justificada também pela necessidade de promogao da
igualdade material, por meio de politicas publicas redistributivas e do fornecimento de prestacdes
materiais para as camadas mais pobres da sociedade, em areas como satude, educacao e previdéncia
social” (FORSTHOFF, 1986 apud SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 61). O Estado passa a
intervir de maneira intensa na vida econdmica das pessoas, fundamentando suas a¢des na busca
pela justica social, pois os direitos sociais (direitos a prestagdes) “sao direitos do individuo, em
face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse

uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares” (ALEXY, 2015, p. 499).

Com influéncia do constitucionalismo europeu, as Constitui¢cdes brasileiras passaram a
prever os direitos sociais dentro do titulo concernente a ordem econdmica e social. A Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) foi a primeira a dedicar uma posicao
especial a aludidos direitos, com um capitulo préprio, consagrando-se como o maior catalogo de
direitos sociais da histéria do constitucionalismo patrio (PIOVESAN, 2013, p. 60-61). Além disso,
“criou mecanismos especiais de controle da omissdo legislativa (a¢do direta por omissdo e
mandado de injuncdo), destinados a colmatar eventuais lacunas na realizacdo de direitos,
especialmente na formulacdo de politicas publicas destinadas a atender as determinagdes

constitucionais” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1033).

O direito a educacao — previsto no ordenamento brasileiro desde a Carta Imperial de 1824
— ¢ um dos direitos sociais que compdem o minimo existencial (ao lado dos direitos a saude, a
assisténcia social e ao acesso a justica). Justamente por isso, tem suma importdncia para a
materializa¢ao de um grau minimo de dignidade para os cidadaos, pois a educagdo ¢ fundamental

para concretizar outros direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1040-1041).

Nessa senda, cumpre destacar que o minimo existencial compde o nucleo essencial do

principio da dignidade da pessoa humana e pode ser conceituado como um

[...] “conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar
que o individuo se encontra em situacdo de indignidade”. Para compor esse
minimo existencial indispensavel a promocao da dignidade humana, ¢ necessario,
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na ligdo de Barcellos, levar em consideragdo a implementagdo dos direitos a
educacdo basica, a satde, a assisténcia social ¢ acesso a justica (BARCELLOS,
2002 apud RAMOS, 2018, p. 85).

O proprio artigo 205 da CRFB/88 assegura que a educagao ¢ “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 cidadania e sua qualificagao
para o trabalho™?, comprovando que se trata de direito humano fundamental. O dever do Estado ¢,
portanto, garantir que todos tenham acesso a educacdo, especialmente ao conhecimento bésico e a
capacitagdes que permitam o ingresso € a permanéncia no mercado de trabalho, buscando alcangar
principalmente aqueles que nao podem custear uma educagdo particular (TAVARES, 2020, p.

958-960).

Notadamente, a atribuicdo do Estado em relacdo a educagdo escolar publica sera efetivada
mediante a garantia de educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, organizada da seguinte forma: a) ‘pré-escola’?, para as criangas de 4 (quatro) a 5
(cinco) anos de idade; b) ensino fundamental, com dura¢dao de 9 (nove) anos, gratuito na escola
publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, que terd por objetivo a formagao basica do cidadao;
¢) ensino médio, etapa final da educacao basica, com duragdo minima de 3 (trés) anos (arts. 4°, I,
“a”a“c”; 30; 32 e 35, todos da Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacao Nacional — LDB — ‘Lei n.°
9.394/96™%).

O tema educacao apresenta alta densidade normativa no texto da CRFB/88, o que
demonstra a atengdo dispensada pelo regime juridico vigente desde entdo. Além de ser descrito no
rol dos direitos sociais (art. 6°), ha secdo exclusiva localizada no Titulo VIII, que aborda a temética
da ordem social. Em especial, no que tange a crianga, ao adolescente e ao jovem, refere-se
expressamente ao direito a educacao como dever da familia, da sociedade e do Estado (art. 227).
Por certo, existe auténtica politica publica constitucionalmente definida no artigo 208, caput, I, §
1°e §2°, a qual foi detalhada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA - Lei 8.069/90), nos

artigos 53 e 54, bem como pela LDB, nos artigos 1° a 5°, inclusive quanto aos meios de execucao.

2 No mesmo sentido, é a redagdo do artigo 22 da LDB, especificando a importincia da educacdo basica: “Art. 22. A
educagdo basica tem por finalidades desenvolver o educando, assegurar-lhe a formagdo comum indispensavel para o
exercicio da cidadania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e em estudos posteriores”.

