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EDITORIAL

A Revista Eletronica DIREITO E SOCIEDADE: reflexdes contemporaneas,
do Curso de Direito e de Servico Social, das Faculdades Integradas Machado de
Assis, focaliza a temética Direitos Humanos, Estado e Politicas Publicas para
apresentar pesquisas decorrentes da producado intelectual de docentes e de
discentes do Ensino Superior. As nove contribuicdes escritas, organizadas e
dinamizadas nesta Revista de forma interdiscursiva, originam-se da preocupacéo
de seus autores em popularizar conhecimentos e saberes relacionados ao
ambiente educacional, juridico, politico e cultural, proprios da dialética inerente a
sociedade.

O primeiro artigo trata acerca d’A Logistica Reversa de Eletroeletronicos:
um Desafio para os Pequenos Municipios, com autoria de Caroline Knorst,
Jaqueline Turra, Raquel Luciene Sawitzki Callegaro e Rosmeri Radke Cancian. O
texto investiga a logistica reversa de eletroeletronicos em um pequeno municipio
do interior do Rio Grande do Sul. Analisa, em especifico, a importancia de instituir
politicas publicas que propaguem a cultura e a conscientizacdo acerca da
destinacao correta de residuos, por meio da logistica reversa.

Em seguida, apresenta-se A Recuperacdo de Créditos Inadimplentes
Representados por Titulos de Crédito, de Antonio Gerson de Cristo Servat e
Rosmeri Radke Cancian. O estudo aborda os meios que permitem a mais rapida
e eficiente recuperacéo de crédito ndo solvido representado por titulo de crédito.
O objetivo é pesquisar as possiveis e mais adequadas solucfes, em via judicial,
para sua recuperagao.

Como terceira contribuicdo, apresenta-se o0 artigo Discursos Religiosos:
promotores da violéncia de género ou da inclusdo. E produzido por Gabriel
Macalai, Bianca Striicker e Joice Graciele Nielsson, com o intuito de abordar a
vinculacdo entre a violéncia de género, a producdo e a disseminacdo de
discursos religiosos. Os articulistas defendem que a violéncia de género é um

fenbmeno persistente, profundamente vinculado a estruturacdo de desigualdades
4

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il « Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade lll « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

gue se expressam nas mais diversas areas da vida humana e que reflete as
relagcbes de poder e de dominacdo do homem sobre a mulher ou sobre o polo
feminilizado.

Em seguida, expde-se Normatividade, Fungbes dos Preambulos
Constitucionais e o Sentimento Constitucional, de Adriano Nedel dos Santos. O
artigo reflete sobre a importancia dos preambulos das Constituicdes e sobre as
funcdes que os mesmos desempenham na aplicacdo do texto constitucional. O
autor indaga no tocante a sua normatividade, bem como ao papel que exercem
na hermenéutica constitucional, considerado controverso por juristas. Assim, o
articulista apresenta perspectivas de sua natureza, estatuto e funcéo, além da
postura classica e positivista.

O Direito da Crianca a Educacédo Infantil: do descaso a emergéncia da
judicializacdo de politicas publicas, de Marcelo Prestes Ribeiro e de Marcia
Adriana Dias Kraemer, propde-se a analisar em que medida as politicas publicas
tém-se mostrado suficientes para atender a demanda da populacdo por
acessibilidade a vagas no Municipio de Santa Rosa no ambito da primeira
infancia. Os autores entendem, por meio dos dados analisados, que a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, no ambito municipal delimitado, ndo
estad sendo cumprida com o rigor necessario de forma a garantir os direitos das
criancas excluidas do convivio escolar no nivel educacional infantil, fomentando a
judicializacdo das demandas.

Stefan Hanatzki Siglinski escreve O Tratamento da Hemoglobinuria
Paroxistica Noturna frente ao Direito Fundamental & Saude e a Reserva do
Possivel em que apresenta a doenca, rara e praticamente sem cura, bem como
seus tratamentos, explicitando os aspectos ligados a politicas publicas que
amparem os portadores da moléstia. A reflexdo esta ligada a discussao sobre o
adequado papel da Unido no custeio de medicamentos tidos como proprios para
0 problema.

O artigo de titulo Os Direitos Humanos nos Séculos XX e XXl e a
Globalizacdo do Capital, de Renata Maciel e de Juliana Bedin Grando, trata do

estudo da globalizacdo do capital, tendo por foco o percurso da economia
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mundial nos séculos XX e XXI e dos direitos humanos. As autoras analisam como
ocorrem as ascensdes e as decadéncias do padrao-ouro e do Sistema Bretton
Woods, nos periodos compreendidos entre-guerras e apos a finalizacdo da 22
Guerra Mundial, bem como a consolidacao dos direitos humanos em meio a esse
cenario.

Bianca Tams Diehl e Maira Fronza escrevem sobre o Reconhecimento e
Inclusdo Social: homossexualidade e deficiéncia na busca da normalidade. As
articulistas problematizam as raizes do preconceito e da discriminacdo dos
grupos que, por varios anos, vivem em plena situacdo de invisibilidade social em
razdo de herancas culturais que tracam uma linha de controle social Unica de
identidade. O trabalho expde fatores que levam a discriminacdo e ao preconceito
dos diferentes nos meios sociais, a fim de tecer novos conceitos dos individuos
homossexuais e deficientes, instigando a promocao inclusiva na sociedade.

Para finalizar, Camila Pauli Damke, Daiana Dreissig e Marcia Adriana Dias
Kraemer apresentam a resenha sobre o livro de Rubem Alves, Filosofia da
Ciéncia: introducdo ao jogo e suas regras. O objetivo das resenhistas € refletir
sobre 0s pressupostos expressos ha obra sobre o senso comum e 0 pensamento
cientifico. O livro € uma obra com perspectivas atuais, que desconstroi mitos
criados pelo conhecimento popular e tedrico, inferindo relacdes logicas para o
desencadeamento dos atos de pensar e de questionar.

