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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

A Pandemia Covid-19 imp6s a todos uma série de sacrificios de ordem pessoal, familiar,
profissional e determinou a adaptacéo de rotinas, pensamentos e planos para 0s tempos
vindouros. Essa provocacéo foi encarada de frente pelo Conpedi que ndo poupou esforgos em
criar solucBes a altura dos obstéculos trazidos pela nova situagdo. Impulsionado por seu
espirito combativo e inovador, o Conpedi dedicou-se a manter a tradicdo de seus eventos,
notadamente do Congresso Nacional do Conpedi, trazendo ao cenario de eventos juridicos
Inovadora proposta, agora na modalidade digital. O Il Encontro Virtual do Conpedi — Direito
Pandemia e Transformacdo Digital. Novos tempos, novos desafios tem o meérito de
proporcionar a comunidade académica textos para a reflexdo juridica e a busca de solucéo de
problemas complexos. Com grande honra, 0 Grupo de Trabalho de Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentacdo Juridica traz a compartilhar com o prezado leitor, por meio dos
presentes anais, trabal hos de grande indagagdo, enfrentando a aplicacdo do Discurso flexivel
pelas Cortes Constitucionais como forma de ameaca a democracia. Também expde a
diferenciagdo minuciosa entre os conceitos de motivagéo e de fundamentagcdo nas decisdes
judiciais, rejeitando sua aplicagdo por sinonimia; a compreensdo do contelido conceitua e
alcance do Poder Constituinte Originério sdo desafiados a partir de interpretacéo tese critica
de Genaro Carrio, para aém dos limites da linguagem normativa. Ja no ponto de aplicacéo
prética das teorias da justica, dois textos desafiam a situacdo de enfrentamento a Covid-19, o
primeiro se ocupa do intervencionismo estatal com a adogdo do lockdown por meio de
decisdo judicial de 1° grau, na regido metropolitana de So Luis do Maranh&o, a desafiar a
noc¢ado de ativismo judicial; o segundo realiza andlise critica, a luz da teoria de Robert Alexy,
guanto aos limites da decretagcdo de suspensdo das aulas no estado de Santa Catarina e a
potencia ofensa ao direito de acesso efetivo a educagéo de qualidade. Em curta provocacéo,
pretende-se aqui, instigar a leitura dessas producdes literarias de inovadora abordagem e
muito podem contribuir para uma nova visdo sobreo fendmeno juridico no Brasil. Boaleitura.

Juraci Mouréo Lopes Filho — Coordenador do Programa de Mestrado Académico em Direito
do Centro Université&rio Christus - UNICHRISTUS. Possui graduagdo em Direito pela
Universidade Federal do Ceard (2000). Especializacdo em Direito Processual Civil pela
Universidade Federal do Ceard (2002). Mestrado em Direito (Direito e Desenvolvimento)
pela Universidade Federal do Ceara (2005). Doutorado em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza - UNIFOR (2012). Professor (Graduacéo e Pos-graduacéo) do
Centro Université&rio Christus - UNICHRISTUS. Procurador do Municipio de Fortaleza e



advogado. Membro da Academia Cearense de Direito. Tem experiéncia na area de Direito,
com énfase em Direito Publico, Direito Processual Civil e Teoriado Direito.

Rogerio Luiz Nery Da Silva — Professor-doutor do Programa de Mestrado e Doutorado
Académicos em Direito da UNOESC. Graduacdo: Administracdo (AMAN/1988); Graduacéo
em Direito (UERJ2000). Graduado em ; Especializacdo: em Educacdo Superior (UFRJ
/2001), em Direito Empresarial e Tributério (FGV/2006), em Direito Publico e Privado

(EMERJUNESA/2004), em Direito do Trabalho (UGF/2002), Mestrado em Direito e

Economia (UNIG/2006). Doutorado em Direito (UNESA-2010). Pés-Doutorado: Université
de Paris X (Nanterre/2016) e New York Fordham University (School of Law/2012).

Professor Erasmus na Cardinal Stefan Wyszynski (Varsdvia) e Professor convidado na
Universita di Roma 1 (La Sapienza) — Facolta di Scienze Politiche; Membro Vitalicio da
Academia Naciona de Economia (ANE-1944 / Cétedra 198). Tradutor-interprete juridico.

Pesquisa: Teorias da Justica e do Direito, Ciéncia Politica, Analise Econdmica do Direito,

migracoes, politicas publicas, direitos humanos fundamentais e vulneraveis.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias da Justica, da Decisdo e da
Argumentacdo Juridica apresentados no 11 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RESTRINGIBILIDADE DASATIVIDADES EDUCACIONAIS PRESENCIAISEM
DECORRENCIA DA COVID-19E O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO: O
CASO ESTADO DE SANTA CATARINA

THE RESTRINGIBILITY OF PRESENTIAL EDUCATIONAL ACTIVITIESDUE
TO COVID-19 AND THE FUNDAMENTAL RIGHT TO EDUCATION: THE CASE
STATE OF SANTA CATARINA

Rogerio Luiz Nery Da Silva 1
Anna Christina Gris2

Resumo

Este trabalho investiga a efetividade do direito & educagdo; por recorte, arestringibilidade das
atividades educacionais no contexto Covid-19. O problema de pesquisa : qual o grau
admissivel de restricdo das atividades educacionais presenciais? O objeto: decretos
executivos catarinenses e 0 prejuizo aos alunos sem possibilidades tecnol 6gicas. Justificativa:
criancas afastadas das aulas nem sempre tém suporte familiar para assistir aulas virtuais. O
objetivo geral: avaliar a extensdo da restri¢cdo, propor solucfes para atenué-la; os objetivos
especificos. compreender direitos fundamentais ndo absolutos e as possiveis restrigoes
segundo uma teoria aberta. Matriz tedrica: A Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy).
Método: indutivo.

Palavras-chave: Direitos sociais, Direito a educacdo, Restricfes a direitos fundamentais,
Politicas publicas, Pandemia covid-19

Abstract/Resumen/Résumé

This work investigates the effectiveness of education; by focus, the restrictiveness of
educational activities by Covid-19 crisis. The research problem: what is the permissible
degree of restriction of educational activities? The object: executive decrees from Santa
Catarina and damage to students without technological possibilities. Justification: children
away from classes do not always have family support to attend virtual classes. The general
objective: evaluate the extent of the constraint, propose solutions to mitigate it; the specific
objectives: to understand non-absolute fundamental rights and possible restrictions according
to an open theory. Theoretical matrix: The Theory of Fundamental Rights (Alexy). Method:
inductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Right to education, Fundamental rights
restraint, Public policy, Covid-19 pandemy

1 Pos-doutro em Direitos Fundamentais e Ciéncia Politica pela Université de Paris X; Professor-doutor do
PPGD Mestrado e Doutorado em Direito da UNOESC e Advogado (OAB-RJ)

2 Mestranda do PPGD Mestrado em Direito da Unoesc; Advogada (OAB-SC)
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Introducéo

Este estudo tem o tema do direito a educacao no Brasil, por meio das restricGes
ao direito fundamental a educacédo, decorrentes de medidas decretadas na tentativa de
combate e prevencdo a Covid-19. Sobretudo, se abordara as restricbes oriundas de
decretos emanados do Poder Executivo do Estado de Santa Catarina, na busca de se
apresentar um panorama da situacdo atual de garantia e gozo do direito fundamental,
frente as restri¢cbes impostas.