3 A educagio infantil corresponde a primeira etapa da educagdo basica, tem como finalidade o desenvolvimento
integral da crianga de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicologico, intelectual e social, complementando a
acdo da familia e da comunidade. Ela sera oferecida em: I - creches, ou entidades equivalentes, para criangas de até
trés anos de idade; II - pré-escolas, para as criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade (arts. 29 e 30 da LDB).
“A LDB foi editada com base no artigo 22, inciso XXIV, da CRFB/88.
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Ha, ainda, outros diplomas normativos que especificam e garantem o acesso a educagao
basica a determinados grupos sociais vulneraveis, como os Estatutos do Idoso e da Pessoa com
Deficiéncia. Nesse sentido, “o Poder Publico criara oportunidades de acesso do idoso a educagao,
adequando curriculos, metodologias e material didatico aos programas educacionais a ele
destinados™ (art. 21 da Lei n.° 10.741/03). Do mesmo modo, a educacao ¢ um dos direitos da
pessoa com deficiéncia, a qual ¢ assegurado um sistema educacional inclusivo em todos os niveis,
ao longo de toda a vida, para que ela alcance o maximo desenvolvimento de suas habilidades

intelectuais e sociais, conforme suas necessidades de aprendizagem (art. 27 da Lei n.° 13.146/15).

2. O acesso a internet na educacao basica: uma forma de concretizaciao da
igualdade material durante a pandemia

Os direitos sociais possuem como fundamento a igualdade, cujo cerne esta na intervengao
estatal, de modo a garantir estes direitos para as pessoas que nao possuem condi¢des de fazé-lo
sozinhas, seja por se encontrarem menos favorecidas economicamente seja por outros fatores. Sem
a prestacdo estatal, os direitos sociais estariam fadados a ficarem acessiveis apenas as pessoas com
poderio econdmico, razao pela qual o Estado possui o dever de equiparar as pessoas em direitos o

maximo possivel (OLIVEIRA; LAZARI, 2018, p. 147).

Sendo assim, a igualdade pode ser visualizada sob o vértice formal — oriunda do liberalismo
classico — em que todos tém acesso aos mesmos direitos sem quaisquer distingdes, ou material —
surgida no Estado Social —, segundo a qual o Estado deve adotar medidas concretas capazes de
diminuir as desigualdades, protegendo os grupos vulneraveis. Impende observar que “a regra da
igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam, pois, tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real” (BARBOSA, 2003 apud CUNHA JR.; NOVELINO,
2015, p. 37).

A igualdade, em sentido material ou substantivo, ¢ especialmente a autonomia
(publica e privada) sdo ideias dependentes do fato de os individuos serem livres
de privagdes, com a satisfacdo adequada de suas necessidades vitais essenciais.
Para serem livres, iguais e capazes de exercer uma cidadania responsavel, os
individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob pena de a
autonomia se tornar uma mera fic¢ao. Isso exige o acesso a algumas prestacdes
essenciais — como educacdo basica e servigos de satde —, assim como a satisfagio
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de algumas necessidades elementares, como alimentac¢do, agua, vestuario e
abrigo. O minimo existencial, portanto, esta no nucleo essencial dos direitos
sociais e econdmicos (BARROSO, 2018, p. 71).

De tal sorte, o acesso a Internet se apresenta como verdadeiro vetor do principio da
igualdade de condig¢des para o acesso e permanéncia na escola, previsto no artigo 206, inciso I, da
CRFB/88 (dispositivo repetido nos artigos 53, inciso I, do ECA e 3° inciso I, da LDB). Para
garantir citado direito basilar da sociedade moderna, esse acesso deve ocorrer por meio de politicas

publicas concretas, denotando-se a insuficiéncia da igualdade meramente formal.

Evidencia-se, assim, uma verdadeira interdependéncia entre o direito a educagio e o acesso
a Internet, em especial durante a pandemia de COVID-19, haja vista a necessidade de garantir a
educacdo basica de maneira virtual, em razdo das medidas sanitarias de distanciamento ¢
1solamento social adotadas no combate ao virus. Com as escolas fechadas, utilizar a Internet torna-

se imprescindivel para que esse direito continue sendo acessivel a todos.

E importante destacar que a LDB estrutura todo o sistema de ensino brasileiro, prevendo
que, em regra, todas as etapas da educacao basica (ensino infantil ao médio) serdo presenciais e
desenvolvidas, predominantemente, em instituicdes proprias publicas ou privadas (arts. 29-36).
Destarte, apenas em carater complementar e excepcional serd desempenhada na modalidade de
ensino a distancia (art. 80)°. Convém lembrar que, em 12/09/2018, o Plenario do STF julgou o RE
888.815/RS, em regime de repercussao geral, definindo que ndo ¢ possivel o ensino domiciliar
(homeschooling) como meio licito de cumprimento, pela familia, do dever de prover a educagao,
pois, embora ndo haja vedacdo constitucional, o tema exige tratamento legal especifico (BRASIL,

2018).°

Contudo, em razao da pandemia, foi editada a Lei n.° 14.040, em 18 de agosto de 2020,

prevendo normas educacionais a serem adotadas, em carater excepcional, durante o estado de

5 O art. 80 da LDB ¢ regulamentado pelo Decreto n.° 9.057, de 25 de maio de 2017. Segundo o “art. 8°: Compete as
autoridades dos sistemas de ensino estaduais, municipais e distrital, no ambito da unidade federativa, autorizar os
cursos e o funcionamento de institui¢des de educacdo na modalidade a distdncia nos seguintes niveis e modalidades:
I - ensino fundamental, nos termos do § 4° do art. 32 da Lei n.° 9.394/96 (situagdes emergenciais); I - ensino médio,
nos termos do § 11 do art. 36 da Lei n.° 9.394, de 1996 ; III - educacdo profissional técnica de nivel médio; IV -
educacdo de jovens e adultos; e V - educacdo especial”.

