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EDITORIAL

Temos a grata satisfagdo de apresentar a 322 edicdo da Revista Fesp: periddicos e
didlogos cientificos, referente ao segundo semestre de 2022.2. Neste volume contamos com
artigos contendo pesquisas de vasta gama tematicas, abrindo espago para novos debates e
discussbes no seio da comunidade académica e juridica, sobretudo visando aqueles que
desejam aprofundar seus conhecimentos em torno das respectivas abordagens.

Os trés primeiros artigos contemplam a area do direito administrativo, que como se
sabe, € uma area do direito que regula a atuagao do Estado e é fundamental para a sociedade
contemporanea. O primeiro deles foca sua argumentagao em torno de um assunto que suscita
muitos questionamentos, ao tratar do “uso de robds eletrbnicos por empresas em processos
licitatérios de pregéo eletrénico”. Os pesquisadores Roberto Varelo Bonfim e Luciana Vilar de
Assis, destrincham as implicagdes juridicas da falta de regulamentacdo do uso de robds
eletrénicos (Gestor de Lances) pelas empresas licitantes nos processos licitatorios, trazendo
uma contribuigdo importante ao esclarecer que ainda existe um grande embate juridico, pois
ainda existe a duvida de que estes robbs eletrénicos ferem o principio da isonomia e o da
competitividade nas licitagdes.

Em seguida, no artigo sobre a “erradicagdo de lixées, questbes politicas, sociais e
ambientais: o caso do municipio de Cruz do Espirito Santo” localizado no estado da Paraiba,
os autores Ana Claudia Ferreira da Silva e Luciana Vilar de Assis reforcam a responsabilidade
atribuida as diferentes esferas de governo, ao analisarem o processo da erradicagdo de
lixdes, em detrimento as questdes politicas, administrativas, sociais e ambientais, mediante
dados empiricos destacam a intermediacido direta do Ministério Publico, através de acdes
pautadas na Politica Nacional de Residuos sélidos, que passaram a determinar que, os
municipios ampliem suas politicas publicas, para o direcionamento de projetos sustentaveis
e, consequentemente a eliminagéo paulatina dos lixdes.

Ao fazerem uma “Apreciacdo da constitucionalidade de leis e atos normativos no
exercicio da sua fungao de controle e fiscalizacao dos tribunais de contas”, Airtom Ideao Leite
e Luciana Vilar de Assis, apresentam a evolucido histéria no sentido de compreender a
intencao jurisdicional da Sumula 347, bem como o seu impacto até os dias atuais, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e sua nova visdo diante o controle de
constitucionalidade exercido pelo Tribunal de Contas, esclarecendo que, ao longo do tempo

os Tribunais de Contas deixaram de ter um posicionamento apenas técnico, passando a se
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posicionar como um mecanismo capaz de auxiliar o controle social sobre a administragdo
publica.

Em “novas perspectivas do teletrabalho: uma analise do instituto no cenario pés
pandémico”, Rhayron Klaiver Lourenco Soares Lopes e Rogério Coutinho Beltrdo” discorrem
sobre as mudancgas que a reforma trabalhista trouxe para o teletrabalho, como a jornada de
trabalho, férias, horas extras e salarios, compensacao de horas no contrato de trabalho, sobre
o cenario pés pandémico, analisando os beneficios e os maleficios que esta modalidade de
trabalho trouxe para a sociedade, chamando atencéo para os modos de afericao do controle
da jornada de trabalho na modalidade teletrabalho, mostrando que os direitos trabalhistas
foram impactados de forma incontestavel pela pandemia e que isso se reflete no cenario apés
a pandemia.

Tendo como foco de abordagem o direito constitucional, trés artigos séao
apresentados. No primeiro versando sobre “a garantia do direito a educagéo para pessoas
com autismo”, Rebeca de Carvalho Gama de Lima e Ana Carolina Gondim De Albuquerque
Oliveira, trazem um panorama acerca do contexto histérico e concepgdes sobre o autismo,
passando pelos direitos das pessoas com deficiéncia e da pessoa com Transtorno de
Espectro Autista (TEA) dentro de diretrizes constitucionais, bem como analisam os
dispositivos da Lei n® 12.764 de 2012, conhecida como Lei Berenice Piana, e suas implicagdes
para o desenvolvimento e implementag¢ao da educacgao inclusiva da pessoa com TEA, utilizam
jurisprudéncia ao tecer consideragbes sobre o direito a educagdo e a inclusao escolar,
considerados como base para o desenvolvimento digno de todo individuo.

No segundo sobre “a maternidade no carcere: limitagbes do sistema penitenciario
feminino no Brasil’, Sheila Milana Gomes Pinto e Nilvan Vieira da Silva tratam do problema
existente na insuficiéncia de infraestrutura necessaria no sistema carcerario feminino do
Brasil, em relagcado as necessidades da presidiaria gestante, defendem a necessidade de
fortalecimento do plano nacional de saude no sistema penitenciario, em relacdo a atencao a
saude da mulher e, no mesmo compasso, assinalam a importancia da restruturacdo do
sistema penitenciario, comumente viciado de elementos que prejudicam o desenvolvimento
ideal da maternidade, como as condi¢des insalubres do carcere e a superlotacéo, concluindo
que é urgente que se promova uma renovacao estrutural das prisdes, de forma a garantir, nao
s0 a gestante, mas, principalmente, ao recém-nascido, as condi¢des para permanéncia digna
no carcere.

Ja no terceiro artigo intitulado “considera¢des acerca da judicializagdo do direito a

saude no Brasil’, Wilza Carla Nobrega de Queiroz Marinho e Ana Carolina Gondim de
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Albuquerque Oliveira, sob o prisma constitucional, demonstram que a judicializacao é
indispensavel em muitos casos, pois consiste no unico meio contra mas gestdes que nao
investem recursos financeiros em saude, tampouco, implementam politicas publicas eficientes
em tal area. Para tanto, abordam o direito fundamental a saude e sua posi¢cao na Constituicao
de 1988; descrevem os principais aspectos do Sistema Unico de Satude (SUS) e demonstram
sua relacdo com a efetivacao do direito fundamental a salde, citando casos e jurisprudéncia
gue enriquecem e tornam mais coerente a analise.

Kénia Ferreira de Carvalho Brandao e Raquel Maria Azevedo Pereira Farias, em
artigo sobre o tema “abandono digital infantil: responsabilizagéo por negligéncia parental no
ambiente virtual’, fazem uma explanagao sobre a tecnologia e o direito digital, discutindo o
dever de cuidado dos pais para com os filhos com o intuito de demonstrar como podera ser
exercido esse cuidado e as medidas que devem ser observadas, retratam ainda o abandono
digital infantil e os riscos a que estao expostas esta parcela da populagdo. Fazem uma analise
sobre como essa tematica € disciplinada nos institutos presentes em nosso ordenamento
juridico no que diz respeito a protegao dos menores, notadamente na Constituicao Federal de
1988 e no estatuto da Crianca e do Adolescente, evidenciando a responsabilizacao dos pais
pela negligéncia no exercicio do poder parental.

Sob a ética do direito do consumidor, com viés no direito civil Aleisa Nunes do
Nascimento e Ricardo Sérvulo Fonséca da Costa, trazem uma abordagem interessante sobre
a “responsabilidade civil dos influenciadores digitais: em razao da atividade publicitaria e seus
reflexos nas relagbes de consumo”, utiizando como foco as recorrentes praticas de
realizagbes de publicidades veladas/ irregulares e indicagdes de produtos ou servigos
realizadas através de suas redes sociais, enfatizando a atuacdo do Conselho de
Autorregulamentacao Publicitaria e o Cédigo de Defesa do Consumidor perante reclamagdes
realizadas por consumidores lesados, analisando a responsabilidade do influenciador digital
e indicacdo de medidas a serem aplicada. Na conclusao fica claro que, a responsabilidade
civil aplicada aos influenciadores digitais &€ objetiva, por serem figuras publicas com notéria
popularidade e poder de persuasdo, os quais recebem vantagens econdmicas e fazem parte
diretamente da cadeia de consumo, exercendo o papel de fornecedores anunciantes, de
forma que seus seguidores, apds adquirir produtos/servicos indicados tornam-se
consumidores.

Por fim, em artigo sobre a “responsabilidade civil pelos danos causados durante a
pratica desportiva’, Benjamin de Souza Fonseca Amaral e Marcio Accioly de Andrade, trazem

a configuragao da responsabilidade civil dos danos causados durante a pratica desportiva e
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o dever de reparar o dano a luz do Cadigo Civil, tendo como viés o direito desportivo e também
no direito do consumidor, mostrando que a responsabilidade civil atrelada a legislagdo
desportiva tem como um de seus elementos centrais o torcedor que é colocado no patamar
de consumidor nos termos do Cdodigo de Defesa do Consumidor, sendo este considerado
como sendo a parte hipossuficiente na relacdo de consumo. Amplamente lastreado em
exemplos de casos e decisdes judiciais, o estudo conclui que o dever de reparar os danos
causados durante a pratica da atividade esportiva enquanto relagdo de consumo, pertence a
entidade responsavel pela organizacdo da competicdo, bem como a entidade de pratica
desportiva detentora do mando de jogo.

Nao podemos deixar de aproveitar a oportunidade para agradecer aos autores,
pesquisadores e leitores da Revista Fesp: periddicos e dialogos cientificos, por viabilizarem
produgbes cientificas, trazendo contribuigcbes e possibilitando que a cada numero sejam
publicadas novas e instigantes pesquisas sobre temas atuais. Lembramos que estamos
sempre abertos ao envio de novos artigos para garantir a continuidade desse veiculo de
divulgacao de estudos juridicos e areas afins com embasamento cientifico.

Desejamos a todos, uma excelente e proveitosa leitura!

Prof2 M.e. Maria do Socorro da Silva Menezes
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USO DE ROBOS ELETRONICOS POR EMPRESAS EM PROCESSOS
LICITATORIOS DE PREGAO ELETRONICO™

USE OF ELECTRONIC ROBOTS BY COMPANIES IN ELECTRONIC BIDDING
PROCESSES

ROBERTO VARELO BONFIM**
LUCIANA VILAR DE ASSIS***

RESUMO

Este artigo cientifico enquadra-se na area do direito administrativo, versa sobre a
utilizacao de softwares e robds eletrbnicos por empresas em processos licitatorios,
especificamente na modalidade de Pregao Eletrdbnico com tempo randémico. Os
melhores softwares do mercado sao fabricados com uma tecnologia de ponta, sendo
capazes de procurar por editais do seu ramo de atividade, estabelecer previamente o
valor minimo de venda, efetuar lances automaticamente e acompanhar toda a
movimentagcdo apds a disputa de prego. Além disso, utilizando-se da metodologia
bibliografica, este artigo tem como objetivo destrinchar as implicagdes juridicas da
falta de regulamentacdo do uso de robds eletrénicos (Gestor de Lances) pelas
empresas licitantes nos processos licitatorios, finalizando em uma solugao saudavel,
que seria a liberacao e oficializagcao dos robds para todos os licitantes. Deste modo,
nao haveria desigualdade de armas entre os competidores, visto que qualquer licitante
poderia usufruir deste software.

PALAVRAS-CHAVE: Pregéo eletronico. Robés eletrénicos. Principio da isonomia.
Administracédo Publica.

ABSTRACT

This scientific article is part of the administrative law area, it deals with the use of
electronic software and robots by companies in bidding processes, specifically in the
Electronic Auction with random time. The best software on the market is manufactured
with cutting-edge technology, being able to search for public notices in your field of
activity, establish in advance the minimum sale value, automatically place bids and
monitor all the movement after the price dispute. In addition, using the bibliographic
methodology, this article aims to unravel the legal implications of the lack of regulation

1" Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclus&o de Curso — TCC no Curso
de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em dezembro de
2024.

** Bacharel em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

** Doutora em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba -UFPB. Mestre em Ciéncias
Juridicas pela UFPB. Bacharela em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba -UEPB. Licenciada
em Letras pela UFPB. Professora do Curso de Bacharelado em Direito na Faculdade de Ensino
Superior da Paraiba — FESP. Atuou como orientadora desse trabalho se pesquisa.
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of the use of electronic robots (Bidding Manager) by the bidding companies in the
bidding processes, ending in a healthy solution, which would be the release and
officialization of robots for all bidders. In this way, there would be no inequality of
weapons among the competitors, since any bidder could take advantage of this
software.

KEYWORDS: Electronic trading. Electronic robots. Principle of isonomy. Public
administration.

1 INTRODUGAO

O objetivo geral deste artigo, utilizando-se da metodologia bibliografica, é
destrinchar as implicagdes juridicas da falta de regulamentacdo do uso de robds
eletrénicos, averiguando as jurisprudéncias e decisdes do Poder Publico sobre estes
softwares, com o intuito de identificar as caracteristicas e os meios de possibilitar o
uso desta robdtica nos processos licitatorios. Deste modo, o problema nodal deste
tema é: A falta de regulamentacdo e meios de viabilizar o uso desses robés
eletronicos. Ou seja, quais sdo os modos de viabilizar o uso desses softwares
eletrénicos?

Ademais, este estudo esta dividido em 5 se¢bes. Sendo a primeira parte uma
introducéo a licitagao e seus principios norteadores, seguido de uma breve introdugéo
aos robds eletronicos e o cenario politico atual sobre a utilizagao destes softwares nos
processos licitatérios. Logo em sequéncia, a terceira segcdo versa sobre o pregao
eletrénico e as suas modalidades conceituando-os e interligando com os softwares.
Na quarta parte, sera exposto alguns posicionamentos (acordaos, resolugdes, entre
outros) dos tribunais de contas sobre o uso destes robds, finalizando com meios
recentes de insergéo e viabilizagdo dos softwares as compras publicas.

O direito nao pode abster-se das transformagdes tecnoldgicas. A recente crise
pandémica evidenciou ainda mais a necessidade de adaptagao e, em poucos meses,
observamos grandes mudangas na nossa maneira de trabalhar e de viver. Nao
obstante, apesar de ndo existir qualquer lei definindo os limites em relacdo ao uso de
tecnologia nas compras publicas, ainda existe um grande embate juridico, pois ainda
existe a duvida de que estes robos eletrénicos ferem o principio da isonomia e o da

competitividade nas licitagdes.
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Neste interim, faz-se necessario entender que o robd de lances utilizados
pelas empresas é apenas mais uma ferramenta tecnoldgica, feito para facilitar a nossa
vida. Sendo assim, é necessario debater a regulamentagao dessa nova tecnologia e
os beneficios que ela traz ao processo licitatério. A nova lei de licitacdo de n°
14.133/2021, no seu Artigo 11°, inciso IV traz um dos objetivos do processo licitatorio:
“‘incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel’.

O processo licitatorio € regido pela lei federal n°® 14.133/2021, lei esta, que
traz no seu Artigo 5° os principios basilares da licitacdo, a exemplo o da isonomia e o
da competitividade. Algumas jurisprudéncias dos Tribunais de Contas dizem que o
uso do robd eletrénico pelos licitantes fere diretamente os principios supracitados,
entretanto, ha outros posicionamentos favoraveis, como o do conselheiro Sebastido
Helvecio do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, que afirmou nao encontrar
impedimentos legais para o uso da robotica na realizagdo de lances em pregdes
eletrénicos e constatou que as empresas licitantes estavam competindo entre si com
propostas praticamente idénticas, abrindo espaco para novas discussoées juridicas.

O Governo Federal, através do Ministério do Planejamento, manifestou-se
sobre este tema e, sugere que no futuro, os sistemas de compras do Governo
possuam este software de robds disponivel para todos os licitantes. Tal pratica € mais
vantajosa para o proprio Governo, visto que ira aperfeicoar a competicao e obter a
proposta mais barata. Porém, enquanto o Governo nao regulamenta, o software de
lances automaticos € uma alternativa para as empresas terem mais facilidade,
agilidade e eficiéncia na participacdo de compras publicas. Afinal, o software nao

prejudica em nada o poder publico.
2 LICITAGCAO, PRINCiIPIOS NORTEADORES E MODALIDADES

Licitacdo € um processo administrativo formado por uma sequéncia de atos
que tem como finalidade proporcionar a Administracao a possibilidade de adquirir um
bem ou servigo da forma mais vantajosa para ela propria. Para Di Pietro (2011), a
licitacdo pode ser definida como um procedimento administrativo através do qual um

ente publico, fazendo-se valer do seu exercicio da fungdo administrativa, abre a todos
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os interessados, que se enquadrem nas condi¢des fixadas no instrumento
convocatério, a possibilidade de oferecerem propostas dentre as quais sera
selecionada e aceita a mais conveniente para a celebragédo do contrato.

Outro conceito importante para o entendimento de licitagdes é o seguinte:

E um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinados
relacdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas (MELLO, 2006, p. 78).

Deste modo, afirma-se que a licitacdo € um processo administrativo que visa
assegurar igualdade de condi¢cbes a todos que queiram realizar um contrato com o
Poder Publico. A licitacdo é disciplinada, atualmente, por duas leis: 8.666 de 1993 e
14.133 de 2021, sendo que a primeira sera revogada em maio de 2023, ficando em
vigor apenas a mais recente. Ambas podem ser usadas, porém ndao em conjunto.
Ressaltaremos a seguir os critérios objetivos de sele¢cédo das propostas de contratagao
mais vantajosas para o interesse publico e os principios norteadores.

O procedimento licitatério é regido pelos principios previstos no art. 5° da lei
14.133/2021, quais sejam:

Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de fungbes, da motivagéo, da
vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (BRASIL,
2021).

A principal diferengca que podemos ressaltar entre as duas leis € o principio da
eficiéncia, uma das maiores inovagdes juridicas ao ambito administrativo, ele impde
dever de eficiéncia, determinando que a Administracdo Publica e seus agentes
realizem suas atividades com presteza, com o intuito de alcancar a satisfacao do bem
comum, da coletividade, produzindo resultados positivos que supram as necessidades
da populagao, e executados de forma econémica, menos burocratico, em tempo habil
e dentro dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagéo dos recursos

publicos.
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Em sequéncia, destrincharemos alguns principios norteadores a licitagdo. O
primeiro deles é o principio constitucional da legalidade, no qual todo ato publico deve
estar em conformidade com a lei anteriormente prevista, representando assim total
subordinagéo do Poder Publico a previsao legal. Deste modo, o administrador publico
nao pode, mediante mero ato administrativo, estabelecer obrigagdes, conceder algum
direito ou impor san¢des aos cidadaos.

A criacdo de um novo imposto, por exemplo, que dependera de lei. Além
disso, existe também o principio da impessoalidade, que €& a imposicdo ao
administrador de agir isento de outro interesse que nao seja o fim legal, que por sua
vez sera aquele que a norma legal estabelecer, também conhecido como o principio
da finalidade, cujo qual remete que a busca maior do administrador € o interesse
publico e qualquer outro ato, que nao for pertinente ao interesse publico, seria
considerado desvio de finalidade.

O proximo principio constitucional € o da publicidade, que obriga o Poder
Publico a agir com maior transparéncia possivel, para que a populacdo tenha
conhecimento de todos os seus atos, neste interim sua previséo legal esta disposta

no inciso XXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal:

Art. 5°1...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgéos publicos informagbes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a segurancga da sociedade e do Estado (BRASIL, 1988).

Por fim, o principio da moralidade garante que o agente publico apenas realize
condutas consideradas aceitaveis dentro da sociedade em que ele vive. Ou seja,
garantido um comportamento ético, respeitoso e integro com todas as pessoas.
Observando a lei n° 9.784/99, esta refere-se a moralidade administrativa como
“atuacdo segundo padrbes éticos de probidade, decora e boa-fé” (BRASIL, 1999).
Além desses, existem varios outros principios norteadores que ja foram supracitados
e também serdo destrinchados mais a frente, como o principio da isonomia ou

igualdade.
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2.1 MODALIDADES DE LICITAGAO

Este tépico versa sobre as diversas modalidades de licitagdo, em outras
palavras, ao método utilizado nas compras publicas. De acordo com a nova lei de
licitagcao, existem cinco tipos de modalidades: pregdo, concorréncia, concurso, leildo
e a mais nova modalidade inserida pela nova lei, dialogo competitivo. Vale frisar que
as modalidades de convite e tomada de precos, previstos na lei 8.666/93, ndo serao
citadas neste trabalho, visto que ambas deixardo de existir a partir de maio de 2023.

A primeira modalidade conceituada é a de concurso, prevista no inciso XXXIX
do artigo 6° da Lei n® 14.133/2021, o concurso é “modalidade de licitagdo para escolha
de trabalho técnico, cientifico ou artistico, cujo critério de julgamento sera o de melhor
técnica ou conteudo artistico, e para concessao de prémio ou remuneragcdo ao
vencedor” (BRASIL, 2021), conceito semelhante a lei anterior. Nesta modalidade,
observamos uma caracteristicaa de incentivo e ndo de pagamento aos servigos
prestados, instituindo premiagado ou remuneragao aos vencedores do certame.

No concurso, quaisquer interessados poderao participar desde que sejam
atendidas as exigéncias do edital, as escolhas dos trabalhos poderdo ser técnico,
cientifico ou artistico. E, o autor do projeto se obriga a ceder os direitos relativos ao
seu trabalho a Administragcédo, que podera utiliza-lo para o fim previsto no Edital de
licitagdo. Um exemplo, no qual a modalidade concurso possa ser aplicada, seria um
edital que premiara os melhores poemas/obras literarias de um municipio.

Outra modalidade é a de concorréncia prevista no inciso XXXVIII do artigo 6°
da Lei n°® 14.133/2021, diz que esta é a “modalidade de licitagdo para contratacao de
bens e servigos especiais e de obras e servigos comuns e especiais de engenharia”
(BRASIL, 2021). Na concorréncia, os critérios de julgamento podem ser: menor preco;
melhor técnica ou conteudo artistico; técnica e preco; e maior retorno econémico ou
maior desconto. Inclusive € por meio desta modalidade que podera ser realizado a
contratagdo de obras e servigos comuns de engenharia.

O leildo, por sua vez, esta prevista no inciso XL do artigo 6° da Lei n°
14.133/2021, é a “modalidade de licitacdo para alienagao de bens imdveis ou de bens

moveis inserviveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance®

Revista FESP Faculdades —JOAO PESSOA, PB, v. XVII, N. 32, JUL/DEZ, 2022.



14

(BRASIL, 2021). Ou seja, serve para a alienacdo de um bem que nao serve a
Administracdo Publica ou foi objeto de apreensdo. Nesta modalidade, qualquer
pessoa pode participar e € a unica modalidade que o governo possui para vender
algum bem para obtencgéo de renda.

Por fim, a mais recente modalidade trazida pela nova lei de licitacdo é o

dialogo competitivo, conceituado no inciso XLII, art. 6° da lei 14.133/2021:

Art. 6°[...]:

XLII - didlogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratagao de obras,
servigos e compras em que a Administracdo Publica realiza dialogos com
licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito
de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apoés o
encerramento dos dialogos (BRASIL, 2021).

Essa nova modalidade € inspirada nos modelos ja utilizados na Unido
Europeia, trazido recentemente pela nova lei de licitagdo, com algumas adaptagoes.
O didlogo competitivo é restrito as contratagcbes que envolvam as seguintes
condigbes: a) inovacgédo tecnoldgica ou técnica; b) impossibilidade de érgéo ou
entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptagao de solugdes disponiveis no
mercado; e c¢) impossibilidade de as especificacbes técnicas serem definidas com
precisdo suficiente pela Administracdo (BRASIL, 2021), ou seja, contratagbes
complexas.

Em um primeiro momento, a Administracdo Publica estabelecera pré-
requisitos no edital, explicitando a sua busca, em outras palavras, quais as saus
necessidades. Logo em sequéncia, os interessados serao convocados a apresentar
as suas solugdes, podendo realizar dialogos com Administragdo, que seréo, em regra,
sigilosos e exclusivamente entre a Administragao e o proponente, ndo envolvendo os
demais licitantes.

Ao final da etapa de dialogo, a administracao publica declarara a sua
conclusao, definindo qual é a solugao eleita, e iniciara a fase competitiva com a
divulgacdo de novo edital, contendo a especificacdo da solugdo alcangada para

atender a sua necessidade e os critérios objetivos para a selegdo da proposta mais
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vantajosa, as quais serdo apresentadas pelos licitantes pré-selecionados (BRASIL,
2021).

Tudo isso deve ser feito observando que a proposta vencedora devera ser
definida conforme os critérios divulgados no inicio da fase competitiva e deve retratar
a contratagdo mais vantajosa. Por ultimo, o pregao sera tratado com mais detalhes no
proximo topico, visto que é a modalidade na qual o uso dos robés eletrénicos faz-se

mais presente.

3 PREGAO ELETRONICO E AS SUAS ESPECIFICIDADES

O pregéo € uma modalidade de licitagdo para aquisicao de bens e servigos
comuns no ambito da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, cujos parametros
de valor e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital (BRASIL, 2002).
Segundo o Secretario do Ministério de Economia, Cristiano Hecket, o pregao
eletrénico representa mais de 90% das licitagbes realizadas pelo governo federal.

O decreto potencializa os ganhos nos processos de compras, desestimula
conluios, dinamiza a disputa, gerando economia de tempo e de recursos publicos para
a administracéo federal. O pregao deve ser feito preferencialmente no formato
eletrénico, em plataformas digitais, disponibilizadas pelo governo.

Atualmente, o pregéo eletrénico € regulamentado pelo decreto 10.024/2019 e
é dividido pelas seguintes etapas sucessivas: planejamento da contratagéo pelo 6rgao
e publicagao do aviso do edital, os interessados apresentam suas propostas de prego
e documentos para habilitacdo, no dia e na data prevista no edital ocorre a abertura
da sessdo publica e abertura de lances, em outras palavras, a fase de lances,
julgamento, depois a habilitagéo e, por fim, a fase recursal (BRASIL, 2019).

No pregao, os modos de disputa que sdo procedimentos adotados na fase de
apresentacao das propostas e lances com o objetivo de buscar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica, podem consistir em disputa fechada ou
disputa aberta, que podem ser adotadas isoladamente ou conjuntamente. De acordo

com a lei 14.133/2021, os modos de disputa estao previstos da seguinte maneira:
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| — aberto, hipdtese em que os licitantes apresentardo suas propostas por
meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes. Il —
fechado, hipétese em que as propostas permanecerdo em sigilo até a data e
hora designadas para sua divulgacdo (BRASIL, 2021).

Neste cenario, observamos que a disputa aberta baseia-se na apresentacao
de propostas por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes,
0s quais estardo expostos para todos os participantes em tempo real durante a
disputa, inclusive para que eles possam cobrir os lances durante o tempo disponivel
da sessdo publica. De acordo com o mesmo artigo, a disputa fechada n&do envolve
lances, pois refere-se a apresentagao de proposta unica para cada empresa licitante,
que sera mantida em sigilo até a data e hora designadas para a divulgagao de todas
as propostas.

No modo de disputa aberta, de acordo com o paragrafo unico deste mesmo
artigo supracitado, o edital devera prever um intervalo minimo de diferenca de valores
ou de percentuais entre os lances, que incidira tanto em relacdo aos lances
intermediarios quanto em relagao ao lance que cobrir a melhor oferta, justamente com
o intuito de combater o uso abusivo dos robds eletrénicos.

Apods aberta a fase competitiva, sera disponbilizado um tempo para que os
licitantes encaminhem os lances no intuito de oferecer a melhor proposta a
Administracdo Publica. Dentro deste tempo, existe o modo randémico, previsto no art.
24, § 7°, do Decreto n°® 5.4508/2005:

O sistema eletrénico encaminhara aviso de fechamento iminente dos lances,
apés o que transcorrera periodo de tempo de até trinta minutos,
aleatoriamente determinado, findo o qual sera automaticamente encerrada a
recepgao de lances (BRASIL, 2005).

Neste modo, o pregoeiro nao possui controle sobre o tempo randémico, pois
€ estipulado pelo proprio sistema, podendo se encerrar de 1 segundo até trinta
minutos apds o inicio da oferta de lances. Desta forma, ao término da disputa, o
licitante com o lance de menor prego sera consagrado o vencedor do certame.

Conforme supramencionado, os robds de lances sao utilizados exatamente

neste momento do tempo randdémico, cobrindo os lances dos adversarios em
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diferengcas muito pequenas, questao de milissegundos, favorecendo as empresas que
utilizam os softwares eletrénicos, que acabam sempre liderando a disputa, ferindo
assim o principio da isonomia.

Esse principio, previsto na Constituicdo Federal, no seu art. 37, XXI, para a
contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes mediante a observagéo do
principio da isonomia, assegurando a todos os concorrentes a igualdade de
condigdes, sendo reiterada a sua obrigatoriedade no art. 30 da lei de licitagao
8.666/93, que permanecera em vigor até o fim de margo de 2023.

Entretanto, o principio da isonomia deve ser interprado em concordéancia com
os demais principios e valores, de tal modo que possamos obter uma resolugao para
determinados problemas concretos. Um dos principios basilares do direito publico,
que também deve ser observado é que os interesses coletivos devem prevalecer
sobre os individuais.

Para Silva (2018, p. 32), o interesse publico em sentido estrito € nas hipoteses
em que a “norma juridica confere a Administragdo competéncia para exercitar
prerrogativas especiais, que conduzam a prevaléncia do interesse de toda a
coletividade sobre interesses especificos de um ou mais individuos”.