O objetivo é estimular uma reflexdo sobre o0 modo como direito fundamental foi
afetado, também as solucgdes e falhas na tentativa de se minimizar os danos ocasionados.
Refletindo, particularmente, sobre as omissdes em relacdo as criancas excluidas
digitalmente.

O problema de pesquisa consistiu em analisar como as restricGes ao direito
fundamental & educacdo se relacionam com a teoria da restringibilidade dos direitos
fundamentais?

A justificativa do estudo se apoia na necessidade de se compreender a situacao
da educacdo frente as restricdes ocasionadas pela pandemia, guestionando-se até que
ponto as restricbes impostas ndo representaram verdadeiras violagdes de direito,
especialmente para aqueles alunos que ndo tiveram acesso ao ensino remoto digital. Bem
como, entender as alternativas propostas a estes alunos e se estas alternativas podem ser
consideradas como a prestacdo da educacdo publica, como previsto na Constituicéao.

Como hipotese de pesquisa, traz-se a afirmativa, que determinadas restri¢oes,
realizadas por decretos executivos, praticamente afastaram o direito a educacédo de alguns
alunos, especialmente, dos tecnologicamente néo integrados.

A pesquisa elegeu como objetivo geral estimular a reflexdo critica, sob a forma
de andlise das restricdes imposta a educacdo e suas implicacbes na pratica, com um
panorama da situacdo da educacédo publica no Brasil durante a Pandemia.

E como objetivos especificos, demonstrar os aportes da concepcdo de direitos
fundamentais ndo absolutos, conforme as teses principioldgicas, que viabilizassem a
restricdo de direitos fundamentais, pelo contraste com uma teoria externa, a fim de

constituirem limites legitimos que fossem aferiveis mediante balanceamento.



Como objetivo especifico, também se estudara as restricbes de direitos
fundamentais no ordenamento brasileiro, com o papel dos decretos regulamentadores na
definicdo do direito fundamental.

Se abordara ainda, os contornos dados ao Direito a Educacdo pela Constituicdo
Federal, se abordando qual a delimitacgio do dever de prestacdo estatal,
constitucionalmente garantido como suporte fatico da norma.

O desenvolvimento do trabalho se estruturou em duas etapas, que por sua vez
foram divididas em dois subitens, a saber: no item 1. Da restringibilidade aos Direitos
Fundamentais dentro do contexto brasileiro, se estudou a restricdo dos direitos
fundamentais definidos como ndo absolutos, pela possibilidade da sua restri¢do dentro de
uma teoria externa da norma, com vista a preservar o nucleo essencial de cada direito,
este item foi subdivido nos itens, 1.1 A restringibilidade dos direitos fundamentais no
contexto brasileiro, em que se estudou o papel dos decretos regulamentadores na
definicdo de normas que restringem os direitos fundamentais e como podem influencia-
los; e item 1.2 A restringibilidade de Direitos Fundamentais em medidas decorrentes da
COVID-19, que refere-se ao modo como as medidas de combate ao virus se organizaram
administrativamente no Brasil, com protagonismo do poder executivo e dos governais
locais na tomada de decisdes; ja o item 2. A Restri¢do ao Direito Fundamental a Educacao
pelas medidas de contencdo a COVID-19, também foi dividido em dois itens; 2.1 Direito
a Educacdo na Constituicdo Federal, onde se comenta os contornos dados ao direito a
educacdo pela Constituicdo Federal e o que pode ser definido como obrigacédo do Estado
em relagdo ao direito; 2.2 As medidas restritivas de aulas presenciais no Estado de Santa
Catarina, onde se estuda especificamente as medidas restritivas relativas ao Direito a
Educacédo decretadas pelo governo do Estado de Santa Catarina, sobretudo, a suspensao
das aulas presenciais, suas implicacOes praticas e alternativas, analisadas a luz da doutrina
da restringibilidade dos direitos fundamentais.

Como consideracdes finais, decidiu-se por registrar 0s pontos conclusivos
identificados pelas partes componentes da estrutura do texto em que se deduziu esta
pesquisa, como forma de compor o cendrio dindmico e em permanente alteracdo, a fim
estimular a reflex&o critica, e sobretudo demonstrar a necessidade de continuidade desses
estudos.

A matriz tedrica de Robert Alexy, representada por sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, como justificativa da estrutura bipartida das normas e decorrente

fundamentacéo da restringibilidade dos direitos fundamentais foram o norte dos trabalhos
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e 0 procedimento metodoldgico do recorte bibliografico, se desenvolveu pelo método

[6gico dedutivo.

1 — Da Restringibilidade aos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Brasileira

Parte-se da ideia dos direitos fundamentais concebidos como néo absolutos, na
compreensdo que, em determinadas circunstancias, esses direitos podem sofrer
interferéncias que restringem sua protecédo. Pois, alguns direitos tendem a colidir e para
sua concretizacdo, muitas vezes, requerem regulamentacdes e interpretacdes que Ihes
emprestem precisao semantica.

Compreende-se assim, as normas de direitos fundamentais dentro da teoria dos
principios, onde as normas podem ser divididas em duas espécies, as regras® e os
principios?, que se diferenciam qualitativamente.

Cada uma dessas espécies apresenta peculiaridades, que interferem na sua
aplicacdo e a na sua funcéo dentro do ordenamento juridico. E por meio dessa distingéo
que se busca uma justificacdo satisfatoria para os temas das restricdes e das colisdes de
direitos fundamentais.

Quando a norma € concebida sob um carater principiologico, sobre ela incidem
circunstancias fatica e juridica, que podem limitar sua aplicabilidade, como quando
ocorre a colisdo com outras normas principioldgicas ou mesmo por meio de restrigdes
normativas.

As regras tém seu ambito de protecdo previamente delimitado, assim, realizada a
conduta descrita na norma, naturalmente, aciona-se a consequéncia juridica nela prevista.
Essas normas, caracteristicamente fechadas, ddo ao ordenamento e as relagdes publicas e
privadas seguranca e previsibilidade.

J& os principios, chamados de mandamentos de otimizagdo, na sua estrutura
apresentam um dever-ser abstrato; que confere uma estrutura semantica aberta ao seu
texto e estabelece uma diferenciagdo “[...] entre o que é garantido (ou imposto) prima

facie e aquilo que ¢ garantido (ou imposto) definitivamente”; € possivel a ndo realizagdo

! Robert Alexy define os principios como “[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, [...]”, o que implica na possibilidade de poderem ser satisfeitos em graus
variados, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, assim, sua satisfacdo ndo depende apenas do
texto normativo, mas tambhém das possibilidades faticas envolvidas no caso concreto (ALEXY, 1986. p.90).
2 As regras sdo em sua aplicagdo “[...] sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. [...] contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”, caracterizam-se, assim, por um
texto fechado, onde uma conduta especifica é descrita com precisdo, devendo ser ou nao satisfeita, por isso
sdo chamadas de mandados definitivos. (ALEXY, 1986. p.91).
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total do que a norma protege a priori, de acordo com a situacao fatica in concreto. Assim,
sua aplicagdo se da por meio de uma técnica denominada de balanceamento®. (SILVA,
2011, p.45)

A cada uma dessas duas espécies normativas hd um modo de aplicacdo peculiar,
para as regras, como seu ambito de protecédo fica previamente estabelecido, a aplicacao
se da com base na subsuncdo entre fato e norma, e seus conflitos normativos séo
resolvidos por critérios de validade, como a temporalidade, a especificidade e etc.
(STEINMETZ, 2001, p.125)

E da Teoria dos Principios que se obtém a base tedrica para sustentacdo dos
direitos fundamentais concebidos como ndo absolutos, pois, compreende que alguns
direitos fundamentais tem um texto fechado, que proibem e protegem condutas
especificas, e outros com estrutura aberta, em que seu ambito de protecdo pode ser
restringido e sua aplicabilidade minimizada, quando em conflito com outras normas, ou
mesmao especificadas por meio de restri¢des legislativas e jurisprudenciais.