Logo, a Revista Eletronica DIREITO E SOCIEDADE: reflexdes
contemporaneas, do Curso de Direito e de Servico Social, das Faculdades
Integradas Machado de Assis - FEMA, a partir das contribui¢cdes apresentadas,
mantém o padréo almejado de investigacfes cientificas que envolvem as ciéncias
sociais aplicadas de forma inter e transdisciplinar, ao integrar ensino, pesquisa e

extensao.

Prof.2 Dr.2 Marcia Adriana Dias Kraemer
Coordenadora do Nucleo de Pesquisa, P6s-Graduacédo e Extensao —
NPPGE/FEMA
Membro da Comissao Editorial da Revista Direito e Sociedade
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A LOGISTICA REVERSA DE ELETROELETRONICOS: UM DESAFIO PARA OS
PEQUENOS MUNICIPIOS.

Caroline Knorst*

Jaqueline Turra?

Raquel Luciene Sawitzki Callegaro®
Rosmeri Radke Cancian®

RESUMO

O objetivo deste artigo é investigar como se da a politica da logistica reversa
de eletroeletrébnicos em um pequeno municipio do interior do Brasil. A técnica
utilizada envolve a analise e estatistica dos dados coletados e a pesquisa
bibliografica. Busca-se analisar a importancia de instituir politicas publicas que
propaguem a cultura e conscientizacdo da destinacéo correta de residuos, atraves
da logistica reversa. Em decorréncia do elevado namero de consumidores de
eletroeletrénicos, da facilidade de aquisicao e da falta de cultura do correto descarte,
torna-se fundamental estudar como a politica nacional de destinacdo dos residuos
soélidos pode ser implantada com efetividade na realidade local. Os danos causados
pela inobservancia da destinacdo ndo se evidenciam apenas em relacdo ao meio
ambiente, mas atingem os cidadaos, pois podem acarretar diversos problemas de
saude. A logistica reversa ainda é pouco utilizada no municipio de Horizontina,
objeto do estudo, no que tange a produtos eletroeletronicos. Porém, vem
despertando um crescente interesse no ambito académico, empresarial e publico,
pela preocupacéo com as futuras geracoes e a preservacdo do ambiente.

Palavras-chave: residuos solidos — logistica reversa — eletroeletrénicos.

1 Académica do Curso de Direito — 4° semestre. Funda¢édo Educacional Machado de Assis - FEMA.
carolknorst@gmail.com

2 Graduada em Gestéo da Tecnologia da Informacao pela Fundacao Educacional Machado de Assis
— FEMA. Po6s-Graduanda em MBA em Gerenciamento de Projetos pela Fundac¢do Educacional
Machado de Assis — FEMA. jaque.turra@gmail.com

3 Académica do Curso de Direito — 5° Semestre. Faculdades Integradas Machado de Assis - FEMA.
Graduada em Pedagogia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, Especialista
em Gestdo Financeira, Controladoria e Auditoria pela SETREM e Pé6s-Graduanda em Gestao
Publica Municipal pela Universidade Federal de Santa Maria - UFSM. raquel@horizontina.com

4 Mestra em Docéncia Universitéria, Especialista em Novos Direitos na Sociedade Globalizada,
Docente do Curso de Direito das Faculdades Integradas Machado de Assis.

rosmeri_cancian@hotmail.com
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RESUMEN

El propésito de este articulo es investigar como la politica de logistica inversa
de la electrénica en una pequefa ciudad en el interior de Brasil. La técnica consiste
en el andlisis y estadisticas de los datos recogidos y la investigacién bibliografica. El
objetivo es analizar la importancia de establecer politicas publicas que propagar la
cultura y la conciencia de la correcta eliminacion de residuos, a través de la logistica
inversa. Debido al alto nimero de consumidores de electrénica, la facilidad de
adquisicion y la falta de cultura de la correcta disposicion, es importante estudiar
cémo la politica nacional de eliminacion de residuos sélidos se puede implementar
con eficacia en la realidad local. Los dafios causados por el incumplimiento de
ningun destino evidente solamente en relacion con el medio ambiente, pero llegar a
los ciudadanos, ya que pueden causar varios problemas de salud. La logistica
inversa es aun poco utilizado en Horizontina, objeto de estudio, lo que respecta a los
productos electrénica. Sin embargo, provocando un creciente interés en lo préximo
académico, corporativo y publico, por la preocupacion por las generaciones futuras y
la preservacion del medio ambiente.

Palabras Claves: residuos solidos — logistica inversa — electronica.

INTRODUCAO

A crescente evolugdo do consumismo na contemporaneidade esta trazendo
para as sociedades ndo apenas uma transformacdo dos valores morais, sociais e
econdmicos, mas também, uma preocupacao com 0 meio ambiente para as futuras
geracoes.

Em decorréncia do fenbmeno chamado “globalizagao”, muitas pessoas se
esquecem das relacbes humanas e do cuidado com o meio ambiente. Em nossa
Constituicdo Federal de 1988, o legislador assegurou o direito de todos ao meio
ambiente equilibrado, essencial a qualidade de vida, bem como obrigou ao Poder
Publico a sua defesa e promocao.

Quando se fala em relacdo de consumo, 0S pequenos municipios, embora

muitas vezes distantes dos grandes centros, também estdo inseridos nesta cultura.

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il » Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

O acesso a compra é facilitado, devido ao avanco tecnoldgico, que o tem elevado
consideravelmente.

Com o surgimento de novos produtos, que despertam o desejo do ser
humano, e geram um falso sentimento de necessidade, se verifica um acentuado
crescimento do consumismo imediato, que ocorre na propor¢cdo do despertar
individual e na facilidade da aquisicdo deste objeto do desejo, porém, ndo se
observa, paralelamente, uma conscientizacdo quanto ao destino que deve ser dado
guando um objeto se torna descartavel.

O tema proposto como objeto de mostra-se de extrema importancia para a
comunidade académica e para a sociedade, pois a questdo ambiental transcende os
limites geograficos, além disso, busca conscientizar sobre a responsabilidade que se
inicia antes mesmo da aquisicdo de qualquer bem. A Lei Federal 12.305 de 2010,
estabelece como obrigacdo do poder publico promover acbes concretas de
destinacdo dos residuos solidos, dentre estes dos eletroeletronicos, através da
logistica reversa.