Ao analisarmos o0 uso de robds eletrénicos em pregdes eletrdnicos pelos
licitantes, observa-se que tal uso nao representa diretamente um prejuizo aos
interesses publicos, visto que a busca maior € pelo menor prego ou proposta mais
vantajosa. Além disso, o uso dos robds eletronicos, por si s0, ndo garante a vitéria do
licitante. Pois, ainda ha a fase de habilitacdo e diferentes situagcdes, como o empate
ficto, por exemplo, previsto na Lei Complementar n°® 123/06, no qual ha varios critérios

de desempate, para as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP).

3.1 DECRETO N° 10.024, DE 20 DE SETEMBRO DE 2019

Uma das inovagdes mais recentes ao mundo dos pregdes eletrdnicos € o
decreto n° 10.024, que regulamenta o pregdo, na forma eletrdnica, para a aquisigao

de bens e a contratagdo de servicos comuns, incluidos os servicos comuns de
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engenharia, e dispde sobre o uso da dispensa eletrbnica, no ambito da administragcéao
publica federal (BRASIL, 2019).

O primeiro ponto que deve ser salientado é a obrigatoriedade do pregao ser
realizado na forma eletrénica, sendo reafirmado a importancia dos meios digitais nos
processos licitatorios no Art. 12 da nova lei de licitagbes 14.133/2021, que diz que os
atos serao preferencialmente digitais, de forma a permitir que sejam produzidos,
comunicados, armazenados e validades por meio eletrénico (BRASIL, 2021).

Vale ressaltar que este novo decreto, que revogou os decretos de n° 5.504 e
5.450, ambos de 2005, manteve as vedagdes do pregdo, na forma eletrénica,
previstas nos decretos anteriores, as contratacbes de obras, locagdes imobiliarias e
alienagdes; e bens e servigos especiais, incluidos os servigos de engenharia
enquadrados no disposto no inciso Il do caput do art. 3°. (BRASIL, 2019).

No seu Art. 6° observamos as etapas do pregao eletrdbnico que devem ser
seguidas sucessivamente: planejamento da contratagdo; publicacdo do aviso de
edital; apresentacdo de propostas e de documentos de habilitacdo; abertura da
sessdo publica e envio de lances, ou fase competitiva; julgamento; habilitagao;
recursal; adjudicacdo; e homologacao (BRASIL, 2019).

Especificamente na etapa de abertura da sessao publica e envio de lances,
ou seja, na fase competitiva, observamos alguns usos abusivos dos robés eletrénicos.
E, por isso, este decreto trouxe alguns mecanismos eficientes para a “boa
convivéncia” com estes softwares, previsto no art. 30 do Decreto N° 10.024, esta

algumas observagdes importantes ao inicio da fase competitiva:

Art. 30. Classificadas as propostas, o pregoeiro dara inicio a fase competitiva,
oportunidade em que os licitantes poderdo encaminhar lances
exclusivamente por meio do sistema eletronico.

§ 1° O licitante sera imediatamente informado do recebimento do lance e do
valor consignado no registro.

§ 2° Os licitantes poderao oferecer lances sucessivos, observados o horario
fixado para abertura da sessao publica e as regras estabelecidas no edital.
§ 3° O licitante somente podera oferecer valor inferior ou maior percentual de
desconto ao ultimo lance por ele ofertado e registrado pelo sistema,
observado, quando houver, o intervalo minimo de diferenga de valores ou de
percentuais entre os lances, que incidira tanto em relagdo aos lances
intermediarios quanto em relagao ao lance que cobrir a melhor oferta.

§ 4° Nao serao aceitos dois ou mais lances iguais e prevalecera aquele que
for recebido e registrado primeiro.
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§ 5° Durante a sesséo publica, os licitantes serdo informados, em tempo real,
do valor do menor lance registrado, vedada a identificagdo do licitante
(BRASIL, 2019).

No paragrafo 3°, observamos um mecanismo muito importante para a
isonomia do processo licitatério, que traz a necessidade de intervalos minimos de
diferenga de valores ou de percentuais entre os lances, ou seja os robds eletrénicos
gue ganhava mos certames realizando lances em diferengcas de milissegundos e por
diferenca de centavos, agora devera respeitar um intervalo minimo entre os lances.

Deste modo, coibindo a conduta mais abusiva do uso destes softwares.

4 POSICIONAMENTOS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS SOBRE OS ROBOS
ELETRONICOS

Os Tribunais de Contas sao os responsaveis pelo controle externo da gestéo
dos recursos publicos, possuem a missdao de acompanhar as aplicagdes
orcamentarias e financeiras, além de contribuir com o desenvolvimento da
Administracdo Publica em prol da sociedade. Ao redor do Brasil, existem varios
posicionamentos dos Tribunais de Contas de cada Estado e até da Unido sobre a
utilizagao de softwares em processos licitatorios, que serado citados a seguir.

O Acérdao 2601/2011 - Plenario trouxe a manifestagdo do Tribunal de Contas
da Unido sobre a utilizagdo de softwares de langamentos automaticos em pregdes
eletrénicos, de que estes robds eletrénicos violam o principio da isonomia e, além
disso, solicitou a implementacédo rapida de mecanismos inibidores do uso destes
robds.

Um dos mecanismos criados pela Administracdo Publica € com relacédo a
identificacao do uso dos robds eletronicos, seja pela diferenga padronizada de lances,
ou pelos intervalos de pequenos segundos. Alguns pregoeiros, seguindo as
recomendagdes dos Tribunais de Contas ja estdo acrescentando itens nos editais
para combater o uso dos softwares. Como, por exemplo no processo administrativo
no TJ-ADM-2022/32428 do Estado da Bahia, que diz:

Revista FESP Faculdades —JOAO PESSOA, PB, v. XVII, N. 32, JUL/DEZ, 2022.



1 20

13.3. Se, ao final da disputa, o pregoeiro identificar que alguma licitante, ao
apresentar seus lances, o fez, entre outras formas de maneira sucessiva,
padronizada, intermitente, simultdnea ou em intervalos de poucos segundos
entre eles, indicando a utilizacdo de software langador “robd”, sera ela
desclassificada, com a consequente abertura de processo administrativo para

apuracgao do ilicito (BAHIA, 2022).

Estes mecanismos de combate ao uso dos softwares eletrénicos sdo um obice
as inovacgodes tecnoldgicas, que sao criadas com o intuito de facilitar e adaptar o nosso
modo de vida. No lugar de nadar contra a “maré” tecnoldgica, por que nao criar
mecanismos para facilitar a implementacdo e aplicacdo desses softwares? Ao

disponibilizar esse software para todos os licitantes, por exemplo.

PR

Ao invés de criar paliativos de combate aos “robds”, o governo esquece que
estes softwares conseguem se adaptar e trazer novas fungdes, respeitando as regras
de intervalo de tempo, ocultando a sua utilizacdo e por consequéncia
“‘desequilibrando” o nivel de competitividade. Uma das opgdes seria banir a figura do
tempo randémico/aleatério, visto que existem outros modos de operagdo como o

tempo prorrogavel, previsto no Art. 32 da Lei 10.024 de 20 de setembro de 2019:

Art. 32. No modo de disputa aberto, de que trata o inciso | do caput do art. 31,
a etapa de envio de lances na sessao publica durara dez minutos e, apés
isso, sera prorrogada automaticamente pelo sistema quando houver lance
ofertado nos ultimos dois minutos do periodo de duragao da sesséao publica.
§ 1° A prorrogacao automatica da etapa de envio de lances, de que trata o
caput, sera de dois minutos e ocorrera sucessivamente sempre que houver
lances enviados nesse periodo de prorrogacao, inclusive quando se tratar de
lances intermediarios.

§ 2° Na hipotese de ndo haver novos lances na forma estabelecida no caput
e no § 1°, a sessao publica sera encerrada automaticamente.

§ 3° Encerrada a sesséao publica sem prorrogagédo automatica pelo sistema,
nos termos do disposto no § 1°, o pregoeiro podera, assessorado pela equipe
de apoio, admitir o reinicio da etapa de envio de lances, em prol da
consecugao do melhor prego disposto no paragrafo Unico do art. 7°, mediante
justificativa (BRASIL, 2019).

Em resumo, o tempo prorrogavel opera da seguinte forma: sempre que o
licitante inserir um lance prorroga-se, pelo prazo de 3 (trés) minutos, a possibilidade
de inserir novos lances e a disputa chega ao fim caso ultrapasse o prazo de 3 (irés)

minutos sem novos lances. Destarte, o uso do “robd” nao interfere na disputa

isondbmica, vencendo aquele que realmente ofertar o menor preco.
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Outro posicionamento importante de ser levado em consideragao foi o do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCEMG), que pioneiramente,
autorizou o uso dos robés eletrébnicos em pregdes eletronicos. Neste cenario, o
TCEMG recebeu uma denuncia, apresentada por um licitante do setor alimenticio,
alegando que a empresa vencedora do certame fez uso do software durante o tempo
randémico de disputa, realizando um total de 124 lances e cobrindo todas as ofertas
dos demais participantes em milésimos de segundos, ferindo portanto o principio da
igualdade.

A decisao monocratica, sobre haver tal violagdo ao principio da isonomia néo
foi referendada pelo 6rgao colegiado do TCEMG, o qual entendeu que houve, de fato,

competitividade, visto que:

(1) Nao ha nenhum impedimento legal para a utilizacdo de robdtica em
procedimentos da Administragao Publica, especialmente na realizagao de
lances em Pregao Eletrénico. (2) Tratando a questdo de processos
licitatérios, a otimizagao trazida pelo uso da robodtica favorece a celeridade e
eficiéncia, principios caros a Administracao Publica. (3) O uso de robd por si
s6 nao determina a vitoria do licitante (TCEMG, 2019).

Um dos conselheiros deste posicionamento foi o Sebastido Helvecio, que
afirmou ndo encontrar falta de isonomia na utilizacdo dos robds. Neste caso concreto,
observou-se que o ultimo lance ofertado no limite do tempo randémico seria possivel
tanto por um robd quanto por um ser humano, ressaltando que o tempo "randémico"
em si oferece risco tanto para robd quanto para ser humano, posto que o periodo de
sua duracdo varia de um segundo até 30 minutos. Além disto, verificou-se que as
empresas licitantes estavam disputando entre si com propostas praticamente
idénticas, ou seja, 0 uso da robdtica ndo se mostrou preponderante para a vitoria da

empresa denunciada.
5 A VIABILIZAGAO DO ROBO ELETRONICO

Recentemente foi publicada em julho pelo governo federal, a Instrugdo
Normativa SEGES/ME N° 67 de 8 de julho de 2021, que orienta a administragao

federal direta, autarquica e fundacional, 6rgaos e entidades estaduais e municipais,
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na execucado de recursos da Unido decorrentes de transferéncias voluntarias e
regulamenta a dispensa eletronica de licitagao, ja atendendo ao estabelecido na Lei
n° 14.133/2021. Uma das principais mudancgas € o sistema que permite o envio de
lances por fornecedores mesmo em procedimentos com dispensa de licitagao.

Desta forma, viabilizando o uso desta ferramenta tecnoldgica, integrando-o ao
Comprasnet 4.0, para a realizagcdo dos procedimentos de contratagao direta de obras,
bens e servigos pela parte publica. A decisdo do governo federal nessa nova IN,
mostra que as mudancgas digitais ndo s6 podem como devem ser valorizadas nos
métodos de negociacdes publicas, modernizando os demais setores. E questdo de
tempo até que toda a tramitagdo de compra e venda publica esteja alinhada com
solugdes de dados e automacéao tecnoldgica, visto que com essa instrugao normativa
as dispensas, cerca de 2/3 dos processos de contratacdo federais, ja aceitam
plataformas digitais.

Em suma, o uso do robd nunca foi ilegal, porém se o préprio governo federal
quer oferecer esse recurso, significa que o mesmo pode ser abragado para beneficiar
o licitante e, é claro, a propria administracédo publica. Ademais, os limites trazidos pela
nova lei de licitagbes n°14.133/2021 trazem mudangas significativas no arcabougo
legal das compras e contratagées publicas, visto que no seu art. 2°, inciso VI diz
expressamente que os atos serao preferencialmente digitais, de forma a permitir que
sejam produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletrbnico
(BRASIL, 2021).

Considerando essa perspectiva observamos que é possivel entender que os
debates sobre a legalidade de softwares de automacéo, por parte dos fornecedores
ja podem ser finalizados, uma vez que os avangos tecnoldgicos chegam para o lado
do governo, a mesma modernizagdo e facilidade deve ser aceita do lado do
fornecedor.

As mudancgas tecnologicas nas compras publicas ja estdo acontecendo, e
devemos abandonar este receio que ja vem se prologando desde 2011. A migragao
para o formato eletrénico do processo licitatorio € s6 o primeiro passo para impulsionar
as negociagdes entre as empresas e o0 governo. Tal modernizagdo trard mais

transparéncia, impossibilitando possiveis fraudes ou complicagoes.
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Desta forma, a Instrucdo Normativa SEGES/ME N° 67, ao receber as
funcionalidades do robd eletrénico nos processos de dispensa, traz a luz a legalidade
destes softwares, diminuindo a barreira de entrada de novos licitantes, além de
aumentar a competitividade e a participacdo de micro e pequenas empresas para

fomentar a economia local, buscando o desenvolvimento sustentavel.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar de ser um tema bastante polémico no mundos das licitagbes, nao
adianta ir contra a “maré” de inovagdes tecnoldgicas. Observamos, constantemente,
mudangas no nosso cotidiano e as ferramentas tecnoldgicas sao criadas com o intuito
de reduzir o trabalho manual e economizar tempo. Machine Learning (aprendizado de
maquina), Big Data, Inteligéncia Artificil e outras tecnologias sao inovagdes que ainda
sao vistas com bastante receio pelas pessoas.

Observamos na medicina robds que realizam cirurgias com bastante preciséo
ou na bolsa de valores, onde os robds operam cerca de 60% de todas as agdes
financeiras. Portanto, devemos combater essa desconfianga, debatendo e refletindo
sobre os beneficios que esses avangos tecnoldgicos trazem as compras publicas e
incentiva-los. Ao incorporar parte das funcionalidades dos robés eletrénicos ao
processo de licitacdo de dispensa eletrénica, o Governo Federal demonstra que estas
mudanc¢as devem ser valorizadas e ndo banalizadas.

O principal objetivo deste trabalho foi real¢ar a importancia dessas novidades
tecnolégicas no mundo do direito, sendo o tema em tela o uso dos robés eletrénicos
nos processos licitatorios de pregéo eletronico, no qual o usuario pré-estabelece o
valor minimo que esta disposto a vender o seu produto e configura estratégias para
vencer o certame, reduzindo as chances de erro humano de digitagao ao longo dos
lances.

Como ja foi dito nos tépicos acima, o uso de robds eletrénicos nunca foi ilegal,
pois ndo ha previséo legal que a proiba, apenas alguns entendimentos dos Tribunais
de Contas que banalizam o uso, porém ja observamos mudangas no Poder Publico

que incorporam as funcionalidades e trazem para dentro das negociagdes publicas as
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funcionalidades dos softwares. E gracas & tecnologia que o processo licitatério se
transformou e ganhou a Nova Lei de Licitagdes 14.133/2021 trazendo mais garantia
de prego econdmico, isonomia e justa competigéo.

Uma das motivagdes para a escolha do tema em tela decorreu do fato de que
sou servidor publico e da oportunidade de poder conhecer, a partir da execugao deste
TCC, mais sobre as licitacbes, em geral, e todas as suas nuances. Trata-se de
tematica importante na area do direito administrativo, bastante recente, e por ser de
extrema importancia para a protecdo de empresas licitantes, que fazem o uso desses

robds eletrénicos.
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ERRADICAGAO DE LIXOES, QUESTOES POLITICAS, SOCIAIS E AMBIENTAIS:
O CASO DO MUNICIPIO DE CRUZ DO ESPIRITO SANTO?

ERADICATION OF DUMPS, POLITICAL, SOCIAL AND ENVIRONMETAL ISSUES:
THE CASE OF THE MUNICIPALLITY OF CRUZ DO ESPIRITO SANTO

ANA CLAUDIA FERREIRA DA SILVA?
LUCIANA VILAR DE ASSIS*

RESUMO

No Brasil, percebe-se ainda mesmo depois da PNRS a presenca de lixdes nos
municipios brasileiros. Questdo que os gestores tratam de forma secundaria e sem
maior relevancia. No entanto, as determinagdes judiciais estdo impulsionando as
alteragcbes das agbes governamentais no trato dos residuos solidos. Apresenta-se
como veértice de discussdes, 0 aumento do consumo e as consequéncias negativas
ao meio ambiente, e consequentemente as geragdes futuras. Tais impactos que faz
emergir a necessidade das esferas governamentais em desenvolver estratégias,
capazes de direcionar agdes propositivas no tratamento dos residuos soélidos, como
forma de minorar os impactos ambientais. Assim, a Lei 12.305, de 02 de agosto de
2010, PNRS apresenta as novas diretrizes que devem ser tratadas como prioridade
as trés esferas de governo, objetivando-se a tratar as questdes que permeiam o lixo
e o0 encerramento dos lixdes a nivel municipal, neste caso trataremos os embates do
caso do municipio de Cruz do Espirito Santo/PB.

PALAVRAS-CHAVE: Residuos sdlidos. Lixdo. Erradicagao. Meio ambiente. Impactos
ambientais.

ABSTRACT

In Brazil, even after the PNRS, the presence of dumps in Brazilian municipalities is
perceived. An issue that managers treat in a secondary way and without greater
relevance. However, court orders are driving changes in government actions in the
treatment of solid waste. The increase in consumption and the negative consequences
for the environment, and consequently for future generations, is presented as a point
of discussion. Such impacts give rise to the need for governmental spheres to develop
strategies capable of directing purposeful actions in the treatment of solid waste, as a
way of mitigating environmental impacts. Thus, Law 12,305, of August 2, 2010, PNRS
presents the new guidelines that must be treated as a priority for the three spheres of
government, aiming to address the issues that permeate garbage and the closure of
dumps at the municipal level, in this case we will deal with the clashes in the case of
the municipality of Cruz do Espirito Santo/PB.

2 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclusdo de Curso — TCC
no Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em
dezembro de 2024.

3 Bacharela em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

4 Doutora em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba -UFPB. Mestre em
Ciéncias Juridicas pela UFPB. Bacharela em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba -UEPB.
Licenciada em Letras pela UFPB. Professora do Curso de Bacharelado em Direito na Faculdade de
Ensino Superior da Paraiba — FESP. Atuou como orientadora desse trabalho se pesquisa.
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1 INTRODUGAO

A questdo dos residuos sélidos € uma das problematicas que interfere
diretamente na vida das pessoas. O aumento populacional e o consumo desordenado
fizeram emergir a discusséo sobre a produgdo e o acumulo dos residuos sélidos. A
ma gestao dos recursos naturais e que acarretam ao planeta resultados catastroficos,
como fruto de agbes governamentais quanto ao tratamento inadequado no que se
refere ao desenvolvimento sustentavel dos aos residuos sdélidos.

A finalidade deste artigo de pesquisa € analisar o processo da erradicagao de
lixbes, em detrimento as questdes politicas, sociais e ambientais: O Caso do Municipio
de Cruz do espirito Santo/PB, diante das questdes que permeiam o ambito técnico,
juridico, politico e social do processo de extingdo dos lixdes a nivel municipal. Assim,
serao apresentadas as dimensdes historicas, geograficas e sociais do municipio de
Cruz do Espirito Santo/PB.

A cidade de Cruz do Espirito Santo/PB possui uma area de 195,51 Km?,
localiza-se no estado da Paraiba, na regiao geografica intermediaria de Jodo Pessoa
e na regiao imediata de Joao Pessoa. Limita-se com os municipios de Sapé, Santa
Rita, Pedras de Fogo e Sao Miguel de Taipu. Em relagdo a capital, Cruz do Espirito
Santo/PB esta localizada a 28,3 Km de distancia. Historicamente, o nome da cidade
faz referéncia a cruz de madeira trazida pela enchente que foi encontrada por volta do
ano de 1789 em frente a igreja dando o nome ao municipio de Cruz do Espirito Santo.

Outro episddio de grade relevancia se deu com a enchente do rio Paraiba, em
1914, que fez com que a sede de Espirito Santo migrasse, para o povoado de Sapé.
Em 1935, o municipio foi reestabelecido. E em, 1943, passou a ser chamado de
Maguary. Em 1948, passou a ser chamada de Cruz do Espirito Santo, sendo o
municipio foi emancipado politicamente no dia 07 de marco de 1896.

Com relacdo a questao dos residuos sélidos, a cidade de Cruz do Espirito
Santo/PB, por décadas a questao do lixo apresentou-se como um grande problema,
tanto para a gestao publica, como para os municipes. Os residuos eram depositados
em terrenos a céu aberto, situado no Conjunto Julia Paiva, zona rural do municipio,

préximo a varias unidades habitacionais. Apds questionamentos e reivindicacdes dos
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moradores locais, o Prefeito Constitucional a época O Sr. Rafael Fernandes de
Carvalho Junior, conseguiu a cessédo de um terreno de Propriedade da Usina Miriri,
localizado na zona rural de Santa Luzia, na cidade de Cruz do Espirito Santo.

Assim, foi escolhido um novo local para depositar os residuos da cidade. O
lixdo do conjunto, foi transferido para local ermo, sem moradias proximas, € sem a
visibilidade que o conjunto trazia, ‘acabando’ com o problema para uma parcela da
populacdo. Assim, os residuos foram levados para o terreno na zona rural da cidade
e transferindo o problema para outro local, agora afastado do centro da cidade.

A pesquisa tem como objetivo geral demonstrar que a modificagdo que o
encerramento dos lixbes traz, além do resultado visual, aos que residem, ou
simplesmente passam pelo local percebem a diferenca de um terreno sem lixo e sem
qualquer tipo de residuos. Tanto a percepgao visual, como os indices e indicadores
de saude, condi¢des do solo e de clima ja foram percebidos por analises dos técnicos
do municipio.

Tal fato, ndo seria possivel sem que houvesse a intermediacdo direta do
Ministério Publico, através de agdes pautadas na Politica Nacional de Residuos
solidos, que passaram a determinar que, 0os municipios ampliem suas politicas
publicas, para o direcionamento de projetos sustentaveis, capazes de transformar
positivamente a vida de seus municipes. Assim, os prefeitos foram provocados a
direcionar atuagdes técnicas adequadas a alteracdo das formas de acumulo dos
residuos solidos no municipio.

A Politica Nacional de Residuos Sdlidos, Lei 12.305 de 2 de agosto de 2010,
que direciona, diretrizes e instrumentos aos municipios para o gerenciamento de
residuos solidos de forma responsavel e integrada aos demais entes, impde que haja
a destinagao final ambientalmente adequada aos municipios, de forma que os lixdes
existentes nos municipios devem ser extintos pois sdo depdsitos irresponsaveis de
acumulo de lixo de forma descontrolada, sem qualquer cuidado, seja, com 0 meio
ambiente, impactos ambientais e/ou sociais.

Como objetivos especificos, pode-se destacar, que sera possivel averiguar,
os beneficios advindos com a lei n°® Lei n°® 12.305 de 2 de agosto de 2010, que
estabelece os ditames que devem ser seguidos pelas instancias publicas; identificar
quais os embates que 0os municipios passam para atender apds as determinagdes

judiciais; apontar a loégica perversa do trabalho desumano dos catadores que
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trabalhavam no lixao e que ficaram sem renda apds o fim das atividades; identificar
as possibilidades de acdo da gestdo publica municipal quanto aos catadores que
dependiam apenas da renda dos produtos coletados no lixao.

No municipio, um dos impactos surgidos com o fim do lixao, foi a questao da
inexisténcia da renda de pessoas que trabalhavam no local. Pessoas que
subdividimos em dois grupos, os que residem na cidade, catavam produtos no lixao e
na cidade, e que com o encerramento do lixdo ndo sentiram tanto impacto, pois
continuaram realizando seu trabalho nas ruas da area urbana, ja que ndo possuem
muitas dificuldades de locomog¢ao pois residem na zona urbana. E os que catavam
apenas no lixao, moradores da zona rural, que com o final das atividades vem
sofrendo pela falta de renda.

A hipdtese de investigacdo da presente pesquisa € a de que, os resultados
advindos com o encerramento dos lixdes, estdo estreitamente ligadas a Politica de
residuos sélidos, pois, trazem determinagdes legais que fundamentam a incluséo de
estratégias e projetos da gestdo municipal e que direcionam a alteragdo dos habitos

da populacéo.
2 SOBRE A POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS

No Brasil a instituicdo da Lei 12.305, de 02 de agosto de 2010, que dispde
sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos, apresentando as diretrizes relativas a
gestao integrada e ao gerenciamento de residuos sdlidos, no ambito das trés esferas
de governo (BRASIL, 2010). Nesse processo, é determinado que municipios tem
papel primordial no desenvolvimento das acdes legais imposta pela politica.

Além da elaboragéo dos planos municipais de gest&o integrada dos residuos
sélidos como condigao basica de acesso a recursos federais, devem implementar as
acdes, devendo ser propostas as possiveis solucdes ao adequado tratamento, como
também a reparacdo dos danos causados pelo depdsito inadequado nos lixdes
(MAPA JURIDICO, 2022).

Os Residuos sélidos nos municipios, principalmente nos de pequeno porte,
sempre foram considerados problemas que deveria ser tratados de forma secundaria,
e que acarretavam apenas, altos custos a gestao, trariam pouco retorno a populagao.

No entanto, entendemos que a situacao é tratada de forma pequena, deixam de lado,
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nao apenas as questdes ambientais, mas também, os resultados positivos que
emergem com a preservagao dos recursos naturais a pequeno, médio e longo prazo
como resultado de agdes propositivas nas trés esferas de governo.

“O lixo produzido nos centros urbanos aparece como um obstaculo para as
questdes ambientais, aliado a outros aspectos como: desflorestamento, aquecimento
global e a escassez de agua” (SANTOS, 2008, apud, ALMEIDA; SILVA, 2021, p. 398).
Afirmam ainda, Oliveira e Carvalho (2007, apud, ALMEIDA; SILVA, 2021, p. 398) “a
saude humana também é colocada em risco, quando os residuos solidos sao
descartados de maneira irregular, pois alteiam os vetores causadores de doengas,
além da contaminagao ao solo e da agua”.

Neste sentido, visando minimizar os impactos advindos da problematica do
lixo nas cidades, apresenta-se necessarias, agdes ambientais propostas pela Politica
Nacional de Recursos sélidos —PNRS. Dentre elas, o Plano de Recuperacédo das
Areas degradadas, é exemplo efetivo deste trabalho de restauracdo do terreno
anteriormente ocupado por lixo.

Apos o encerramento do lixao, restam as consequéncias, que devem ser
tratadas como prioritarias para que o espago tenha melhor aspecto visual, como
também haja a reposi¢ao dos recursos que foram devastados pelo lixo. Assim, dentre
essas acgoes, o reflorestamento, a limpeza dos mananciais e cursos d’agua, melhoria

das condi¢des do solo, com o0 escoamento dos gases.

3 OS LIXOES COMO DEMANDAS JUDICIAIS AOS MUNICIPIOS

Apos a Politica Nacional do Residuos Sdlidos -PNRS, os lixdes passam a ser
tratados como mais um objeto de trabalho, e os gestores publicos s&o impulsionados
a buscarem alternativas seguras e viaveis para a questao dos residuos solidos no
pais. Ficando determinado os prazos de acordo com a quantidade populacional, a
qual a lei 12.305, em seu artigo 54, inciso IV que, imprime que até 2 de agosto de
2024, para municipios com populagao inferior a 50.000 (cinquenta mil) habitantes no
Censo 2010 (BRASIL, 2010).

A lei 12.305 também impde aos gestores agdes penais e administrativas em

caso de descumprimento das determinagdes legais devem ser atendidas no que diz
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respeito as questdes dos residuos solidos. Assim, fica determinado no artigo 51 da
Lei n® 12.305/2010 que:

Sem prejuizo da obrigacao de, independentemente da existéncia de culpa,
reparar os danos causados, a agdo omissado das pessoas fisicas ou juridicas
que importe inobservancia aos preceitos desta lei ou de seu regulamento
sujeita os infratores as sangdes previstas em lei, em especial as fixadas na
lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que “dispde sobre as sangdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e da outras providencias”, e em seu regulamento (BRASIL, 2010).

De acordo com o art. 225, caput da Constituicdo Federal de 1988, todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, entendido como “bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futuras geracoes” (BRASIL,
1988). Assim, o Ministério Publico visando resguardar os direitos coletivos da
sociedade, no que diz respeito a0 meio ambiente, impds através de termos de
ajustamento de conduta os municipios deveriam agir segundo as determinagdes
legais (BRASIL, 2021).

O Ministério Publico do Estado da Paraiba, Promotoria de Justica de Cidade
de Santa Rita/PB, dentro de suas atribuicdes e devida competéncia jurisdicional, vem
direcionando ao gestor municipal termos de ajustamento de conduta com a finalidade
de que desenvolvam agdes estratégicas, capazes de desenvolver uma atuacao
propositiva, no que diz respeito ao encerramento do lixdo, e a implementar
efetivamente o processo de tratamento do lixo, assim, também a realizagcédo de acdes
para 0s municipes para a incorporacdo de novos habitos quanto a separagao dos
residuos solidos & nivel domiciliar (PARAIBA, 2021).

Tendo em vista, o atendimento as normativas da Politica Nacional de
Residuos Sdlidos - PNRS, que impde aos municipios a proibicdo da disposicéo de
residuos a céu aberto, estando a técnica de lixdes, aterros controlados e vazadouros
a céu aberto como formas ilegais de disposigédo. Oliveira (2013, p. 384, apud,
MAIELLO; BRITTO; VALLE, 2021) define a técnica de lixdes, como uma simples
descarga de residuos no solo de forma desordenada, a céu aberto, sem controle das
diferentes classes, sem compactag¢ao ou cobertura.