¢ Trecho do voto do Min. Alexandre de Morais: “A Constituicdo Federal ndo veda de forma absoluta o ensino
domiciliar, mas proibe qualquer de suas espécies que ndo respeite a solidariedade entre Familia e Estado, a fixaggo de
nucleo basico do ensino e todas as previsdes que sdo impostas diretamente pelo texto constitucional, inclusive no
tocante as finalidades e objetivos, pois sdo obrigacdes destinadas a todos aqueles que pretendam ofertar o ensino
obrigatorio, seja publico, seja privado coletivo, comunitario ou domiciliar. Dessa maneira, as espécies de unschooling
radical (desescolarizagdo radical), unschooling moderado (desescolarizacdo moderada) e homeschooling puro, em
qualquer de suas variagdes, serdo inconstitucionais, pois negam a possibilidade de participagdo estatal solidaria,
inclusive na fixa¢do de um nucleo basico de fiscalizagdo e avaliagdes”.
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Calamidade Publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n.° 6/2020. Dentre outras medidas,

foram autorizadas atividades pedagogicas ndo presenciais, nos seguintes termos:

Art. 2°[...].

§ 4° A critério dos sistemas de ensino, no ano letivo afetado pelo estado de
calamidade publica referido no art. 1° desta Lei, poderdo ser desenvolvidas
atividades pedagdgicas ndo presenciais:

I — na educacdo infantil, de acordo com os objetivos de aprendizagem e
desenvolvimento dessa etapa da educagdo basica e com as orientagdes pediatricas
pertinentes quanto ao uso de tecnologias da informagéo e comunicacao;

II — no ensino fundamental € no ensino médio, vinculadas aos contetidos
curriculares de cada etapa e modalidade, inclusive por meio do uso de tecnologias
da informagdo e comunicagdo, cujo computo, para efeitos de integralizacdo da
carga horaria minima anual, obedecera a critérios objetivos estabelecidos pelo
CNE.

§ 5° Os sistemas de ensino que optarem por adotar atividades pedagdgicas ndo
presenciais como parte do cumprimento da carga horaria anual deverdo assegurar
em suas normas que os alunos e os professores tenham acesso aos meios
necessarios para a realizacdo dessas atividades.

Com efeito, as atividades ndo presenciais deverao ser realizadas com a utilizagdo da rede
mundial de computadores. A proposito, a partir da analise da Lei n.° 12.965/14, conhecida como
Marco Civil da Internet, observa-se que o acesso a Internet ¢ direito de todos e essencial ao
exercicio da cidadania (arts. 4° e 7°). Vale salientar, ainda, que a Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU) ja reconheceu o acesso a Internet como direito humano basico e, por consequéncia, uma

ferramenta essencial a concretizagdo da dignidade da pessoa humana (SAMPAIO, 2020, p. 166).

3. A salvaguarda do direito social fundamental a educacao na visao do STF

O Estado democratico constitucional estabelece papéis especificos a cada um de seus
atores. Existe uma ampla autonomia nas escolhas dos meios € em que propor¢do os direitos sociais
serdo concretizados, o que ¢ denominado de “livre espaco de conformacao”. Portanto, em regra, o
Poder Judiciario deve se autoconter, deixando de intervir nas competéncias de outros Poderes, a

fim de respeitar as opgdes realizadas com fulcro em juizos de oportunidade e conveniéncia. Isso,
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contudo, ndo concede carta branca ao arbitrio e a viola¢ao evidente a atribui¢do constitucional

(ANDREAS, 2002, p. 22-23).

Sob essa dtica, nas hipoteses em que os Poderes Legislativo e Executivo forem omissos
(inconstitucionalidade por omissao) ou praticarem atos indevidos (inconstitucionalidade por ag¢ao)
quanto aos proprios mandamentos da Carta Politica, sobretudo em relagao aos direitos insertos no
minimo existencial, caberd a atuacdo contramajoritaria da Corte (TAVARES, 2020, p. 966-967).
Especificamente, em relagdo ao direito a educacdo, o artigo 208, § 1°, da CRFB/88, prevé que “o
acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo”, consistindo na faculdade de o

individuo exigir do Estado o cumprimento de determinadas prestacoes.