O problema de pesquisa consiste em analisar os desafios e consequéncias
gue a falta de conhecimento e responsabilidade quanto a logistica reversa de
produtos eletrénicos pode causar na realidade local dos pequenos municipios.

Nesse contexto, € possivel definir claramente o papel de cada agente da
cadeia de consumo, sendo o consumidor responsavel pelo retorno ao distribuidor e
este ao fabricante do eletrénico ap6s o término de sua vida util ou descarte por
insatisfacdo com o mesmo. Destaca-se a importancia de um processo de logistica
reversa em pequenos municipios, ja que estes muitas vezes ndo se encontram
inseridos nessa cultura.

A disseminacao dessa informacdo se torna fundamental para que se tenha
éxito na aplicacdo da legislacédo vigente no ambito da Politica Nacional de Residuos

Solidos no recorte da logistica reversa, objeto deste estudo.

1 A SOCIEDADE TECNOLOGICA E A PREOCUPACAO COM O MEIO AMBIENTE

9
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O fendbmeno tecnologico que permeia as acdes dos seres humanos
demonstra que existe, diariamente, uma busca constante por novas tecnologias. Na
contemporaneidade, vive-se um momento de economia global e de comunicacao
instanténea, através de meios de comunicacao que interagem cada vez mais com 0s
individuos, tornando-os mais interconectados, e a vida em sociedade mais virtual e
menos real. Desta forma, permite-se que as relacdes de consumo, principalmente de
equipamentos eletrbnicos e de novas tecnologias, cheguem até as residéncias dos
consumidores através de um clique.

Em decorréncia desta evolugdo metedrica e do surgimento dos “valores
virtuais” ligados ao consumismo cibernético, surge, em especial para os municipios,
uma preocupagéo com relacdo aos danos ao meio ambiente, relacionados com a
destinacdo dos eletroeletronicos inserviveis, problema que pode ser solucionado
através da logistica reversa. Com a crescente evolucao da tecnologia da informacgéao
e dos elementos que a compde, o Estado, através de seu Poder regulamentar e
coercitivo, determinou como tarefa dos entes publicos zelarem pela correta
destinacao de residuos.

E importante salientar que a obrigacdo legal em recolher os residuos
eletroeletronicos é do fornecedor e do fabricante, eles devem destinar corretamente
0S seus componentes apés o descarte pelo consumidor. Para que se possa cobrar
das empresas essa destinacdo, € importante que o cidaddo que adquire um
eletroeletrénico tenha consciéncia de que seu descarte em local e de maneira
inadequada prejudica um bem coletivo, o0 meio ambiente no qual vivemos. O
tratamento dado pela Constituicdo Federal para a questdo ambiental, como um ramo

do Direito Publico, é de um direito fundamental, conforme Antunes:

A fruicdo de um meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado foi
erigida em direito fundamental pela ordem juridica constitucional vigente.
Este fato, sem duvida, pode se revelar um notavel campo para a construgéo
de um sistema de garantias da qualidade de vida dos cidaddos e de
desenvolvimento econémico que se faca com respeito ao Meio Ambiente.

10
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(ANTUNES, 2010, p. 63).

Tem-se o Direito Ambiental como um direito fundamental, inerente a pessoa
humana e erga omnes. Desde 0 seu nascimento todo ser humano tem o direito de
desfrutar de um meio ambiente equilibrado, importante para que tenha qualidade de
vida. Por ser um direito inato, a responsabilidade de preservacédo de um ecossistema
€ um interesse comum, inclusive intergeracional.

Portanto, a preocupacdo do gestor em propor politicas publicas que
minimizem os impactos que a degradacdo ambiental ja sofreu pela acdo humana
desenfreada em busca de uma riqueza econdmica € o tema central desse projeto de
pesquisa. O recorte a ser realizado para efetivar o trabalho se dara no ambito da
logistica reversa de eletroeletrénicos em pequenos municipios, que a cada dia vem
aumentando em decorréncia da facilidade de aquisicdo e do consumo elevado de
tecnologias e equipamentos.

Contudo, de nada adiantaria propor acdes coletivas para a correta destinacao
se nao ocorrer um estudo e uma proposta de mudanca na cultura contemporanea do
consumismo “eletrénico”. Para que seja possivel a investigacdo das ag¢des e uma
proposta efetiva, € preciso trabalhar numa perspectiva interdisciplinar. Pode-se
guestionar como as novas geracdes, fruto da sociedade multiculturalista, séo
influenciadas e transformadas pelas informacdes disponibilizadas nos meios de
comunicacdo que ditam os novos padrdes e de que maneira podem reverter e
auxiliar na preservacao do meio ambiente.

Para garantir que direitos fundamentais ndo sejam usurpados, € preciso que 0
Estado atue, através de agbes publicas e privadas, adequadas a esta “nova”
sociedade pos-moderna, pois no que tange aos direitos fundamentais, o direito
ambiental € conceituado como direito de terceira geracdo, quais sejam, os direitos
sociais decorrentes da titularidade coletiva, direito difuso, que contempla a todos os

seres humanos. Nesse sentido, ensina Sarlet:
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Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindica¢des fundamentais
do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico,
pelo estado cronico de beligerdncia, bem como pelo processo de
descolonizagdo do segundo poés-guerra e suas contundentes
consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2015, p. 48).

Com a crescente evolucao das tecnologias e da procura por novos produtos
gue atendam as necessidades dos consumidores eletrénicos, surge a preocupacao
relacionada a destinacdo desses produtos apdés seu uso. A responsabilidade
socioambiental apresenta-se como uma possivel atitude de resolver a problematica
apresentada no mundo contemporaneo. Diversas empresas, publicas e privadas,
vém desenvolvendo atividades e politicas ambientais voltadas para a
conscientizacao e preservacao do meio ambiente.

Como afirma Sarlet, “[...] cuida-se no mais das vezes, da reinvindicacao de
novas liberdades, cujo reconhecimento se impbe em face dos impactos da
sociedade industrial e técnica deste final de século.” (SARLET, 2015, p. 50).
Contudo, acbes isoladas geram um impacto que podera demorar anos para
representar uma mudanca mais significativa.