Nesses casos, ocorrem muitas vezes situagdes indesejaveis como a criagao
de animais, existéncia de catadores e habitagdes, além da utilizagdo de rejeitos como

alimentos, o que também forma proibidos. Diante das normativas, os gestores
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municipais tomariam as providéncias cabiveis quanto a extingdo dos lixdes, cabendo
aplicacao de sangdes em caso de descumprimento.

O Prefeito constitucional, realizara as intervencdes na area do lixao, visando
atingir nao apenas os residuos, e sim, os impactos ocasionados ao longo dos anos,
seja no que diz respeito as questdes ambientais, sociais e de saude publica, através
da elaboragdo do plano de recuperagao da area degradada. No ano de 2018, foi
realizado um termo de acordo de ndo-persecucgao penal, pelo entdo prefeito municipal
que deveria ter sido cumprido no prazo de 365 dias a contar da assinatura (DORADO,
2021).

O termo tratou-se de um acordo, se comprometia a ndo destinar residuos
solidos ao lixao da cidade, encerrando assim o acumulo de residuos naquele lugar. O
acordo firmava que seria viabilizado uma forma adequada de depdsito do lixo local,
seja um aterro municipal ou a habilitagdo em consdrcio com 0s municipios que
compde a regidao metropolitana. No acordo foi estabelecido que o municipio teria um
prazo de 5 anos para elaborar e executar um plano de recuperagéo da area degradada
(DORADO, 2021).

No entanto, o acordo ndo saiu do papel naquele momento, ndo foram
cumpridas nenhuma das determinagdes legais apresentadas, e assim, a situagao
perdurou sem maiores consequéncias judiciais até margo de 2022. Diante destes
embates, analisaremos as questdes inerentes ao processo de execugao que culminou
com o fim do lixdo, mas, até esse momento houveram varios embates que sendo a
questdo da pesquisa é a seguinte:

Qual a solugao dada pelo municipio de Cruz do Espirito Santo para solucionar
esse impasse, quais as politicas publicas, sociais e ambientais envolvidas? Um dos
fatores de grande relevancia que percebemos trata-se de vontade politica, pois o tema
ambiental no municipio sempre foi tratado de forma pormenorizada (CARMO, 2017).

As gestdes anteriores nunca trataram o tema do lixo como prioridade, o qual
foi necessario agdes mais enérgicas do Ministério Publico para que houvesse a
efetivacdo de agdes pontuais para o fim do lixdo. Devemos levar em consideragcéo que
um desses motivos deve ser além da vontade politica, os altos custos para realizar
todo o processo.

Luvinick (2018, p. 393) nos faz entender que os municipios de pequeno porte

nao tém condicdes financeiras e estruturais para construcido de um aterro sanitario,
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primeiro devido a questao de espacgo para construgcao, necessidade de maquinario
para execug¢do das atividades, veiculos e suporte para coleta seletiva, logistica
reversa, além de pessoas capacitadas na operac¢ao do aterro para que se tenha o
funcionamento correto e menor impacto possivel.

A inviabilidade de se construir um aterro sanitaria a nivel municipal, faz com
0S pequenos municipios busquem estratégias para o ndo descumprimento das
determinagdes ministeriais. Assim, o municipio de Cruz do Espirito Santo, buscou
consorcio publico metropolitano, situado na cidade de Jo&do Pessoa, para que haja
viabilidade na reducao dos custos necessarios para o tratamento dos residuos.

Assim para se realizar corretamente o tratamento do lixo, ndo é barato. Os
custos efetivos para coleta, transporte e tratamento em aterro sanitario na cidade de
Jodo Pessoa representa uma quantia consideravel, dentro do orgamento municipal,
para um municipio de pequeno porte, tendo em vista que o pagamento é pago em
toneladas de lixo.

Verifica-se que, os custos representam um dos impedimentos para a
resisténcia dos gestores municipais em concretizarem projetos mais robustos, no que
diz respeito ao tratamento dos residuos sélidos a nivel municipal. Assim, apesar das
determinacgdes judiciais as dificuldades financeiras fazem com que os municipios
deixem em segundo plano essas agdes, ndo sendo visualizada como prioridade, pois
inicialmente os impactos percebidos sdo em torno dos valores que serao
desembolsados para concretizar as contratagcbes de maquinas e pessoal
especializado.

De acordo com, Zago e Barros (2018), mesmo depois varios anos de
sancionada a PNRS, o Brasil apresenta dificuldades para a implementacao da lei. Vale
salientar que, o projeto tramitou em varias instadncias dos poderes Legislativo e
Executivo, por mais de duas décadas, antes da aprovagdo e promulgacgdo. Pela
PNRS, o prazo para a efetiva implantacdo da disposicdo final ambientalmente
adequada encerrou-se em agosto de 2014 (BRASIL, 2020).

No entanto, varios municipios ainda descumprem os prazos estabelecidos
pela instancia ministerial. A gestora municipal atual, assumiu a responsabilidade de
encerrar com o lixao, e assim o fez, realizou forca tarefa e ndo reduziu esforcos para
garantir tal tarefa. Foram direcionados técnicos da secretaria municipal de

infraestrutura e Secretaria do Meio ambiente. Foi realizado contrato com Aterro
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sanitario, Fox Ure JP, situado na cidade Jodao Pessoa, como também, foram
realizados contratos de locagdes de maquinas PC e distribuidas as cagambas
existentes no municipio (IBAMA MULTA ATERROS..., 2018).

gy

G 2 RO i 0 3 AL IR % Foi®
Figura 1 — Foto aérea com placas de sinalizagédo, apontando o fim do lixao
Fonte: Registro de uso autorizado pelo Fotografo Jarmeson Neto (2022).

Durante a execucao dos trabalhos para o efetivo encerramento do lixao da
cidade, para que fossem colocadas as maquinas para inicio dos trabalhos. Para evitar

novos depadsitos de lixo no local.

Fiua 2 — Registro aéreo do terreno onde eram depositados o residuos
Fonte: Registro de uso autorizado do Fotografo Jarmeson Neto (2022)
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Assim, foram colocadas no terreno, placas de aviso sobre o fim das atividades
do lixdo, ficando terminantemente proibido colocar qualquer lixo no local. A
fiscalizacdo permaneceu efetiva para coibir que houvessem novos depésitos de lixos

advindos de outros lugares.

3.1 LIXAO NO MUNICIPIO DE CRUZ DO ESPIRITO SANTO/PB

Entendemos que os lixdes representam um campo de problemas sdécio
ambientais para os municipios, para o pais e o planeta, a leis ambientais apresentam
as possibilidades viaveis que direcionam as ag¢des governamentais que a gestao
publica de empreender acdes direcionadas a minimizar os riscos e impactos
ambientais que s&o ocasionados com acumulo de residuos sélidos existentes nos
lixdes.

Localizado na zona rural da cidade, na localidade chamada de Santa Luzia.
Ha aproximadamente 7 km do centro da cidade, ficando mais proximo da PB-004.
Local pouco habitado, atualmente existem cerca de 14 residéncias que ficam bem

préximas da area do lixao.

Figura 3 - Disposicéo irregular de I'SIdUOS Flgua Lixdo a cidade de Cr do Esio Santo
Fonte: Acervo Pessoal da Autora (2022).

Nao ha fornecimento de agua encanada e rede de esgoto, apenas energia

elétrica e iluminacao publica. Nao possui transporte coletivo. O local em termos de
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infraestrutura é bastante precario. A rede de ensino e a unidade basica de saude fica
na localidade vizinha, conhecida por Cobé. A prefeitura municipal oferece para

locomogé&o das criangas as escolas 6nibus escolares.

Figura 4 - Amaenmento irregular de Figura Bgs com materiais separados reciclaveis.
Fonte: Acervo Pessoal da Autora (2022).

As principais consequéncias da utilizacao de lixdes sdo basicamente os
aspectos sociais e ambientais, visto que ha o agravamento da polui¢ao do ar, do solo
e das aguas, além da poluicdo visual, propagagcdo de vetores e interferéncias na
estrutura local, através das populagdes de baixa renda do entorno, que buscam, na
separagcao e comercializacdo de materiais reciclaveis, uma alternativa de trabalho,
apesar das condigdes insalubres e sub-humanas da atividade (SOLER, 2021).

Com vistas a desenvolver a¢des de recuperacao da area do lixdao a médio e
longo prazo foi elaborado o Plano de Recuperagéo da Area Degradada — PRAD. Foi
elaborado com agdes técnicas estratégicas pautados na Politica Nacional de
Residuos Sdlidos — PNRS, que direcionam o trabalho a ser desenvolvido pelo
municipio como compensacgao da area utilizada para acumulo de residuos sélidos.
Assim, o PRAD foi encaminhado ao 6rgao competente, SUDEMA para formalizag&o
e autorizacao de licenga para a execugao.

O PRAD prevé, a recuperagdo do solo, com o uso de equipamentos de
drenagem dos gases, o plantio de cerca viva nas areas limitrofes do lixdo tem como

objetivo mitigar os odores transportados pelo vento, diminuir a poluigdo visual,
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minimizar a especulagao de terceiros e coibir a entrada indesejada de pessoas no
local (BRASIL, 2011).

Para tanto, a escolha das espécies e o espagamento do plantio sdo etapas
fundamentais para que o cinturdo verde cumpra seu papel com eficiéncia. Dessa
forma, indica-se o consoércio de Sansdo do Campo (Mimosa Caesalpiniaefolia) com
Eucalipto Citriodora (Corymbia Citriodora) para compor o cercamento vegetal, devido
as caracteristicas peculiares de cada espécie capazes de atender os objetivos
principais ja elencados acima para o fechamento do lixdo de Cruz do Espirito Santo.
(PARAIBA, 2022a)

De acordo com, Maiello, Britto e Valle (2018, p.30), “a gestdo de residuos
sélidos e sua correta disposicao estao relacionadas também com a expansao do
espaco urbano”. Quando ha ocupagao urbana de forma nao planejada, envolvendo a
construgcdo de moradias em areas inadequadas, como margens de rios e encostas,
constituindo ocupagdes irregulares que nédo sédo atendidas adequadamente pelos
servigcos de coleta, ha também uma tendéncia de haver uma disposi¢cao de residuos
descontrolado, comprometendo o subsolo, os cursos de agua superficiais,
constituindo risco para a saude publica.

Paralelo a esse trabalho, estdo sendo realizadas agdes com as catadoras que
residem no entorno da area, e que ficaram totalmente sem renda devido o fim das
atividades do lixdo. A Gestao municipal, repassa mensalmente um beneficio social,
aparado pela lei de beneficios sociais do municipio. S&do familias que além do
beneficio emergencial do governo federal, recebem um valor mensal para o
atendimento de suas necessidades basicas. Sdo0 acompanhadas pela Secretaria de
Assisténcia Social que desenvolvem agdes especificas de inclusdo dos programas
sociais existentes no municipio.

Estamos de diante de um problema mundial, onde a relag&o entre consumo e
desenvolvimento ndo estdo no mesmo compasso. Apresentam-se de forma desigual,
pois o que é tirado da natureza ndo retornam na mesma proporgao. Percebemos que
as pessoas nao possuem total a consciéncia sobre as consequéncias visiveis
ocasionadas pela questao dos residuos que produzimos com 0 consumo exacerbado

que retiram dos recursos naturais sem a devido cuidado.

Na natureza, os materiais gerados em qualquer processo passam
imediatamente a fazer parte de outros processos, numa cadeia interminavel,
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onde nada se perde, tudo se transforma. Na atividade humana existe a
geracao de residuos, onde ha o descarte de materiais que foram utilizados,
sem dar conta de trata-lo, causando a poluigdo do ambiente (SILVA FILHO;
SANTOS; LOPES, 2015, p. 92).

Assim, dentre das estratégias de redugao e ou minimizagao desses impactos
sdo a coleta seletiva, sendo um dos instrumentos da PNRS, obriga os consumidores
a acondicionar por tipo de residuo (secos, organicos e rejeitos), disponibilizando-os
para a coleta, seguindo a premissa da responsabilidade compartilhada, fazendo com
que os servicos de limpeza publica adotem a coleta seletiva viabilizando o retorno ao
ciclo produtivo dos residuos solidos reutilizaveis e reciclaveis, colaborando também
com a compostagem dos organicos, além de priorizar a inclusdo, contratagao,
organizacgéao e o funcionamento de organizagdes de catadores (BRASIL, 2020).

No municipio de Cruz do Espirito Santo, a coleta seletiva é realizada de forma
desarticulada, giram em torno de iniciativas isoladas de pessoas que fazem o trabalho
individualizado de coleta. As dificuldades de organizagédo e lideranga dificultam o
alcance diante da burocratizagcdo exigida para a formagdo de uma cooperativa.
Percebemos apenas acdes isoladas de pessoas que realizam a coleta de produtos e
que nao fazem de nenhuma organizagao para este fim.

Na cidade, as pessoas realizam este trabalho sem qualquer organizagao.
Saem em horarios estratégicos, antes do carro de coleta municipal, revirando sacolas
e depdsitos colocados nos passeios, em busca de produtos que sirvam para a venda
e comercializagdo. Dentre estes, produtos como plasticos, latinhas e outros residuos
que interessam os intermediadores, produtos que tenham interesse comercial das
pequenas e grandes industrias que transformam esses produtos.

No municipio os catadores relatam que as pessoas ndo possuem a
conscientizacao de separar os residuos dentro de suas casas. No mesmo recipiente
acondicionam produtos organicos e os demais produtos. Os proprios catadores que
separam 0 que serve ou nao para ser levado. O que acarretam ostros problemas,
muitos deles apds a retirada dos produtos de seu interesse, deixam sem qualquer
cuidado os demais residuos espalhados, o que dificultam a coleta dos agentes
ambientais que fazem a coleta manual para o carro coletor.

Assim, acerca da correta separagao dos residuos, Richter (2014, p. 26, apud,
ALMEIDA; SANTOS, 2021, p. 8) evidencia que “para o sucesso da coleta seletiva do

lixo, € necessaria a conscientizacdo da populagdo em relagdo ao lixo gerado. O
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cidaddo deve reduzir a quantidade de lixo produzido e separa-lo antes da coleta”.
Apresenta-se inevitavel o trabalho com a populagcdo, como fundamental no processo
de separacdo dos residuos de forma que facilitem o trabalho dos catadores. E na
verdade, compreensao de participe no processo de gestdo ambiental. Sendo
corresponsavel nao apenas pela organizagéo do lixo individual, mais também do seu
papel no processo de cuidado com o meio ambiente.

Segundo Mucelin e Belini (2008, p. 113, apud, ALMEIDA; SANTOS, 2021, p.
8), “mesmo contemplando casos de agressées ao ambiente, os habitos cotidianos
concorrem para que o morador urbano nao reflita sobre as consequéncias de tais
habitos, mesmo quando possui informacdes a esse respeito”. Tais agdes, diz respeito
ao entendimento de que “mesmo tendo consciéncia dos problemas advindos da
disposicao incorreta do lixo, em especial, 0 mau cheiro e a proliferacdo de ratos e
insetos, as pessoas insistem em depositar o lixo em local incorreto” (ALMEIDA;
SANTOS, 2021, p. 8).

Acbes pequenas e pontuais realizadas por cada morador fara a diferenga no
desenvolvimento das acdes empreendidas no municipio. Sao pequenas atitudes
capazes de transformar o ambiente local e reduzir o tempo e melhorar as condi¢cbes
de trabalho tanto dos catadores como dos agentes de limpeza urbana que coletam os
residuos solidos.

Outrossim, a necessidade de engajamento de todos os que participam de um
grande processo capaz de obter resultados imensuraveis para o meio ambiente.
Assim, Gadelha Filho (2012, p. 32, apud, ALMEIDA; SANTOS, 2021, p.10) nos
recorda que “[...] a produgdo a partir da reciclagem utiliza menos energia, matéria-
prima, recursos hidricos, reduzindo os custos de controle ambiental e os de disposi¢cao
final de lixo”. Entretanto, € imprescindivel lembrar-se também que, para que este
processo acontega, a participagao popular é fundamental.

Assim, a secretaria municipal do meio ambiente de Cruz do Espirito Santo/PB,
vem desenvolvendo um trabalho efetivo junto aos catadores e catadoras no municipio,
sdo realizadas reunides, visitas in loco as residéncias e espagos onde 0s mesmos
guardam os produtos recolhidos. Com a finalidade de desenvolver agdes de
qualificacdo com a finalidade de mudancas de habitos, aprimoramento e compreensao

do papel que desenvolvem nesse processo (PARAIBA, 2022b).
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Estdo sendo realizados, palestras e oficinas onde sdo tratados temas como:
organizagao de cooperativas e o trabalho coletivo, valor de revenda, lucro e despesas
do trabalho do catador, cuidado com a higiene pessoal e o uso de equipamentos de
seguranga, sendo esses equipamentos de protegao individual, entregues pela
prefeitura municipal durante os eventos.

A UNESCO (2022) defende que a Educacdo Ambiental € um processo
permanente no qual os individuos e a comunidade tomam consciéncia do seu meio
ambiente e adquirem conhecimentos, habilidades, experiéncias, valores e a
determinagao que os tornam capazes de agir, individual ou coletivamente, na busca
de solugdes para os problemas ambientais, presentes e futuros. “O saber ambiental
se constitui através de processos politicos, culturais e sociais, que obstaculizam ou
promovem a realizagdo de suas potencialidades para transformar as relagdes
sociedade-natureza” (LEFF, 2009, p. 151, apud, XAVIER, 2019, p. 66). E que se
apresenta fundamental a realizagao de agdes que estimulem os catadores e catadoras
a se encontrarem no processo de desenvolvimento e educacao ambiental como ator
importante nesse processo.

Durante as reunides e oficinas, sempre em articulagao e parceria com outras
secretarias, que disponibilizam a participagcdo de profissionais da psicologia e
educadores que realizam um trabalho voltado a percep¢ao dos catadores e catadoras
sobre a importancia do trabalho que realizam, ajudam na compreensao de quem séo,
e 0s anseios de cada um.

Quando questionados, sobre o que acham da profissdo que realizam, varios
asseguram que desempenham um trabalho de categoria menor, e que se
envergonham em desenvolver essa atividade, e que se tivessem outra renda ndo
desempenhariam. S&o unanimes em reafirmar que as condigdes de trabalho e de vida
ndo sao das melhores. Que os valores praticados na venda dos produtos nao
oferecem as condicdes basicas de sobrevivéncia e que muitas vezes recorrem a
programas sociais oferecidos a nivel municipal e que todas estdo inseridas nos
programas sociais a nivel federal.

Assim, de acordo com os catadores, a atividade que realizam no municipio
tem uma carga pejorativa quanto ao seu desempenho. E se tivessem outras
oportunidades ndo desempenhariam tal trabalho. Algumas dessas pessoas sao

jovens, mais independente da idade se acham velhas e sem utilidade. Nao se veem
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realizando outro tipo de atividade laboral, se acham incapazes de aprender coisas
novas. Sente-se invisiveis quando estao nas ruas.

Tais percepgdes, diz respeito a logica perversa, a qual essas pessoas séo
submetidas. Algumas dessas pessoas com baixa escolaridade, analfabetos
funcionais, ou seja, assinam apenas o nome. A margem da sociedade, nao
conseguiram ser incluido no mercado de trabalho formal. Sem renda, beneficiarias de
beneficios assisténcias, sdo seduzidos a realizar a coleta de produtos reciclaveis.
Assim também, as situagdes mais criticas de alguns que coletavam alimentos no lixao
para alimentagao de sua familia.

Assim, segundo Maciel e Grillo (2009, apud, PUPIN, 2021, p. 37) ressaltam
que essas trajetorias profissionais marcadas pela precariedade e pelo desemprego
intermitente oferecem um processo de acumulacado de desvantagens ao social e aos
individuos em si, pois 0s mesmos encontram-se destituidos de melhores
oportunidades, ja que tanto a autodeterminagao quanto a aptiddo de mudar o contexto
vivido esta intrinsecamente imbricada a capacidade critica, reflexiva e fora do senso
comum das classes.

Logo percebe-se que a vulnerabilidade e a invisibilidade nos termos de Maciel
e Grillo (2009, apud, PUPIN, 2021, p. 37) estao imbricadas na precarizagado das
formas de trabalho. Algumas das questdes de relevancia para os catadores e
catadoras sédo as condigdes atuais de trabalho. A maioria ndo possui carrinho para
coleta dos produtos, possuem muito precariamente equipamentos de protecao
individual, ndo possui um lugar apropriado para guardar os produtos até que o
intermediador venha recolher. Ao contrario dos que muitos pensam, os catadores nao
sdo autbnomos, pois dependem dos intermediadores que recolhem os produtos
coletados e determinam os precos que serao praticados.

Assim, como adverte Grecco (2014, apud, PUPIN, 2021, p. 37) que catadoras
e catadores podem até trabalhar de forma autbnoma, mas sdo dependentes de outros
agentes econémicos e sociais, principalmente os intermediarios (atravessadores), ou
até mesmo vendendo seus materiais para associagdes e cooperativas que impoe
preco e condi¢des de venda dos produtos.

A coleta seletiva apresenta-se como atividade de imprescindivel importancia,
€ impossivel pensar um futuro sem o desenvolvimento de agdes coletivas capazes de

envolver ndo apenas os catadores, mais sim, toda a populagéo, entendendo que cada
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um é responsavel pelo lixo que produz, e que a manutencao dos recursos naturais e
do planeta depende de cada cidad&do no envolvimento conjunto voltado ao bem-estar

de todos:

Pode-se destacar ainda, o importante papel socioecondmico exercido pela
reciclagem, que permite contribuir para a mitigagdo de problemas sociais,
com a geracdo de trabalho e renda para as pessoas que dependem
substancialmente da venda dos residuos (SILVA FILHO; SANTOS; LOPES,
2015, p. 92).

As agdes de reciclagem ja representam grande relevancia no que diz respeito
a economicidade dos recursos naturais. Tendo em vista, que as pequenas e grandes
industrias incorporam esses produtos. A reutilizagcdo de produtos reciclaveis poupa os
recursos naturais e minimizam os trabalhos necessarios para a execugao dos

produtos industriais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Concluo esta pesquisa com o prazer e satisfacdo de dizer que contribui com
o encerramento do lixdo de Cruz do Espirito Santo. As agbes integradas entre as
secretarias municipais de Meio ambiente, Infraestrutura e Assisténcia Social, que
desenvolveram com eficiéncia as agdes planejadas. Resultado de muito trabalho e
dedicacao de toda equipe empenhada em fazer o melhor. Salientamos ainda, que as
estratégias empreendidas a nivel municipal, foram tragcadas com afinco para a eficacia
dos resultados.

Os desafios foram diversos, dentre eles, o convencimento diario em
demonstrar que os elevados custos eram necessarios para que a questdo fosse
resolvida, problematica que ha anos se arrastava sem solucio; a intervencéo na vida
de familias, cuja renda era advinda do lixdo, mesmo considerando desumano néo se
visualizava outra atividade, simplesmente retirou-se o trabalho daqueles que a tinha
de forma exclusiva para manutencao de sua familia.

Enfrentar o que esta posto ndo é tarefa simples, as acbes para a
conscientizagdo ambiental s&do incipientes, ha muita coisa a se fazer. Percebe-se a
dificuldade em desenvolver um trabalho coletivo, cada um exercendo seu papel,
gestao publica no desenvolvimento de projetos e programas para a melhoria das

condi¢des de vida da populagdo, como também a populagéo, aderir a separagao dos
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residuos em suas residéncias, contribuindo para a melhoria das condi¢des de trabalho
dos catadores que vem recolher os materiais nas residéncias.

Assim, podemos analisar os aspectos subjetivos que perpassam as questdes
sécio-ambientais que envolvem o fim do lixdo, de forma particular da pequena cidade
de Cruz do Espirito Santo/Paraiba. A necessidade de colocar em pratica as
determinagdes legais, diante do desafio de buscar estratégias capazes de minimizar
as dificuldades advindas de tal processo. Direcionar agdes principiantes, demanda
muito mais do que conhecimento técnico, exige engajamento individual e coletivo.

Podemos concluir que, os fatores envolvidos no processo de efetivagado para
o encerramento do lixao, estao relacionadas, ndo apenas a imposicao das leis, que
por si s6 nao alcangam resultados esperados, pois nao existe a conscientizagao de
que devemos preservar 0os recursos naturais, com pequenas e grandes atitudes. As
determinagdes ministeriais sdo fundamentais nesse processo, pois a exigéncia do
orgao competente, para se fazer cumprir 0 que se determina a lei, ndo seriam

possiveis os resultados alcancados.
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APREC!AQAO DA CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS E ATOS NORMATIVOS NO
EXERCICIO DA SUA FUNCAO DE CONTROLE E FISCALIZACAO DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS?®

ASSESSMENT OF THE CONSTITUTIONALITY OF LAWS AND REGULATORY
ACTS IN THE EXERCISE OF THEIR FUNCTION OF CONTROL AND SUPERVISION
OF THE COURTS OF AUDITORS

AIRTOM IDEAO LEITE®
LUCIANA VILAR DE ASSIS’

RESUMO

O presente trabalho discute a possibilidade de os tribunais de contas exercerem o
controle de constitucionalidade no exercicio de suas atribuigdes constitucionais e
legais apds o advento da Constituicdo da Republica de 1988, que claramente
desarmoniza com a Sumula n°® 347 sob a ordem da Carta Magna de 1946,
desenvolvendo uma acirrada divergéncia doutrinaria, bem como a pendéncia de
consolidacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, \refletindo
cada vez mais na expectativa de que a impossibilidade juridica do exame concreto de
constitucionalidade de atos legislativos exercido pelo Tribunal de Contas caracteriza-
se como 6rgao meramente administrativo, dando ao poder judiciario a exclusividade
de resolver os conflitos legalmente existenciais e fazer delas coisa julgada material.
Portanto, este trabalho apresenta a aplicacdo de metodologia que apoia a selecao e
priorizagao de um conjunto de dados bibliograficos e através de recortes doutrinarios
e jurisprudenciais, harmonizados de diferentes artigos e livros eletrénicos, torna
possivel a exteriorizacao do entendimento que a funcdo do Tribunal de Contas se
limita no sentido da vedagao ao exercicio do controle de constitucionalidade, nos
casos submetidos a sua apreciacgao.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal de Contas. Constituicdo. Controle de
Constitucionalidade.

ABSTRACT

The present work discusses the possibility of the audit courts exercising
constitutionality control in the exercise of their constitutional and legal attributions after
the advent of the Constitution of the Republic of 1988, which clearly disagrees with the
Precedent n° 347 under the order of the Magna Carta of 1946 , developing a fierce
doctrinal divergence, as well as the pending consolidation of the jurisprudence of the
Federal Supreme Court on the subject, \reflecting more and more on the expectation
that the legal impossibility of the concrete examination of the constitutionality of

5 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclusdo de Curso — TCC
no Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em
dezembro de 2024.
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legislative acts carried out by the Court of Auditors characterizes as a merely
administrative body, giving the judiciary the exclusivity of resolving legally existential
conflicts and making them material res judicata. Therefore, this work presents the
application of a methodology that supports the selection and prioritization of a set of
bibliographic data and, through doctrinal and jurisprudential clippings, harmonized
from different articles and electronic books, makes it possible to externalize the
understanding that the function of the Court of Auditors is limited in the sense of
prohibiting the exercise of constitutionality control, in cases submitted to its
appreciation.

KEYWORDS: Court of Auditors. Constitution. Constitutional Control.

1 INTRODUGAO

Este trabalho nédo é fruto de uma pesquisa empirica, mas é derivado de
estudos doutrinarios e jurisprudenciais, sob uma perspectiva baseada no controle de
constitucionalidade. Portanto, trata-se de uma pesquisa bibliografica, a qual tem por
finalidade discutir as razdes pelas quais no ano de 1963, sob a ordem da Carta Magna
de 1946, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n® 347, reconhecendo a
competéncia dos tribunais de contas para apreciar a constitucionalidade de normas,
abrindo extensos parametros de conflitos pelo fato da atual Constituicdo n&o entrar
em consonancia dando a suprema corte o apelo para insubsisténcia do anunciado
sumular.

A grande problematica do tema se baseia no extenso debate doutrinario e
jurisprudencial que partiu diante a grande demanda de Mandados de Segurancga
impetrados pela empresa Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobras, contra decisbes do
Tribunal de Contas da Unido, trazendo a tona a grande necessidade de resposta
através do posicionamento jurisdicional com base no controle de constitucionalidade
acerca da validade da referida sumula.

A tese aqui sustentada é a superacdo do entendimento apresentado na
Sumula n° 347 do Superior Tribunal Federal, caracterizando fung&o além do que lhe
€ conferida, tendo suas atribuicdes disciplinadas no art.. 71 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Essa afirmacao baseia-se no fato de que os
elementos apresentados para justificar a constitucionalidade, mesmo que exercido de
forma incidental n&o deslumbra convencimento legal, visto que, trata-se de
entendimento ultrapassado ja que nao ha dispositivo expresso na Constituicdo que

respalde tal embasamento.
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Partindo dessa ideia, é de grande importancia a elucidagao diante a tematica
acerca da fiscalizagado da constitucionalidade das leis e dos demais atos normativos
pelo Tribunal de Contas da Unido, diante a Constituigdo da Republica de 1988. Para
tanto, o trabalho foi dividido didaticamente em trés se¢des, na primeira discorre-se
abordar a sua evolugdo histérica em que pese a sua natureza juridica da fungao
exercida no exercicio da sua atividade finalistica.