A restricdo dos direitos fundamentais deve ser arguida a partir de uma teoria
externa, aliada a um suporte fatico amplo, que constréi os limites dessas restricdes por
meio de um balanceamento.

E pela teoria externa que é possivel se conceber as restricdes dos direitos
fundamentais, porque nela, para a constru¢ao daquilo que o direito de fato protege, ha que
se ter o bem juridico protegido e a sua restricdo. (SARLET, 2018, p. 408)

O que ¢ protegido pelo direito prima facie, pode ser restringido, por situacdes
externas a norma. Porém, s6 sdo denominadas restri¢des, as intervencoes constitucionais,
que sao feitas respeitando os limites da Constituicao, as intervengdes inconstitucionais
nao recebem esse nome. (ALEXY,1986, P.277)

Essas restrigdes podem vir de outras regras constitucionais, pelas colisdes de
principios, ou, por regras infraconstitucionais expressamente autorizadas. Também, ha

restri¢gdes indiretamente constitucionais, advindas do espago constitucional estrutural

3 O balanceamento é método de definicdo de pesos aos principios, que estabelece uma relacdo de
precedéncia de um sobre ou outro, o resultado do balanceamento é denominado de Lei da Colisdo. E a
constatacdo, que dentro de determinadas circunstancias, ha a precedéncia de um principio sobre o outro.
Como resultado tem-se a “Lei do Balanceamento™:; “Quanto maior o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo
de um principio, tanto maior terd que ser a importancia de satisfagdo do outro. ”, assim, o ato de balancear
tem uma intima relagdo com o principio da proporcionalidade — ou maxima proporcionalidade. (ALEXY,
1986, p. 87,98, 167)
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deixado as opgoes legislativas discriciondrias, que indiretamente incidirdo sob as
liberdades basicas.

Portanto, dentro deste raciocinio, a Constitui¢ao implica em uma moldura sobre o
ordenamento, onde estabelece as questdes fundamentais protegidas por maiorias
constitucionais, € outras questdes intocaveis, ainda que se admita que os direitos
fundamentais possam ser restringidos.

Contidos nesses direitos, ha uma esfera inviolavel, ou seja, um limite intangivel
as restri¢coes, que existe para que nao se possa anular por completo o direito, a ponto de
Ihe retirar complemente o sentido, o denominado de nicleo essencial 4. (SILVA, 2011, p.
182)

Dessa teoria, deriva o suporte fatico do direito fundamental, que € construido pelo
bem juridico pelo direito, denominado de &mbito de protegdo, e a restricao de direito, que
exclui a prote¢do de algumas circunstancias que a priori eram tuteladas; esses elementos
é que se definem os fatos que estio ou ndo protegidos pelo suporte fatico® do direito
fundamental.

O ambito de protecdo da norma ¢ o bem por ela protegido, ou seja, todas as
caracteristicas, agodes, atos, fatos, estados e posi¢des juridicas protegidos. Adota-se um
ambito de protegdo amplo, em que todas as condutas que prima facie se relacionam ao
bem protegido, estdo contidas nesse ambito de protecao. (ALEXY, 1986, p. 322)

A adocdo de uma teoria do suporte fatico amplo, inclui, de antemao, todas as
condutas que possam se relacionar a liberdade protegida pela norma, para depois definir
quais as restricdes que a delimitardo. Assim, permite a equagdo melhor dos argumentos e
contra-argumentos que incidem sobre a situacdo, conferindo uma maior protecdo
normativa, porque impde a justificacdo de todas as restricdes que incidem sobre a norma.

A ideia é que essa restri¢do, feita a posteriori, realiza-se por meio da aplicagao do

balanceamento entre os bens protegidos, valendo-se do principio da proporcionalidade®,

4 Para Virgilio Afonso da Silva o contelido essencial é aquela parte da norma que néo pode ser tocada, ou
por restricdo legislativa, ou afastada em caso de colisdes, sem que haja violagdo do Direito Fundamental.
Essa parte intocavel da norma, “[...] nada mais é do que a consequéncia da aplicagdo da regra da
proporcionalidade nos casos de restricBes a esses direitos. Ambos 0s conceitos - contelido essencial e
proporcionalidade - guardam uma intima relagdo [...]”, assim “[...] restri¢gdes a direitos fundamentais que
passam no teste da proporcionalidade ndo afetam o contetido essencial. ”. (SILVA, 2006, p.43)

% O suporte fatico é semelhante ao fato tipico penal, ou ao fato gerador no direito tributario, ou seja, € o
fato pelo qual realmente ird se ativar a consequéncia juridica da norma. Busca assim responder, o que,
contra o que, e, 0 que € necessario para acionar a tutela juridica de um direito. (SILVA, 2011, p. 66)

8 A proporcionalidade é o principio que operacionaliza o balanceamento de bens. E definido pelos seus trés
elementos constitutivos, as submaximas da proporcionalidade, que ajudam a operacionalizar a aplicacéo do
principio, sdo elas: 1) Principio da adequagdo, que consiste na verificagdo se a restricdo normativa
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possibilita a verificagao da legitimidade da restricao e a protecao ao nucleo essencial do
direito.

Ha entdo um espago discricionario ao legislador na definicdo dos direitos
fundamentais, esse espago ¢ denominado de discricionariedade legislativa, que deve ser
exercido dentro dos limites constitucionais.

Portanto, a compreensdo da ideia de restricdo aqui apresentada, dentro de suporte
fatico amplo, que protege uma grande gama de situagdes em um primeiro momento,
viabilizando restricdes posteriores, por situagdes externas a norma constitucional; ¢é
essencial a compreensao da viabilidade de restricdes decorrentes de medidas sanitarias,
que restrinjam outros direitos fundamentais para protecao da saude coletiva.

Assim, constatado o conflito entre o direito a saude e o exercicio do direito a
educagdo, que envolve a prestagao de um niimero minimo de dias letivos, contato direto
professor/aluno, socializagao pela convivéncia social, deve-se valer da ponderacao para
se estabelecer a prevaléncia de um direito em face do outro, bem como sua extensao da
sua restricdo. No caso em que trard a seguir, o legislador e o administrador resolveram

pela prevaléncia da saude coletiva.

1.1 A Restringibilidade de Direitos Fundamentais no Contexto Brasileiro: o papel

dos decretos emanados pelo Poder Executivo

No contexto brasileiro, essa delimitacdo do espagco de definicdo da norma
constitucional torna-se ainda mais complexa, porque o sistema constitucional confere ao
poder Executivo uma série de poderes para a definicdo das normas legisladas. Estes
poderes sdo exercidos por meio dos denominados decretos regulamentares, que servem a
dar efetividade as leis por meio de defini¢cdes de materialidade.