Sendo assim, para que seja cumprido o direito a educagdo, ¢ necessario que ele seja apto a
ser defendido judicialmente (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1042-144). Seguindo essa diretriz, a
LDB apresenta um amplo rol de organismos sociais legitimados a acionar o Estado em caso de

nao atendimento da insubstituivel politica publica educacional:

Art. 5° O acesso a educagdo basica obrigatoria ¢ direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidadao, grupo de cidaddos, associagdo comunitaria,
organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda,
0 Ministério Pablico, acionar o poder publico para exigi-lo.

§ 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem legitimidade para
peticionar no Poder Judiciario, na hipotese do § 2° do art. 208 da Constituicao
Federal, sendo gratuita e de rito sumario a agdo judicial correspondente.

A rica gama de precedentes da Corte Constitucional ¢ capaz de retratar quais sdo os
principais argumentos suscitados pelo Poder Publico em causas relacionadas ao controle de
politicas publicas de acesso a educagdo basica, bem como identificar as teses consolidadas nos
seus orgaos colegiados. Nesse ponto, observa-se que o controle jurisdicional acerca da
concretizagao dos direitos econdmicos, politicos e sociais tem relagdo com a dimensao politica da
jurisdi¢cdo constitucional, conforme destacado pelo Ministro Celso de Mello, em Medida Cautelar

proferida na A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.® 45 (BRASIL, 2004).

Em Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.® 410.715, o Municipio de Santo
André (SP) alegou que nao ¢ possivel impor somente ao ente municipal a manutengdo do ensino,
em especial, o atendimento de criangas em creches e escolas de ensino infantil, pois se trata de
responsabilidade solidaria de todos os Entes federados. A auséncia de recursos teria limitado o

atendimento e a possibilidade de ampliacdo em todo o Municipio. Além disso, as inimeras
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medidas judiciais determinando a inclusdo de milhares de criangas em poucas unidades
sobrecarregam o sistema de ensino, caracterizando verdadeira ingeréncia indevida do Poder
Judiciario na independéncia do Poder Executivo, pois ndo se trata de controle de legalidade e acaba

por violar as limitagdes or¢gamentarias (BRASIL, 2006).

O recurso foi improvido pela Segunda Turma em 22/11/2005, extraindo-se como ratio
decidendi diversos fundamentos de ordem constitucional. Vale destacar que a educagdo infantil
representa prerrogativa indisponivel voltada ao desenvolvimento integral das criangas (CRFB/8S,
art. 208, IV), a qual impde ao Poder Publico o dever de criar condi¢cdes objetivas de acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental. Também se qualifica como direito fundamental de toda crianga, ndo se
submetendo a avaliagcdes meramente discriciondrias da Administragdo Publica. Assim, existe
verdadeiro mandamento constitucional (CRFB/88, art. 211, § 2°), do qual o Ente local ndo podera

se furtar (BRASIL, 2006).

A proposito, no ambito das agdes afirmativas, alega-se a impossibilidade de atendimento
das politicas publicas sociais, com base na teoria da reserva do possivel, segundo a qual cabe ao
administrador fazer escolhas tragicas diante da escassez dos recursos. Inclusive, a sua origem tem
liame com o acesso a educagdo (superior), em caso julgado pelo Tribunal Constitucional Federal
na Alemanha (no inicio dos anos 1970), em que foi proferida decisao numerus clausus (SARLET,

Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, 2017, p. 692-693).

Nao obstante, tem sido afastada a formula da reserva do possivel na perspectiva da teoria
dos custos dos direitos, com base na impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacdo indispensaveis a dignidade humana. Tal
entendimento foi aplicado, por exemplo, no Recurso Extraordinario n.° 1.076.911, julgado em

16/03/2018, pela Segunda Turma (BRASIL, 2018).

A meta central das Constituicdes modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida esta em assegurar as condigdes de sua propria dignidade, que
inclui, além da protegdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se V€, associado ao estabelecimento de prioridades
or¢amentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel
(BARCELLOS, 2002, p. 245-246).
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Em Acdo Civil Publica promovida pelo Ministério Publico, o Estado do Amapé foi
condenado pelo Tribunal de Justica daquela unidade federativa a construir uma escola na
Comunidade de Cojubim, no Municipio de Pracutiba. A questao chegou ao STF através do Recurso
Extraordinario n.° 761.127 e, em sede de Agravo Regimental, foi aduzida violagdo aos artigos 2°
(separacdo de poderes) e 205 (dever de educagdo) da CRFB/88, bem como ao principio da reserva
do possivel (BRASIL, 2014). A Primeira Turma nao conheceu do recurso, citando precedentes
com os fundamentos consolidados no ambito da Suprema Corte, a saber, inaplicabilidade da
reserva do possivel em detrimento do minimo existencial, preservagdo da dignidade humana
(CRFB/88, art. 1°, III) e vedacdo ao retrocesso na garantia de direitos prestacionais (BRASIL,
2014).