Na segunda secédo, se faz necessario apresentar as no¢des gerais sobre o
instituto do controle de constitucionalidade com base na supremacia da Constituicao,
para que na terceira se¢cao possa ser entendido os parametros de conflitos em que se
baseia a Sumula n° 347 e a atual Carta Magna, e, por fim, concluir o debate em que
pese tratar da validade ou ndo da realizacao de controle de constitucionalidade em

concreto pelo Tribunal de Contas.

2 EVOLUGAO HISTORICA DO TRIBUNAL DE CONTAS

Esta secdo busca apresentar uma analise da evolugdo histérica dos
dispositivos das diversas constituigdes que trataram do controle de atos normativos e
fiscalizacdo no exercicio do Tribunal de Contas, a fim de identificar as mudangas
ocorridas e compreender o0 modelo de controle conferido a ele, onde possibilitara
refletir e avaliar se o enunciado da Sumula n. 347 do Supremo Tribunal Federal
encontra-se em acordo com a Constituicao Federal de 1988. Para isso, deve-se fazer
algumas consideragdes iniciais acerca do tema, de forma, a explorar alguns pontos
relevantes para melhor entendimento.

O TCU é um 6rgéo fundamental para a Republica, especialmente nos dias de
hoje, em que a sociedade, exige um maior controle e qualidade dos gastos publicos.
“Percebe-se que é de suma importancia toda iniciativa tendente a fortalecer este
orgao, expandindo suas atribui¢gdes, dentro dos limites tragados na Constituicao”
(QUEIROZ; CORTEZ, 2019, p.16), visto que, nenhuma lei infraconstitucional podera
confrontar a Constituicdo Federal.

As normas do ordenamento juridico brasileiro sdo compostas de forma
hierarquizada, o que acarreta a existéncia de uma norma suprema, a qual todas as
demais normas devem estar em aquiescéncia. Essa norma suprema, que confere

consolidagdo ao sistema normativo, € a Constituicdo Federal, “sendo o STF o
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guardido, cabendo a este também tratar de matéria de interpretagdo dos principios e
regras estabelecidos na Carta Magna” (LEAL, 2017, p.4).

O estudo, a partir da cronoldgica da evolugao de acontecimentos faticos ou
histéricos, é justificavel quando a finalidade é revelar o sentido juridico que baseou a
produgao e a evolugao de principios normativos ao longo do tempo. Desse modo,
seria aceitavel presumir as razdes que motivaram o real sentido das disposicdes

constitucionais que tratam, direta ou indiretamente sobre o Tribunal de Contas.

2.1 TRIBUNAL DE CONTAS FRENTE AS CONSTITUIGOES DO BRASIL

Por volta do século XIX, momento em que aconteciam significativas
mudancas na estruturagao dos Estados, e com o surgimento do modelo republicano,
percebeu-se que, através desse processo crescia consequentemente a necessidade
social de transparéncia no que concernia a administracdo publica sob os aspectos
financeiros (ZANANDREA, 2018).

No periodo histérico intitulado com Republica Velha, em 1890, sob o governo
de Marechal Teodoro da Fonseca, especificamente em 7 de novembro do referido
ano, com acao iniciada pelo Ministro da Fazenda Rui Barbosa, baseado no modelo
belga e italiano, foi estruturada a pedra angular da atividade de controle externo,

posteriormente conhecida institucionalmente como Tribunal de Contas.

No Brasil, no periodo em que vigorou um sistema similar ao feudalista, ndo
se acreditava na necessidade de controle na administragdo publica. Mais
tarde, com o desenvolvimento de Estados de maior envergadura, a
necessidade de controle sobre os gastos publicos cresceu em importancia [..]
A necessidade de existéncia de um Tribunal de Contas que fiscalizasse o
regular emprego dos dinheiros publicos era uma cogitacado idealistica de
alguns publicistas e politicos esclarecidos da época (ZANANDREA, 2018,
p.62).

A consagracao feita através da Corte deu-se através de Decreto 966-A, sendo
este 0 meio legal atribuido com vias norteadoras afim de apresentar os deveres do
Tribunal de Contas, que a época seria de rever, julgar e examinar operagdes
referentes as despesas e receitas, como também a competéncia para apreciar a
constitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico do Estado.

No ano seguinte a formalizagdo do Decreto 966-A, no ano de 1891, periodo

que consagrou como momento histérico brasileiro, ocorreu a outorga da primeira
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Constituicdo, a qual fortalecia o decreto que instituiu a Corte de Contas como
legitimado para tratar da fiscalizagdo com base na transparéncia das movimentacgdes

financeira do Estado:

Art 89 - E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita
e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao
Congresso. Os membros deste Tribunal serdo nomeados pelo Presidente da
Republica com aprovagédo do Senado, e somente perderdo os seus lugares
por sentenca (BRASIL, 1891).

Todavia, apenas em 1993, foi institucionalizado como Tribunal de Contas, por
insisténcia do Ministro Serzedello Corréa, substituto de Rui Barbosa, passando a
funcionar no Rio de Janeiro. Porém, no mesmo ano, por nao concorda com as
atribuicées do TCU, o Chefe do executivo Floriano Peixoto, expediu varios decretos a
época retirando a competéncia da Corte de Contas impugnarem as despesas
apresentadas como ilegais (CAMARGO, 2020).

Ainda, segundo Camargo (2020), essas agdes do Chefe do Executivo levou o
Ministro Serzedello pedir sua exoneragao do cargo em forma de protesto, sinalizando
através do seu entendimento como um grande retrocesso, visto que, a limitagao da
atuacdo do TCU possibilitava e facilitava o cometimento de abusos financeiros
praticados pelo Governo.

Por volta de 1961, ja no século XX, sua sede foi transferida para o Distrito
Federal, e mais a frente em 1973 passou a ter sua funcionalidade exercida préxima a
esplanada dos ministérios. Por ser caracterizado como “6rgao auxiliar ao poder
legislativo, a sua transferéncia para um novo local foi de total visdo estratégica e
logistica, podendo submeter assim um melhor dialogo frente aos poderes”
(CAMARGO, 2020, p.35).

Nessa orbita, considerado como um marco na evolugao historica ocorria em
1988 a promulgagcao da nova Constituicao, retratou e delimitou o TCU, no exercicio
das suas fungdes no que concerne a sua natureza juridica, frente ao controle de
constitucionalidade, trazendo a baila, a mudanga que promoveu substancialmente a
modificacdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, em que pese a
aplicacdo moderada do controle difuso e a prevaléncia do controle abstrato.

Essa transicdo trouxe a tona uma grande problematica, considerando um
atrito normativo, doutrinario e jurisprudencial, entre a Sumula n° 347 e a Carta Magna

de 1988, onde se debate o controle de constitucionalidade diante as praticas exercidas
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antes e apos a promulgagao da atual Constituicdo, tendo em vista, que as normas
infraconstitucionais ndo possuem aptidao para modificar a Constituicdo, devendo
assim, existir impreterivelmente a compatibilidade entre as normas, sob pena de
invalidade frente a Constituicdo, com base no principio da supremacia.

Contudo, em 12 de abril de 2021 o Supremo Tribunal Federal, com base na
grande demanda dos mandados de seguranga impetrados, reafirmou o entendimento
atual referente a impossibilidade de o Tribunal de Contas realizarem o controle de
constitucionalidade bem como de afastar a aplicagdo das normas, com amparo na
Constituicdo de 1988, onde nao estabelece esse tipo de exercicio praticado pelos

Tribunais de Contas.

2.2 NATUREZA JURIDICA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

A tradicional nomenclatura do 6rgdo de controle externo confere a inicial
impressao de que ele esteja inserido na estrutura do Poder Judiciario, eis que esta
impressao resta fomentada pela sua competéncia instituida nas Constituicdes
anteriores, onde explicitamente apresentava como uma de suas funcgdes, julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros da administracao
direta e indireta. Além de que, na Constituicao de 1937, o TCU encontrava-se previsto
no capitulo do Poder Judiciario.

Isto posto, apresenta-se inquirigdo acerca da natureza juridica do Tribunal de
Contas da Unidao. Com base no artigo 44 da CF de 1988, é levantada uma teoria
equivocada, acreditando-se que o TCU constitui com um 6rgéo do Poder Legislativo.
Porém, ndo se pode defender esta ideia, visto que, o Poder Legislativo é composto
pelo Congresso Nacional, que esta dividida constitucionalmente apenas entre o
Senado Federal e Camara dos Deputados, limitando a incumbéncia de prestar auxilio
a esse poder estatal.

Conforme entendimento ja apresentado, em que pese a natureza juridica do
TCU, que difere do Poder Legislativo e Judiciario, sem apresentar também nenhum
elemento caracteristico em favor do Poder Executivo, excluindo assim qualquer
entendimento que possa consolidar a sua natureza a algum dos trés poderes

expressos na Constituigéo.
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A subsisténcia desse 6rgao, que consolida fungdes de natureza contabil,
financeira, fiscalizatéria, patrimonial, operacional e or¢gamentaria, mesmo né&o
podendo ser considerado um quarto Poder, excede os limites da separagao dos
poderes, e que mesmo diante disso, n&do consegue explicar a sua independéncia e a
responsabilidade (FORNI, 2020, p.5).

Parte da doutrina apresenta esta teoria, a existéncia de uma quarta fungéo,
ao lado do poder legislativo, judicial e administrativa, caracterizada por uma fungao
controladora, especifica e autbnoma, baseada em competéncias constitucionais, com
a finalidade de proteger o erario e garantir a boa administragdo publica (HELLER,;
CARVALHO; SOUSA, 2019).

E de suma importancia ressaltar que, o Tribunal de Contas ndo é um 6rgéo
independente, tdo pouco € considerada 6rgao dos trés poderes constitucionalmente
estabelecido, entretanto, possui independéncia técnica e operacional, condigbes e
posicionamento este que ndo se confundem. Em outras palavras, entende-se que o
“TCU intervém por forga propria nas matérias que a constituicao lhe confere poderes,
de modo que suas decisdes administrativas produzem efeitos préprios, sem qualquer
dependéncia de aprovacado ou deliberagdao do Poder Legislativo” (DUTRA; REIS,
2020, p. 20).

Com isso, existe doutrina que retém seu entendimento apresentando a
prevaléncia de vislumbrar, os Tribunais de Contas como “6rgaos de auxilio” ao
controle externo do Poder Legislativo (nos termos do artigo 71), mesmo que nao
existam elementos normativos que vincule o TCU a um dos trés poderes
apresentados, principalmente o poder legislativo, por ser o principal questionamento
doutrinario.

Em analise a esta teoria, nesse sentido, Medauar, apresenta sua visao quanto

a esse termo “érgao de auxilio”:

[...] muito comum é a mengé&o do Tribunal de Contas como érgéo auxiliar do
Poder Legislativo, o que acarretaria, para muitos, a ideia de subordinagéo;
confunde-se, desse modo, a fungdo com a natureza do érgado. Na verdade, a
Constituicdo Federal em nenhum dispositivo utiliza a expressao ‘6rgao
auxiliar’; dispde que o controle externo no Congresso Nacional sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas; a sua funcao, portanto, € de exercer o
controle financeiro e orgamentario da Administracdo, em auxilio, em apoio,
ao poder responsavel, em ultima instancia, por essa fiscalizagdo. Tendo em
vista que a propria Constituicdo assegura, ao Tribunal de Contas, as mesmas
garantias de independéncia do Poder Judiciario, impossivel considera-lo
subordinado ao Poder Legislativo (MEDAUAR, 2020, p. 138).
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De outro modo, compreende-se que o Tribunal de Contas caracteriza-se como
orgao auténomo, no sentido de que néo integra a estrutura de qualquer dos Poderes
estatais e a eles ndo deve subordinagao hierarquica. Até porque, o reconhecimento
de autonomia e independéncia estd em sua esséncia, mesmo que limitada pela
Constituicdo Federal de 1988, visando sempre o seu comprometimento com os
interesses publicos a ele instituidos.

Podemos concluir com o seguinte entendimento:

Em suma, o Tribunal de Contas pode ser compreendido como 6rgao de
natureza administrativa, que n&o se limita a um mero érgao técnico auxiliar
do Poder Legislativo se manifestando como 6rgao fiscalizador que, dotado
de estrutura organizacional autbnoma e atribuigdes préprias derivadas da
prépria Constituicdo, desempenha papel fundamental na manutencao da
Administracdo Publica e do Estado Democratico de Direito (GARCIA,
FREIRE, 2021, p. 10).

Por fim, o Tribunal de Contas atua em auxilio ao Poder Legislativo conforme
a Constituicao Federal de 1988, no exercicio de competéncias proprias limitadas
diante a finalidade especifica de exercer competéncias que integram o circulo de
funcdo de controle externo da Administracdo Publica, visto que o TCU exerce um

controle financeiro e politico.

3 SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Assim como o direito, o controle de constitucionalidade apresenta constante
evolugdo, garantindo suas modificagbes, a fim de se adaptar a realidade de cada
momento histérico da vida social, politica e juridica pela populagao brasileira, em que
pese a Constituicido Federal de 1988, ser “um marco histérico diante as modificacoes,
em especial o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos” (COELHO,
2020, p.45).

Diante as duvidas sobre a possibilidade ou ndo dos Tribunais de Contas
exercerem o controle de constitucionalidade, far-se-a necessario um estudo mais
aprimorado quanto ao desempenho das fungdes do Tribunal de Contas, o que significa
explicar e entender com mais severidade sobre o controle de constitucionalidade para
o Estado Democratico de Direito e a sua importancia diante suas ag¢des para a
sociedade civil (QUEIROZ; CORTEZ, 2019).
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Com a Constituicdo Federal de 1988, apresentou-se uma nova perspectiva do
controle de constitucionalidade no Brasil, e com isso o acolhimento da Sumula 347
comecgou a ser questionada. Com base nessas primicias, apesar de manter alguns
dispositivos semelhantes as constitui¢des anteriores, a Constituicdo Federal de 188
estd alinhada em bases diferentes daquelas que instituiram os textos das
constituicbes passadas e, embora tenha preservado o modelo tradicional de controle
de constitucionalidade antes existente, ndo garantiu especificamente poderes
apresentados na Sumula n° 347 ao Tribunal de Contas.

A atual Carta Magna, em razao das significativas modificagdes em relagao ao
controle externo dos atos da Administracao Publica, merece atencado e tratamento
especifico. E digna de uma anélise especial ndo apenas por abranger a ordem
constitucional atual, mas, principalmente, pelo expressivo impacto que provocou em

toda estrutura do Tribunal de Contas.

Assim sendo, todas as vezes que existir uma incompatibilidade com a
Constituicao Federal sera necessario controle de constitucionalidade. A
Constituicdo Federal estabeleceu o modelo hibrido, mantendo os controles
difuso e concentrado. O modelo difuso na atual Constituicdo Federal
estabelece a possibilidade de apreciagdo da constitucionalidade por qualquer
juiz no julgamento do caso concreto (NASCIMENTO, BERNARDI;
NASCIMENTO, 2018, p. 252).

Desse modo, “a fungao controladora do Tribunal de Contas obtém o uso das
normas constitucionais como critério de controle, ademais, é imprescindivel para o
bom uso dos recursos federais, essenciais na viabilizacdo dos direitos fundamentais”
(FORNI, 2020, p.6), sem desconsiderar que a necessidade da adequacéo de qualquer
norma legal a Constituicdo Federal, ndo podendo de nenhum modo colocar em
segundo plano os dispositivos discriminados na nossa Carta Magna. Devendo ocorrer
de imediato a compatibilidade. Portanto, para que essas condi¢gdes ocorram e seja
dirimido qualquer conflito existencial, deve-se deste modo a nossa Corte Suprema, o

STF, apresentar uma consolidacdo no entendimento.

3.1 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A Constituicdo é “um instrumento de organizagao da sociedade e do Poder

Politico, regulando as relagdes entre governantes e governados, e destes entre si
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(CRUZ, 2022, p. 20). Sendo o poder normativo soberano de um pais, que se alinha a
toda necessidade social e politica de uma Federagao.

Inicialmente, ndo se pode deixar de destacar que o controle de
constitucionalidade parte indiscutivelmente do principio da supremacia da
Constituicdo. Podemos afirmar que, a supremacia da Constituicdo, € o Direito
interligado entre todos os &mbitos normativos que norteia todo o nosso ordenamento
juridico, pois se reveste da formalidade normativa advinda da soberania popular.

Portanto, as leis e os atos normativos devem estar em sintonia com os
preceitos da Constituicado Federal. Com esse entendimento, para que seja possivel a
realizacédo do controle de constitucionalidade, a Carta Magna se apresenta como
rigida, onde exige uma alteragdo mais dificil, em alguns casos apenas a modificagao
€ possivel através de uma nova Constituigao.

E certo entendermos que, os efeitos de submissdo da Norma Constitucional
afetam todo povo brasileiro, sem distingdo e abraga todas as organizagbes e
instituigdes, gerando um poder de controle supremo em todos os ambitos. Trata-se de
Estado Constitucional, aquele que prioriza o dever de estabelecer aos individuos
condicdo de igualdade na busca da realizagdo e conquista dos seus direitos,
garantindo a todo o cidadao harmonizagdo entre as comunicagdes normativas, a
ponto de reproduzir a aplicagao constitucional de forma a zelar pela eficacia de todos
direitos fundamentais inerente a pessoa humana.

As normas juridicas s&o consideradas constitucionais ndo apenas pelo
conteudo que apresentam, mas principalmente por tratar de uma unido de conceitos
do sistema juridico brasileiro depositado em seu préprio texto constitucional. Partindo
desse entendimento, todas as nhormas devem se adaptar aos parametros das normas
constitucionais, sob sangcao de serem consideradas inconstitucionais frente ao
controle de constitucionalidade brasileiro que tem como 6rgao de protegdo o Supremo
Tribunal Federal.

Portanto, todas a leis inferior a Constituicdo Federal, conhecidas por leis
infraconstitucionais que forem apresentadas como compativeis ao seu conteudo tera
sua aplicacao recebida, porém se ocorrer o confronto com a Constitui¢cao esta sofrera
as consequéncias com base na inconstitucionalidade. Deste modo, se o Legislativo
faz surgir normas que confronta a Constituicdo, faz-se manifestar o controle de

constitucionalidade das normas, na tentativa de analisar a sua inconstitucionalidade.
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O conceito do principio basilar da supremacia constitucional conta com uma
historia bissecular de evolugéo, sendo uma lenta conquista da racionalidade
juridica, que representa a superagado do longevo primado do voluntarismo
politico nas relagdes humanas, que se deve a uma paulatina juridicizagao de
m sistema articulado, voltado a limitagdo e aos condicionamento da vontade
politica, mas ndo aceitando o antigo amplo e quase ilimitado arbitrio politico,
que se submetendo todo um sistema juridico a um elenco de valores
constitucionalizados, que passam a ser os indispensaveis fundamentos de
um Estado Democratico de Direito (SANTOS, 2020, p.7).

Deve ser destacado que, com base no controle de constitucionalidade que
esta diretamente ligado a “Supremacia da Constituigao” em relagéo a todo o conjunto
normativo juridico brasileiro, assegura a sua importante fungdo de harmonizacgao
normativa, trazendo assim a necessidade de obter uma caracteristica rigida quanto a
sua alteracao e aplicagao, visto que, a existéncia de uma hierarquia entre as normas
€ ponto fundamental, ja que todo o ordenamento juridico infraconstitucional deve se
comunicar mantendo a harmonia juridico-normativa, para que o legislador possa
tomar como base, ndo permitindo nenhum outro ordenamento juridico modifica-la ou
suprimi-la de qualquer forma.

A Constituicdo Federal de 1988 confere ao Tribunal de Contas competéncias
que estao relacionadas com o exercicio geral da fiscalizagdo contabil, financeira e
or¢gamentaria, ou seja, julgar contas, apreciar a legalidade de atos sujeitos ao registro,
suspender atos e contratos, imputar débitos e multas, fiscalizar a aplicagdo de
recursos publicos, apuragao de denuncias, dentre outras (MUNIZ, 2022).

Portanto, tais competéncias direcionadas ao Tribunal de Contas apresentadas
no art. 71 da Constituicdo Federal de 1988, possui grande importancia para a
comunicagao da legalidade, porém tdo pouco se denota a comunicagdo com a Sumula
374 do STF, visto que, a funcao do Tribunal de Contas se limita no sentido da vedagao
ao exercicio do controle de constitucionalidade, nos casos submetidos a sua

apreciagao.

4 PARAMETROS DE CONFLITOS ENTRE A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988
E A SUMULA N° 347 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nesta secdo, serdo desenvolvidas e exploradas as principais bases de

argumentos apresentados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no que se
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refere as discordancias e entendimentos juridicos e doutrinarios atinente a Sumula
347, a luz da Constituicdo Federal de 1988, avaliando a sua recepgdo com base no
controle de constitucionalidade.

A primeira agdo apresentada ao Supremo Tribunal Federal, com base no
controle de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas, apés o advento da
Constituicdo Federal de 1988, em que envolvia a utilizacdo da Petrobras nos
processos licitatorios simplificados com base no Decreto 2.745 (MUNIZ, 2022). Com
isso, uma empresa que nao tinha sido contemplada na licitacédo, a fim de contestar a
decisdo do TCU, onde era questionado o procedimento licitatério, apresentou
Mandado de Seguranga, que adiante ndo fora conhecido pelo relator, considerando
que, nao havia sido proferida decisdo de mérito, ndo havendo assim direito liquido a
ser amparado.

Com esta decisdo, ocorreu a grande manada de pedidos, sendo assim
apresentados diversos mandados de seguranga diante o Supremo Tribunal Federal,
contestando decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas, onde determinava que a
Petrobras se recusasse a utilizar o procedimento licitatorio simplificado. Deste modo,
diante as mesmas controvérsias, o Supremo Tribunal Federal se viu obrigado a tragar
um entendimento com analise na Sumula n° 347, que liminarmente concedeu a
suspensao de todas as decisdes do Tribunal de Contas da Unidao de teor correlato, ou

seja:

Em suma, a alterag¢édo do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
levaria a necessidade de avaliar a recepgao, pela Constituicao Federal, da
Sumula 347, que teria sido editada em contexto no qual ndo havia ainda
controle abstrato de constitucionalidade de normas pelo STF. Diante disso, o
TCU nao poderia, diante da Constituicao de 1988, realizar controle difuso de
constitucionalidade (MUNIZ, 2022, p.31).

Em comunidade a sua manifestagao, é valido apresentar o entendimento do
Ministro Gilmar Mendes em sua decisao contraria diante o Mandado de Seguranca

25.888, a manutengédo da Sumula em debate, com o seguinte teor:

Nao me impressiona o teor da Sumula 347 desta Corte, [...]. A referida regra
sumular foi aprovada na Sessdo Plenaria de 13.12.1963, num contexto
constitucional totalmente diferente do atual. Até o advento da Emenda
Constitucional 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema o controle
abstrato de normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de 6rgaos
nao-jurisdicionais, a aplicacdo da lei considerada inconstitucional. No
entanto, & preciso levar em conta que o texto constitucional de
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1988 introduziu uma mudanga radical no nosso sistema de controle de
constitucionalidade. Em escritos doutrinarios, tenho enfatizado que a ampla
legitimagao conferida ao controle abstrato, com a inevitavel possibilidade de
se submeter qualquer questao constitucional ao Supremo Tribunal Federal,
operou uma mudanga substancial no modelo de controle de
constitucionalidade até entdo vigente no Brasil. Parece quase intuitivo que,
ao ampliar, de forma significativa, o circulo de entes e érgaos legitimados a
provocar o Supremo Tribunal Federal, no processo de controle abstrato de
normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira radical, a amplitude
do controle difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito de
propositura faz com que até mesmo pleitos tipicamente individuais sejam
submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante agido direta de
inconstitucionalidade. Assim, o processo de controle abstrato de normas
cumpre entre nés uma dupla fungdo: atua tanto como instrumento de defesa
da ordem objetiva, quanto como instrumento de defesa de posicdes
subjetivas. Assim, a propria evolugdo do sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, verificada desde entdo, esta a demonstrar a
necessidade de se reavaliar a subsisténcia da Sumula 347 em face da ordem
constitucional instaurada com a Constituicao de 1988. (MS 25.888 MC, rel.
min. Gilmar Mendes, dec. monocréatica, j. 22-3-2006, DJ de 29-3-2006).

Dito isto, com esse breve posi¢cao do Ministro Gilmar Mendes, vislumbra-se
que nao ocorre sequer uma unica competéncia conferida pela Constituicdo Federal
de 1988 ao Tribunal de Contas que possa se adequar como acido de funcao
jurisdicional, tampouco como fung¢ado legislativa. Acomodam-se todas elas como
atividades que desempenham fungdo administrativa, visto que, s&o cumpridas
mediante comportamentos infralegais, e em outros casos, comportamentos
infraconstitucionais, ficando estas ag¢des administrativas totalmente sujeitas ao
controle de juridicidade pelo Poder Judiciario. Isso porque, “se € da competéncia
exclusiva do Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade, ndo poderiam os
Tribunais de Contas apreciar a constitucionalidade de leis e negar-lhes aplicagao”
(SANTANA, 2021, p.19).

Nesse sentido, Cabral (2019, p. 266) defende que:

[...] temos que ndo ha uma peculiaridade nos atos do Tribunal de Contas que
demande uma caracterizagao diferenciada. Os limites do controle exercido
quanto ao conteudo das decisbes do TCU ao realizar suas atribuicbes se
referem justamente aos mesmos limites que o Poder Judiciario deve ter na
analise do mérito dos atos administrativos em geral. Nao se enxerga uma
diferenciagdo quanto aos limites do controle a ser exercido pelo Judiciario que
néo exista em relagdo aos demais atos administrativos (ainda que o contetdo
das atividades do TCU tenha caracteristicas proprias, nao difere quanto ao
limite do controle que sofre pelo Poder Judiciario.

Ocorre que, no ano 2021, especificamente no dia 12 de abril o Supremo

Tribunal Federal conservou o entendimento atual, garantindo a impossibilidade de o
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TCU realizar o controle de constitucionalidade bem como de afastar a aplicacéo das
normas, por nao ter sido recepcionada pela Constituicido de 1988.

Portando, mesmo nao ocorrendo a revogag¢ao da Sumula 347, pelo Supremo
Tribunal Federal, meio legal que reconhece o poder do Tribunal de Contas para
declaragao de constitucionalidade, as manifestagcdes decisorias atuais diante os
Mandados de Seguranga apreciados, sao pelo ndo reconhecimento deste poder em
face as atribuigcdes direcionadas ao TCU, demonstrando a partir de uma analise

constitucional a sua incompeténcia para exercer o controle de constitucionalidade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho apresentou a evolugdo histéria no sentido de
compreender a intengao jurisdicional da Sumula 347, bem como o seu impacto até os
dias atuais, com a promulgagao da Constituicdo de 1988 e sua nova visdo diante o
controle de constitucionalidade exercido pelo Tribunal de Contas, tendo em vista a
necessidade do estudo aprofundado diante a sua discricionariedade administrativa, a
fim de delimitar o seu campo de atuagdo em face da esfera do Poder Judiciario.

A partir do entendimento histérico das Constituicbes que se desencadearam
no decorrer do tempo, sendo alinhadas pela atual ordem constitucional, vislumbram-
se as importantes modificagcbes nas competéncias dos Tribunais de Contas, onde
foram ampliadas, garantindo um papel de grande relevancia na sociedade e diante as
politicas publicas, respalda pelo controle externo, destarte sua excelente atuagcao
como orgao de auxilio ao Poder Legislativo, nos termos do art. 71 da Constituicdo de
1988. Com essa evolugao, os Tribunais de Contas deixaram de ter um posicionamento
apenas técnico, passando a se posicionar como um mecanismo capaz de auxiliar o
controle social sobre a Administragao Publica.

Desse modo, com base na invocagdo do principio da supremacia da
Constituicdo, como premissa da realizacido de controle de constitucionalidade em
concreto, com base no que foi apresentado, podemos afirmar que a ndo compreensao
e respeito a soberania da Carta Magna redundaria em uma dificuldade logica
insuperavel, pois, ndo considerar a hierarquia das normas pelo guardido da
Constituicdo geraria o maior erro diante o poder supremo de constitucionalidade,

ferindo assim de forma nitida todo o mecanismo de controle de constitucionalidade, e
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consequentemente admitindo a ocorréncia da inexisténcia da supremacia da
Constituicdo sobre as demais normas do sistema.

Cuida-se de conclusado da visao insuscetivel pela superacdo da Sumula n.°
347 do STF, pois se trata de verbete com parametros de caducidade, pois mesmo
considerando outros pontos juridicos que interpelam pela inexisténcia desta norma,
vislumbramos também o efeito histérico de grande importancia, visto que, a sua
criacdo estava diante um ambiente historico-normativo totalmente diferente do atual,
sendo ainda adaptado o controle de constitucionalidade as questbes de ordem
organizacional entre os poderes.

A base de entendimento que é corroborado pela tendéncia de revisao do
enunciado pela Suprema Corte, manifestada em julgados proferidos pelo Plenario e
em decisdes monocraticas pronunciadas pelos seus membros a total projetura de uma
norma ultrapassada que nao se alinhou aos parametros do novo controle abragado
pela atual Constituigao.