Dessa forma, a legislacdo federal instituiu a obrigatoriedade de politica
reversa de produtos, dentre eles os eletroeletrdnicos. Os municipios devem
estruturar Planos Municipais de Residuos Solidos, eles sdo os responsaveis pelo
planejamento, execucdo e fiscalizacdo da destinacdo dos referidos residuos. O
incentivo a implantacdo de modelos que privilegiam o0 manejo e a gestdo integrada
dos residuos, focada na logistica reversa de eletroeletronicos, € o alicerce norteador
deste trabalho.

A inclusédo social através de politicas publicas que possibilitem uma melhor
gualidade de vida, com mais dignidade as pessoas, € um dos objetivos do gestor
publico enquanto responsavel pela garantia dos direitos constitucionais. Saraiva

assegura que:

O contexto em que se desenvolvem as atividades estatais é crescentemente
12
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dindmico. A interacdo entre individuos, empresas e outras organizacdes
nacionais e internacionais, bem como entre Estados tem-se intensificado
como consequéncia da globalizacdo das financas e do comércio, facilitada
pela evolugdo das comunicagdes e da informatica. Essa situacdo foi-se
acelerando a partir do final da Segunda Guerra Mundial e exigindo, como
consequéncia, a permanente adequacdo das estruturas organizacionais a
um contexto condicionado por variaveis novas ou modificadas. (SARAIVA,
2006, p. 24).

O tema das politicas publicas voltadas a sustentabilidade e a preocupacao
com a destinacédo correta dos residuos solidos vém sendo discutido, cada vez mais,
no ambito da Administracéo Publica. Como se pode observar, a realidade permeia o
direito e a acdo. Tem-se o direito assegurado ao meio ambiente sadio e equilibrado,
mas para que possa usufruir deste direito o individuo deve agir.

O Estado, como responsavel pela garantia constitucional, somente podera
cumprir sua funcéo, igualmente, se agir e, para isso, € necessario a acdo humana.
Por essa razdo, busca-se compreender a concepcdo de politica publica. E
importante destacar que cada municipio possui as suas caracteristicas e sua
individualidade, portanto, ndo se pode pensar uma politica publica sem analisar as
peculiaridades que cada um apresenta. As aquisicdes de produtos eletroeletrénicos
de maneira virtual podem ensejar questionamentos e necessidades diversas quanto

a logistica reversa dessas aquisicdes. No conceito de Saraiva:

Com uma perspectiva mais operacional, poderiamos dizer que ela é um
sistema de decisbes publicas que visa a acdes ou omissbes, preventivas ou
corretivas, destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios
setores da vida social, por meio da definicdo de objetivos e estratégias de
atuacé@o e da alocacdo dos recursos necessarios para atingir os objetivos
estabelecidos. (SARAIVA, 2006, p. 29).

Em razdo disso, surgem alguns questionamentos: como utilizar de
planejamentos municipais e de politicas publicas para promover a sustentabilidade
relacionada ao residuo soélido eletroeletrébnico de pequenos municipios como, por
exemplo, Horizontina, localizada na regido noroeste do Rio Grande do Sul? Quais as

relagbes de consumo que mais se apresentam na aquisicdo de produtos
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eletrdnicos? Como se da a politica reversa e quais as acdes que as empresas que
vendem ao consumidor final possuem para fomentar essa politica? Quais acdes o
poder publico pode tomar para promover atividades de formacéo escolar voltadas a
responsabilidade socioambiental e a sustentabilidade? Assim,

Se a Politica Nacional do Meio Ambiente protege a vida em todas as suas
formas, e ndo é s6 o homem que possui vida, entdo todos que a possuem
sdo tutelados e protegidos pelo direito ambiental, sendo certo que um bem,
ainda que nao seja vivo, pode ser ambiental, na medida em que possa ser
essencial a sadia qualidade de vida de outrem, em face do que determina o
art. 225 da Constituicdo Federal (bem material ou mesmo imaterial).
(FIORILLO, 2009, p. 16).

A logistica reversa prevista na legislagédo federal é um instrumento de
desenvolvimento econdémico e social caracterizado por um conjunto de acoes,
procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos
sélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros
ciclos produtivos, ou outra destinacao final, ambientalmente adequada.

O artigo 225 citado pelo autor, além de assegurar o direito, impde a

responsabilidade conjunta do Poder Publico e da coletividade:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, 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 e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes. (BRASIL, 1988).

As politicas publicas, aliadas ao planejamento estratégico governamental,
com seus objetivos delimitados e metas definidas, torna-se uma importante
ferramenta na efetivacdo de ac6es no ambito dos municipios. Por tratar-se de um
tema interdisciplinar, o Direito Ambiental perpassa a esfera juridica e adentra na

esfera das relacbes humanas e destas com 0 meio ambiente.

2 A EDUCACAO AMBIENTAL COMO POLITICA PUBLICA
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A educacdo ambiental é importante aliada das politicas publicas, pois deve-se
considerar que as futuras geracdes que estdo nos bancos escolares serdo 0s
cidadaos atuantes para tentar minimizar 0os impactos negativos ao meio ambiente.
Conscientizar o aluno, jovem cidadao, de que suas ac¢oes farédo diferenca para o seu
futuro, transformando a cultura do “ter” em “ser”, € também um grande objetivo a ser

alcancado. Conforme afirma Rodrigues e Walker,

A continuidade da boa gestdo do meio ambiente traduz o que se chama de
desenvolvimento sustentavel, que pode ser alcancado através do principio
da participacdo ambiental, na definicdo, na aplicabilidade e na avaliacdo das
politicas de meio ambiente, juntamente com a educacdo ambiental,
conforme o art. 1° da Lei 9.795, de 27-4-1999. (RODRIGUES; WALKER,
2011, p. 111).

s

Tem-se como premissa que a educagdo para 0 consumo € uma grande
barreira e a conscientizacdo da sociedade como um todo também ndo desempenha
hodiernamente a politica da logistica reversa. Vivemos em uma sociedade capitalista
que apresenta como valor principal do ser humano o “ter”.