Na mesma linha, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 860.979, julgado em
14/04/2015, a Segunda Turma manteve a condenacao do Distrito Federal proferida pelo TIDFT a
contratacdo de professores especializados em Libras para atender a alunos com deficiéncia
auditiva. Por certo, deve ser preservado o nucleo de intangibilidade dos direitos fundamentais,
além de haver diretrizes tanto na Carta de 1988 quanto nos textos convencionais para inclusao

social das pessoas com necessidades especiais (BRASIL, 2015).

Portanto, diante de condutas injustas e violadoras do direito a educacdo, a visdo de
vanguarda do STF garante ao Poder Judicirio o poder-dever de concretizar a aplicagdo da politica

social prevista no artigo 208, inciso I, §§ 1° e 2° da CRFB/8&8.

4. Politicas publicas voltadas a universalizacio do acesso a internet para fins
educacionais

Ao destacar a educacao como um dos direitos sociais que compdem o minimo existencial,
a CRFB/88 reconhece a responsabilidade do Estado quanto a salvaguarda e concretizacao deste
direito. O acesso a educacdo, principalmente em sua esfera basica, ¢ fundamental para o pleno
funcionamento do Estado Democratico de Direito, visto que “as falhas na formagao intelectual da
populagdo inibem sua participagdo no processo politico e impedem o aprofundamento da

democracia” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1040).

Ademais, considerando o nivel de abrangéncia e a necessidade de utilizagdo de politicas

publicas para a sua concretizagao, os direitos sociais sdo mais dificeis de proteger do que os direitos
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de liberdade, que fazem parte da esfera individual do ser humano (BOBBIO, 1992, p. 63). Diante
disso, busca-se constantemente a implantagdo de politicas publicas aptas a reduzir as

desigualdades e alcangar o maior nimero possivel de pessoas. Nessa senda,

[...] a explicitagdo das politicas publicas indica aos cidaddos as intengdes do
governo em cada area, permitindo a sua participacdo. O Estado deixa de ser uma
“caixa preta” para a sociedade na medida em que as diretrizes governamentais
sdo conhecidas, de modo que os cidaddos podem apoia-las, acompanhar sua
implementagdo ou opor-se a sua execu¢do (SCHMIDT, 2008, p. 2313).

As politicas publicas servem como um instrumento de transformacao da ordem social, uma
vez que objetivam a reducdo das desigualdades existentes na sociedade. No tocante ao direito a
educacido basica, a diferenga entre ensino publico e privado ficou maior e mais evidente durante a
pandemia, como ilustra a Caricatura de Salomon, publicada no jornal “La Prensa Grafica”, de El

Salvador:

Figura 1 - Caricatura retrata o abismo existente na prestacdo da educagdo durante a pandemia.

LA EDUCACION EN TIEMPOS

Fonte: SOLOMON, 2020.

Deveras, realizar politicas publicas dessa natureza se revela um dever do Estado, que ndo
pode se escusar com fulcro na teoria da reserva do possivel. As discrepancias de ensino entre

institui¢des privadas e publicas acabam sendo potencializadas em decorréncia do pouco ou
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nenhum acesso a Internet, que, em tempos de pandemia, acarreta o proprio tolhimento do direito

a educacdo, razdo pela qual ¢ tdo importante a atuagdo estatal.

Impende observar que o direito social a educago basica apresenta dupla dimensdo’, assim
como os demais direitos fundamentais. Isso significa que existe um viés subjetivo, segundo o qual
se apresenta como um direito individual imprescindivel a protecao do ser humano face a violagdes
concretas ou iminentes. Trata-se da “possibilidade de o titular do direito fazer valer judicialmente

os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as agdes negativas ou positivas que lhe

~

foram outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em questao” (SARLET, Ingo;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, 2017, p. 248). De acordo com a dimensao
subjetiva, “o ‘direito’ de uma pessoa ¢ aquilo que lhe cabe ou lhe ¢ devido enquanto pessoa, €
aquilo que os outros sdo obrigados ou vinculados a lhe garantir ou a respeitar” (ALEXY, 2015, p.

181).

Por sua vez, a dimensao objetiva consiste na obrigagao permanente de prote¢ao dos direitos
fundamentais a ser exercida pelos o6rgdos estatais, tanto contra agressdes dos proprios Poderes
Publicos quanto de particulares, exigindo a adocdo de providéncias para resguardar os bens
protegidos. As politicas publicas estao inseridas nessa dimensdo, haja vista que o Estado esta
obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo desses direitos, os quais
ndo carregam apenas “‘uma proibi¢do de interven¢do (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote)” (CANARIS, 1989 apud MENDES; BRANCO, 2018, p.
1023).