Sob esse norte ja apresentado, a Carta Magna de 1988, que implicou e
renovou nova visao diante o tratamento normativo ao regime juridico do instituto do
controle de constitucionalidade, ndo ha como pretender a existéncia de uma omissao
hesitante de regulagéo pelo poder constituinte originario diante a elaboragdo da maior
norma juridica-social de um pais, dando assim ao Tribunal de Contas o sentido da
incompeténcia, no que concerne ao controle de constitucionalidade.

Permitir um entendimento contrario implicaria uma ofensa a Supremacia da
Constituicdo, pontuando inicialmente a violagao as competéncias do Poder Judiciario,
caracterizaria uma visivel posicdo de desrespeito do TCU em relagdo ao Poder
Judiciario, consolidando o alargamento de suas competéncias originarias, pois estaria
subtraindo a funcao constitucional atribuida ao Poder Judiciario e, consequentemente,
distratando a expressa competéncia do Supremo Tribunal Federal, como guardido da
Constituicao.

Deste modo, se enxerga mais uma ofensa, que se repercute diante a violagao
a competéncia do Supremo Tribunal Federal, de declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das normas que possivelmente possa entrar em confronto com
a Constituicdo Federal, por entender que, o controle difuso exercido
administrativamente pelo Tribunal de Contas traria consigo a transcendéncia dos

efeitos, pois na maioria das vezes, ao declarar a inconstitucionalidade ou afastar
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incidentalmente a aplicagdo de uma lei, o Tribunal de Contas ndo so estaria julgando
0 caso concreto, mas também acabaria determinando aos 6rgaos de administragao
que deixassem de aplicar essa mesma lei para todos os demais casos idénticos,
extrapolando os efeitos concretos e interpartes e tornando-os erga omnes e
vinculantes no ambito daquele tribunal.

O principio da supremacia da Constituicdo ndo pode servir como mero
organizador, mais como total suporte juridico que rege todo o nosso ordenamento
juridico, tendo como qualquer afronta a total inconstitucionalidade, pois a
preeminéncia da Lei Maior exige a consideragao da sua unidade, visto que diante a
problematica apresentada, atualmente ja sobrevive de grande pacificagdo ao
entendimento que, se torna invalido qualquer ato expresso pelo Tribunal de Constas
que trate suas decisdes ao controle de constitucionalidade. Com esse posicionamento
do guardido da Constituicdo, invoca-se o respeito divisdes constitucional das
competéncias entre os 6rgaos do Estado.

Deste modo, compreende-se que a sumula 347 do Supremo Tribunal Federal,
teve as razbes e relevancia no momento histérico quando fora editada em 1963.
Contudo, o ordenamento juridico brasileiro evoluiu e juntamente com ele, o sistema
de controle de constitucionalidade que se tornou mais eficiente, seguro e democratico
cabendo assim a sua superagao, em que pese nao ter sentido a sua aplicagdo com
base na atual Constituigao Federal.

Portanto, concluimos que diante o ordenamento juridico constitucional,
seguindo o ultimo entendimento apresentado pelo Supremo Tribunal Federal, do
Ministro Alexandre de Morais, esse estudo compreende que a atuacao do Tribunal de
Contas no exercicio das suas fungdes, se limita no sentido da vedagao ao exercicio
do controle de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas, nos casos submetidos a

sua apreciagao.
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NOVAS PERSPECTIVAS DO TELETRABALHO: UMA ANALISE DO INSTITUTO
NO CENARIO POS PANDEMICO?

NEW PERSPECTIVES OF TELEWORK: AN ANALYSIS OF THE INSTITUTE IN THE
POST PANDEMIC CENARIO

RHAYRON KLAIVER LOURENCO SOARES LOPES?®
ROGERIO COUTINHO BELTRAQ1

RESUMO

O regime do teletrabalho foi requlamentado pela Lei n°® 13.467/17, que é denominada
de reforma trabalhista. Tal inovagao legislativa acarreta numa série de duvidas e
incertezas juridicas sobre o assunto. O trabalho tem por objetivo analisar os aspectos
gerais do teletrabalho, como conceito, caracteristicas e modalidades, requlamentagao
do teletrabalho no ordenamento juridico e a legislagdo no periodo de pandemia.
Também analisando se estdo presentes nesse tipo de labor os pressupostos da
relacédo de emprego, a efetivagcado da subordinagao juridica, a jornada de trabalho, a
normatizagao, com as alteracdes realizadas pela Reforma Trabalhista. Utilizou-se do
método dedutivo, através de pesquisa bibliografica como doutrina, revistas,
dissertacbes, teses, legislacdo e jurisprudéncias. O estudo se justifica pela atual
singularidade que se vivencia, visto que, nesse contexto, o instituto em tela possibilita
a manutencao das relagdes de trabalho, bem como a movimentagdo da economia
mantendo o poder de compra nas maos dos empregados, evitando assim, uma
faléncia total do sistema econdmico. Apesar de toda a controvérsia que permeia o
referido diploma, acredita-se que este trouxe mais beneficios que maleficios e sua
utilizacdo vem sendo uma espécie de salva-vidas, com implicagdes para as relagdes
trabalhistas e para a economia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho. Reforma Trabalhista. Teletrabalho.
Desafios. Consequéncias.

ABSTRACT

The teleworking regime was regulated by Law n°® 13.467/17, which is called Labor
Reform. Such legislative innovation brought about a series of legal doubts and
uncertainties on the subject. The work aims to analyze the general aspects of telework,
such as concept, characteristics and modalities, regulation of telework in the legal
system and legislation in the pandemic period. Also analyzing whether the
assumptions of the employment relationship are present in this type of work, the
effectiveness of legal subordination, the working day, the regulation, with the changes
made by the labor reform. The deductive method was used, through bibliographic
research such as doctrine, magazines, dissertations, theses, legislation and

8 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclusdo de Curso — TCC
no Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em
dezembro de 2022.

9 Bacharel em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

10 Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Paraiba - UFPB. Mestre em Direito pelo
Centro Universitario Jodo Pessoa - UNIPE. Advogado. Professor do Curso de Graduagao em Direito
da Fesp Faculdades, Jodo Pessoa-PB. Atuou como orientados dessa pesquisa.
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jurisprudence. The study is justified by the current uniqueness that is experienced,
since, in this context, the institute in question enables the maintenance of labor
relations, as well as the movement of the economy, keeping purchasing power in the
hands of employees, thus avoiding bankruptcy. entire economic system. Despite all
the controversy that permeates the aforementioned diploma, it is believed that it has
brought more benefits than harm and its use has been a kind of lifesaver, with
implications for labor relations and the economy.

KEYWORDS: Labor law. Labor Reform. Telework. Challenges. Consequences.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como tema as novas perspectivas do teletrabalho e
uma analise do instituto no cenario poés pandémico. O teletrabalho é conhecido
mundialmente como a modalidade de trabalho a distancia, na oportunidade a qual o
empregado realiza as suas func¢des laborativas estando fora da empresa, desta forma,
podendo estar em qualquer lugar onde possa realizar suas atribui¢cdes. E sabido que
este meio de labor se expandiu diante os avangos tecnologicos ocorridos no seculo
XXI.

A reforma trabalhista trouxe uma reformulagdo na CLT, visando a
flexibilizagcao das relagdes de trabalho. Buscando, por meio da revisao das leis do
contrato de trabalho, alterar os direitos do trabalhador e os deveres dos
empregadores. Vindo a atualizagéo a entrar em vigor em novembro de 2017, por meio
da lei n° 13.467/17, onde foi introduzido um novo capitulo na CLT dedicado
especialmente ao tema, capitulo II-A, com os artigos 75-A a 75-E, estes dispositivos
definem o teletrabalho como a prestacao de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informagéo e de
comunicagao que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo.

Por conta do direito do trabalho, que hoje pode-se haver uma regulagem na
relac&o juridica entre os empregados e os empregadores, baseado nos principios e
leis trabalhistas. O direito do trabalho € um importantissimo ramo do direito, pois, sem
ele ndo ha como entender a politica, a economia e as relagdes sociais de qualquer
lugar sem compreender, também, as relagdes de trabalho.

A reforma configurou diversos pontos da CLT, tais como jornada de trabalho,
férias, horas extras e salarios, compensacado de horas no contrato de trabalho. A
reforma veio com a intengao de tornar o mercado de trabalho mais flexivel, para que

as relagdes de trabalho ndo se tornassem empecilho para o desenvolvimento
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econémico, tendo em vista o contexto de crise na economia e o elevado indice de
desemprego, a possibilidade de tornar as leis mais flexiveis era considerada uma
forma de aumentar o emprego e alavancar a atividade econémica.

A ideia é, portanto, de realizar uma pesquisa focalizando nas mudangas que
a reforma trabalhista trouxe para o teletrabalho, como a jornada de trabalho, férias,
horas extras e salarios, compensacao de horas no contrato de trabalho. Desta forma,
resta-se questionar, a quem o teletrabalho beneficia? Quais os impactos que o
teletrabalho pode causa na saude do empregado? A modalidade de teletrabalho é um
caminho sem volta? Quais os direitos do teletrabalhador previstos na CLT?

No Brasil a expanséo desta modalidade de trabalho se deu com o surgimento
da pandemia do Covid-19, a qual teve inicio em marco de 2020 e se arrasta até os
dias atuais. Com o surgimento da pandemia do Covid-19, que assolou todo o mundo,
houve mudangas necessarias nos contratos de trabalho, tendo as empresas que
adotar o teletrabalho para que pudessem continuar com suas atividades. Tais
mudangas trouxeram consigo novas perspectivas a respeito da reorganizagéo de
trabalho, todavia, apresentando novos desafios, tanto para o empregado como para o
empregador.

Frente ao cenario pandémico e as mudancas trazidas para as relagdes de
trabalho, sendo possivel notar-se que os empregados passaram a usufruir com mais
frequéncia as Tecnologias de Informagao e Comunicagéao (TICs), deixando-os cada
vez mais conectados, interligando a vida profissional com a vida pessoal, apreciando
mais o trabalho para se manter no mercado e, com isso, muitas vezes colocando em
risco a saude. Dessa forma, diante do cenario da hiperconexao do teletrabalhador, é
importante abordar o tema que trata sobre o cenario pos pandémico, tendo-se que
analisar os beneficios e os maleficios que esta modalidade de trabalho trouxe para a
sociedade.

O presente trabalho tem como objetivo geral identificar as formas que se pode
garantir os direitos adquiridos pelo trabalhador, em analise as leis vigentes, sob o atual
contesto de pandemia. O propésito do trabalho é: a) conhecer o mecanismo no
teletrabalho, bem como analisar os beneficios e os maleficios; b) analisar a legislagcéo
do instituto do teletrabalho, como também buscar pontos incongruentes de direitos
garantidos na Constituicdo Federal e, analisar o cenario juridico do teletrabalho

durante e apds o periodo pandémico; c) analisar os impactos da pandemia do covid-
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19 nas relagdes de emprego; e por fim, d) apontar mudangas necessarias para que
os teletrabalhadores tenham seus direitos constitucionais resguardados durante o
labor.

Para a realizagao do presente trabalho e explicagado do problema e hipoteses
delimitadas para alcancar os objetivos pretendidos, adotou-se a pesquisa bibliografica
e o0 método dedutivo, uma vez que as analises serido pautadas na estrutura teorica e
normativa a respeito do tema, pretendendo-se concluir quais as possibilidades de
garantia dos direitos dos teletrabalhadores diante da Constituicao Federal brasileira.

O trabalho foi dividido em trés se¢des, na primeira busca abordar sobre a
Reforma Trabalhista. A segunda segdo, trata-se do teletrabalho no cenario poés
pandémico, demonstrando as mudancgas que o a pandemia ocasionada pelo Covid-
19 trouxe para a modalidade do teletrabalho. A terceira se¢ao abordara a respeito dos
impactos da Covid-19 nas relagdes de emprego, sera abordado a relagao de emprego
entre empregado e empregador, demonstrando os beneficios e maleficios para ambas

as partes.
2 CONSIDERAGCOES SOBRE O INSTITUTO DO TELETRABALHO

Para Gondim Filho e Melo (2021), sempre houve divergéncia quanto a
definicdo de teletrabalho, mas em analise a origem de seu significado, nota-se que a
palavra tem origem do prefixo grego “tele”, que demonstra distancia, algo remoto. A
evolugao da palavra teletrabalho sugere que é conceito em construgdo, relacionando-
se diretamente atividades externas a empresa. Também é dado outros nomes, como
trabalho a distancia, trabalho remoto, ou “home office”.

Tal modalidade de trabalho é realizado, muitas vezes, na propria residéncia
do trabalhador, no entanto, ndo é obrigatério ser exclusivamente realizada essa
modalidade de trabalho dentro da residéncia do trabalhador, podendo ser feita em
qualquer local fora da empresa, possuindo o trabalhador jornadas variaveis, a
depender da empresa que adote tal modalidade (GONDIM FILHO; MELO, 2021).

Segundo a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) (2020), o teletrabalho
€ qualquer atividade realizada em um local fora da empresa, no qual o empregado
nao mantém contato pessoal com os seus colegas, mas pode se comunicar por meio

de novas tecnologias (OIT, 2020, on-line), surgindo assim desafios como a
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necessidade do rapido aprendizado de novas tecnologias, o estabelecimento de
novas formas de interagdo e comunicagao entre as equipes.

Todavia, Hazan e Morato (2018) entende que a forma de controle e vigilancia
realizada pelo empregador n&o pode resultar em lesdo ou ameaga aos direitos de
privacidade, imagem e intimidade do funcionario, pois a protecdo em face da
automacao & um direito fundamental previsto no texto da Constituicao (art.7°, XXVII).
Ou seja, € fundamental a realizagdo de um equilibrio entre a necessidade de controle
da atividade e a preservagdo da vida intima do empregado, tendo em vista a
particularidade da realizagao do trabalho em seu domicilio.

No entendimento de Cassar (2017), o teletrabalho é desenvolvido no domicilio
do empregado ou em um centro de computagdo, um escritorio virtual ou alugado por
hora para este fim aos interessados, pois ha uma descentralizacdo da empresa.
Assim, podem-se apontar trés componentes basicos para caracterizagdo do
teletrabalho, que sao: a utilizacdo da telecomunicagéo e de tecnologias referes a
informatica; local de prestagcédo de servigos geralmente é a casa do empregado; e a
auséncia ou reducao do contato pessoal do trabalhador com o empregador.

Dessa forma, ndo se deve confundir o teletrabalho com o trabalho externo,
pois este se caracteriza por ser mais genérico, possuindo menos requisitos técnicos,
enquanto aquele tem natureza mais especifica e possui campo de atuacao limitado,
geralmente sendo executado por meio de equipamentos de informatica e
comunicagao, com atividades intelectuais e cognitivas. Corroborando com tais
afirmacgdes, Leite (2017), fala que o teletrabalho é uma espécie de trabalho a distancia,

pois ndo se limita ao domicilio, podendo ser prestado em qualquer lugar.
3 A ORIGEM E REGULAMENTAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

Para Gondim Filho e Melo (2021), o ordenamento juridico brasileiro, o
teletrabalho comegou a ser abordado de forma indireta em 2011, pela Lei n® 12.551,
que modificou o art. 6° da CLT (Consolidacéo das Leis do Trabalho), abordando sobre
a equiparagao dos efeitos juridicos da subordinagao exercida por meios telematicos e
informatizados a exercida por meios pessoais e diretos. Sendo assim, os
pressupostos da relagao de emprego presentes no texto do art. 3° da CLT também

passaram a ser aplicaveis a mencionada espécie de labor.
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Segundo Teixeira e Serpa (2019), essa lei incorporou a concepgédo de
subordinacédo estrutural, pela qual o trabalhador permanece inserido na cultura e
dindmica operacional da empresa independentemente do controle pessoal e direto da
chefia. Embora esta modalidade contratual seja recente no ordenamento juridico
brasileiro, este veio desenvolvendo-se ao redor do mundo, visto em muitas ocasides
como um beneficio evitando o deslocamento diario até o local de trabalho (ROCHA;
AMADOR, 2017).

Segundo Delgado e Delgado (2017), afirmam que ha possivel subordinagao
juridica nas situagdes de labor prestado por meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo, mesmo que realizado no domicilio do empregado.
Destacam que a regra do art. 6° “somente veio explicitar a amplitude, complexidade e
modernidade do conceito juridico de subordinagao”.

Porém, para Delgado e Delgado (2017), apenas em 2017, com a chegada da
Lei n°® 13.467 (Reforma Trabalhista), o teletrabalho veio a ser regularizado de forma
expressa pela legislagdo, com a criagéo do Capitulo Il — A do Titulo Il da CLT, com os
arts. 75—-A a 75-E. como também o novo inciso Ill do art. 62 e § 1° e 3° do art. 134.
Cumpre salientar que nao fora criado qualquer direito especifico para o empregado
enquadrado nesse regime laboral, estando situado fora das regras protetoras da
duragao do trabalho.

Com a reforma trabalhista de 2017, o legislador criou algo novo ao conceituar
0 que é teletrabalho, valorizando a presenga de aspectos tecnolégicos e de
comunicagao, bem como diferenciando-o do mero trabalho externo, e estabeleceu que
0 mero comparecimento as dependéncias da empresa para a execucao de tarefas
pontuais n&o descaracteriza o instituto do teletrabalho, conforme disciplina o art. 75-

B, in verbis:

Art.  75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao
de tecnologias de informacéo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo
se constituam como trabalho. (BRASIL, 2017).

Dessa forma, pode-se verificar que o legislador deixou claramente que a
predominancia de atividade telematica é o fator que define qual o regime a que o
trabalhador pertence. Mesmo que o empregado se dirija a sede da empresa em alguns

dias do més, isso ndo afasta da condigdo de teletrabalhador. E necessario avaliar
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como se conforma a relagdo de subordinagdo estabelecida entre empregado e
empregador nesse modelo de execugéo do trabalho.

Com efeito, o art. 75-C da CLT qual a forma que o trabalho deve ser previsto
no contrato de trabalho, podendo haver acordo entre as partes por meio de termo

aditivo, in verbis:

Art. 75-C. A prestagdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera
constar expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara
as atividades que serao realizadas pelo empregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteracdo entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em
aditivo contratual.

§ 2° Podera ser realizada a alteragdo do regime de teletrabalho para o
presencial por determinacdo do empregador, garantido prazo de transi¢cao
minimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.
(BRASIL, 2017).

Dessa forma, a legislagéo trabalhista passou a permitir a alteragdo do regime
presencial para o regime de teletrabalho, com a exigéncia de que haja mutuo e prévio
acordo entre empregado e empregador, registrado em aditivo contratual. Esta norma
€ mais protetiva ao trabalhador, pois evita excessos e dissabores do patrao ao tentar
obrigar seus subordinados a frequentes mudangas.

Nesse mesmo diapasao, também é possivel alteragdo do meio de teletrabalho
para o meio de trabalho presencial, porém, deve ser respeitado um periodo minimo
de transicao de 15 dias, devendo conter a clausula aditiva. No pensamento de Cassar
(2017), o legislador foi confuso, pois ao mesmo tempo em que permite que a alteragao
seja unilateral, por decisdo do empregador, exige o aditivo ao contrato.

De um lado, ressalta a mencionada autora que ha a possibilidade de o
empregado ndo assinar e ndo concordar com o aditivo, o que tornaria a sua exigéncia
indcua. De outro lado, deve ser observado que essa regra, alias, abre uma perigosa
excegao a nulidade das alteragdes unilaterais no contrato de trabalho consagrada no
art. 468 da CLT (TEIXEIRA; SERPA, 2019).

No tocante a aquisicdo, manutencdo e fornecimento dos equipamentos

necessarios para a prestacao do teletrabalho, a CLT estipulou a seguinte regra:

Art. 75-D. As disposigdes relativas a responsabilidade pela aquisigao,
manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da
infraestrutura necessaria e adequada a prestagcao do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregador, serdo previstas
em contrato escrito.
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Paragrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo nao
integram a remuneragao do empregado (BRASIL,2017).

Mesmo que o referido dispositivo contenha uma regra imprecisa
(DELGADO,2017), a CLT segue a diretriz geral de que os custos e encargos
relacionados ao contrato de trabalho e a prestagao de servigos cabem ao empregador,
em consonancia com a natureza forfetaria de suas obriga¢des na relagao de emprego,
prevista no art. 2° da CLT. Dessa forma, os referidos artigos devem ser interpretados
conjuntamente, no sentido de ser 6nus da empresa os custos referentes ao
teletrabalho, ndo podendo ser transferido ao empregado, sob pena de violagdo do
equilibrio contratual.

O paragrafo unico do art. 75-D é categorico ao firmar que as utilidades para o
exercicio do teletrabalho ndo fazem parte da remuneragédo do empregado. Com efeito,
estas sao fornecidas para a prestagao de servigos, com o objetivo de viabiliza-la e
torna-la de melhor qualidade, razao pela qual ndo devem possuir natureza salarial
(DELGADO; DELGADO, 2017). Entédo, podera ser transferido ao empregado riscos
com a sua saude e com o material a ser utilizado no trabalho (CASSAR, 2017).

Vale ressaltar que as utilidades devem ser interpretadas como instrumentos
de trabalho necessarios a execugcdo das tarefas funcionais, ndo podendo ser
considerados como prestacao salarial. A ideia de contraprestacao pelo trabalho
exercido n&o é cabivel nesta hipotese, ja que os equipamentos sao fornecidos para o
trabalho, e nao pelo trabalho. Por sua vez, para Filho e Melo (2021), o art. 75-E da
CLT trata acerca do meio ambiente de trabalho, mesmo estando longe das vistas do

empregador, conforme expresso a seguir:

Art. 75-E. O empregador devera instituir os empregados, de maneira
expressa e ostensiva, quanto as precaugdes e tomar a fim de evitar doengas
e acidentes de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrugbes fornecidas pelo empregador
(BRASIL, 2017).

Desta forma, o legislador tratou de forma bastante genérica sobre quais
seriam as atribuicbes do empregador para evitar acidente de trabalho ou doenca,
tornando-o isento de qualquer responsabilidade (CASSAR, 2017). A norma € pouco

clara e bastante subjetiva, transferido ao trabalho muitas responsabilidades. Nao ha
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nenhuma alusédo a critérios que poderiam ser seguidos, no sentido de obrigar a
empresa a fiscalizar a prevengao e a seguranga no tocante a saude do teletrabalhador.

No entendimento Delgado e Delgado (2017), como o teletrabalho estende,
mesmo que de forma reduzida, o conceito de meio ambiente do trabalho, é possivel
falar na possibilidade de responsabilidade empresarial pelos danos de acidentes do
trabalho nesses casos. Porém, torna-se mais dificil a comprovagao do nexo causal,
bem como a culpa do empregador em cada caso concreto. Mais uma vez, a questéao
pode ser examinada a luz das circunstancias e do arcabougo probatério do caso

concreto.

3.1 A POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE JORNADA EXTRAORDINARIA
A LUZ DA MEDIDA PROVISORIA 1.108/2022

No dia 25 de margo de 2022 foi editada a Medida Provisoria n° 1.108 (BRASIL,
2022c), a qual passou a incluir no rol do art. 62 da CLT a previsao de que o
empregado, que estiver em regime de teletrabalho que prestam servigos por produgao
ou tarefa (BRASIL, 2022a) esta excluido do regime de jornada de trabalho
convencional, modificando a disposicdo a priori da CLT, a qual nao fazia distincéo
quanto a natureza juridica do teletrabalho, dizendo que de qualquer forma o
trabalhador estaria isento do controle de jornada (FIGUEIROA JUNIOR, 2022).

Nesse ponto, para notar como devera ser a jornada de trabalho do empregado
em regime de teletrabalho cuja atividade traduza produtividade, o ideal é observar as
disposi¢des insertas no Capitulo II-A, do art. 75-A ao art. 75-F (BRASIL, [20223]).
Ademais, a referida MP concordou a delimitar o conceito de teletrabalho, ao mudar a

redacao para ao art. 75-B na CLT, que passou a dispor:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagdo de
servigos fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante
ou ndo, com a utilizagao de tecnologias de informagéo e de comunicagao,
que, por sua natureza, ndo se configure como trabalho externo. (BRASIL,
2022a).

No més de setembro de 2022 a MP foi convertida na Lei n® 14.442 em 2 de
setembro de 2022 (BRASIL, 2022b), que realizou alteracbes na CLT de maneira
permanente, em se tratando de teletrabalho. Se tratando a respeito dessa modalidade,

manteve na integra as disposi¢des anteriores fixadas em matéria provisoria. Através
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da leitura do dispositivo acima transcrito, percebe-se que o trabalho externo
caracteriza-se pela necessidade de que as atividades desenvolvidas pelo empregado
sejam desenvolvidas fora das dependéncias da empresa empregadora.

Com o ingresso da Medida Provisoria n°® 1.108/2022 e agora com a sua
conversao na Lei 14.442/2022, passou a existir distingdo entre as espécies de
teletrabalhador, quais sejam, o que ganha por jornada, o que ganha por produgéo e o
que ganha por tarefa. Até ent&o, todos se equiparavam, de forma a configurarem uma
excecao ao controle e cumprimento de jornada, que é a regra, conforme disposi¢cao
expressa no art. 62, inciso lll, da CLT, trazido pela Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/17) (FIGUEIROA JUNIOR, 2022).

Nesse espeque,

Com a MP 1.108 foi alterado o referido dispositivo e inciso para dispor que
nado estdo sujeitos ao Capitulo da jornada de trabalho ‘os empregados em
regime de teletrabalho que prestam servigo por produgao ou tarefa’, ou seja,
se 0 empregado estiver no regime de teletrabalho fora das situagdes
anteriormente mencionadas, trabalhando por jornada mensal ou diaria, por
exemplo, ele estara sujeito ao cumprimento e controle da jornada de trabalho.
(FIGUEIROA JUNIOR, 2022, on-line).

Tal alteracdo promovida pela MP 1.108 e ratificada pela Lei 14.442/2022 foi
mais benéfica ao trabalhador, pois em vista dos problemas enfrentados devido o
teletrabalho, notadamente com a relagao as jornadas excessivas, passou a haver a
necessidade do controle de jornada do teletrabalhador em regime de jornada, ou seja,
aquele que obrigatoriamente deve cumprir uma carga horaria periédica (FIGUEIROA
JUNIOR, 2022).

Desta forma, com a necessidade do controle da jornada de trabalho por meio
de seu registro, nasce a possibilidade de haver jornada extraordinaria, ou seja, quando
ultrapassa a quantidade de horas diarias prevista no controle de trabalho, ndo se
sujeitando o empregado a violagéo de seus direitos promovida pelo trabalho excessivo
(FIGUEIROA JUNIOR, 2022). Preliminarmente a vigéncia da MP 1.108, ja havia a
possibilidade de percepcao de horas extras, embora a regra ndo fosse essa.

Assim, € indubitavel a possibilidade do reconhecimento de horas extras no
regime de teletrabalho, mormente no caso do trabalhador em regime de jornada, cuja
situacao busca a necessidade de serem providenciados mecanismos efetivos para o
registro da jornada pelo empregador, devendo haver uma adaptacdo das empresas

para a recepgao do trabalho remoto, sob pena de violagdo dos direitos da parte

Revista FESP Faculdades —JOAO PESSOA, PB, v. XVII, N. 32, JUL/DEZ, 2022.

| 74



trabalhadora e, consequentemente, da diminuicdo do patrimbnio da empresa

empregadora em demandas trabalhistas.

3.2 MODOS DE AFERICAO E CONTROLE DE JORNADA DE TRABALHO NO
TELETRABALHO

Considerando a expressiva possibilidade de reconhecimento de jornada
extraordinaria dos empregados em regime de teletrabalho, resta averiguar quais
instrumentos tém sido utilizados pelas empresas para aferir e controlar a jornada de
trabalho. Contudo, para abordar esse tema, é necessario relembrar que apenas esta
sujeito ao referido controle os trabalhadores em regime de jornada, ou seja, aqueles
que possuem uma rotina de trabalho periddica e estavel.

A regra contida na CLT com relagéo ao registro de ponto dos empregados é
que ele é obrigatorio para as empresas que contam com mais de vinte trabalhadores,
podendo ser feito de maneira manual, mecanica ou eletrénica (BRASIL, 2022a). Para
o teletrabalho nao é diferente, caso a empresa possua mais de vinte empregados,
também sera obrigado o registro do ponto aos trabalhadores que prestam servigos
por jornada, podendo ser utilizados softwares de controle de ponto para tanto
(BARROS, 2018).

Nessa senda, tem-se optado por softwares que trabalham com expedicao de
lembretes ao colaborador, e com funcionalidade simples, onde com apenas um
“clique” é possivel registrar a entrada, a saida ou um intervalo, de forma que a gestao
do banco de horas inerente a jornada de trabalho se dé de forma pratica e efetiva
(BARROS, 2018).

Insta frisar que a demanda por esse tipo de software vem aumentando desde
que a MP 1.108 entrou em vigor, pois passou a definir como crucial o controle de
jornada do trabalhador que ganha por jornada, ja vindo a produzir efeitos positivos sob
o prisma dos direitos do trabalhador, mitigando a problematica da jornada excessiva
e desumana (FIGUEIROA JUNIOR, 2022).
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4 TELETRABALHO POS PANDEMIA: UM CAMINHO SEM VOLTA?

No Brasil, com o surgimento do Covid-19, alguns elementos demonstraram-
se ainda mais desafiadores, sendo estes elementos caracterizados por uma falta de
infraestrutura de saneamento basico para higiene pessoal, sanitizagdo dos espagos
de convivio, acesso a utensilios de bloqueio ao contrato com pessoas contagiadas,
elementos criticos apontados pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS) como
unicos fatores no momento que poderiam diminuir a proliferagao viral dentro da
sociedade (WHO, 2020; GRISOTTI, 2020).