A participacao popular demonstra-se fundamental nas escolhas dos objetivos
e planejamentos de gestdo publica municipal. De nada adiantam projetos
fantasticos, embasados por diversas pesquisas internacionais, com resultados
positivos e “milagrosos” se a realidade do pequeno municipio ndo apresenta
viabilidade para a sua execucao, ou seja, € inexequivel.

Trazer a comunidade para o processo decisorio € de extrema relevancia para
gue, conscientemente, possa se minimizar os impactos dos eletroeletrénicos no
meio ambiente e fomentar uma politica publica de logistica reversa que alcance os

objetivos com plenitude:

Embora as politicas publicas possam incidir sobre a esfera privada (familia,
mercado, religido), elas ndo séo privadas. Mesmo que entidades privadas
participem de sua formulagdo ou compartilhem sua implementacdo, a
possibilidade de o fazerem est4d amparada em decisdes publicas, ou seja,
decisbes tomadas por agentes governamentais, com base no poder
imperativo do Estado. (RUAS, 2009, p. 20).

15

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il » Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

A dignidade da pessoa humana, o direito ao meio ambiente equilibrado e
sadio, o direito a vida, a educacao de qualidade, a saude, representam importantes
tarefas aos governantes para o atingimento do objetivo do ente publico com a
finalidade de proporcionar a qualidade de vida das presentes e futuras geracgoes.
Porém, para que este objetivo se concretize é necessario que o cidadao participe
das formulagdes e da implantagcédo de a¢cdes que possibilitem a defesa e as garantias
fundamentais efetivamente.

Todos séo responsaveis pela preservacdo e manutencao do meio ambiente e
do ecossistema. Cuidar do meio ambiente € uma responsabilidade compartilhada de
maneira equanime entre o Poder Publico, através do Estado que detém o poder
regulamentar e o cidaddo, que detém o direito de usufruir do ambiente e devera

garantir que as futuras geracdes também possam dele desfrutar.
3 ALOGISTICA REVERSA NA REALIDADE LOCAL

Para o presente trabalho utiliza-se a abordagem metodolégica baseada na
pesquisa bibliografica e exploratoria realizada no municipio de Horizontina,
localizado na regido Noroeste do Rio Grande do Sul, que tem, segundo dados do
IBGE, 19.232 habitantes no ano de 2015 (BRASIL, 2015). No municipio escolhido
percebe-se a problematica da questdo da logistica reversa de eletroeletrénicos e a
pouca disseminacdo da cultura de descarte adequado, visto que em uma analise
preliminar constatou-se que os cidaddos ndo tém conhecimento e conscientizacdo
sobre a destinacdo de produtos eletrénicos descartaveis.

A andlise é realizada a partir de dados levantados por uma empresa
especializada no ramo de coleta e destinacdo final dos residuos sélidos
eletroeletrénicos, a qual esta inserida no municipio de Horizontina/RS. A técnica
utilizada envolve andlise e estatistica dos dados coletados, além da pesquisa
bibliografica, objetivando instituir politicas publicas que propaguem a cultura e
conscientizagdo da destinacao correta de residuos, através da logistica reversa.
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O estudo dos principios norteadores do Direito Ambiental, das politicas
publicas e da logistica reversa de eletroeletrdnicos foi balizado pela utilizacdo das
legislacOes federal, estadual e municipal, e, principalmente, dos doutrinadores que
tratam do tema, autores como José Afonso da Silva, Paulo de Bessa Antunes, Ingo
Wolfgang Sarlet, além de informacdes veiculadas pela pagina oficial da ONU-
Organizacao das Nacdes Unidas e da revista Exame.com.

Os resultados séo apresentados a partir de pesquisas realizadas nos sites,
com dados estatisticos atualizados, bem como a sugestdo de medidas para andlise
do gestor publico, pois ha uma deficiéncia do setor publico de ser agente propagador

dessa cultura de conscientizacdo da logistica reversa.
4 OS RESULTADOS OBSERVADOS E O IMPACTO LOCAL

Para analisar os resultados dos dados coletados na pesquisa, foi necessario
realizar um recorte tematico sobre os eletroeletrénicos, caracterizados segundo a

NBR 16.156 como

[...] equipamentos, partes e pegas cujo funcionamento adequado depende
de correntes elétricas ou campos eletromagnéticos, bem como
equipamentos para geragdo, transmissdo, transformacdo e mediacdo
dessas correntes ou campos, podendo ser de uso doméstico, industrial,
comercial e de servicos. (BRASIL, 2013).

A ABDI - Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial - apresenta a
divisdo dos equipamentos eletroeletrénicos em quatro linhas, conforme representado

na llustracdo 1:

Linha Especificacéo
Branca refrigeradores e congeladores, fogdes, lavadoras de roupa e louga,
secadoras, condicionadores de ar;
Marrom monitores e televisores de tubo, plasma, LCD e LED, aparelhos de DVD e
VHS, equipamentos de 4udio, filmadoras;
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Azul batedeiras, liquidificadores, ferros elétricos, furadeiras, secadores de
cabelo, espremedores de frutas, aspiradores de po, cafeteiras;

Verde Computadores, desktop e laptops, acessorios de informatica, tablets e
telefones celulares.

llustracdo 01: Categoria de produtos.
Fonte: adaptado de ABDI (2012).

De acordo com o proprietario de uma das poucas empresas estabelecidas no
Rio Grande do Sul, que atua no ramo de lixo eletrbnico e residuo industrial,
localizada no municipio de Horizontina, a logistica reversa de eletroeletrénicos, do
ponto de vista empresarial, € um investimento de longo prazo.

A falta de fomento e incentivos fiscais do governo e o alto investimento em
marketing, praticamente inviabilizam o nego6cio, obrigando 0s empresarios a
agregarem outra atividade comercial para sobreviver no mercado. A empresa em
guestdo recebe, no municipio de Horizontina, o “lixo eletrdnico” oriundo de 386
municipios dos estados do RS e SC, totalizando cerca de 10 toneladas por dia. Com
essa informacéo foi possivel chegar ao alarmante dado de producéo de 6.750kg de
lixo por habitante/ano.