Assim, no Estado prestacional, o direito objetivo relevante para os direitos
fundamentais 'ultrapassa’ o direito (fundamental) subjetivo. Ha tarefas
constitucionais (‘principios’) ‘Uteis aos direitos fundamentais’, as quais (ainda)
ndo corresponde qualquer direito subjetivo. Com isso, Haberle expressa, de forma
concisa, o que muitos querem dizer quando classificam o problema dos direitos
fundamentais sociais primariamente como um problema de meros deveres
objetivos do Estado. Aqui basta mencionar Hesse, que fala de uma obrigacao
positiva do Estado de “fazer de tudo para realizar os direitos fundamentais,
mesmo que nao haja para tanto um direito subjetivo do cidaddo”. Dessa maneira,
o legislador receberia, “dos direitos fundamentais, ‘diretrizes e impulsos’”
(HESSE, 1983 apud ALEXY, 2015, p. 516-517).

7 E importante reforcar que “a moderna teoria dos direitos fundamentais vem reconhecendo uma dupla dimensio, ou
dupla perspectiva dos direitos fundamentais, na medida em que estes podem ser considerados como posigdes juridicas
subjetivas essenciais de protecao da pessoa, como valores objetivos basicos de conformagio do Estado Constitucional
Democratico de Direito, manifestando-se, destarte, ora como carta de concessdes subjetivas, ora como limites
objetivos de racionalizacdo do poder e como vetor para a sua atuagdo” (CUNHA JR., 2015, p. 508).
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A inesperada e fatidica pandemia trouxe a necessidade de politicas publicas mais efetivas
e urgentes quanto ao acesso a Internet no ambito da educagao basica. Em que pese ja existirem
alguns projetos em andamento e outros encerrados, tais como: a) Banda Larga nas Escolas; b)
cria¢do de Telecentros; c¢) Inclusdo Digital da Juventude Rural; d) Programa de Inova¢ao Educacao
Conectada; entre outros, nenhum deles apresenta o condao de suprir a necessidade de acesso a
conteudo educacional de forma on-line permanente na residéncia dos estudantes, mas tdo somente

no espaco fisico das escolas (OLIVEIRA, 2014, p. 244-246).

Ademais, o Programa de Inovacio Educacio Conectada®, instituido pelo Decreto n.°
9.204/2017, foi criado para ampliar o acesso a Internet para o maior nimero possivel de escolas,
bem como propiciar aos professores € alunos o contato com as novas tecnologias educacionais.
Este programa foi desenvolvido para cumprir as metas fixadas pelo Plano Nacional de Educacao
- PNE (Lei n.° 13.005/2014), entre as quais esta a universalizacdo do acesso a rede mundial de
computadores nas escolas da rede publica de educagdo bésica, especialmente em populagdes com

vulnerabilidade socioecondmica.

A pandemia prejudicou as aulas presenciais, razao pela qual a modalidade on-line se tornou
a principal alternativa de estudo. Porém, conforme pesquisa do Centro Regional de Estudos para
o Desenvolvimento da Sociedade da Informagdo (Cetic), 30% das familias brasileiras nao tém
acesso a Internet, ao passo que 40% dos estudantes de escolas publicas ndo possuem computadores
ou tablets. Diante desse cendario, as unidades federativas passaram a adotar mecanismos para

assegurar aos estudantes tal acesso.

No Estado do Rio Grande do Sul, a Assembleia Legislativa destinou recursos de seu
or¢amento a fim de garantir o acesso gratuito a Internet aos alunos da rede publica estadual de
ensino, para aulas virtuais e conteudos didaticos. Além disso, o0 Governo do Estado implantou, em
1° de junho de 2020, o regime de “Aulas Remotas” na Rede Estadual de Ensino, propiciando a
realizagdo de aulas em ambiente virtual, por meio da plataforma “Google Classroom”. Para tanto,

a Secretaria de Educagao disponibilizou Internet patrocinada via smartphone, exclusivamente para

8 O Programa foi organizado para ser concretizado em trés fases: “(1) indugdo (2017 a 2018) para construgdo e
implantagcdo do Programa com metas estabelecidas para alcancar o atendimento de 44,6% dos alunos da educag@o
basica; (2) expansao (2019 a 2021) com a ampliacdo da meta para 85% dos alunos da educacdo basica e inicio da
avaliagdo dos resultados; e (3) sustentabilidade (2022 a 2024) com o alcance de 100% dos alunos da educagio basica,
transformando o Programa em Politica Publica de Inovagdo e Educagdo Conectada e alta velocidade e fomentar o uso
pedagdgico de tecnologias digitais na educacdo basica” (BRASIL, M. E., 2020).

 Meta 7 [...] 7.15) universalizar, até o quinto ano de vigéncia deste PNE, o acesso a rede mundial de computadores
em banda larga de alta velocidade e triplicar, até o final da década, a relagcdo computador/aluno (a) nas escolas da rede
publica de educagdo basica, promovendo a utilizagdo pedagogica das tecnologias da informacao e da comunicacio;
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conteudo educacional, para todos os alunos e professores que nao possuem acesso (RIO GRANDE

DO SUL, S. E., 2020).