Dentro do pais as medidas contra o Covid-19 foram adotadas ao passo que a
pandemia crescia, elevando-se o controle de circulagdo de pessoas nas ruas,
comércios, industrias, transportes publicos e em outros ambientes potenciais de
aglomeragdes (CAPONI, 2020; MATTEDI, 2020). Sendo também este movimento
adotado em escolas e universidades, onde os seus alunos tiveram que fazer uso de
tecnologia para conseguirem acessarem as aulas (OLIVEIRA et al., 2020; SANTOS
et al., 2020; DIAS; PINTO, 2020).

Além da perda de inumeras vidas humanas, a pandemia do Covid-19 também
impactou o mundo corporativo. De acordo com dados experimentais publicadas pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica mais de 1m3 milhdo de empresas
encerraram suas atividades, de forma temporaria ou definitivamente, até a primeira
quinzena do més de junho de 2020, sendo os pequenos e médios empreendimentos
os mais afetados (IBGE, 2020).

Desta forma, a experiéncia forcada pela pandemia, devido ao distanciamento
social, fomentou o teletrabalho. Contudo, experiéncias internacionais indicaram que o
trabalho a distancia funcionou como uma alternativa para reduzir o risco de infecgao
pelo coronavirus fazendo com que cada vez mais empresas recorressem a essa
modalidade (FADINGER; SCHYMIK, 2020).

O IPEA (2020, p.7) concluiu a “correlacdo positiva entre percentual de
teletrabalho e renda per capita”, desta forma, a medida que a renda média é elevada,
também se incrementa a porcentagem de profissionais em home office e concluiu
ainda que “o percentual de pessoas em teletrabalho possui variagdes significativas
entre os estados da Federacao e os tipos de atividades ocupacionais”. Portanto, as

desigualdades observadas na sociedade sdo aplicadas no contexto do teletrabalho.
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Filardi, Castro e Zanini (2020, p. 43) apontam que os teletrabalhadores

consideram como principais vantagens dessa modalidade:

[...] a reducdo do custo com transporte e alimentagdo, maior seguranga,
menos exposigao a violéncia e poluigdo, mais privacidade, maior interagcao
com a familia e mais qualidade de vida, focando fortemente em sua
individualidade, e, nos aspectos relacionados a atividade profissional,
autonomia, motivagao, produtividade, flexibilidade de horario, menos
interrupgdes e qualidade do trabalho” foram considerados ganhos.

Enquanto isso, destacam como desvantagens:

[...] problemas de infraestrutura tecnoldgica, especialmente a falta de
treinamento especifico, ndo adaptagao ao teletrabalho, perda de vinculo com
a empresa, isolamento profissional, falta de comunicag¢ao imediata, perda de
status, receio de ma avaliacdo e falta de reconhecimento (FILARDI;
CASTRO; ZANINI, 2020. p. 44).

Com efeito, tais questdes apresentam dificuldades e limitacbes, por outro
lado, apresenta juntamente desafios passiveis de ganhos. As normas que contribuem
para a saude e seguranga do trabalho num ambiente tradicional devem ser
observadas sob a ética do teletrabalho. Lima (2020) embasa a tese quando acentua
a necessidade de condutas compativeis ao contexto do teletrabalho com a adogéo de
medidas de prevencdo do meio ambiente de trabalho.

Cardoso (2020) assegura que os direitos trabalhistas foram impactados de
forma incontestavel pela pandemia, se modificando visando manutencédo de postos
de trabalho e ajustes criticos da capacidade produtiva de industrias e a area de
servicos nao essenciais. O cenario trabalhista instavel e incerto decorrente da
pandemia afeta as negociagdes coletivas de trabalho, basta avaliar o crescente
numero de instrumentos coletivos no Mediador — um maédulo do Sistema Integrado de
Ralacdes do Trabalho da Secretaria do Trabalho de registro de convengdes e acordos
coletivos via internet (BRIDI, 2020).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O teletrabalho € o tipo do género trabalho a distancia, enquanto o home office
€ uma modalidade de teletrabalho, ndo devendo o mesmo ser utilizado como sinbnimo
de teletrabalho. No teletrabalho, o empregado pode laborar em diversos tipos de locais

fora da empresa, precisando apenas de um equipamento que o faga realizar as
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fungdes determinadas por seu empregador, deixando assim um leque imensuravel de
locais de trabalho e de oportunidades de empregos devido a possibilidade de buscar
emprego em locais adversos.

Como néo ha fronteiras geograficas para a tecnologia, o teletrabalho permite
uma grande crescente, sejam elas municipais, estaduais ou nacionais, isto leva ao
pensar dos tipos de contratos e liga o alerta para a necessidade de entidades
internacionais fortes e representativas, que garantam a efetividade e eficacia das
avencgas e dos minimos existenciais, devendo estas entidades fiscalizar e garantir os
direitos adquiridos pelos teletrabalhadores.

Embora enfrentamos a pandemia, a mesma se demonstra ainda previséo de
concluir seus efeitos negativos impostos a toda a sociedade, percebe-se que a busca
por saida por parte das empresas a fim de manter suas atividades empresariais,
demonstrou-se inevitavel. Ainda que as empresas demonstrem uma posi¢cao firme
quanto ao trabalho desenvolvido por seus funcionarios em jornadas flexiveis,
executadas de modo remoto, a pandemia de Covid-19 exigiu revisdo deste ponto de
vista ao que nota-se pela ameacga da precarizagao da atividade laboral.

Devido a pandemia ocasionada pelo Covid-19, o instituto do teletrabalho
tornou-se um meio mandatério para muitos empregadores no Brasil e passou a ser a
realidade de um numero considerado de empregados em todo o territério nacional.
Devido as medidas adotadas durante a pandemia estarem funcionando, algumas
motivadas pela extinta MP 927, resta-se cristalino a partir da declaragdo de muitas
empresas de que estenderdo tais iniciativas aos demais anos, podendo tornar-se
inclusive uma modalidade permanente.

Assim, notam-se chances importantes para que uma medida emergencial ndo
abra a janela para novos comportamentos orientados a precarizagado da relagao de
trabalho, como é o caso da relatada auséncia do controle de jornada, a baixa atencéo
ao item ergonomia ou acompanhamento e gestéo assistida do estresse por conta do
imposto confinamento. Em futuros estudos, € importante analisar quais sdo as
estratégias que as empresas podem adotar para garantir o teletrabalho sem
desconsiderar medidas que possam reduzir os impactos negativos do teletrabalho
quanto a saude fisica e mental dos trabalhadores.

Desta forma, conclui-se que o enfrentamento a inconsisténcia do trabalho é

uma agenda global a qual todas as liderangas globais devem dedicar-se, debatendo
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temas de conscientizagdo com as empresas empregadoras, comunicagao e instrugao
aos empregados, determinar limites de atuagdo de cada agente desta modalidade e
o estabelecimento de locais seguros para tirar duvidas, realizando as adaptagdes que
se fagcam necessarias. Essas modificagdes tornam-se ainda mais necessarias ao
passo que as condi¢des trabalhistas dignas comegam a figurar como um elemento-

chave para o alcance de um desenvolvimento genuinamente sustentavel.
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A GARANTIA DO DIREITO A EDUCAGAO PARA PESSOAS COM AUTISMO™"
THE GUARANTEE OF THE RIGHT TO EDUCATION FOR PEOPLE WITH AUTISM

REBECA DE CARVALHO GAMA DE LIMA'
ANA CAROLINA GONDIM DE ALBUQUERQUE OLIVEIRA?™

RESUMO

A presente pesquisa teve por finalidade analisar se o direito a educagédo esta
efetivamente garantido as pessoas no espectro autista pelo Estado brasileiro.
Garantido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e elencado
como direito fundamental social, o direito a educacédo pressupde uma prestagao
positiva do Estado. Na pratica, entretanto, se observam disparidades entre o texto
constitucional e o que realmente acontece, sobretudo, no que tange as pessoas com
deficiéncia. Dessa forma, como objeto deste estudo, a educacao sera analisada no
tocante aos obstaculos encontrados a sua implementagcédo e efetivagdo para as
pessoas com Transtorno do Espectro Autista. Neste viés, a problematizacao consiste
em responder ao seguinte questionamento: as pessoas com autismo conseguem
usufruir do direito a educacdo em sua forma plena nas esferas publica e privada do
sistema de ensino brasileiro? A pesquisa se consubstancia através de uma reviséo de
literatura, utilizando-se o método dedutivo, a ser realizada entre os meses de abril e
junho do corrente ano.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direito a Educagdo. Pessoas com
Deficiéncia. Transtorno do Espectro Autista.

ABSTRACT

The purpose of this research was to analyze whether the right to education is
effectively guaranteed to people on the autistic spectrum by the Brazilian State.
Guaranteed by the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, and listed
as a fundamental social right, the right to education presupposes a positive provision
of the State, expecting from this, an active behavior for its execution in a universal way,
that is, encompassing the entire population by the law reached. In practice, however,
we observe disparities between the constitutional text and what actually happens, with
regard to people with disabilities. Thus, as the object of this study, education will be
analyzed regarding the obstacles encountered in its implementation and effectiveness
for these individuals, especially for people with autism spectrum disorder. In this bias,
the problematization consists of answering the following question: can people with
autism enjoy the right to education in its full form in the public and private spheres of
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the Brazilian education system? The method used is the hypothetical deductive, with
emphasis on bibliographic and documentary research through doctrine, legislation and
jurisprudence.

KEYWORDS: Constitutional Rights. Right to Education. People with Disabilities.
Autistic Spectrum Disorder.

1 INTRODUGAO

O presente estudo se enquadra na area de direito constitucional e versou
sobre a ineficiéncia do Estado brasileiro no que tange a efetivacdo do direito a
educacao das pessoas com espectro autista, tanto no sistema publico quanto no
sistema privado de educacgao, em razao de a educagao, em sentido amplo, ultrapassar
a concepgao do ensino curricular escolar. Para tanto, educar ndo se trata de mera
instrugdo. E um processo formativo através do qual as pessoas sdo preparadas para
a vida em sociedade, desenvolvendo suas capacidades fisicas, morais, intelectuais e
éticas, bem como, aprimorando suas habilidades para que delas resultem beneficios
para toda a comunidade.

Considerando o texto constitucional, em seu artigo 205", que versa sobre a
universalidade do direito a educacéao, surge o seguinte problema: o Estado brasileiro
garante que as pessoas no espectro do autismo usufruam do seu direito a educagao
de forma plena? Este questionamento se reporta tanto a esfera publica, quanto a
esfera privada do sistema de ensino brasileiro.

Essa problematica social foi tema de discussdo na sociedade brasileira em
muitos momentos, sobremaneira apés a promulgagao da Constituicdo Federal, em
1988, se intensificando no inicio dos anos 2000 com a vigéncia da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007), assinada pelo
governo brasileiro e internalizada através do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de
2009. Todavia, apenas a partir de 2012, com a publicagao da Lei Berenice Piana (Lei
n°12.764 de 2012), que instituiu a Politica Nacional de Prote¢cdo dos Direitos da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, as pessoas com autismo passaram

legalmente a gozar dos mesmos direitos das demais pessoas com deficiéncia.

14 “Art. 205 da CF/1988: A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
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” (BRASIL, 1988).
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Em 2014, o Plano Nacional de Educagéao (PNE) propds universalizar o acesso
a educacéao basica e ao atendimento educacional especializado para pessoas com
deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades na faixa etaria
de 4 a 17 anos, preferencialmente na rede regular de ensino. Essas foram as primeiras
iniciativas e providéncias no sentido de implementagéo de agdes voltadas para a
universalizacao do acesso a educacgao.

No Brasil, os numeros da incidéncia do Transtorno do Espectro Autista (TEA)
ainda sao imprecisos, visto que somente com a Lei n° 13.861/2019 é que o censo do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) se tornou obrigado a incluir
perguntas sobre autismo. Contudo, estima-se que, no mundo, a cada 160 criangas
nascidas, uma delas se enquadra na condi¢do do espectro, segundo a Organizagéo
Pan-Americana de Saude (OPAS).

Nesta perspectiva, o estudo traz um panorama acerca do contexto historico e
concepgodes sobre o autismo, passa pelos direitos das pessoas com deficiéncia e da
pessoa com TEA dentro de diretrizes constitucionais. Em continuidade, sao
analisados os dispositivos da Lei n° 12.764 de 2012, conhecida como Lei Berenice
Piana, e suas implicagdes para o desenvolvimento e implementacédo da educacgao
inclusiva da pessoa com TEA e segue com uma abordagem especial ao direito a
educacao e a inclusdo escolar, considerados como base para o desenvolvimento
digno de todo individuo.

Considerando o que ja existe em termos de legislagdo em prol da pessoa no
espectro autista no ordenamento juridico brasileiro, bem como através de decisdes
judiciais e jurisprudéncias, a ideia, por fim, € analisar a relagdo entre a teoria e a
pratica, ou seja, entre o direito existente e os meios de efetivacdo deste, com
obstaculos e possibilidades para a sua concretizagéo.

No que tange a metodologia, este artigo traz um levantamento bibliografico
realizado através de fontes cientificas: livros e artigos publicados; legislagédo
pertinente, bem como jurisprudéncias, entre os meses de margo e junho de 2022.
Doravante, utilizando do método dedutivo, procedeu-se a interpretacdo das fontes
bibliograficas com o propésito de responder aos objetivos do estudo. Por fim, nas
consideracdes finais, observou-se que as informacdes adquiridas corroboram com

uma lacuna existente na efetivacao do direito a educacgao para pessoas com autismo.
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2 BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE O TRANSTORNO DO
ESPECTRO AUTISTA (TEA)

Na década de 1930, um garoto chamado Donald Triplett, nascido na pequena
cidade americana de Forest, Mississipi, passou a chamar a atengdo de seus pais
diante de suas peculiaridades. Don parecia incapaz de se importar com o0 mundo
exterior, de forma que se parecia indiferente mesmo aos seus pais; nédo tolerava
qualquer alteracdo em seu ambiente fisico; era capaz de memorizar e reproduzir
sequéncias de maneira inacreditavel para uma crianca de apenas dois anos de vida;
dentre outros comportamentos que geraram, em seus genitores, a inquietude e o
gatilho para a investigacdo (DONVAN; ZUCKER, 2017).

Mary Triplett, mde de Donald, profundamente sentida sobretudo com a
indiferenca emocional extrema dele para ela, buscou incansavelmente por respostas
que pudessem ajudar seu filho. Porém, seguindo as orientagdes dos mais renomados
meédicos pelos quais podiam pagar, ela e seu marido cometeram o enorme erro pelo
qual se arrependeram quase instantaneamente: a institucionalizacdo de Don
(DONVAN; ZUCKER, 2017).

Neste caminho, Donvan e Zucker (2017, on-line) relatam:

E assim, quando os trés foram para o sul naquele dia pela Mississipi 35, talvez
Mary tenha se permitido pensar que sua presenca junto a Donald o ajudava
a relaxar. E provavel que tivesse razdo em certo nivel. Dentro do carro, ela
representava o familiar. La fora, tudo teria se precipitado sobre Donald numa
estrepitosa avalanche de imprevisibilidade - justamente aquilo que mais o
agitava. As visbes e os ruidos que passavam e ficariam desapercebidos pela
maior parte de nés - o feio arroto de um trator soltando fumaga numa
plantacédo; a massa de roupa a se sacudir num varal; o som inesperado de
um radio a estalar pela janela de um carro que ia em sentido contrario; para
nao falar no balancar e roncar do automével em que ele estava - teriam se
desatado numa revolta assustadora, espontanea, mais rapida do que a mente
de Donald podia entender. E facil imagina-lo encostado no flanco da méae
diante daquela investida, ndo necessariamente para lhe chamar atencgao,
mas porque era uma constante em sua vida. Era a mesma de sempre,
exatamente como ele precisava que as coisas fossem.

Depois de um ano de internagdo, e sendo considerada a crianga mais
estranha da instituicdo, Donald seguiu sem avango em interagdes sociais e muito

longe de ter qualquer diagnédstico. Foi nessa época que seus pais decidiram leva-lo
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de volta ao ambiente familiar e continuar a busca por ajuda. Dessa vez, fizeram a
aposta certa ao se consultarem com o médico austriaco Leo Kanner, psiquiatra
atuante em Baltimore, chefe do departamento de psiquiatria infantil da Universidade,
John Hopkins é figura mais proeminente na area (DONVAN; ZUCKER, 2017).

Ao conhecer Donald e depois de examinar algumas outras criangas com
caracteristicas similares, ele confessou ter reconhecido um disturbio até entdo nao
descrito pela literatura. Em 1943, Leo Kanner publicou a obra ‘Disturbios Autisticos do
Contato Afetivo’, no qual ele descreveu onze casos de trés meninas e oito meninos,
dentre eles, Donald T., o seu caso um. No estudo dos casos identificou duas
caracteristicas comuns a todas as criangas: a extraordinaria preferéncia pela solidao
e a necessidade extrema de mesmice (DONVAN; ZUCKER, 2017).

Kanner, ao publicar sua obra, reconheceu o disturbio como uma condigao
especifica; entretanto, ndo foi ele quem criou o termo. O psiquiatra suico Eugen
Bleuler ja havia criado a palavra autismo, em 1908, para descrever a fuga da realidade
ao mundo interior em individuos com esquizofrenia. Leo Kanner a tomou emprestada
para intitular sua obra, cuja designacao foi posteriormente substituida para "autismo
infantil precoce", diante das sinalizagcdes do seu aparecimento ja desde a primeira
infancia (DONVAN; ZUCKER, 2017).

Em 1944, reconhecendo uma predilegdo da condicdo ao sexo masculino,
baixa habilidade em fazer amizades, foco intenso, movimentos descoordenados e
falta de empatia, Hans Asperger escreveu o artigo ‘A psicopatia autista na infancia’.
Neste, contrariando as analises de Kanner sobre a boa interagcdo das criangas com
objetos, Asperger relatou um comportamento atipico também com estes, além do ja
constatado com as pessoas (DONVAN; ZUCKER, 2017).

Por ter sido escrito em sua lingua patria em época de guerra, o estudo do
médico aleméao so foi reconhecido em 1980 (CORDEIRO; SARAIVA, 2021). Acerca
disso, a Linha de cuidado para a atencao as pessoas com transtorno do espectro
autista e suas familias na rede de atencdo psicossocial do Sistema Unico de Saude

discorre:

Enquanto o artigo de Asperger vai permanecer praticamente desconhecido
até os anos 1980, o de Kanner, por sua vez, se populariza progressivamente.
Kanner vira, até o final da década de 1950, a enfatizar os fatores de ordem
psicolégica ou ambiental em detrimento dos orgénicos, aos quais ira retornar
nos anos 1960. Na verdade, apesar da diversidade de influéncias tedricas,
descri¢gdes clinicas e denominacbes existentes naquela época, sera a
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concepgao psicogénica que tomara conta do campo psiquiatrico, pelo menos
até parte dos anos 1970, respaldada pela influéncia do saber psicanalitico no
campo naquela época. O autismo, geralmente incluido no grupo das
“psicoses infantis”, € naquele momento tratado como um transtorno das
fundagbes do psiquismo infantil. Neste sentido, muitas vezes as
caracteristicas psicolégicas dos pais ou a qualidade dos cuidados maternos
foram equivocadamente associadas a génese do quadro dos seus filhos, com
lamentaveis consequéncias (BRASIL, 2015, on-line).

Durante a década de 1950, acreditava-se na possibilidade de os pais,
emocionalmente distantes, como uma causa para o desenvolvimento do disturbio. Foi
a hipdtese ventilada por Leo Kanner que, mais tarde, se retratou (CORDEIRO;
SARAIVA, 2021). Ainda na mesma década, em 1952, a primeira edicdo do Manual
Diagndstico e Estatistico de Doengas Mentais (DSM-1), ainda classificou os sintomas
do autismo como um subgrupo da esquizofrenia infantil, ndo o reconhecendo como
uma condic&o unica (CORDEIRO; SARAIVA, 2021).

A primeira vez que o autismo foi formalmente reconhecido como uma
condicao especifica aconteceu no DSM-3, em 1980, com a grande contribuicdo do
psiquiatra Michael Rutter. Ele definiu o autismo utilizando-se de quatro critérios: falhas
na comunicagdo, comportamentos atipicos, atraso e desvio sociais e inicio das
caracteristicas antes dos 30 meses de vida. Rutter criou um marco ao classificar o
transtorno como disturbio do desenvolvimento cognitivo (DONVAN, ZUCKER, 2017).

Em 1994, a quarta edicdo do Manual Diagndstico e Estatistico de Doencas
Mentais (DSM-4) e a Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas (CID-10)
convergiram-se equivalentes para facilitar o estudo de pesquisadores e clinicos. Nesta
edicdo, a Sindrome de Asperger foi adicionada, ampliando o espectro do autismo e
passando a incluir individuos com casos considerados mais leves e funcionais
(CORDEIRO; SARAIVA, 2021).

Em 2012, surgiu o marco legal mais relevante no nosso ordenamento juridico,
quando sancionada a Lei Berenice Piana (Lei 12.764/12), instituindo a Politica
Nacional de Protecéo dos Direitos das Pessoas com Transtorno do Espectro Autista
(TEA). As pessoas com TEA, ficou garantido o acesso a diagndstico precoce,
tratamento, terapias e medicamentos pelo Sistema Unico de Saude; além da
educacédo, protegcdo social, trabalhos e servicos que propiciem a igualdade de
oportunidades. No ano seguinte, 2013, com o DSM-5, todas as subcategorias do

autismo passaram a integrar oficialmente o TEA, com diferentes niveis de gravidade.
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Em 2015, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.145/15) aumentou a protecdo das pessoas com TEA definindo a pessoa com
deficiéncia como aquela com impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial (BRASIL, 2015).

2.1 A CONDICAO DE PESSOA COM AUTISMO

A Lei n® 12.764/12, denominada de lei Berenice Piana, ao instituir a Politica
Nacional de Protegao dos Direitos das Pessoas com Transtorno do Espectro Autista,
descreveu dois padrdes tipicos de manifestacdo dessa condicdo, definindo, entdo, a
pessoa com autismo. Dessa forma, pelo referido diploma legal, considera-se pessoa
com autismo quem possui sindrome clinica caracterizada por deficiéncia persistente
e significativa da comunicagdo e da interacdo social, marcada por falha de
comunicacao verbal e nao verbal; auséncia de reciprocidade social; faléncia em
desenvolver e manter relagcdes apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento
(BRASIL, 2012).

Ou ainda, quem possui sindrome clinica caracterizada por padrdes
comportamentais restritivos e repetitivos de interesses e atividades, manifestados
motora ou verbalmente por condutas estereotipadas ou por comportamentos
sensoriais incomuns; interesses restritos e excessiva aderéncia a ordem e rotina
(BRASIL, 2012).

Passando pelas supracitadas origens e breve evolugdo histérica do
diagnéstico do autismo e levando em consideragédo, ndo somente, a nossa legislagao
especifica (Lei Berenice Piana), como também a quinta edicdo do Manual Diagnéstico
e Estatistico de Doengas Mentais (DSM-5), pode-se entender o TEA como um
transtorno com alteragbes significativas de comunicagéo, integragdo social e
comportamental, geralmente manifestado desde a primeira infancia (OAB/DF, 2015).

Cabe salientar, ainda, que dentro das duas principais caracteristicas: déficit
na comunicagdo e na integracdo social, existe uma grande amplitude de
particularidades e sintomas, bem como diferentes graus de severidade. Nesse viés, a
American Psychiatric Association inovou, no DSM-5, ao reunir no Transtorno do

Espectro Autista (TEA), além do Transtorno Desintegrativo da Infancia (TDI), a
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Sindrome de Asperger (SA) e a Sindrome de Rett (SR), anteriormente elencados
como Transtornos Globais do Desenvolvimento.

A Sindrome de Rett (SR) foi descrita como uma deterioragcédo neuromotora,
com predominancia em mulheres, de sinais e sintomas particulares e com presenca
de hiperamonemia; o Transtorno Desintegrativo da Infancia (TDI) é uma condigao
extremamente rara que inclui transtornos metabdlicos e condigdes neuroldgicas, como
epilepsia e encefalite. Por sua vez, a Sindrome de Asperger (AS), possui diagndstico
diferencial, contudo, mais dificil em relacdo as demais manifestagdes do TEA, as
habilidades comunicativas podem ser relativamente normais, enquanto os
relacionamentos sociais mostram atipicidade (MERCADANTE et. al., 2006).

Além de todas as caracteristicas pessoais que influenciam nos obstaculos da
vida de qualquer individuo, neurologicamente tipico ou ndo, sdo inumeras as
peculiaridades que podem estar presentes e interferem no desenvolvimento individual,
de acordo com os transtornos acima relatados. E cedico, entdo, que as dificuldades
enfrentadas pelas pessoas com autismo s&o assaz diversas, portanto, heterogéneas.

De igual modo, por conseguinte, e mesmo a despeito das possiveis limitagcdes
enfrentadas pelas pessoas portadoras de Transtorno do Espectro Autista (TEA), estes
tém direito a educagdo, bem como a usufruir de todos os direitos previstos no
ordenamento juridico. Todavia, deve ser considerado, conforme a lei Berenice Piana
garante, as peculiaridades e necessidades especificas de cada um. As caracteristicas
individuais sao justamente o que irdo nortear as intervencdes pedagogicas precisas
para o pleno desenvolvimento de cada pessoa (SOUZA, 2015). De modo que, se o
Estado oferece um unico modelo de proposta educacional para qualquer pessoa com
autismo, havera desrespeito a sua individualidade e a legislacéo.

Quando o individuo é visto além do seu diagndstico e o seu potencial é
estimulado de maneira eficaz, grandes resultados sao conquistados fazendo aparecer
a igualdade material tdo desejada. As histérias de Elizeu Augusto, aprovado em
primeiro lugar no curso de Medicina em uma universidade federal de Goias
(AUTISTA..., 2022); de Davi Barroso Lima, aprovado no curso de licenciatura em
Musica da Universidade Federal do Acre (UFAC); e de Emanuel Vitor Pimentel, que
passou para o curso de bacharelado em Histéria também na UFAC (JOVEM..., 2022),

todos através do ultimo ENEM, sdo apenas alguns dos tantos exemplos que
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comprovam que as pessoas portadoras de autismo sao cognitivamente ativas e
capazes.

3 DIREITOS DAS PESSOAS COM AUTISMO: DA CONSTITUIGAO FEDERAL A LEI
N° 12.764/12

Os direitos das pessoas com autismo ancoram-se no principio da isonomia,
ou seja, na equalizacdo das normas para que, levando em consideragcdo as
desigualdades individuais, a lei seja aplicada de forma igualitaria. A isonomia material,
busca, destarte, a promoc¢ado da efetiva igualdade, inclusive através de beneficios
especificos para um publico-alvo determinado, como, por exemplo, as pessoas com

deficiéncia. Nesse sentido:

Para que a qualidade de vida das pessoas com TEA se realize de forma eficaz
alguns fatores precisam ser considerados. Dentre os fatores, encontram-se:
direito a lazer, saude, trabalho, educacgao, esporte, dentre outros, fazendo
com que a inclusdo dessas pessoas acontegca e seus direitos possam ser
respeitados. A inclusdo social contribui excepcionalmente para que a
qualidade de vida aumente e se efetive de forma ideal (NASCIMENTO, 2016,
p. 24, apud ALMEIDA, 2021, p. 242).

Portanto, é fundamental que a igualdade seja o intento, respeitada como tal e
que sua finalidade alcance a qualidade de vida da totalidade, incluindo as pessoas
com deficiéncia. E preciso que este grupo seja realmente visto, tratado e inserido na
sociedade como parte dela, afastando os estigmas e falsas crengas que as pessoas
com deficiéncias sao incapazes para a participacao efetiva na vida socioeconémica.

Para que os direitos ao lazer, saude, educacao, trabalho, esporte, dentre
outros, sejam alcangados, ha que se falar em direito a acessibilidade. Ao se discutir a
inclusdo das pessoas com transtorno do espectro autista (TEA), a acessibilidade, € o
meio pelo qual aquela se torna exequivel, haja vista seu carater instrumental ancorado
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia
(ALMEIDA, 2021).

Corroborando com este entendimento, a Convencéao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia promulgada no Brasil através do Decreto n°
6.949 de 2009, em seu artigo 9, pontua:

1.A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de forma
independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida, os
Estados Partes tomar&o as medidas apropriadas para assegurar as pessoas
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com deficiéncia o acesso, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, ao meio fisico, ao transporte, a informagéo e comunicagao, inclusive
aos sistemas e tecnologias da informagéo e comunicagéo, bem como a outros
servigos e instalagdes abertos ao publico ou de uso publico, tanto na zona
urbana como na rural (BRASIL, 2009, on-line).

O insatisfatorio direito ao acesso de tais prerrogativas gerou (e continua
gerando) desassossego aos prejudicados e seus familiares. Como consequéncia,
mais uma vez, uma mae lutando por seu filho entrou para a histéria das conquistas do
autismo, dessa vez em cenario nacional. Berenice Piana, sofrendo com as
necessidades enfrentadas por seu filho Dayan e tantas outras pessoas com autismo,
iniciou uma batalha que culminou na sancgéo da Lei n° 12.764 de 27 de dezembro de
2012 (ALVES; REMEDIO, 2021).