Nas palavras de Franca, essas regulamentagdes da norma legislativas existem com
a funcao de “[...] individualizar a expressao normativa para cada caso concreto.”, pois,
enquanto a atividade legislativa tem a funcdo de expedir atos gerais, a atividade

administrativa deve se concentrar em ato materiais de viabilidade do agir concreto.

oportuniza o alcance da finalidade pretendida; 2) Principio da necessidade, relacionado com a ideia de
intervencdo minima, € a verificagdo se a medida utilizada é a mais adequada ao fim utilizado; 3) Principio
da proporcionalidade em sentido estrito, relacionado a ideia de medida proporcao, é onde ocorre a valoragao
dos principios invocados, de modo a estabelecer seus pesos in concreto por meio do balanceamento. Essas
trés submaximas sdo chamadas maxima da proporcionalidade, expressando todos a ideia de otimizacéo.
(ALEXY, 2015, p.18)
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(FRANCA, 2019, p. 238 ¢ 247)

Os decretos, como normas infralegais, apesar de possuirem as caracteristicas de
generalidade e forca coercitiva, vinculam-se a lei que regulamentam. Neste sentido, ndao
¢ permitido a esses decretos a inovagao do ordenamento juridico, tendo em vista que
podem apenas operacionalizar as predilecdes legais estabelecidas.

A fiel observancia ¢ o limite fundamental do decreto, tendo em vista que precisa
conservar sua caracteristica de fungao executiva, pois ndo possui nem forca jurisdicional,
nem forca legislativa, para criar ou modificar situagdes juridicas preexistes, ndo previstas
na norma a ser regulamentada. (FRANCA, 2016, p. 195)

Assim, Freitas ¢ categdrico em afirmar que o ato administrativo infralegal ndo ¢é
meio habil a inovagdo do ordenamento juridico, comportando o ordenamento brasileiro
uma Unica exce¢do’, o artigo 84, VI, da Constituicio Federal®, trazido pela Emenda
Constitucional 32/2001, denominado de decreto autonomo. Por meio dessa modalidade
da-se a possibilidade de editar decretos que inovam o ordenamento, em algumas matérias
de organizacdo administrativa, isso sem que se faca o processo legislativo de edigdo de
leis. (FREITAS, 2009, p. 62)

Em que pese tal caracteristica, que limita o decreto regulamentar as prescri¢des
definidas em lei, ndo ha como negar, que as definigdes conferidas pelo decreto podem ser
essenciais na defini¢do e gozo de direitos fundamentais, sobretudo, no modo de aplicagdo
pratica da norma.

A importancia da regulamentacdo pelo poder Executivo, ficou evidenciada nas
decisodes restritivas de direitos expedidas durante a Pandemia desencadeada pela COVID-
19. Pois, as medidas restritivas sanitarias empoderaram o Poder Executivo, por meio de
seu poder regulamentar, que se tornou o principal instrumento de imposi¢ao de medidas

restritivas gravissimas aos cidaddos. Por esta razdo, tais decretos e suas consequéncia

7O artigo 84 da Constituicdo brasileira confere ao poder Executivo duas modalidades de decretos a serem
proferidos pelo poder Executivo; o decreto regulamentar previsto no inciso 1V, que versa sobre o poder de
expedir de decretos que viabilizem a “fiel execugdo” da lei, e o decreto autonomo previsto no inciso 1V do
mesmo artigo, que da poder de regulamentacdo autdnoma ao Poder Executivo em assuntos taxativamente
especificados, todos referentes a organizacdo interna da administracéo publica.

8 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: | - nomear e exonerar os Ministros de
Estado Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administracdo federal; 111
- iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do; IV - sancionar, promulgar
e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo; V - vetar projetos
de lei, total ou parcialmente; VI - dispor, mediante decreto, sobre:(Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001) a)organizagdo e funcionamento da administracdo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de Orgdos publicos; (Incluida pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001) b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos; [...].
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praticas merecem serem estudados a luz da restringibilidade dos Direitos Fundamentais,

tendo em vista que inegavelmente neles interferem.

1.2 A Restringibilidade de Direitos Fundamentais no Brasil em medidas decorrentes

da COVID-19: abrangéncia e competéncia para dispor de medidas

No Brasil, a pandemia ocasionada pela COVID-19 desencadeou uma série de
problemas, nos mais diversos setores. O mais grave, sem duvida, ¢ o nimero de mais de

. . 9
cem mil mortos ocasionada pela doenga”.

Além disso, percebe-se que no pais se agravou os problemas econdmicos € sociais
previamente existentes. E possivel observar tais consequéncias no nimero crescente de
desempregados, que no primeiro semestre do ano de 2020 representavam 12,20% da

populagio™®

; em uma série de empresas que foram a bancarrota, devido a imposi¢ao de
paralisacdo das atividades; crescimento do endividamento publico, com consequéncias
direita na estabilidade econdmica, ha tanto almejada no pais; entre outras consequéncias
praticas, coletivas e individuais, ocasionadas pela necessidade de se conter a crise
sanitaria.

Como na maioria dos paises, impoOs-se a ado¢do de uma série de medidas
restritivas, algumas ainda em vigor, na tentativa de se impedir a transmissao do virus, que
além de ocasionarem restri¢des diretas gravissimas a direitos fundamentais, acabaram por
desencadear uma série as consequéncias sociais € econdmicas colaterais, que precisam
ser devidamente analisadas.

A maior parte das medidas adotadas no Brasil, foram fundamentadas na Lei
13.979 de fevereiro de 2020, que dispds sobre medidas de contengdo e combate ao virus
Corona'!. Nesta lei, se estabeleceu algumas providéncias concretas a serem adotadas, 0s
sujeitos que poderiam fazé-lo, questdes como flexibilizagdao de processo licitatorio,
medidas de protecdo aos eventuais lesados, medidas sanitarias de desinfec¢do e

isolamento, entre outras.

9 Dado coletados junto ao site do Ministério da Salde, acesso:
https://www.saude.gov.br/images/pdf/2020/August/19/Boletim-epidemiologico-COVID-27.pdf  (Acesso
em 24/08/2020 as 15h e 03 min)

10 Dado coletado junto ao site do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica:
https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados (Acesso em 24/08/2020 as 15h e 09 min)

11O artigo 3° da referida Lei elenca como medidas a serem adotadas: o isolamento, de pessoas infectadas;
quarentena, restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminacdo; determinacdo da
realizacdo compulsdria de exames, testes, coletas de amostras, vacinacdo e medidas profilaticas,
tratamentos médico especificos; restricdo temporaria de entrada e saida de pessoas.
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Com a edi¢ao da referida Lei, em um primeiro momento, em relagdo aos entes
federados, houve divida quanto a competéncia executiva a adocdo das medidas, bem
como, se haveria hierarquia entre as medidas restritivas impostas pela Unido em face dos
Estados e Municipios. Tendo em vista que o Brasil adota forma federativa composta pela
Uniao, Estado, Municipios e Distrito Federal.

Sobre o tema o Supremo Tribunal Federal, por meio da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6.341, entendeu que, devido a competéncia comum para
administrar em matérias de saude, previstas no inciso II do artigo 23 da Constituigao
Federal, as medidas adotadas por ente federativo mais abrangente, ndo poderiam
prevalecer frente as medidas locais mais restritivas; conferindo ao gestor estadual e
municipal autonomia para definicdo das medidas praticas necessarias frente a realidade.

Sendo assim, no Brasil, cada Estado adotou medidas ¢ modos de combate a doenga
distintos, segundo critérios estabelecidos pelo gestor local. Alguns estados da federacao
permaneceram com protagonismo das politicas de saude e prevengdo, em outros, o
protagonismo foi conferido as decisdes municipais.

Assim, desenhou-se a organizacdo do combate ao virus no Brasil, com prevaléncia
das decisdes locais sobre as gerais e de modos desparelho entre as regides.