Em decorréncia da falta de conscientizacdo de que lixo eletrénico nao é lixo
comum, menos de 20% deste total tem a destinacéo correta. O lixo eletrébnico mais
recebido pela empresa € da linha verde, marrom e branca. O primeiro grande
impacto ambiental do chamado lixo eletrénico ndo é apenas seu descarte, mas sim a
extracdo de insumos para sua producdo. Ao destinar os residuos de equipamentos
eletroeletrénicos em aterros ndo licenciados ou em locais inapropriados, se coloca
em risco a natureza e a saude humana, ja que esses residuos liberam substancias
guimicas de potencial toxico.

O lixo ndo é apenas um problema ambiental e de saude publica, mas também

um investimento econdémico. Conforme Achim Steiner, diretor executivo do PNUMA,

A falta de agdo esta custando aos paises de cinco a dez vezes mais do que
0s préprios investimentos em gerenciamento de lixo. Um compromisso
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maior por parte das nagdes para aplicarem sistematicamente os 3 R’s —
Reduzir, Reusar, Reciclar — pode transformar o problema do lixo em um
recurso para as nossas economias. (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS
PARA O MEIO AMBIENTE, 2015).

O proprio governo incentiva o consumo de produtos eletroeletrénicos, com
iniciativas de reducdo de impostos e fomento a industria, porém, pouco estimula a
politica reversa desses equipamentos. Conforme se pode perceber com a pesquisa,
a logistica reversa funciona somente na lei, sendo pouco efetiva na pratica.

A boa noticia é que se tem observado na midia publicacbes de varias
empresas que passam a investir na reciclagem do lixo eletrénico, ainda que seja
para cumprir a legislacdo, a exemplo da empresa de telefonia Oi, que anunciou, em
2012, o investimento de R$ 10 milhGes para reciclar o lixo eletrénico através da
construcdo de um parque industrial com cinco unidades distribuidas pelo pais.

O intuito das empresas é adequar-se a Lei Federal da Politica Nacional dos
Residuos Sdlidos, Lei n° 12.305, de 02 de agosto de 2010 (CORREA, 2012). A

referida Lei dispde:

Art. 20. Estdo sujeitos a elaboragéo de plano de gerenciamento de residuos
solidos:

| - os geradores de residuos soélidos previstos nas alineas “e”, “f”, “g” e “k” do
inciso | do art. 13;

Il - os estabelecimentos comerciais e de prestac@o de servicos que:

a) gerem residuos perigosos;

b) gerem residuos que, mesmo caracterizados como nao perigosos, por sua
natureza, composicdo ou volume, ndo sejam equiparados aos residuos
domiciliares pelo poder publico municipal. (BRASIL, 2010).

Seja para cumprir determinacdo legal ou por um dos tantos motivos
demonstrados ao longo dessa pesquisa, faz-se necesséria a correta destinacdo dos
residuos solidos eletroeletrbnicos por parte da populacdo, das empresas
importadoras, dos fornecedores e dos fabricantes. A cadeia da logistica reversa
deve ser difundida e cobrada de todos os seus participantes, pois, além de
contaminar menos o meio ambiente, ainda é possivel obter resultados econémicos

para a industria, que pode reutilizar os produtos originados do descarte adequado.
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No municipio de Horizontina, as acbes que mais se evidenciaram desde a
promulgacdo da legislacdo federal ddo conta de campanhas para o descarte em
pontos especificos, pré-estabelecidos, de lampadas e pilhas, porém, ainda falta
difundir e incentivar o descarte dos demais produtos eletroeletrénicos. E possivel
perceber, portanto, que ainda falta o principal: a consciéncia e a acdo humana.

CONCLUSAO

A defesa do meio ambiente, embora seja tutelada pelo Estado, € obrigacdo de
todos. O ser humano, competitivo por natureza, na busca de acumular recursos
financeiros, é o grande responsavel pela destruicdo da natureza. Compete a ele a
minimizacdo dos impactos ja causados e a busca constante pela recuperacdo do
degradado. Os produtos eletroeletronicos, que se destinam a satisfazer os desejos e
necessidades, fazem parte da cultura contemporanea.

O problema é que quando eles se tornam descartaveis, raramente |lhes é
dado o destino adequado. Todas as partes envolvidas no processo de fabricacao e
aquisicdo de um produto devem ser responsaveis pela sua destinacdo através da
logistica reversa. Pode-se perceber no decorrer do estudo que é ainda pouco
difundida a cultura da logistica reversa, principalmente em municipios pequenos e
interioranos, como é o caso de Horizontina.

Saber quais os produtos que devem receber um destino diferente da lixeira
comum é uma importante ferramenta na cultura da informacdo da difusdo desse
conhecimento na busca da conscientizacdo dos cidadaos. Pode-se afirmar que a
maioria, quando ndo a totalidade das pessoas residentes na cidade em estudo,
possuem produtos eletroeletrénicos. A questdo € que, encerrando as possibilidades
de reparo, ndo o destinam corretamente quando o descartam. Com o fim da vida util
do produto, surge para o poder publico uma preocupacdo constante com o nimero
de residuos dessa natureza depositados nas vias publicas que, em decorréncia do

aumento do consumo, tornam-se um problema coletivo.
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Os diversos materiais que compdem os residuos eletroeletrénicos sao
prejudiciais ndo apenas ao ambiente natural, também ao econbémico, cultural e
social, mas principalmente a satude dos seres humanos, pois podem causar diversos
problemas pela toxicidade de alguns componentes. Muitas dessas substancias
guimicas e toxicas sao desconhecidas da populagdo, o que dificulta ainda mais a
conscientizagdo quanto ao destino correto dos eletroeletrénicos. N&o raras vezes
nos deparamos com “pilhas”, geladeiras, fogbes, monitores de TV, lavadoras de
roupas, descartados a céu aberto, formando verdadeiras montanhas de lixo que
deveriam ser repassadas aos vendedores e fabricantes, através da logistica reversa.