A lei, que ficou conhecida pelo nome daquela que mais lutou pela sua criacao,
Berenice Piana, instituiu a politica Nacional de Protecédo dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista, garantindo um sistema educacional inclusivo em
todos os niveis de ensino, com diversas prestacdes visando a efetividade dos direitos

pertinentes a esses cidadaos. Alves e Remédio sintetizam seu artigo 2°:

A Lei 12.764/12, no art. 2°, traz as diretrizes de implementagédo da Politica
Nacional de Prote¢ao dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista, que devem ser aplicadas pelo Poder Publico, em todas as esferas,
na efetivagdo dos direitos das pessoas com TEA. Tais diretrizes consideram
a natureza multidisciplinar do tratamento do transtorno (inciso 1), a
necessidade da participagdo das comunidades, familiares e cuidadores na
efetivacao desses direitos (inciso Il), 0 acesso integral a saude das pessoas
com ftranstorno, em especial atengdo ao diagnostico precoce, que
proporciona maiores chances de reversdo das consequéncias do transtorno
(inciso 1ll), a consideragdo produtiva da pessoa com transtorno, ao
estabelecer o acesso ao mercado de trabalho (inciso V), as responsabilidades
do Poder Publico na obtencdo de informagbdes sobre o transtorno e suas
implicacdes (inciso VI), a formacgao de profissionais especializados (inciso VII)
e o estimulo a pesquisa cientifica sobre o problema relativo ao transtorno do
espectro autista no Pais (inciso VIII) (BRASIL, 2012, apud ALVES,
REMEDIO, 2021, on-line).

O artigo 3 ° da referida lei, elucida que as pessoas com TEA tém direito a uma
vida digna, a integridade fisica e moral, ao livre desenvolvimento da personalidade,
seguranga e lazer. Protege, ainda, contra qualquer forma de abuso e exploracéo e
garante o acesso a agoes e servigos de saude, com vistas a atengdo integral as suas
necessidades nesse sentido. Em relagcdo a essas prestagdes, o diploma inclui o
diagnéstico precoce de TEA, mesmo que néao definitivo; o atendimento

multiprofissional; a nutricdo adequada com terapia nutricional; os medicamentos e
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todas as informagdes que auxiliem no diagndstico e tratamento do paciente (BRASIL,
2012).

Ainda no artigo 3°, o legislador garante as pessoas com autismo que estas
tenham acesso a moradia em residéncia protegida, ao mercado de trabalho, a
previdéncia e assisténcia e social, e a parte que mais cabe a este estudo: a educacéao
e ao ensino profissionalizante, mencionando ainda, o direito a acompanhante
especializado em casos de comprovada necessidade (BRASIL, 2012).

A partir da Lei Berenice Piana, a pessoa com autismo € considerada, para
todos os efeitos legais, pessoa com deficiéncia. Este reconhecimento foi um grande
avanco para o fim igualitario que se busca atingir, garantindo as pessoas com
Transtorno do Espectro Autista todos os direitos, acdes afirmativas, beneficios e

tratamentos destinados a pessoa com deficiéncia.

4 DIREITO A EDUCAGAO E A INCLUSAO ESCOLAR

A educacgao, conforme a Constituicido Federal (1988), é direito de toda pessoa,
sem nenhuma discriminagdo. Nesta perspectiva, a Lei Berenice Piana confirma o
dispositivo constitucional e a educagéo se consolida como direito incontestavel das
pessoas com autismo. Necessario se faz a compreensao do que é educacao e,
sobretudo, educacéo inclusiva.

Conceituar educacao é tarefa complexa, visto que esta pode ser analisada
sob varios aspectos com sentidos distintos. Dentre algumas vertentes conceituais,
pode ser entendida como ciéncia, como processo e como um direito. Com origem
latina, o termo deriva da jungao de ex, significando fora, com ducere, cujo significado
estd em criar, nutrir, guiar, instruir ou conduzir. Sendo assim, sua concepg¢ao literal
seria de "guiar para fora", o que pode remeter tanto para fora de si (do individuo),
como para o mundo exterior (VESCHI, 2019).

Para a pedagogia, o verbo educar constantemente é utilizado como sinébnimo

de ensinar. Neste sentido, argumenta Serrano (2017, p. 21):

Vé-se que educar, ensinar, instruir, prelecionar e adestrar sdo termos usados,
com muita frequéncia, no mesmo sentido, ao indicar o processo de iniciagao
no conhecimento. Contudo, o professor que ensina tem por objetivo garantir
que cada estudante, de forma independente, seja capaz de observar, analisar
e pensar criticamente. Nessa perspectiva, o professor, ora colocado como
unico gestor, ajuda a localizar novas informacdes, a interpretar, a resumir as
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ideias essenciais dos textos e a vincular os problemas tedricos a principios,
regras e a exemplos da vida diaria.

A educacdo como ciéncia, contudo, ndo se confunde com a pedagogia, cujo
objetivo é apenas dirigir as agdes da ciéncia em questdo. O carater cientifico da
educacgao esta fincado no conjunto das técnicas, métodos e teorias que a constituem,
ou seja, em sua pratica sistematica. Dessa forma, a pedagogia € a esfera de principios
que orientam a melhor forma de delinear e executar a educacao, enquanto, como
ciéncia, é o conjunto de a¢des exercidas pela familia, sociedade e escola com o intuito
de formar o ser humano, de educa-lo.

Como processo, vé-se a educagdo como um sistema de agdes e estratégias
que auxiliam na reconstrugdo e reorganizacdo da experiéncia humana. E o préprio
processo formativo que prepara os individuos para a vida em sociedade,
desenvolvendo suas capacidades fisicas, morais, intelectuais e éticas, bem como,
aprimorando suas habilidades para que delas resultem beneficios para toda a
comunidade.

Historicamente, a educagdo vem fazendo parte do apice do ordenamento
juridico brasileiro desde a Constituicao Politica do Império brasileiro de 1824, a qual
preconizava em seu art. 179, inciso XXXII, que a educagao primaria deveria ser
gratuita a todos os cidadaos. Evoluindo em inovagdes ao longo das Constituigbes
seguintes, a educagéo chega a nossa atual Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, que a elenca, em seu art. 6°, como um dos direitos sociais, in verbis:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo (BRASIL, 2015).

Como direito fundamental social, garantido constitucionalmente, a educagéo
gera prestacgao positiva, ou seja, o dever de o Estado proporcionar meios para que as
pessoas possam exercé-la ativamente, juntamente com a sociedade e a familia. De
modo que o fim da educacéo é formar individuos que exergam sua cidadania, com
dignidade, se integrando a sociedade e dela participando ativamente quando atinge o
desenvolvimento pleno de suas aptidées e habilidades fisicas, intelectuais, morais e

éticas.
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Acerca deste ponto, Atique e Veltroni (2007) reforcam o entendimento da
corrente majoritaria sobre a fundamentalidade dos direitos sociais ao defenderem que
as normas dessa natureza sé alcangam sua finalidade se detiverem efetividade e,
para tal, a Constituicdo Federal estabelece que os direitos considerados fundamentais
tenham aplicabilidade imediata, atingindo, destarte, seu verdadeiro fim.

N&o obstante a natureza publica da educacéo, a iniciativa privada é garantida
a liberdade de ensino, sendo claramente necessaria a obediéncia das Normas Gerais
de Educacao Nacional e caracterizando-se, o poder publico, como fiscalizador a fim
de garantir o cumprimento desses dispositivos. Dessa forma, as instituicbes de ensino
particular devem respeitar os pressupostos elencados na Constituicdo Federal de
1988 e demais dispositivos legais (FRAZAO, 2019).

Perante o exposto, é possivel constatar a importancia dada a educacgao pelo
constituinte de forma que, efetivando-a, se alcanga também os mencionados objetivos
da Republica brasileira que, dentre outros, € a construcdo de uma sociedade
igualitaria (art. 3°, da CF/1988). Além do carater universal do direito a educagéo, o
Estado deve oportuniza-la, observando os principios elencados ainda na Constituigao
Federal (1988) a exemplo: da igualdade, como “condicbes para o acesso e
permanéncia na escola”; gratuidade; garantia de padrao de qualidade; dentre outros.

Em outras palavras, garantir o direito a educagéo ndo é apenas garantir a
vaga ha escola, a matricula, mas, proporcionar todos os meios, quer sejam estruturais,
quer pedagodgicos, quer académicos e humanos, no que diz respeito aos recursos
humanos qualificados como docentes, corpo técnico e corpo administrativo, para que
o discente permanecga na escola, desenvolva as suas habilidades recebendo as
instrugdes necessarias.

O direito fundamental a educagdo, nesse diapasdo, possui importante
finalidade social, qual seja: edificar o ser humano, aperfeicoando-o para o bom
desenvolvimento do pais, bem como prepara-lo para a vida. Destarte, garante-se o
direito ao educando e o dever ao Estado e a sociedade para que se alcance a
dignidade e as capacidades fisicas, intelectuais e morais da totalidade de seus
cidadaos.

O direito a educacgao possui muitas perspectivas e uma delas é a inclusao

escolar. Assim, no ambito da educacéo, a inclusao cabe em possibilitar oportunidades
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a cada individuo, rejeitando, como preludio, a exclusao de qualquer educando da

comunidade escolar (ANDRADE, 2020). Nesse sentido, observa-se que:

A democratizacdo do ensino tornou o acesso a educagdo um direito
inalienavel e universal, que viabiliza a construgdo de um futuro em que todos
tenham a oportunidade de angariar melhores condigdes de vida. E um
instrumento de realizagédo das potencialidades do ser humano, com o fim de
minimizar a desigualdade e a pobreza no meio social. E por meio desse
direito, quando prestado de forma adequada e eficaz, que as pessoas com
deficiéncia, e especificamente os autistas, poderédo ingressar no mercado de
trabalho, tornando-se cidadaos produtivos e promovendo a condigdo de
agente ativo da vida social e politica (COSTA; FERNANDES, 2017, p. 894).

Desta forma, o espaco académico, em todos os niveis, deve trabalhar de
forma a integrar, desenvolvendo politicas, culturas e praticas que engrandegcam a
contribuicdo ativa de cada escolar. Para que se alcance esta qualidade académica e
sociocultural justa, inclusiva, € necessaria a construgao alicergcada na diferenga que
reflete a sociedade heterogénea com o contributo do conhecimento diverso e
partilhado.

Corroborando com este entendimento, Andrade (2020) aduz que o
preconceito €, deveras, a maior de todas as deficiéncias e que, através da
concretizagdo da educacao inclusiva é que se faz possivel vencé-lo. Nesse viés, pela
inclusao, torna-se concreto o compartilhar de conhecimentos entre os estudantes com
deficiéncia e sem deficiéncia, bem como com todo o corpo docente e demais
profissionais envolvidos na educagao, proporcionando um aprendizado orientado a
dignidade humana (ANDRADE, 2020). No mesmo sentido, discorre Frazao (2019, on-

line):

O objetivo da incluséo escolar é fazer com que a diversidade seja respeitada
entre os individuos e que seus direitos sociais fundamentais ndo sejam
violados, pois € no ambiente escolar que aprendemos a lidar com as
dificuldades, restricdes e diferengas, contribuindo para a formagido de
criangas e adolescentes que respeitam a singularidade de cada individuo. A
educacgdo inclusiva tem como principio que todas as pessoas devem
aprender juntas, conviver de forma igualitaria, com as condigbes necessarias
a garantia dessa igualdade material.

As ideias acima expostas se correlacionam com a Declaragao de Salamanca,
documento elaborado durante a Conferéncia Mundial sobre Educacado Especial,
realizada em Salamanca, Espanha, em 1994. O diploma, que versa Sobre Principios,

Politicas e Praticas na Area das Necessidades Educativas Especiais, proclamou que:
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e toda crianga tem direito fundamental a educacdo, e deve ser dada a
oportunidade de atingir e manter o nivel adequado de aprendizagem;

e toda crianga possui caracteristicas, interesses, habilidades e necessidades
de aprendizagem que s&o Unicas;

e sistemas educacionais deveriam ser designados e programas educacionais
deveriam ser implementados no sentido de se levar em conta a vasta
diversidade de tais caracteristicas e necessidades;

e aqueles com necessidades educacionais especiais devem ter acesso a
escola regular, que deveria acomoda-los dentro de uma Pedagogia centrada
na crianga, capaz de satisfazer a tais necessidades;

e escolas regulares que possuam tal orientagdo inclusiva constituem os
meios mais eficazes de combater atitudes discriminatdrias criando-se
comunidades acolhedoras, construindo uma sociedade inclusiva e
alcancando educacgdo para todos; além disso, tais escolas provéem uma
educacao efetiva a maioria das criangas e aprimoram a eficiéncia €, em Ultima
instancia, o custo da eficacia de todo o sistema educacional. (ONU,1994, on-
line).

Apos a Declaragao de Salamanca, instituicbes de ensino em todo o mundo
passaram a incluir pessoas com deficiéncia em suas salas de ensino regular
(FRAZAO, 2019). Com este fato, surgiu a necessidade de profissionais devidamente
especializados e capacitados para intermediar e acompanhar as criangas e
adolescentes com necessidades especiais de aprendizado, de forma individualizada
e em parceria com o professor: surgiu a figura do mediador, conforme define Frazado
(2019, on-line):

O mediador escolar € um profissional da educagao que deve ser contratado
pela instituicdo de ensino para que acompanhe a pessoa com deficiéncia
dentro e fora da sala de aula. O trabalho do mediador deve ser realizado em
total parceria com o professor de forma que o mediado nao fique excluido se
mantendo sempre em grupo. O mediador em sala de aula sera intermediario
entre a crianga e as situagdes vividas por ela, onde encontrara dificuldades
em interpretar e se comunicar. O mediador devera atuar também nas
interagdes sociais e comportamentais entre o mediado e os demais alunos;
assim como ajudar nas questbes de higiene, se necessario, promovendo
assim a autonomia; promover meios para que a estrutura fisica seja
apropriada as necessidades do mediado. O mediador escolar assume um
papel importantissimo no processo de inclusdo do mediado, nao interferindo
de forma alguma no papel do professor, sendo apenas uma ponte nessa
relagao.

Dessa forma, o papel do mediador surge de forma a viabilizar a concretizagao
do direito a educacao, servindo como facilitador em casos em que a pessoa com
deficiéncia apresenta dificuldade de concentracdo, compreensado, comunicagao,
interagao social e autorregulacédo. Destarte, a instituicdo de ensino privado que se

nega a contratar um mediador especializado para acompanhar pessoas com
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transtorno do espectro autista, esta fornecendo um servigo ineficaz a estes alunos,
podendo causar inumeros danos.

O direito ao mediador escolar esta consolidado, tanto legalmente, quanto
jurisdicionalmente. O art. 3°, em seu paragrafo unico, da lei 12.764/12 traz o direito ao
acompanhante especializado, em casos de comprovada necessidade (BRASIL,
2012). No mesmo sentido, segue julgado do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo

ordenando o Estado a conceder mediador, em sala de aula, a estudante com autismo:

EMENTA: APELACAO e REMESSA NECESSARIA - Mandado de Seguranca
com pedido de liminar - Profissional de apoio escolar - Crianca portadora de
Transtorno do Espectro Autista e Déficit Intelectual (CID10: F84/F79) -
Necessidade de acompanhamento especial na sala de aula - Dificuldade de
aprendizagem comprovada - Direito fundamental a educagéo - Inteligéncia
dos artigos 205 e 208, | e lll, da Constituicdo Federal e de inUmeras normas
no ambito infraconstitucional - Principio da Separacdo de Poderes nao
violado - Matéria pacificada no Tribunal de Justica de Sao Paulo, a teor de
sua Sumula n°® 65 - Recurso Oficial parcialmente provido, com observagéo e
apelo voluntario ndo provido. Trata-se de remessa necessaria e de recurso
de apelacéo, este interposto pelo Estado de S&o Paulo, em face de r.
sentenga (fls. 92/97) que, ao julgar procedente pedido mandamental,
concedeu a ordem para, tornando definitiva decisdo liminar deferida,
condenar o ente publico recorrente a disponibilizar, a crianga R. H. M. P.,
portadora de Transtorno do Espectro Autista e Déficit Intelectual
(CID10/F84/F79), enquanto regularmente matriculada na rede de Ensino
Estadual, ‘professor auxiliar, em sala de aula, por periodo indeterminado’,
assim extinto o processo, com resolugao de mérito, nos termos do art. 487, I,
16 do Codigo de Processo Civil, sem arbitramento de verba honoraria
(Sumulas 512 do STF e 105 do STJ e art. 25 da Lei n° 12.016/09). (APL
1005941-07.2021.8.26.0606 SP 1005941-07.2021.8.26.0606, Camara
Especial, Tribunal de Justica de SP, Relator: Xavier de Aquino, Julgado em:
6 de maio de 2022).

Resta claro, ante todo o exposto, que a efetividade do direito a educacéao para
pessoas com deficiéncia através da inclusdo escolar deve se dar ndo apenas em
ambito publico, como também no privado, visto que a sociedade também figura como
responsavel, junto ao Estado, na concretizagdo deste. Neste sentido, insta relatar a
Acéo Direito de Inconstitucionalidade (ADI) 5357 envolvendo os dispositivos 28 e 30
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015)'® sobre a obrigatoriedade

das escolas privadas em se adequar ao atendimento inclusivo as pessoas com

deficiéncia:
EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM
15 Neste sentido, necessario se faz para maior compreensao acerca dos requisitos legais

impostos, uma leitura mais detalhada do dispositivo legal em questéo.
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DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVENGCAO INTERNACIONAL
SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO
DA MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015
(arts. 28, § 1° e 30, caput, da Lei n° 13.146/2015). 1. A Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o
principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica que
respeita a dignidade humana. 2. A luz da Convencdo e, por consequéncia, da
propria Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em todos os niveis de
educacgao nao é realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim
imperativo que se pde mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a
Constituicdo da Republica prevé em diversos dispositivos a protegdo da
pessoa com deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, 1l, 24,
XIv, 37, VIII, 40, § 4°, 1, 201, § 1°, 203, IVe V, 208, 1ll, 227, § 1°, 1, e § 2°, e
244. 4. Pluralidade e igualdade sao duas faces da mesma moeda. O respeito
a pluralidade nao prescinde do respeito ao principio da igualdade (BRASIL,
2016).

A sociedade como um todo, ndo apenas o Estado, deve efetuar investidas
para que o desenvolvimento seja positivo e proporcione a plena e efetiva inclusdo das
pessoas com deficiéncia para que se atinja ndo somente a concretizagéo do direito a
educacao, bem como a justa participacado desses individuos no meio a que fazem
parte. Destarte, através da inclusdo escolar, & possivel atingir os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade livre,

justa e solidaria, bem como de garantir o desenvolvimento nacional.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A histéria do reconhecimento do Transtorno do Espectro Autista (TEA) é
considerada nova na medicina. Em 1943, um médico austriaco foi o pioneiro, na
literatura, a relatar os onze casos que deram inicio aos seus estudos. Quase oitenta
anos depois, a evolugao € lenta e constante na busca de um melhor entendimento
acerca das condigbes das pessoas com autismo, sobretudo para garantir-lhes uma
melhor qualidade de vida e a efetivagéo de todos os seus direitos.

O direito a educacédo € considerado fundamental ndo s6 a luz do direito
constitucional, mas igualmente a cada individuo que dele necessita para a
consecugao de uma vida justa, igualitaria, digna e em seu pleno exercicio de
cidadania. Elencado na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988) como
um direito social, pressupde uma prestagdo positiva do Estado para que seja um
direito efetivo, ndo apenas na letra da Lei, mas na situagao pratica.

Ainda que de natureza publica e dever do Estado, a educagcao pode ser

explorada pela iniciativa privada através de instituicbes de ensino particulares que
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devem obedecer as mesmas regras impostas ao poder publico no que tange a
educacédo. Assim, é garantida também no ensino privado a inclusado de pessoas com
deficiéncia em salas de ensino regular e com o todo o aparato que seja necessario
para que esse direito seja pleno e efetivo.

Como um grande avango em direcdo a materialidade dos direitos das pessoas
com autismo, foi sancionada, em 2012, a Lei Berenice Piana versando sobre a politica
Nacional de Prote¢cdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista.
Essas, doravante, tornam-se reconhecidas, para todos os efeitos legais, como
pessoas com deficiéncia. Esse dispositivo assegura, ainda, que seja contratado um
mediador especializado para auxilio ao aluno nos casos de comprovada necessidade,
sendo uma ponte entre este, o professor e os demais alunos.

Nao obstante a existéncia das boas normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro que visem a promover a dignidade das pessoas com Transtorno do Espectro
Autista, essas acabam se tornando inefetivas quanto a protecao de seus destinatarios,
sabotadas por uma desigualdade enraizada na sociedade e pela prépria aplicagao
assimétrica por entes publicos.

No tocante ao direito a educagao para as pessoas com TEA, sua efetivagao
ancora-se na inclusido escolar. Assim, no ambito da educacéao, a inclusao cabe em
possibilitar oportunidades a cada individuo, garantindo sobretudo a promog¢ao dos
meios necessarios para que essa inclusdo o coloque em igualdade de condigdes com
os demais alunos.

Nessa senda, é possivel constatar que ha precisao para que a aplicabilidade
da Lei e 0s casos praticos se convirjam, resultando na igualdade material almejada e
garantida a todos os cidadaos brasileiros. Quando Estado e sociedade sairem da
conjuntura de exclusao, entendendo que os ambientes escolares precisam se
heterogeneizar de forma a refletir a humanidade diversa, a efetivagdo do direito a

educacgao sera uma consequéncia suave e indolente a quem tanto ja sofre.
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A MATERNIDADE NO CARCERE: LIMITAGOES DO SISTEMA PENITENCIARIO
FEMININO NO BRASIL'®

MATERNITY IN PRISON: LIMITATIONS OF THE FEMALE PENITENTIARY
SYSTEM IN BRAZIL

SHEILA MILANA GOMES PINTO'
NILVAN VIEIRA DA SILVA™

RESUMO

O presente estudo trata do problema existente na insuficiéncia de infraestrutura
necessaria no sistema carcerario feminino do Brasil, em relagao as necessidades da
presidiaria gestante. Nesse contexto, observa-se que, no referido sistema, ainda
impera a pratica da inobservancia dos preceitos legais, pois, em que pese a legislagao
proibir tratamentos degradantes, como a utilizagao de algemas, a realidade ainda nao
condiz com a vinculagao legal. Acerca disso, o estudo tem por objetivo defender o
fortalecimento do plano nacional de saude no sistema penitenciario, em relacdo a
atencao a saude da mulher e, no mesmo compasso, a importancia da restruturacéo
do sistema penitenciario, comumente viciado de elementos que prejudicam o
desenvolvimento ideal da maternidade, como as condi¢des insalubres do carcere e a
superlotacdo. Ainda, aponta a possibilidade da permanéncia do recém-nascido no
ambiente penitenciario, em razao da sua necessidade de amamentagao materna. O
presente estudo foi produzido a partir da aplicagdo do método qualitativo, com
pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Maternidade. Direito a Saude. Sistema Carcerario Feminino.
Tratamentos Degradantes.

ABSTRACT

The present study deals with the necessary infrastructure for the existing system in the
operation of women's prisons in Brazil, in relation to the needs of the presidency. In
this context, note that, in the reference system, the practice of observing legal precepts
still prevails, because, despite the legislation prohibiting degrading treatments, such
as the use of handcuffs, it still does not match the legal reality. In this regard, the study
advocates the strengthening of the national health plan in the penitentiary system, in
relation to women's health care and, in the same objective, the importance of
restructuring the penitentiary system, which is commonly addicted to elements that
harm the ideal development. of maternity, such as the unhealthy conditions of the
prison and the overcrowding. Also, the possibility of permanence of the newly created

16 Texto originalmente apresentado e aprovado como Trabalho de Conclusdo de Curso — TCC
no Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP, em
dezembro de 2024.

17 Bacharela em Direito pela Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP.

18 Graduado em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (1992). Especialista em Direito
Penal e Processo Penal pela Faculdade Estacio de Sa (2001). Mestre em Ciéncias Juridicas (Master
of Science in Legal Studies) pela Ambra University /USA, com concentracdo em Risco e Compliance
(2021). Professor da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP. Atuou como orientador desse
trabalho de pesquisa.
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in the birth penitentiary, due to her maternal birth. The present study was produced
from the application of the qualitative method, with bibliographic and documental
research.

KEYWORDS: Maternity. Right to Health. Female Prison System. Degrading
Treatments.

1 INTRODUGAO

O direito a vida é uma garantia incontestavel, assegurada pelo ordenamento
juridico brasileiro e alicergado, tanto pela protecdo constitucional, quanto pelos
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. Nesse diapasao, promover
politicas publicas voltadas a aprimorar as condi¢gdes para o nascimento e a integridade
da gestante € uma agéo condizente com o Estado Democratico de Direito, contexto
no qual o Brasil esta intimamente conectado.

No entanto, a realidade se modifica quando a analise do nascimento se da no
interior do sistema penitenciario do Brasil. Essa modificagdo se deve as condi¢des
precarias que permeiam, com grande aderéncia, na maior parte das unidades
prisionais do pais, sobretudo nos sistemas estaduais, sob responsabilidade das
unidades federativas do Brasil.

Nessa Otica, o presente estudo apresenta o panorama do sistema
penitenciario feminino, de forma a comprovar se a condicdo do carcere permite o
nascimento, com dignidade, da prole de mulheres aprisionadas. permanéncia de
recém-nascidos no ambiente carcerario.

Evidentemente, o problema encontrado envolve a desumanidade no
tratamento das gestantes, caracterizado pelo uso de algemas, mesmo quando a lei
processual o proibe, ou outras condicbes degradantes, como a inexisténcia de
anestesia, problemas no procedimento e/ou a permanéncia da prole no ambiente
carcerario, sendo imprescindivel responder ao seguinte questionamento: como o
Estado brasileiro lida com as dificuldades existentes, capazes de impedir ou afetar a
permanéncia de recém-nascidos no ambiente carcerario?

O presente estudo tem, como objetivo geral, apontar limitacbes sistema
penitenciario feminino no Brasil, no que concerne a maternidade no carcere.
Especificamente, objetiva demonstrar a necessidade de expandir servicos como
garantia do pré-natal, modificagdes na estrutura fisica das prisées, reafirmar condutas

no que tange ao procedimento do parto, de eventuais necessidades decorrentes do
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estado puerperal, periodo de resguardo da gestante e permanéncia da prole no
ambiente carcerario. Com isso, o estudo auxilia na indicacdo do fornecimento de
condicbes mais propicias para o desenvolvimento da crianga e a ressocializagao da
presa.

E sob esse anseio que a hipétese do presente estudo aponta na direcdo da
precariedade do sistema prisional e da urgéncia na busca de solugdes possiveis,
dentro das politicas publicas ja implementadas, para que a realidade dos presidios
brasileiros, bem como das ag¢des dos agentes que atuam no que tange a gestacao
saudavel e os procedimentos referentes ao pds-parto e permanéncia da prole no
carcere possa ocorrer nas balizas da legalidade e da humanitaria forma de agir,
preconizada pelo ordenamento brasileiro.

No aspecto metodologico, o presente estudo é fundamentado com a
abordagem qualitativa e pesquisa bibliografica e documental. A pesquisa, por sua vez,
foi produzida a partir da colegcao de informacgdes previstas na lei, como a limitacdo
para o uso de algemas e demais critérios humanisticos da maternidade no carcere,
bem como doutrina, jornais, periddicos juridicos e informacdes correlatas, ao passo
que a pesquisa documental consiste na abordagem sobre a legislagao consultada.

Para realizar a fungao social a que se propde, o presente estudo se divide em
secoes que, embora estejam relacionadas, apontam fatos e condi¢cdes diversas.
Preliminarmente, o estudo apresenta o acesso a saude no sistema penitenciario
feminino, estabelecendo as responsabilidades do Estado em prover condi¢cdes de
saude no sistema carcerario e, especificamente as mulheres, os servigos de atengao
basica como o pré-natal e procedimentos pds-parto.

Em seguida, define a necessidade da impossibilidade de tratamentos
degradantes no parto. Como tratamento degradante, o estudo demonstra, entre outras
circunstancias, a inviabilidade da utilizagdo de algemas, expressa por norma juridica
promulgada e incorporada ao regramento processual penal, na medida em que
demonstra que, nem sempre, a dignidade da pessoa humana é respeitada no caso de
apenadas em estado gravidico, quando o procedimento de parto se da no carcere
brasileiro.

Ainda, a questao da permanéncia do recém-nascido no ambiente carcerario é
contemplada no decorrer do estudo, de forma a verifica, em conformidade com a

legislagdo vigente, a possibilidade da continuidade da prole em companhia da mae,
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principalmente nos primeiros meses, quando questdes fisioldgicas necessitam ser
respeitadas, como a importancia da amamentagao.

Ao longo dessas sec¢des, observa-se que o sistema penitenciario, seguindo a
praxe da precariedade, apresenta inumeras deficiéncias para o devido
acondicionamento da gestante e da prole, pelas questbes faticas do ambiente
prisional, o que demanda a renovagao estrutural das prisdes, de forma a garantir, ndo
s6 a gestante, mas, principalmente, ao recém-nascido, as condigdes para

permanéncia digna no carcere.
2 SOBRE O ACESSO A SAUDE NO SISTEMA PENITENCIARIO FEMININO

O Brasil, em fungéo do arranjo constitucional que garante, como direito social
irrenunciavel, o direito a saude para todos, tem a obrigagéo legal de garantir o acesso
a esse servico em todos os contextos da vida social. Assim sendo, o sistema
penitenciario em geral demanda o oferecimento de servigcos de atengao basica,
espelhando os ditames da legislagdo que concerne as execugdes penais, em
conformidade com o que posteriormente sera apresentado.