Portanto, ao analisarmos a restricao de qualquer direito fundamental decorrente
do enfrentamento a pandemia, hd que contextualizar por qual ente federado foi emanada,
sua abrangéncia e gravidade. Por esta razdo, no presente estudo optou por uma andlise da
restricdo do direito a educacdo no Estado de Santa de Catarina, especialmente, no que se
refere aos alunos pertencentes a rede estadual de ensino.

Sendo assim, quando se analisa as restricdes de direitos pelas medidas praticas
tomadas, deve-se compreender as premissas trazidas por estudos tedricos da
restringibilidade dos direitos, bem como, o contexto juridico em que estes atos foram
impostos. No Brasil, € preciso se compreender o papel dos decretos regulamentares e o

protagonismo conferido aos governos locais no combate a pandemia.

2. A restricao ao Direito Fundamental a Educacio pelas medidas de contencio a
COVID-19

Na busca de se estudar as restricdes do direito a Educacdo, suas implicacoes,
consequéncia individuais e coletivas, esfor¢cos e omissdes; ha que se compreender a
dimensdo e o modo de elaboragdo do direito educacdo no ordenamento brasileiro.

Direcionando, sobretudo, as prioridades previstas pelo Estado Brasil e como foram
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preservadas em tempos de pandemia.

Posteriormente, se analisara, todos os decretos legislativos referentes ao direito a
educacdo emanados pelo Estado de Santa Catarina, as medidas adotadas para contencio
da COVID-19, as alternativas que buscam efetivar o direito educagdo, e as agdes que

buscaram minimizar os danos a esse direito fundamental.

2.1 Direito a Educaciao na Constituicio Federal

O direito fundamental a educagdo ¢ expressamente definido no artigo 6° da
Constituicao Federal como um direito social e ¢ amplamente regulamentado em seu texto,
que o define como um dever do Estado e da familia, a ser exercido com a colaboragdo da
sociedade.

Pela ampla atengao conferida pela Constitui¢ao brasileira, que tratou de adentrar
em assuntos como, o minimo de investimento dispensado por cada ente federado,
questdes de metas e qualidades, detalhada divisdo de competéncias; percebe-se que o
constituinte tinha especial apresso por tal direito.

Pode-se dizer assim, que a educag@o ¢ um dos direitos fundamentais pilares da
noc¢ao de Estado Social trazida pela Constituigdo Federal, que implica ao Estado brasileiro
uma série de obrigagdes positivas de prestacdao a populagdo, que se justificam na garantia
de minimos necessarios para a garantia de uma vida digna.

A educagdo ¢ assim um elemento essencial para garantia da dignidade humana,
razdo pela qual a Constituigdo Federal traz como principais caracteristicas a
universalidade e a gratuidade, especialmente no que tange ao ensino fundamental.

Para Sarlet, o Direito a educagdo comporta uma dimensao objetiva de prestagdo
do estado, que depende de regulamentagdo de politicas publicas para sua implementagao,
pois, no texto constitucional, cuida-se apenas de objetivos e metas gerais; bem como, uma
dimensao subjetiva, sendo um direito exigivel pelos cidaddos, especialmente no que se
refere ao ensino fundamental gratuito; para o autor, essas duas dimensdes se
retroalimentam. (SARLET, 2019, p. 679). A educacdo figura nas competéncias
administrativas comuns a todos os entes da federagdo, sua gestao ¢ realizada por todos os
entes federativos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), conforme estabelece
artigo 23 da Constituicao Federal.

Os principios constitucionais a serem seguidos na elaboracao das politicas de

efetivagdo ao direito a educacdo, previstos no artigo 206 da Constituicdo Federal, sdo:
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igualdade de acesso e permanéncia ao ensino, liberdade de aprendizado e de ensino,
pluralismo de ideias e concepcdes pedagogicas, gratuidade do ensino publico e gestdo
democréatica do ensino, garantia de gratuidade e coexisténcia do ensino publico e privado.

Ha, entdo, simultaneamente, em todos os niveis de ensino, alunos cursando
institui¢des publicas e privadas, com oportunidade de ensino gratuito em todos os niveis;
prestado de maneira universal no ensino fundamental, com metas de universalizagdo do
ensino infantil e médio.

A educacdo obrigatéria atinge a faixa etaria dos 4 aos 17 anos de idade, periodo
conclusdo regular do ensino médio, sendo garantido ensino pré-escolar em educagdo
infantil até os 5 anos de idade.

Quanto a educacdo, a Constitui¢ao determina ainda, que seja por lei instituido o
Plano Nacional de Educa¢do, com duracdo decenal, para que se defina objetivos, metas e
estratégias de implementacdo de politicas publicas educacionais. Vale anotar, que todas
as metas e politicas de educacdao foram afetadas pelo estado excepcionalidade que nos
atingiu pela pandemia, havendo sérios danos no que tange a qualidade, acesso e
implementagdo de boas praticas de ensino.

Percebe-se, que com a densidade do texto constitucional no que tange a educacao,
inclusive com vinculagdo significativa do orcamento publico, na definicdo das politicas
publicas, o administrador deve concebé-la como um fim prioritario do Estado brasileiro.
Sua efetivagdo, ao menos no que tange a sua esfera da educacao basica, precisa ser vista
como minimo necessario para garantia de uma vida digna'?, dando ao estado um dever
positivo de prestagdao de qualidade.

Para Barcellos, o texto constitucional brasileiro especifica as politicas publicas
gerais em matéria de educagdo, vinculando, entre elas, os assuntos prioritarios, eleitos
como os mais importantes entre todos os objetivos a serem alcancados dentro da politica
educacional. (BARCELLOS, 2005, p.96)

Assim, quando se considera as possibilidades faticas de entrega Estatal, deve-se
ponderar que os minimos admitidos como entrega do Estado precisam contemplar as
prioridades eleitas pela via constitucional, como, por exemplo, a viabilidade de um ensino

fundamental de qualidade.

12 Quando se apresenta um conceito de minimo existencial, € importante que se compreenda como um dever
estatal minimo de prestagdes, assumido principalmente pela via constitucional, que garantam o minimo
necessario ao uma vida digna. Assim, ndo s6 as prestagcfes que garantem a vida fisica do individuo
importam, mas tudo que envolva a garantia de uma vida digna, entre elas a educacdo. (SARLET, 2019,
p.318)



Como o poder publico preservou o direito a educagao, considerado prioritario ao
desenvolvimento nacional e garantia da dignidade humana, qual a dimensao da restricdo
imposta? Qual a seguranca epist€émica das medidas restritivas tomadas e qual a estratégia
de mitigagcdo de dano que buscou a preservacao do direito? Ambas as perguntas devem

ser seriamente encaradas e reclamam medidas assecuratorias efetivas.

2.2 As medidas restritivas de aula presenciais no Estado de Santa Catarina e suas

restricoes ao Direito Educacao

Com a chegada dos primeiros casos da COVID-19 no Estado de Santa Catarina,
o governo estadual iniciou a implementagdo de uma série de politicas para contencao da
transmissdo do virus. Essas politicas afetaram e restringiram uma série de direitos
fundamentais, que vao desde a liberdade de locomogdo e comércio, até direitos sociais
como o trabalho e alimentagao.

Umas das primeiras medidas tomadas pelo Governo do Estado de Santa Catarina,
foi a suspensao das aulas presenciais em todos os estabelecimentos de ensino do Estado
de Santa Catarina.