Destaca-se, também, a criacdo do Centro de Midias da Educacdo, programa desenvolvido
pelo Estado de Sao Paulo para o retorno das aulas, em 27 de abril de 2020. Por meio de um
aplicativo gratuito (o “CMSP”) ou pelos canais de televisdo aberta (TV Educagao e TV Univesp),
os alunos matriculados na rede ptblica de ensino paulista tém acesso a aulas ao vivo, videoaulas
e outros conteudos pedagdgicos durante o periodo de isolamento social. Inclusive, ¢ possivel a
interacdo entre colegas e a solugdo duvidas com os professores através de canais divididos por
disciplinas. Os dados mdveis estdo sendo fornecidos para os estudantes de maneira gratuita, pela

Secretaria de Educagio, apos um acordo com as operadoras de telefonia (SAO PAULO, 2020).

Além disso, alguns congressistas apresentaram projetos de lei (PL) para assegurar aos
estudantes o acesso a Internet através da criagdo de auxilio financeiro para a contratacdo de planos
de banda larga fixa e mével, como o PL n.° 3.462/2020 e o PL n.° 3.466/2020, sendo que o ultimo
intenta criar um subsidio permanente através do Programa Bolsa Internet. Embora tais propostas
ainda estejam em tramita¢ao perante o Congresso Nacional, em 10 de junho de 2021, foi publicada
a Lein.° 14.172, a qual dispde sobre a assisténcia da Unido aos Estados e ao Distrito Federal para
a garantia de acesso a internet, com fins educacionais, aos alunos e aos professores da educagao
basica publica, nos termos do inciso III do caput do artigo 9° da Lei n.° 9.394, de 20 de dezembro

de 1996 — Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional — (BRASIL, S. F., 2021).

Por seu turno, outros paises da América Latina adotaram medidas similares. No México, o
governo e as emissoras de televisdo convencionaram a entrega de conteudo a distancia, através de
aulas televisionadas, tendo em vista que somente 56% (cinquenta e seis por cento) das familias
dispde de acesso a Internet. J& na Argentina, o governo e a empresa 7elefonica ajustaram a
concessao de acesso gratuito a sites educacionais as familias que nao possuem condi¢des para

pagar pelo servigo, durante a pandemia (BARRIA, 2020).

De fato, varias politicas piblicas implementadas foram possiveis a partir de aliancas entre
governos, empresas e organizagdes nacionais ou internacionais. Nesse sentido, a Organizagdo das
Nagdes Unidas para a Educagao, Ciéncia e Cultura (UNESCO) vem orientando os paises sobre a
importancia da ligacdo entre o acesso a Internet e o direito & educagdo, da qual decorre a
necessidade de priorizar politicas de acesso aberto, garantindo que a educacao publica ndo dependa

exclusivamente de plataformas digitais fornecidas por empresas privadas (2020, p. 19).
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5. Consideracoes finais

A historia do constitucionalismo brasileiro ratifica a importancia do direito prestacional a
educacdo basica, porquanto ele se manteve intangivel desde a Carta Imperial. De fato, a educagao
¢ o pilar para a constru¢do de uma sociedade democratica e plural, com pessoas plenamente
desenvolvidas, capazes de exercer a cidadania de forma livre e aptas a executar os tipicos trabalhos

da sociedade moderna.

De igual sorte, o direito de acesso a Internet legalmente garantido a todos ¢ indissocidvel
do dia a dia do homem do século XXI. Basta pensar nas estruturas administrativas dos segmentos
publico e privado, no exercicio do trabalho e da cidadania, no lazer, nas redes sociais, nas novas
modalidades de divulgacdo da informacao e na sua utilidade para fins educacionais como forma

de combater a figura do “excluido digital” (Res. 101/2021 do CNJ).

A pandemia da COVID-19 trouxe uma realidade inédita para a geragdo atual, inclusive,
colocando em rota de colisdo direitos de estatura constitucional (direito de educacao tradicional
versus direito a saude). Ademais, novos conceitos foram repentinamente introduzidos na vida de
todas as pessoas, a saber, isolamento social; quarentena; higienizagdo; uso de mascaras; home

office; lockdown; etc.

Nesse cenario, o desafio que se apresenta ¢ instituir a politica publica de acesso a educagao
basica por meio da Internet para alunos carentes no contexto da pandemia. Inevitavelmente, a crise
sanitaria piora a economia, fato que aumenta as desigualdades sociais e, por consequéncia, fere o

principio constitucional da igualdade de acesso e permanéncia na escola.