No que tange a determinagado constitucional, o artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988 estabelece o direito a saude como direito social, isto é, atribuido a
todos os cidadaos, indistintamente (BRASIL, 1988). Porém, a tematica, no contexto
da Constituicdo, nao se limita a mera previsao do direito, sendo explicado com mais
zelo, na mesma Constituicdo que fundamenta o pais, no seu artigo 196, a seguir

apresentado:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protegao e recuperagado (BRASIL, 1988).

Dessa maneira, ndo ha duvidas sobre a obrigatoriedade do Estado de, no
contexto do sistema penitenciario, instituir o servigo gratuito de saude, de forma a
garantir a integridade fisica dos apenados. Alias, a atribuicdo desse servigo coaduna
com a propria obrigacdo de manter a dignidade da pessoa humana no carcere que,
muito embora seja afetado diretamente pela precariedade das condigdes no sistema
carcerario, como superlotagao e insalubridade dos ambientes, ndo pode ser agravado
mediante a omiss&o do Estado (DIAS, 2020).
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Para tanto, averiguar como ocorre a protegcédo da saude no contexto do carcere
€ fundamental para que, em primeiro contato, se possa verificar as condi¢bes da
atribuicdo da saude para todos e, posteriormente, se firmar na atribuicdo da saude as
mulheres, com enfoque na responsabilidade pela maternidade e cuidados referentes
ao ato de dar a luz, pelas detentas brasileiras.

Primeiramente, é preciso considerar que, na organizagéo da saude carceraria,
inUmeros marcos legais tiveram que ser instituidos. Em primeiro plano, surge a
responsabilidade do Estado por meio da Constituicdo Federal de 1988, conforme ja
exposto e reafirmado pela lei infraconstitucional competente, qual seja a lei n°
7.210/1984.

De acordo com essa lei, o direito a saude do preso deve ser assegurado pelas
politicas publicas referentes a atuacao estatal, com viés garantista. Dessa forma, a
execugao das penas soO ocorre mediante a garantia da manutengao da dignidade da
pessoa humana que, entre outras necessidades, abarca a saude publica gratuita e de
qualidade (BARBOSA, 2019).

No conteudo normativo, o artigo 14 da lei n°® 7.210/1984 estabelece o direito
a saude do preso que, nas condigdes a seguir apresentadas, além de vislumbrar
demais circunstancias para os presos homens, também contempla a obrigacéo da
atribuicdo do atendimento médico a mulher gestante, tanto no pré-natal, quanto no

pos-parto, bem como ao recém-nascido:

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo
e curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico.
[...]

§ 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no
pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido.

§ 4° Sera assegurado tratamento humanitario a mulher gravida durante os
atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do parto e durante
o trabalho de parto, bem como a mulher no periodo de puerpério, cabendo
ao poder publico promover a assisténcia integral a sua saude e a do recém-
nascido (BRASIL, 1984).

Portanto, no contexto legal, a mulher tem a garantia da gestacéo digna e com
o devido acesso aos servigos de saude publica de qualidade, sob pena de, caso nao
seja oferecido o servigo mencionado, a apenada seja suprimida dos seus direitos, bem
como, em casos extremos, o nascituro seja prejudicado no direito mais protegido pelo

ordenamento nacional: a vida.
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Porém, o estudo ndo pode se resumir a vistoria da lei, sem analisar as
medidas que o Estado tem tomado para produzir os beneficios a condicdo da
gestante, conforme a lei institui. Nesse caso, o Brasil possui marcos legais importantes
que, além da lei n® 7.210/1984, se baseia em planos de politicas publicas em carater
nacional, em beneficio do aprimoramento do sistema de saude no carcere e, por
conseguinte, na consolidagao dos direitos inerentes a mulher gestante (GONCALVES,
2020).

Desse modo, o Brasil implementou alguns planos voltados a assisténcia da
saude no carcere, instituindo, de igual forma, direitos as mulheres que, entre outros,
viabilizavam o poder-dever do cuidado com as gestantes apenadas. Em 2003, por
exemplo, foi instituida a Portaria Interministerial n°® 1.777, pelos Ministérios da Saude
e da Justica, implementando o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario. O
referido plano estabelece, no item 4, que trata sobre os resultados esperados, os

direitos a mulher, conforme se expde seguidamente:

Saude da mulher:

- implantagéo, em 100% das unidades penitenciarias, de a¢des para
detecgao precoce do cancer cérvico-uterino e de mama;

- implantagéo, em 100% das unidades penitenciarias, de agdes para
diagnostico e tratamento das DST/Aids;

- implantagéo, em 100% das unidades penitenciarias, da assisténcia a
anticoncepcéo;

- implantagéo, em 100% das unidades penitenciarias que atendem a
populacdo feminina, da assisténcia ao pré-natal de baixo e alto risco no
primeiro ano do Plano;

- implantagéo da imunizagéo das gestantes em 100% das unidades
penitenciarias;

- implantar a assisténcia ao puerpério em 100% das unidades
penitenciarias;

- implantagéo, em 100% das unidades penitenciarias, de a¢des educativas
sobre pré-natal, parto, puerpério, anticoncepgao, controle do cancer cérvico-
uterino e de mama, e doencas sexualmente transmissiveis;

- garantia do encaminhamento para tratamento das mulheres com céncer
cérvico-uterino e de mama atendidas em 100% das unidades penitenciarias;
- garantia do acesso das gestantes de 100% das unidades penitenciarias,
para o atendimento de intercorréncias e parto (BRASIL, 2003).

Infere-se que, além da disposigao da lei, tanto no plano constitucional, quanto
infraconstitucional, o direito patrio se alicerga na protegdo a gestante, visto que, em
conformidade com a lei vigente, o direito ao pré-natal, ao parto digno e a todos os
elementos do pés-parto sdo singulares para o desenvolvimento ideal do nascimento
e da dignidade da mae que, embora seja uma detenta, permanece com os direitos

condizentes com a sua condicido de cidada inviolaveis.
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Para Chaves e Araujo (2020, on-line):

Na vida da mulher a gestagéo significa, além de um momento bastante
peculiar, um momento que requer muitos cuidados de saude. Quando a vida
no carcere e a gestacdo se entrecruzam, fica latente a vulnerabilidade da
mulher, sendo necessario entdo um olhar atento para suas necessidades e
suas especificidades. Tendo em vista isso, e considerando o aumento do
numero de mulheres no contexto prisional brasileiro, questdes referentes a
saude da mulher gestante comegaram a fazer parte das politicas publicas
nacionais.

Portanto, promover o aprimoramento constante e ininterrupto das praticas de
saude no carcere brasileiro, de forma a ampliar o direito a dignidade, com bases
constitucionais, tanto para apenados em geral, quanto para as gestantes detentas que
tanto necessitam de amparo na gestagado, € um ato indispensavel a fixagcdo de um
Estado humanitario, que contemple as necessidades do ser humano e, nesse bojo,

permita o exercicio aos direitos inafastaveis do cidadao.

2.1 O TRATAMENTO HUMANITARIO AS MULHERES EM TRABALHO DE PARTO

De acordo com o exposto até entdo, temos que o direito ao acesso a saude,
pelos presos no sistema carcerario do Brasil, € uma garantia que recebe, tanto no
prisma constitucional, quanto na legislagao infraconstitucional, plena protegdo. Nesse
cenario, a atuagao dos profissionais da saude é salutar, para garantir o direito a saude
e, por outro lado, fazer com que se amenizem os efeitos negativos da realidade do
carcere que, por regra, expde os individuos a niveis precarios de confinamento.

Destarte, é preciso averiguar outra condigao inata ao contexto das gestantes.
A mulher gestante, pela natureza de ser, é eivada de algumas necessidades que,
logicamente, ndo sao atribuidas as presas que ndo estejam em estado gravidico. Isto
posto, resta verificar como se da o tratamento, no contexto do parto, para que a
parturiente nao seja prejudicada por tratamentos degradantes que, alias, séo repelidos
pelo ordenamento brasileiro e, infelizmente, ainda acontecem com grande incidéncia
no pais (LEITE, 2021).

A preocupacao em evitar que, no momento do parto, as mulheres fossem
expostas a condi¢gdes degradantes que, além das politicas publicas inerentes ao
contexto do oferecimento dos servicos de saude, o préprio ordenamento processual

penal teve que se atualizar, no sentido de produzir um ambiente sem crueldade, onde
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a gestante pudesse contar com o chamado tratamento humanitario. Essa disposigao,
apesar de recente no ordenamento, tem a possibilidade de beneficiar as centenas de
mulheres em estado de gravidez no pais (BANDEIRA, 2018).

Nesse caso, a lei infraconstitucional tem um importante papel na construgao
do ambiente digno para o nascimento de pessoas envolvendo gestantes presas. Uma
atualizagcdo normativa de 2017, instituida pela lei n° 13.434, acrescentou ao Codigo
de Processo Penal de 1941 a possibilidade de ndo se utilizar mais algemas em
mulheres em trabalho de parto (BRASIL, 2017).

A instituicdo da impossibilidade da utilizagdo da algema coaduna com o
interesse da legislacdo de assegurar o tratamento humanitario. A utilizagdo da
algema, embora fosse uma caracteristica preventiva para evitar a fuga da gestante,
nao se confirma pelo contexto do parto, visto que, na grande maioria das vezes, a
fuga nao acontecia, mas, mesmo assim, a gestante era prejudicada pelo tratamento
degradante, realidade que ainda existe no pais (SOUTO, 2021).

De acordo com o artigo 292 do Codigo de Processo Penal de 1941 e seu

paragrafo unico, recentemente introduzido, temos que:

Art. 292 Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em
flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que O auxiliarem poderao usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto
subscrito também por duas testemunhas.

Paragrafo Unico. E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas durante
os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do parto e
durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de
puerpério imediato (BRASIL, 1941).

Portanto, a atualizagdo normativa que garante a gestante apenada a
possibilidade de dar a luz sem ser submetida ao uso de algemas é uma inovagao
que permite a construgdo de uma sociedade mais humanizada, visto que, no
contexto do parto, a gestante necessita de um amparo maior e a submissao a esse
tipo de tratamento, sem o justo motivo para a sua aplicagéo, nédo se justifica.

O justo motivo, porém, mesmo que nao permita a utilizagdo da algema,
seguindo a previsao juridica, possibilita a atribuicao de outras medidas, por parte dos
agentes penitenciarios. Essa realidade, no entanto, permite a observacao da gestante,

isolamento da apenada para evitar contato com o mundo exterior, entre outras acoes
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preventivas que impegam a fuga ou quaisquer outras ag¢des criminosas que,
porventura, a gestante possa cometer.

Essa possibilidade de analise prévia da realidade de cada caso concreto para
a tomada de cuidados provém da organizagao judiciaria, posto que é presente na
Sumula Vinculante n° 11, de autoria do Supremo Tribunal Federal. De acordo com o

referido posicionamento:

S0 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado (BRASIL, 2008).

Portanto, trata-se de uma condicionante de cada caso concreto. A presa
gestante pode, de fato, ser submetida a utilizagao da algema, inclusive no translado
da unidade celular penitenciaria a sala de cirurgia ou procedimento, mas, de acordo
com a lei vigente, ndo pode ser submetida no momento do parto, sob motivacéo da
manutencéo da sua dignidade humana.

H4, no entanto, uma realidade ainda observada em varias partes do direito
brasileiro: a lei ndo € cumprida como se deveria cumprir. Ocorre que, mesmo apos a
promulgacao da lein® 13.434, em 2017, e o inicio da sua vigéncia, o Brasil ainda expde
condi¢cdes de quebra de direitos em desfavor das presas. Dessa forma, em que pese
a lei processual penal impedir a utilizacdo das algemas no procedimento de parto,
muitas presas brasileiras ainda sdo submetidas a essa pratica degradante.

Pelo menos, essa € a realidade encontrada no Estado do Rio de Janeiro,

conforme Motta (2018, on-line) nos apresenta:

Detentas gravidas continuam sendo algemadas durante o trabalho de parto
no Rio de Janeiro, apontou o relatério do Mecanismo Estadual para
Prevencdo e Combate a Tortura, 6rgao da Alerj (Assembleia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro). O relatério destaca ainda outras violagbes, como
procedimentos cirdrgicos feitos sem anestesia, além da dificuldade para
acessar medicamentos, que podem ser conseguidos apenas através de uma
receita fornecida pela equipe médica da penitenciaria aos familiares. No
entanto, apenas 60 das 425 mulheres da unidade receberam visitas.

Ou seja, a pratica degradante no parto pelas apenadas do Brasil ndo ocorre,
apenas, pela utilizacdo da algema. Na verdade, quando a utilizacdo da algema é

comparada com outros problemas de ordem humanitaria, como a auséncia de
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anestesia e a insuficiéncia de medicamentos, acaba sendo criteriosamente menos
grave, visto que a utilizagdo da algema € um prejuizo momentaneo e as outras
condi¢cdes podem gerar prejuizos para toda a vida.

De toda forma, quaisquer manifestagdes de inumanidade no tratamento em
prol do nascimento de um novo cidadao e na manutengao da vida e da integridade
fisica de uma gestante, mesmo que esta seja uma presidiaria, ndo pode vigorar, sob
pena de o proprio Estado ser responsabilizado em fungdo da desumanidade

promovida por seus agentes.

3 A PERMANENCIA DO RECEM-NASCIDO NAS UNIDADES PRISIONAIS

Em tese, nenhum cidadao pode ser privado de liberdade sem que, para tanto,
haja um motivo devidamente conhecido, processado, julgado e que enseje sua
condenacgdo a habitagdo no carcere (JESUS, 2020). No entanto, alguns brasileiros
tém uma condenacao natural a habitagdo no carcere, sem que, para tanto, faga por
onde obter a atribuicdo de penas ou, até mesmo, tenha participado de qualquer ato
ilicito previsto na legislagédo: recém-nascidos, filhos de detentas que cumprem pena
em unidades prisionais.

A realidade de criangas que, ao nascer, sdao submetidos a habitacdo no
sistema penitenciario pode até parecer a retirada de direitos, como a da coexisténcia
em sociedade livre, conforme preconiza a Constituicido Federal de 1988. Isso combina
com a propria légica da relagao entre mae e filho, tendo em vista que, além das
dificuldades ja condizentes com o estado gravidico, de acordo com Chaves e Araujo
(2020, on-line), o momento de dar a luz, na dtica da gestante, trata-se de “um
momento que requer muitos cuidados de saude”.

E cedico que, no Brasil, alguns servicos de satde, com a finalidade de
proteger a gravidez, ja sdo oferecidos as gestantes apenadas. No entanto, nesse
momento do trabalho, é necessario confrontar a realidade sob a dética do recém-
nascido que, sem nenhuma parcela de culpa no cenario no qual nasceu, € obrigado —
para o seu proprio bem, inclusive — a ficar recluso no sistema penitenciario.

Antes de verificar potenciais problemas na manutencao de recém nascidos no
ambiente do carcere, é preciso considerar a legislagdo, para compreender se, de fato,

trata-se de uma pratica legal a permanéncia de filhos recém nascidos em um ambiente
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que implica em dificuldades de habitacdo, dada a insalubridade, comumente propria
dos ambientes onde se aplicam as penas.

E, na concepcgéo juridica, €, deveras, uma conduta totalmente legal, posto
que, nesse caso, objetiva-se, sobretudo, a saude da crianga, tendo em vista que, na
companhia da mae, mesmo nas unidades prisionais, a crianga tem mais condigao de
desenvolver-se em sua primeira infancia, em razao da necessidade de cuidados
maternos, como o oferecimento do leite materno, indispensavel para o
desenvolvimento da saude do recém-nascido (OLIVEIRA; SILVA; SILVA, 2018).

A legalidade do ato de manter junto da mae, no ambiente carcerario, um filho
recém-nascido, vem de diversas bases. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo,
€ um mecanismo que, dentre tantos direitos atribuidos, contemplou essa realidade,
no rol dos direitos individuais, inaugurados no paradigma constitucional por meio do
artigo 5°. Entre as deliberagdes do artigo 5°, o inciso L é responsavel por possibilitar
a manutencao de recém-nascidos no carcere, ao implementar o direito demonstrado

a seguir:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao (BRASIL,
1988).

Mais adiante, o estudo aponta sobre as condi¢gées as quais a Constituicao
Federal de 1988 defende, bem como explicar sobre a realidade atualmente
encontrada no carcere brasileiro. Por ora, cabe a cognigéao juridica do presente estudo
contemplar as possibilidades que a lei estabelece. Nesse contexto, a lei de execugdes
penais, qual seja a lei n® 7.210/1984 desempenha um papel importante, haja vista que
€ responsavel por regulamentar o direito de permanéncia dos recém nascidos no
carcere.

A propésito, ndo sé fornece a possibilidade juridica, bem como regula o prazo
maximo para tal permanéncia, nos termos do artigo 83, § 2°, da lei n® 7.210/1984, a

saber:
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Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em
suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia,
educacao, trabalho, recreacgao e pratica esportiva.

[...];

§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdao dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade (BRASIL, 1984).

Cabivel o destaque ao prazo que a lei estabelece: seis meses. Ou seja, até
seis meses de idade, um brasileiro recém-nascido, filho de uma detenta aprisionada
em uma unidade prisional que, em regra, ndo apresenta nenhuma condigao para a
habitagcdo digna de um ser humano, pode ser obrigado ao convivio. Em outras
palavras, o filho recém-nascido de uma detenta presa ja nasce igualmente preso, pela
necessidade fisioldégica que o obriga a presenca da mae.

Vale salientar que este costuma ser um processo doloroso, tanto ao filho,
quanto a méae. Ao sair do carcere, a crianga continua necessitando dos cuidados
maternos e, sem tal zelo, pode desenvolver traumas que, a depender da realidade
contextual de cada individuo, pode significar prejuizos para toda uma vida (PAULA,
2021).

Na otica da mae, de igual maneira, ha uma tendéncia ao sofrimento e ao
desejo de continuar em companhia do rebento, em razao do vinculo afetivo pertinente
arelacado mae e filho. No entanto, a limitagcéo legal para a manutencéo de filhos recém-
nascidos no carcere representa uma preocupagao do proprio Estado em gerar
maiores prejuizos a prole, posto que o proprio Estado sabe que a condi¢ao do carcere
prejudica o desenvolvimento de uma crianga e s6 permite a prole com até seis meses
de idade, gracas a necessidade fisiologica que esta faixa etaria apresenta.

Pereira e Reis (2020, on-line), ao dissertarem sobre a importancia de fornecer
o ambiente ideal para o desenvolvimento de uma crianga recém-nascida, defendem

que:

Ao nascer um bebé, deve-se nascer um provedor de cuidados frequentes que
possibilitem a constituicdo integral desse futuro ser humano, alimentando-o
fisica e psiquicamente. Nesse entendimento, para o bebé constituir-se como
sujeito, ha a necessaria presenca de um cuidador disponivel para atender as
necessidades do bebé. Esse prover é exercido pela mae (ou cuidador
substituto), é desenvolvido de maneira processual e iniciado com a
apropriagdo dessa mulher em oferecer um espago psiquico ao bebé na
gestacao.
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Nesse contexto, conhecendo da possibilidade de manter uma crianga que
tenha até seis meses de idade no carcere, € preciso buscar informacdes sobre a
realidade do ambiente carcerario, conhecer da sua limitacdo evidente e,

principalmente, vislumbrar o que o Estado brasileiro executa para mitigar as

4 DESAFIOS PARA O APRIMORAMENTO DO CARCERE FEMININO NO BRASIL

Ao se consultar a realidade do carcere brasileiro, ha, pelo préprio ato de
buscar aprofundamentos na tematica, a percep¢ao de um sistema deficitario,
ineficiente e negligente com a dignidade dos individuos apenados. Nesse contexto, o
cenario da superlotacao e a insalubridade dos ambientes penitenciarios sao fatores
que determinam a necessidade de aprimoramento do carcere, em favor do exercicio
dos direitos inerentes ao ser humano, como a dignidade humana, preconizada pelo
ordenamento constitucional vigente.

Todavia, se essa realidade ja se torna grave no contexto das prisdes
masculinas, é facil perceber que ha um agravamento natural em relagao as mulheres,
posto que elas tém necessidades que demandam, ainda mais, de um ambiente
saudavel para o devido cumprimento da pena. Nao a toa, Moutinho e Prates (2020,

on-line) dissertam que:

A situagao atual do sistema carcerario brasileiro traz diversas problematicas
relacionadas a crise existente no sistema e como poderiam ser solucionadas.
A resolugao de problemas como a superlotacdo do sistema e do déficit de
profissionais habilitados s&o alguns temas muito discutidos pelo CNJ
(Conselho Nacional de Justica) e o STF (Supremo Tribunal Federal), porém
0 género feminino ainda assim é tratado como invisivel diante das suas
necessidades distintas do género masculino.

As dificuldades do sistema carcerario feminino no Brasil sdo muitas. No
conjunto de tais experiéncias, ha um agravamento pratico na ideal condi¢do do
carcere para que uma crianga, por exemplo, seja submetida a existéncia no sistema.
Ora, se, em grande parte das vezes, as condi¢gdes do carcere nao sao favoraveis a
habitacdo de pessoas adultas, quanto mais a de criancas que dependem de cuidados
especiais?

E por meio da observacao de experiéncias dessa natureza que se pode indicar
as melhores formas de aprimoramento sistematico do carcere feminino. Em suma, as

condicbes ndo destoam das observadas no sistema carcerario masculino:
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superlotacao, restricdo alimentar e infraestrutura precaria. No tocante a alimentacgao,
especialmente, o sistema penitenciario voltado a mulheres no Brasil tem, ainda mais,
um desafio que revela a precariedade do servigco estatal. Acerca disso, Sousa et al.
(2020, on-line) diz que:

As condigbes de alimentagéo no carcere refletem a violagdo a condigédo de
humano e os direitos basicos constitucionais, sendo este cenario fruto de
desigualdades estruturais. Gera-se, assim, a manutengédo de um sistema de
morte social de mulheres no sistema penitenciario, onde o Estado, na medida
em que deve garantir o direito a dignidade, muitas vezes, deixa de agir em
prol da manutencdo e fiscalizacdo destas condi¢cdes. A escassez de
alimentos bem como a ma qualidade destes revelam o descompasso das
acdes e politicas de alimentagéo e nutrigdo para a populagéo brasileira com
a efetivacdo destas agbes em situagdo de desigualdade social, como as
prisdes, e infringindo o DHAA, gerando manutencdo da situacdo de
Inseguranca Alimentar e Nutricional (ISAN).

A respeito de outros fatores agravantes que prejudicam o devido cumprimento
da pena, a partir de problematicas vivenciais que, cada vez mais, tém sido agravadas
na realidade carceraria, temos o fendmeno da superlotacao. A superlotagao € um fator
tdo necessario de transformagéao que, na pratica, resulta em prejuizos secundarios,
tanto na inflamada convivéncia entre as detentas — que necessitam ocupar menos
espaco — quanto pelos reflexos na salubridade do ambiente, como a higienizagéo e a
ideal condi¢ao sanitaria, impactando na qualidade de vida das apenadas.

Menezes (2021, on-line) explica sobre esse fenbmeno, ao apontar o que se

segue:

Os presidios brasileiros de modo geral se encontram em situagéo alarmante.
Superlotacao, falta de espago adequado e de investimentos em melhorias,
auséncia de higienizacao, dentre outros inumeros problemas, fazem com que
os presidios brasileiros tenham se tornado um verdadeiro local de desrespeito
aos Direitos Humanos, que propagam acima de tudo, o respeito a dignidade
humana.

Embora ndo seja apenas uma realidade do contexto feminino, a superlotagao
€ a representacdo da faléncia institucional do Estado que, a despeito da
ressocializagédo e da dignidade que tem obrigagdo de garantir aos cidadaos, permite
que haja a pratica do cumprimento das penas sem as condi¢gdes necessarias. Quando
ha, nesse cenario, o ingresso de uma crianga, ainda que para acompanhamento

materno nos primeiros meses de vida, ha uma evidente e inquestionavel quebra dos
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direitos individuais da dignidade da pessoa humana e do direito a saude (FERREIRA,
2021).

Portanto, aprimorar o sistema penitenciario feminino, de forma a garantir a
dignidade em todos os parametros existenciais, tanto para o cumprimento das penas
pelas detentas, quanto para a permanéncia digna de criangas no ambiente
penitenciario, € um dever do Estado que ndo pode ser afastado, sob pena de se
legitimar um ato capaz de prejudicar cidadaos, desde o nascimento.

Conforme Cavalcanti e Lange Jr. (2020, on-line):

Visando as presas que nao possuem o0s requisitos previstos para a
concessao do habeas corpus, é necessaria a obtengdo de um cenario limpido
e fraterno para a gestacao, fase puérpera, amamentacgéo e o crescimento da
crianca nesse meio. Ha de se observar que a crianga nao esta sob carcere,
apesar dela consequentemente pagar pelos atos que foram cometidos por
sua genitora, tendo que estar sob carcere em seus primeiros meses de vida,
porém, nio propriamente vivera em uma prisdo, mas sim em um espago
limpo, que possa suprir a este ser humano um lar.

Levando em conta o0 senso mais humanista, o estudo juridico aponta que, ao
Estado, cabe o dever de aperfeigcoar as politicas afirmativas que condizem com a
realidade contemporanea, ndo sé para aprimorar as condi¢coes estruturais do sistema
e mitigar problematicas como a superlotagado, mas, principalmente, para romper com
as praticas que prejudicam o exercicio da liberdade, tanto pelas apenadas, quanto
pelos filhos que vém a habitar no carcere.

Ndo se admite mais, portanto, que brasileiros recém-nascidos que, por
questdes naturais, demandam da presencga da genitora, sejam submetidos a pratica
degradante de um sistema carcerario que, ha muito, necessita de transformacéao, sob
pena de, com a continuidade de tal submissao, o Estado brasileiro agir em favor da
retirada de direitos e na provocacio de danos a criancga.

A partir de entdo, fomentar-se-a uma nova 6tica pratica, capaz de permitir que
a crianga seja atribuido o cuidado materno em sua primeira infancia; a apenada, seja
garantido o exercicio do direito a dignidade; e a sociedade, se imprima uma condigao
de justica restaurativa, capaz de produzir a paz social, auxiliar na ressocializagdo das

apenadas e assegurar a salubridade aos novos brasileiros.

5 CONSIDERAGOES FINAIS
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O presente estudo teceu, a favor da percepcéo juridica, alguns dados
relevantes para a otica sobre a permanéncia de recém-nascidos no carcere. Isto em
razdo da condicdo da mulher presa que, quando possui filho recém-nascido, pode
ficar com ele, no carcere, até que ele alcance os primeiros seis meses de vida. Em
relacdo a isso, o estudo tragou algumas criticas, principalmente em referéncia a
condi¢cao material de retirada de direitos dos recém-nascidos.

Primeiramente, explicou sobre a condicdo da saude publica no carcere
feminino. Voltando-se a realidade das mulheres presas, principalmente aquelas que
estdo em periodo gravidico, o estudo afirmou que, conforme a Constituicado Federal
de 1988, o direito a satide & universal e gratuito. Por meio do Sistema Unico de Saude
(SUS), a mulher presa tem o direito de, gratuitamente, ser atendida em todos os graus
necessarios.

Em relacdo a presa gestante, especificamente, o estudo apresentou a
importancia de um tratamento humanitario em favor delas, tanto pela condigdo do
carcere que, por regra, é caracterizado pela dificuldade de privacidade, em fungao da
superlotacdo, quanto pela importancia de se garantir todos os procedimentos de
saude fundamentais a gestagao segura e saudavel, como o pré-natal e a atengao pos-
parto. Mesmo privada de liberdade, a presa brasileira tem o direito de ser tratada de
forma humanizada e digna.

Porém, a dignidade que o Estado deve imprimir nos tratamentos inerentes ao
estado gravidico, em regra, nao sao refletidos posteriormente. Isto porque a mulher,
apos dar a luz, pode, caso nao seja beneficiada pela prisdo domiciliar, ficar com o
recém-nascido no ambiente carcerario, até que a crianga alcance seis meses de vida,
conforme a legislagao que trata das execugdes penais

Neste caso, o estudo identificou que, na pratica, inimeros desafios existem,
principalmente aqueles ligados a estrutura das unidades prisionais e a dignidade que
costumeiramente € delimitada pelos desafios inerentes ao sistema penitenciario.
Essas deficiéncias podem prejudicar a salubridade do ambiente e, por consequéncia,
refletir em danos a crianga.

Em busca de um cenario onde recém-nascidos brasileiros ndo nasgam ja com
os direitos violados, é inadiavel que o Estado brasileiro aja com urgéncia, no sentido

de aprimorar as condi¢gdes do carcere, principalmente para a realidade feminina,
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evitando que haja a pratica de atos degradantes — a qualquer pessoa e especialmente
a crianga.

A partir de politicas destinadas ao aprimoramento do sistema penitenciario,
fomentando o aumento de vagas e a diminui¢do da superlotacéo, aperfeicoando o
sistema de higienizagao e coibindo o desenvolvimento de doengas ligadas a falta de
cuidados sanitarios, a convivéncia no ambiente carcerario pode ser mais salubre,
fornecendo, as mées e aos filhos, condi¢cdes de existirem com dignidade, em um

momento tao crucial para o desenvolvimento saudavel de uma nova vida humana.
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