O primeiro ato referente ao assunto, foi o decreto n° 50913, publicado em 17 de
mar¢o de 2020, que, com base nos poderes conferidos pela Lei 13.979 de 2020,
determinou a suspensdo das aulas por um periodo de 30 dias, contados de 19 de marco;
estabeleceu, ainda, que os primeiros 15 dias seriam considerados adiantamento do recesso
escolar, que no Brasil € tradicionalmente gozado em julho, determinando que os demais
dias letivos seriam compensados posteriormente®*,

Sem a situacdo do virus melhorar, foram expedidos sucessivos decretos

13 Art. 1° Ficam suspensas no territorio catarinense, por 30 (trinta) dias, a partir de 19 de marco de 2020,
inclusive, as aulas nas unidades das redes publica e privada de ensino, municipal, estadual e federal,
incluindo educacdo infantil, ensino fundamental, nivel médio, educacgéo de jovens e adultos (EJA), ensino
técnico e ensino superior, sem prejuizo do cumprimento do calendério letivo, o qual devera ser objeto de
reposi¢do oportunamente. 8 1° No que tange & rede publica estadual de ensino, os primeiros 15 (quinze)
dias correspondem & antecipagdo do recesso escolar. § 2° N&o haver prejuizo de conteddo nem frequéncia
aos alunos que se ausentarem das aulas a partir de 17 de margo de 2020, ficando recomendado as pessoas
que tiverem condi¢des para tanto que ndo enviem os alunos para a escola. § 3° Recomenda-se que criangas
com menos de 14 (quatorze) anos ndo fiquem sob o cuidado de pessoas com mais de 60 (sessenta) anos no
periodo em que as aulas estiverem suspensas. § 4° Ato do Secretario de Estado da Educagdo dispora sobre
o calendario de reposicéo das aulas na Rede Estadual de Ensino.

14 Em novo decreto expedido em 23 de margo de 2020, determinou-se que o Secretario Estadual da
Educacédo seria o responsavel pela elaboragao do calendario de reposicao das aulas.
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prorrogando o prazo de suspensdo das aulas: Decreto n® 554 em 11 de abril de 2020, que
prorrogou a suspensdo das aulas até a data de 31 de maio de 2020; Decreto n® 562 de 17
de abril de 2020, que suspendeu por tempo indeterminado as aulas presenciais; houve o
Decreto n° 630 de 01 de junho de 2020, que suspendeu as aulas até dia 02 de agosto de
2020; posteriormente, o Decreto n° 710 de 2020, prorrogou a suspensdo até 07 de
setembro de 2020; por fim, por meio da Portaria da Secretaria de Estado da Satide n°® 592
de 17 de agosto de 2020, determinou-se a impossibilidade de retorno as aulas em todas
as regides em que a situagdo pandémica se classifique pelos critério gravissimo, segundo
mapa elaborado pelo Governo do Estado.

Portanto, a previsao ¢ de que até a data de 12 de outubro de 2020, ndo haja
qualquer retorno de atividades letivas presenciais na rede estadual de ensino. Por esse
ultimo decreto, as escolas municipais e particulares também estao vedadas de retorno, até
a melhora da situacdo de transmissibilidade e mortalidade em relagdo ao virus.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas — IBGE, no
Estado de Santa Catarina, em 2018, encontravam-se matriculadas 851.993 criangas
cursando o Ensino Fundamental e 242.534 jovens cursando o ensino médio, com 3.119
escolas de Ensino Fundamental e 996 escolas de nivel médio, dados que contabilizam
escolas mantidas pelo estado, municipios e institui¢des particulares®®.

Segundo dados da Secretaria de Educacdo, somente as escolas mantidas pelo
Estado de Santa Catarina, atendem 524.155 alunos de nivel fundamental e médio,
havendo 1.268 unidades escolares em funcionamento®®. Todos estes alunos, gravemente
atingidos devido aos decretos editados, encontram-se sem previsdo exata de retorno as
atividades escolares presenciais, até porque agosto foi o pior més em casos de transmissao
e mortes devido 8 COVID-19 dentro do Estado de Santa Catarina®’.

Anota-se, que o ano letivo no Brasil, segundo artigo 24, inciso [ da Lei 9.394 de
1996, denominada de Lei de Diretrizes Bases da Educacao Nacional, deve conter o

minimo de duzentos dias letivos, que tradicionalmente se iniciam no més de fevereiro,

15 Dados fornecidos pelo Instituto brasileiro de Geografia e Estatistica, disponivel em:
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sc/panorama Acesso em 26/08/2020 s 14 h e 46 min.

16 Dados fornecidos pela Secretaria Estadual de Educacdo do Estado de Santa Catarina, disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNGQ1M2Q00OWEtMGViZS00MzJKLTgwN]EtMTVIY]AONTM
0ZDdjliwidCI6 ImMEXN2QWM2ZLTRIYWMINGI20C1iZDY4LWUzOTYzYTJIYZRINIJ9 . Acesso em
26/08/2020 as 14h e 50 min.

17 Dados fornecidos pela Secretaria Estadual de Saide do Estado de Santa Catarina, disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNDMyMDhkMWItZTI3NC00ZTkzL WJiNTEtOWE1YWQxZjg
4Mj121iwidCI6IMEXN2QWM2Z|LTRIYWMNGI20C1iZDY4LWUzOTYzYTIYzRINiJ9&pageName=
ReportSection4db2b4dcc52703eddd8d. Acesso em 26/08/2020 as 15 h e 31 mins.
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com um recesso escolar em julho, retornando as aulas em até inicio de dezembro,

Como as aulas foram paralisadas na metade do més de margo, pouco mais de um
més do inicio do ano letivo, e seguem sem previsdo de retorno, constatou-se a
impossibilidade de reposic¢ao presencial das aulas neste ano.

Entdo, decidiu-se, com base na Lei Federal 14.040/2020, pelo Decreto n® 710 de
07 de julho de 20208, flexibilizar a regra da obrigatoriedade dos duzentos dias letivos e
contabilizar como carga hordria letiva, atividades extracurriculares ndo presenciais,
elaboradas dentro de alguns critérios®®, adequando-se a exigéncia de carga minima de
horas/aula anual.

O fato de haver a suspensdo subita das aulas presenciais, com uma rapida e ndo
planejada adequagdo das aulas para outras modalidades ndo presenciais, ja representou
uma perda considerdvel de qualidade de ensino, em vista a falta de planejamento para
tanto. Além da privacao do contato professor/aluno, a sociabilizacdo desenvolvida pela
escola, entre outros.

Ocorre, que no estado de Santa Catarina, como na maior parte do pais, fatores
socioeconomicos prejudicaram uma série de alternativas que poderiam ter amenizado a
lesdo a qualidade de ensino e levaram aos alunos, na pratica, a verem seu direito
fundamental a educacao praticamente cessado.

Como ha alunos sem acesso a internet e meios eletronicos que viabilizem o acesso
digital, o Estado optou por ndo impor aulas on-line; ainda que tenha disponibilizado uma
plataforma para tanto, concedeu autonomia para cada escola definir como se daria essas
atividades extracurriculares. Assim, cada escola abordou de modo independente
problemas como acessibilidade digital dos alunos, criando as proprias atividades e

programas?.