O ensino esta imergido em toda essa problematica, tendo em vista que o direito de acesso
a Internet sequer era assegurado para todos os alunos no ambito escolar antes da pandemia. A
complexidade ¢ ampla, na medida em que viabilizar o acesso a rede mundial computadores, por si
s0, ndo significa a solu¢do do problema, pois parcela dos alunos nao tem dispositivos eletronicos,
bem como o conhecimento necessario para acompanhar os conteudos pedagogicos de forma on-

line.

Nessa linha de raciocinio, a premissa a ser fixada ¢ a de que o viés objetivo dos direitos
fundamentais impde ao Estado a obrigagdo de executar as politicas publicas balizadoras do minimo
existencial, como desdobramento da dignidade humana. Portanto, enquanto perdurar o estado de
calamidade publica gerado pela pandemia e ndo for possivel retomar o sistema de ensino

presencial, € possivel exigir do poder publico o acesso individualizado a Internet a fim de garantir
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a educagdo basica para alunos carentes. Tanto ¢ assim que a Lei n.° 14.172/2021 determinou a
Unido o dever de repassar aos Estados e ao Distrito Federal o valor de R$ 3.501.597.083,20 (trés
bilhdes, quinhentos e um milhdes, quinhentos e noventa e sete mil e oitenta e trés reais e vinte
centavos) para acdes visando a garantir o acesso a internet, com fins educacionais, aos alunos e
aos professores da rede publica de ensino dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em
virtude da calamidade publica decorrente da Covid-19. Tais recursos devem ser aplicados até 31

de dezembro de 2021 (art. 2°, caput e § 3°).

Por certo, qualquer dos legitimados previstos no artigo 5° da LDB podera formular pedido
de acesso a Internet perante o Poder Publico competente em prol de alunos carentes a fim manté-
los no ensino infantil, fundamental ou médio. Em casos mais extremos, inclusive, pode ser
fornecido o dispositivo eletronico (smartphone, tablet, notebook, etc.), ainda que sob a forma de
comodato, atribuindo-se a responsabilidade de devolucdo aos responsdveis pela crianca ou
adolescente. Outrossim, se for provado que tal encargo nao esta sendo concretizado, ¢ cabivel

acionar o Poder Judicidrio, que excepcionalmente deve atuar no seu controle.

Veja-se que a propria Lei n.° 14.172/2021 prevé que os recursos constantes do artigo 2°
deverdo atender as seguintes finalidades, proporg¢des e prioridades: I - contratagdo de solugdes de
conectividade movel para a realizacdo ¢ o acompanhamento de atividades pedagdgicas nao
presenciais, vinculadas aos contetidos curriculares, por meio do uso de tecnologias da informagao
e da comunicag¢ao, pelos beneficiarios desta Lei, com prioridade para os alunos do ensino médio,
os alunos do ensino fundamental, os professores do ensino médio e os professores do ensino
fundamental, nessa ordem; Il - utiliza¢do de, no méaximo, 50% (cinquenta por cento) para aquisi¢ao
de terminais portateis que possibilitem acesso a rede de dados méveis para uso pelos beneficiarios
desta Lei, com prioridade para os alunos do ensino médio e os professores do ensino médio, nessa

ordem.

Alias, os casos decididos pelo STF e detalhados no presente estudo podem ser considerados
como paradigmas. A similitude fatica se revela pela auséncia da prestacdo da educagdo basica.
Veja-se que o acesso deve ser visto sob o vértice da igualdade material, significando que a
incumbéncia abrange o dever do Estado de fornecer os meios necessarios para que o aluno mais

carente possa usufruir do direito prestacional.

Como a sociedade esta passando por um periodo excepcional, em que o virus ¢ altamente
contagioso e ndo se permite o contato entre as pessoas, o Estado deve sim viabilizar o acesso a
educagdo de forma on-line. Por outro lado, diante da crise economica latente ocasionada pela

pandemia, ¢ muito provavel que o Poder Publico coloque em pauta a dicotomia de que os recursos
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ou serao destinados a garantir a satide das pessoas ou a outros direitos sociais (ex.: Internet e

educagdo). Trata-se da famigerada tese das escolhas tragicas.

Referido contraponto exige uma analise cautelosa, a fim de que ndo seja apenas retdrica
mascarada de reserva do possivel, sem prova cabal de auséncia de recursos, fato que contribui para
o aumento das diferengas sociais (alunos de escolas privadas, com acesso aos mais avangados
aparatos tecnoldgicos, versus alunos de escolas publicas, desprovidos de dispositivos eletronicos

minimamente adequados e sem acesso a Internet).

Esse cotejo escancara um quadro grave de violagao da isonomia. Alids, a pandemia acabou
exacerbando as diferencas entre as redes de ensino, cabendo ao Estado o dever de minimiza-las
com medidas efetivas de acesso a educacgao (“Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do
Estado”, da CRFB/88). A escassez de recursos or¢amentarios jamais podera se tornar obice a
garantia das condigdes minimas de existéncia humana, sob pena de sacrificio do principio basilar

do constitucionalismo moderno, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana.
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