O desconhecimento dessa obrigacéo, a falta de publicidade e de cobranca
dos orgaos de fiscalizacdo e a deficiéncia de acdo por parte do poder publico
municipal, favorecem o crescimento do descarte irregular. Em decorréncia dessa
preocupacdo, no presente trabalho demonstra-se a importancia do debate e da
disseminacdo dessas informacdes, para que as futuras geracbes possam ter
garantido um ambiente mais propicio ao desenvolvimento da espécie humana,
conscientes do seu papel no destino do planeta e que sua producdo e consumo
também sdo sua responsabilidade quando decidir descartar produtos

eletroeletrénicos.
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A RECUPERACAO DE CREDITOS INADIMPLENTES REPRESENTADOS POR
TITULOS DE CREDITO

Antonio Gerson de Cristo Servat*
Rosmeri Radke Cancian?

RESUMO

Este artigo aborda os meios que permitem a mais rapida e eficiente
recuperacdo de crédito ndo solvido representado por titulo de crédito. O objetivo é
pesquisar as possiveis e mais adequadas solucdes, em via judicial, para sua
recuperacdo. Trata-se mais especificamente das acdes cambiais e causais para a
cobranca dos titulos, dos prazos prescricionais, da acdo de execucao, da acéo de
enriquecimento sem causa e das acdes causais. O estudo realizado baseia-se em
uma metodologia adequada ao problema formulado: se representar uma obrigacao
por meio de um titulo de crédito, realmente oferece vantagens para o credor. A
coleta dos dados realiza-se por meio de pesquisa bibliogréafica, a partir de livros,
doutrinas, artigos cientificos e demais literaturas pertinentes a tematica, assim como
jurisprudéncia e textos normativos. Conclui-se ao final que os titulos de crédito,
representativos de obrigacdes pecuniarias, ddo maior agilidade ao processo de
recuperacao dos valores neles expressos.

Palavras-chave: titulo de crédito — inadimpléncia — recuperacéo de crédito.

RESUMEN

Este articulo discute los medios que permiten la recuperacion mas rapida,
mas eficiente de crédito no resuelven representada por titulo. El objetivo es
encontrar las soluciones mas adecuadas y, en el Tribunal, para su recuperacién. Es
mas especificamente acciones de intercambio y para la recuperacién de vinculos
causales, plazos de prescricionais, funcionamiento, accion de enriquecimiento
injusto y acciones causales. El estudio se basa en una metodologia adecuada al
problema formulado: Si usted representa una obligacién por medio de un titulo de
crédito, en realidad ofrece ventajas para el prestamista. La recoleccién de datos se
realiza por medio de investigacion bibliografica, de libros, doctrinas, articulos
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2 Mestra em Docéncia Universitaria, Especialista em Novos Direitos na Sociedade Globalizada,
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cientificos y otras publicaciones relevantes sobre el tema, asi como jurisprudencia y
textos reglamentarios. Concluyo al final que los valores, las obligaciones pecuniarias
representante dan mayor agilidad al proceso de recuperacion de los valores
expresados en ellos.

Palabras Claves: titulo de crédito — por defecto — recuperacion de créditos.

INTRODUCAO

O endividamento e a inadimpléncia estdo entre os maiores problemas
enfrentados no universo empresarial. Um elevado indice de inadimpléncia tende a
comprometer o sistema financeiro nacional. Por isso, uma legislacdo adequada, que
leve a um processo célere, pode contribuir para que a recuperacdo desses valores
ocorra de forma satisfatoria, e com isso levar os credores a obter reais vantagens
sobre os devedores, de modo a ndo gerar mais custos e emolumentos aos titulares
desses créditos, especialmente se tais obrigacbes estiverem representadas por
titulos de crédito.

Essa celeuma juridica tem permeado inumeros debates acerca da
necessidade de se prosseguir, nos limites das possibilidades oferecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro, para aclarar essas discussfes no que diz respeito
ao prazo prescricional e o tipo de acdo mais adequada para garantir o direito do
credor, pois ao conduzir a acdo judicial, saber diferenciar a acdo causal da acdo nao
casual, pode levar ao éxito do processo de cobranca, como também em caso de
insucesso, o0 credor pode ter seu direito totalmente extinto, ensejando, de certa
forma, uma falsa sensacao de “impunidade” do devedor perante o credor.

As relacdes empresariais representam um marco da evolucdo da sociedade.
Quanto mais evoluida uma sociedade, mais intensas e complexas sdo essas
relacdes, tanto com outros povos, como entre 0s integrantes do seu grupo. Os titulos
de crédito sdo instrumentos muito importantes para a producdo e a circulacdo de
bens e servigos. A sua aceitabilidade no meio empresarial é tdo grande que se torna

dificil imaginar as transacdes comerciais na atualidade sem a sua existéncia.
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Considerando tamanha importancia o tema deste trabalho trata da
inadimpléncia de obrigagbes pecuniarias representadas por titulos de crédito. Como
delimitacdo tematica a pesquisa propde um estudo sobre as ac¢des possiveis para
solucionar casos de inadimpléncia de obrigacdes pecuniarias quando estas se
encontram representadas por titulos de crédito. A partir de uma base tedrica se
busca identificar os meios mais adequados para o ajuizamento que visa a satisfacéo
de crédito inadimplido, bem como as vantagens do credor que possui tal documento.

Os riscos que envolvem o crédito e as transacdes empresariais sdo inerentes
a propria atividade. Para que esses riscos e principalmente a inadimpléncia nao
comprometam essa atividade, e por consequéncia a economia nacional, o legislador
ordinario cria ferramentas que permitam a busca de solucfes juridicas quando se
configura tal situagéo.

Conclui-se, ao final da pesquisa, que os titulos de crédito, representativos de
obrigacdes pecuniarias, que se configuram em titulos executivos extrajudiciais,
permitem maior agilidade ao processo de recuperacao dos valores neles expressos,
e mesmo prescritos, se configuram em importante meio de prova para discutir a

relacéo subjacente que lhe deu origem.