18 Ficam homologados os seguintes pareceres e resolugdes do Conselho Estadual de Educagdo (CEE/SC),
para: | - revogar o disposto no 8§ 4° do art. 3° da Resolugdo CEE/SC n° 009/2020, considerando a
flexibilizagdo do cumprimento de 200 dias letivos pela Medida Proviséria n® 934/2020, com base no Parecer
CEE/SC n° 262 e na Resolucdo CEE/SC n° 049, aprovados em 22/06/2020; e 11 - receber o Parecer CNE/CP
n° 05, de 28 de abril de 2020, integralmente, devendo sua aplicacdo ser realizada em conjunto com a
Resolucdo CEE/SC n° 009/2020 e o Parecer CEE/SC n° 179/2020, no que couber, e, a0 mesmo tempo,
prorrogar o prazo previsto no art. 2° da Resolu¢do CEE/SC n° 009/2020 até 31 de dezembro de 2020, com
base no Parecer CEE/SC n° 263 e na Resolugdo CEE/SC n° 049, aprovados em 22/06/2020.

19 A orientacdo dada, por meio do Parecer CEE/SC 179/2020 é que as atividades ndo-presenciais para
contarem como carga horaria deverdo conter: 1. Objetivos de aprendizagem a serem alcangados; 2.
Metodologias, praticas pedagdgicas ou ferramentas nao presenciais a serem utilizadas; 3. Carga horaria; 4.
Data ou periodo de realizagao das atividades; 5. Forma de registro da frequéncia do aluno; e 6. Formas de
avaliacdo.

20 Neste assunto, as orientacdes passadas para as escolas constam no Resolugdo CEE/SC n° 009/2020,
Parecer CEE/SC n° 146/2020, Parecer CEE/SC n° 179/2020, Parecer n° 180/2020
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Portanto, o modo como cada aluno esta recebendo o ensino a distancia, varia de
acordo como a localidade e escola em que esta inserido, enquanto algumas escolas estido
ministrando todas as aulas on-line, deixando a alternativa da busca de atividades a serem
realizadas de modo regular, apenas para alunos que realmente nao tenham acesso a
internet e a aparelhos digitais; outras optaram por ndo ministrar tais aulas, ou deixar ao
critério de cada professor a escolha do modo de ensino.

Diante dessa autonomia dada na elaboracdo e aplicacdo das atividades nao-
presenciais, houve acdes independentes de arrecadacdo de doagdes de aparelhos digitais,
na busca de inclusdo dessas criangas, mas ¢ fato que alguns alunos, em algumas escolas,
estdo ha meses sem aula ministrada diretamente por professores, assunto sob o qual ndo
houve proposta de solucao vinda da administracdo publica estadual ou federal.

J& se discute, que o ano letivo de 2020 ndo seja computado, com ac¢des de tornar
misto o ano letivo de 2021, com fim de minimizar os danos ocasionados pela ruptura das
aulas presenciais e da ineficacia de substitui-las por outros meios.

E fato também, que as escolas particulares tiveram maior facilidade de adaptagio
ao ensino a distancia, tendo em vista o maior acesso de seus alunos aos meios digitais.
Isso, provavelmente, acarretard o agravamento das desigualdades sociais tdo presentes no
Brasil, que, inevitavelmente, se refletem nas diferengas de qualidade do Ensino Publico
e Privado.

Assim, em que pese todos os alunos encontrarem-se restritos em algum grau ao
seu direito educacdo, os alunos de escolas publicas, entre eles, especialmente, os mais
pobres, sem acesso ao mundo digital, sofreram uma restricao mais grave em seu direito a
educagdo que os demais alunos, que tiveram acesso a outros meios para minimizar a
situagdo vivida.

E de questionar se atividades extracurriculares, ainda que elaboradas por
professores, com metodologia pedagogica, porém sem a coordenacdo simultdnea do
professor, possam suprir todas as necessidades de ensino de um aluno. Chama atengdo a
falta de elaboracdo de politicas publica especificas para atender os alunos sem acesso on-
line; bem como, a op¢do de algumas escolas, que devido a uma minoria, ndo incluida
digitalmente, optaram por deixar todas as criancas da escola fiquem sem aula on-line.

Neste sentido, as medidas restritivas impostas ao ensino, por meio de decreto,
representam uma clara restri¢ao nos direitos fundamentais dos envolvidos, tendo em vista
que contido no direito a educagdo encontra-se o direito de frequentar uma escola, ter

contato direto com uma professora especializada em ensino e no contetido a ser lecionado,
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situagdes que atualmente nao fornecidas aos alunos.

Porém, quando se tem problemas de inclusdo digital, onde mesmo o contato
intermediado por meios eletronicos torna-se dificil, a restricdo de ensino imposta a crianga
¢ ainda maior. Questiona-se até que ponto os pais tém capacidade ou disponibilidade de
prestar assisténcia integral de ensino aos filhos, bem como, se as atividades feitas de modo
independente pela crianga e familia apresentam resultados reais de aprendizagem.

Quanto a exclusdo digital, explicam Behar e Silva, que ja se tem estabelecido que
a inclusdo digital, com a letramento dentro das tecnologias ¢ essencial ao
desenvolvimento humano, tendo em vista que os sujeitos precisam estar inseridos nas
modifica¢des que as novas tecnologias implicam no viver contemporaneo. Assim, cabe a
escola, dando acesso as tecnologias, realizar a formagao das competéncias digitais, para
que o aluno tenha habilidades dentro do mundo tecnolédgico, se comunicar, analisar, ser
critico, entre outros. (BEHAR e SILVA, 2019, p. 17 e 20)

A propria inclusdo digital ¢ um direito, que implica na oportunidade da crianga se
inserir na realidade em que vive, porém, nos tempos atuais, promové-la é elementar para
dar acesso a educacdo, que se tornou quase invidvel fora da tecnologia. Em um momento
em que as aulas presenciais sdo uma realidade distante, estar incluido digitalmente ¢ a
unica maneira de garantia da educacao.

Ainda que se compreenda a necessidade das medidas tomadas, para a preservagao
da integridade fisica das criangas e da comunidade, questiona-se 0 modo como foram
elaboradas. Se o Estado apresentou um pardmetro ou estrutura para os professores
adequarem o ensino ao nao presencial, bem como a ineficiéncia do estado em dar
seguranca quanto ao tempo de duracao, que impedem o planejamento adequado do plano
letivo.

Percebe-se a falta de uma politica publica clara de substituicdo das aulas
presenciais, que dé seguranga aos professores e alunos de atingir os objetivos essenciais
tragados pela Constituigdo Federal no que tange a educacao, situacao que ja se perdura ha
seis meses, sem previsao de fim.

Por todo o exposto, parece que as restrigdes relativas a aulas presenciais, que
foram encaradas de maneira diferentes entre escolas publicas e privadas, representaram
de maneira geral uma restrigdo ao direito a educacdo. No entanto, o modo como as
restrigdes foram encarados e as solugdes para minimizar a distancia professor/aluno,
parecem ser muito distintas entre os alunos de escolas publicas, de modo que para alguns

alunos o ensino publico foi completamente ceifado, pela inexisténcia de politicas para
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atendé-los de maneira minima.

Conclui-se assim, que ao analisar o direito a educagdo, posto como um dever
prestacional pela Constitui¢do, o Estado precisa dar solugdes para a inclusdo das criancas
excluidas digitalmente, pois agora lhe assegurar a inclusao digital ¢ assegurar o acesso a
educagdo basica, que se encontra inviabilizada de outra maneira. Neste sentido, se viu

poucas acdes do estado em programar algo realmente inclusivo para estes alunos.

CONCLUSAO

Na presente pesquisa buscou-se estudar as restricbes do direito fundamental a
educacéo decorrentes da COVID-19, especificamente, por meio das medidas emanadas
pelo Governo do Estado de Santa Catarina. Realizou-se a analise do panorama atual no
estado, bem como das medidas adotadas para substituicdo das aulas presenciais.

Nesta perspectiva, o desenvolvimento do trabalho se estruturou em duas etapas, ambas
subdivididas também em dois subitens: no item 1. Da restringibilidade aos Direitos
Fundamentais, no contexto brasileiro, se estudou a restricdo dos direitos fundamentais
definidos como ndo absolutos, segundo a possibilidade de restricdo de direitos
fundamentais consoante uma teoria externa da norma constitucional, com o intuito de
preservar 0 nucleo essencial de cada direito; este item, foi subdivido dois: O 1.1 Da
Restringibilidade aos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Brasileira, no qual
se estudou o papel dos decretos regulamentadores, na definicdo de normas restritivas de
direitos fundamentais; e o item 1.2 A Restringibilidade de Direitos Fundamentais em
medidas decorrentes da COVID-19, que se refere a0 modo como as medidas de
combate ao virus foram organizadas administrativamente, registrado o protagonismo do
Poder Executivo e dos governos locais. No item 2. A Restri¢ao ao Direito Fundamental
a Educacéo pelas medidas de contencdo a COVID-19, também repartido em duas
abordagens, tem-se: 2.1 Direito a Educacgdo na Constituicdo Federal, no qual estuda
0s contornos dados ao direito pela Constituicdo Federal e o que pode ser definido como
dever do Estado, em relacdo ao direito; 2.2 As medidas restritivas de aulas presenciais
no Estado de Santa Catarina, em que se analisa as referidas medidas, quanto a prestagdo
do servico publico educacional e em que podem violar um direito social subjetivo a
educacdo, sobretudo, pela suspensdo das aulas presenciais, suas implicacdes teoricas e
praticas, e suas alternativas, tudo analisado a luz da doutrina da restringibilidade dos

direitos fundamentais.
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Na primeira parte, pode-se concluir parcialmente, que a Teoria dos Principios
fornece uma construgdo tedrica para que os direitos fundamentais possam ser tomados
como n&o absolutos. Uma vez conhecida a Teoria dos Principios, vé-se que o seu ambito
de protecdo admite alguma restricdo por fatores externos as normas, tal como nas normas
infraconstitucionais definidoras dos direitos fundamentais e/ou em seus decretos
regulamentadores, que buscam a execucdo e a individualizacao.

Na segunda parte, pode-se depreender que o direito fundamental a Educacdo €
amplamente regulamentado na Constituicdo Federal, embora preveja também diversas
normas de eficicia contida que o complementem. Por essa razdo, é necessario avaliar
cuidadosamente todos os requisitos e prioridades para atendé-lo. Tal estrutura demanda
uma salvaguarda de nucleo essencial de cada direito fundamental, ou seja, ainda que se
admitam restricdes, essas ndo podem incidir sobre o conteudo minimo essencial que
garante cada um desses direitos.

Assim, cada direito provido pelo Estado ou pela sociedade, deve ser prestado com
respeito aos parametros e pontos prioritarios fixados pela Constituicdo Federal, a fim de
prevenir eventual violacdo ao direito fundamental.

Na ultima parte, em que pese a constituicdo prever a prioridade de decisdo a
administragdo publica federal, entendeu o Supremo Tribunal Federal, no caso concreto,
por legitimar a adogdo de medidas administrativas restritivas do servigco educacional a
partir de decisdes dos governadores estaduais e dos prefeitos municipais. Buscou-se,
portanto, demonstrar que todas as medidas adotadas restringiram o direito a educacéo,
impondo uma interrupgdo das atividades educacionais por periodo superior a seis meses,
sem que se tenha, ainda, uma clara previsao de retorno as aulas presenciais, o que implica
enfrentar as consequéncias operacionais da prestacdo da educagdo quer estatal, quer
privada, sem a possibilidade das aulas presenciais.

A hipdtese de pesquisa levantada trabalhou o perfil de determinadas restrigdes,
realizadas por decretos executivos, que afastaram, quase por completo, a efetividade do
direito a educagdo para determinados tipos de alunos, notadamente, aqueles
tecnologicamente ndo integrados, quer por auséncia de poder aquisitivo, quer por
capacidades autbnomas de utilizacdo dessas tecnologias.

Conclui-se, portanto, que a hipotese restou confirmada.

Em que pese a razdo para a realizagédo das restri¢cGes das atividades escolares ser
justificavel, segundo uma ldgica racional, as alternativas disponibilizadas pelas escolas

nem sempre se mostraram acessiveis a todos os alunos, especialmente aqueles ditos
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“digitalmente excluidos”. Conclui-se que a escolha é insatisfatoria para assegurar o
minimo existencial necessario em termos de direito a educagdo, segundo o texto
constitucional.

A titulo de conclusdo, deve-se tomar em conta que as alterativas adotadas como
substituicdo das aulas presencias ndo puderam ser disponibilizadas de forma igual por
cada escola, nem para cada aluno.

A autonomia dada a cada instituicdo de ensino para tal implementacéo permitiu
a pratica, ainda que nao intencional, de exclusdo silenciosa, segunda a qual os alunos de
escolas carentes de meios informacionais de Tl e com professores nao iniciados nessa
tecnologia ndo pudessem oferecer qualquer opgdo aos seus alunos. Ainda mais
preocupante é que, mesmo em escolas que conseguiram prover tais alternativas, os
estudantes que, reclusos as suas casas, nao dispunham de meios de acesso ou interacdo
digital, também seguiram desassistidos pelo servico educacional, que Ihes foi suprimido
por mais de seis meses.

Apenas com esses dois exemplos, ja se tem em vista que houve séria caréncia de
alternativas para uma efetiva e real inclusdo desses alunos. Ressalte-se que, mesmo com
o esforco para distribuir material impresso aos alunos desconectados, o resultado que se
tem, ainda é de discriminacdo, pois alguns puderam ter interagdo virtual para davidas,
provocacOes e outras interlocucgdes, enquanto aqueles se restringiram ao completo
esquecimento ou a opcdo de meramente ter um material para leitura, mas em total
desconexdo com as atividade educacionais, bem ao modo da educacdo a distancia do
inicio do século XX, provida por livros que chegavam pelo correio e nada mais, sem
acesso aos meios digitais, dependendo para progredir de ajuda da familia, nme sempre
habilitada intelectualmente a prover tal auxilio.

Quanto a estes alunos aqui destacados o direito a prestacdo de uma educacéao de
qualidade e em condigdes de igualdade ndo foi absolutamente atendido. A educacéo
bésica gratuita, foi-lhes seriamente prejudicada, mostrando-se insuficiente para atender
aos preceitos da Constituicdo Federal.

Em diversos meios de comunicagdo de massa comemorou-se 0 sucesso da
utilizacdo dos meios alternativos para a interacdo educacional, parecendo haver uma
cegueira com relacdo a uma massa de excluidos que passou este ano de 2020 em branco.
O mais serio € que estes sdo justamente a massa mais vulneravel dos estudantes, aquela
sobre a qual a educagéo promete ofertas opcOes de acesso vertical em uma sociedade

competitiva e meritocratica.
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Até o ponto de fechamento desta pesquisa, 0 conclusdo se d& pelo nao
atendimento ao direito & educacdo adequada, pela ampliacdo do hiato entre os que
estudam em escolas bem estruturadas e os que frequentam escolas subestruturadas, com
sérias consequéncias para as vidas de seus alunos, a depender de como medidas futuras
irdo compensar o tempo perdido ou simplesmente promover de ano e deixar esses

estudantes a propria sorte, injustamente despreparados para a vida profissional e pessoal.
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