1 AS 'A(;C)ES CAMBIAIS E CAUSAIS PARA A COBRANCA DE TIiTULO DE
CREDITO

As acfes cambiais, bem como as ac¢des casuais, que se aplicam quando da
prescricdo do titulo de crédito, sdo o objeto de analise nesse artigo. Busca-se
identificar as vantagens de se representar uma obrigacdo pecuniaria por um titulo de
crédito, que se configura como titulo executivo extrajudicial, previsto como tal no
artigo 585, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, e assim sendo, permite a
competente acdo executiva até a ocorréncia da prescricao.

A dificuldade de cobrar devedores inadimplentes, afeta sobremaneira o

mundo empresarial. Devedores, que ndo pagam suas dividas na data aprazada,
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geram prejuizo aos seus credores, que provavelmente utilizariam desses recursos
para pagar a quem devem, e por isso acabam por também ficar inadimplentes.

Em outras palavras, a inadimpléncia sucessivamente vai gerando mais
inadimpléncia, em uma corrente muito perniciosa para a cadeia de producao e
circulacdo de bens. Quando o tema ndo é tratado com a devida cautela pelos
responsaveis pela economia do pais, pode afetar o mercado como um todo. Nesse
sentido, é de extrema importancia que a legislacdo esteja adequada e garanta a
devida seguranga aos envolvidos nas relagdes comerciais.

A acdo cambial se diferencia de outras agdes em virtude de “[...] limitar as
matérias de defesa do devedor, quando o credor é terceiro de boa-fé. Nenhuma
outra diferenca existe, quer em termos de pressupostos, condicdes da acdo,
procedimento ou demais aspectos de direito processual civil.” (COELHO, 2008, p.

430). Para o autor,

A acdo é cambial se 0 demandante, se terceiro de boa-fé, tem o direito de
invocar a inoponibilidade das exce¢cBes pessoais, para postular a
desconsideracéo, pelo juiz, de matérias de defesa estranhas a sua relacéo
com a parte demandada. (COELHO, 2008, p. 430).

Nesse contexto, Silva apresenta importante contribuicdo sobre a acgao

cambial:

E a acgdo propria para a cobranca executiva dos titulos de crédito: letra de

cambio, nota promisséria ou duplicata. E uma agdo executiva, por isso

também se conhece vulgarmente pelos nomes de executivo cambial ou

executivo cambiario. O artigo 585, I, do Cddigo de Processo, a inclui entes

as acdes executivas.

A acéo cambial pode ser promovida pelo proprietario do titulo, ndo somente

contra seu principal devedor (aceitante da letra, emitente da promissoéria ou

aceitante da duplicata), mas contra seus corresponsaveis (endossantes e

avalistas).

A acdo cambial somente pode ser formulada com a apresentacdo do titulo

regularmente exigivel, em que se funda a imposicdo do pagamento da

obrigagédo, desde que vencida e n&do prescrita.

Dessa maneira, a agdo cambial implica, sob pena de nulidade:

a) A exibicao do titulo, diante do qual se funda o pedido inicial, ndo o
substituindo o simples instrumento do protesto;
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b) Em se ter o titulo vencido sem que 0s seus responsaveis ou
corresponsaveis hajam promovido legalmente seu pagamento;

A acdo cambial ndo somente cabe ao credor cambiério, como aos seus

herdeiros, cessionarios e sub-rogados. E responde pela acdo cambial todo

aquele que esteja vinculado ao titulo, seja por saque, endosso ou aval, bem

assim seus herdeiros e sucessores, 0 conjuge devedor meeiro, 0 sécio € 0

espdlio devedor. (SILVA, 2008, p. 07).

A acdo cambial nada mais é que uma acdo executiva tipica. Seu objetivo é a
cobranca do titulo cambiario, como, por exemplo, o cheque, a nota promissoria, a
letra de cambio, a duplicata, entre outros. O portador do titulo tem o direito de
interpor a acdo cambiaria contra o devedor principal e todos os coobrigados, e néao
precisa observar a ordem em que estes se obrigaram.

Nesse sentido ela pode ser direta ou indireta, levando em conta a quem ela é
direcionada. A direta € interposta contra o devedor principal e seus avalistas. Ja a
acao indireta, também chamada de acdo regressiva, € movida em face dos
obrigados anteriores, por exemplo, pelo endossante que paga ao endossatario
(PIRES, 2010). Nesse sentido Fabio Coelho ensina:

O credor pode executar o titulo de crédito contra todos os devedores,
identificando como executados, em sua peticdo inicial, o devedor principal,
os codevedores e avalistas da letra. A ordem de anterioridade-posteridade
dos devedores cambiais s interessa, para fins de cobranca amigavel ou
para o exercicio de direito de regresso. Normalmente, apds obter sucesso
na cobranca do crédito contra um dos executados, o credor deve desistir
dos demais, ou pedir a suspensao da execucao contra eles, de forma a se
evitar o enriguecimento indevido. (COELHO, 2012, p. 552).

Existe também a possibilidade de cobranca de titulos ja prescritos que néo
podem ser executados. Para tanto conta-se com as ac¢des causais, em que se faz
necessario provar, em primeiro plano, a relagdo juridica que gerou o titulo ou a

divida, conforme ensina Fabio Ulh6a Coelho:

Essas agbes sdo chamadas de “causais”, porque discutem a causa da
obrigagéo e ndo o seu documento. [...] A acdo causal (seja de conhecimento
ou monitéria) prescreve, por sua vez, de acordo com o disposto na
legislacdo aplicavel ao vinculo extra cambidrio que une as partes da
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demanda. [...] Se inexistir regra especifica, prescreverdao, em 5 anos,
contados da data em que poderiam ter sido propostas (CC. Art. 205, § 5° I).
O termo inicial de prescricao da acéo causal, portanto, ndo € o exaurimento
do prazo prescricional da acdo cambial, mas a data — que pode mesmo ser
até anterior a do saque do titulo de crédito — em que a medida poderia ter
sido ajuizada. (COELHO, 2014, p. 503).

Dessa forma temos que as a¢les causais sdo utilizadas apés prescritos 0s
prazos para as acdes cambiais. Passar-se-a, na sequéncia, a tratar dos prazos
prescricionais dos titulos.

2 OS PRAZOS PRESCRICIONAIS DOS TiTULOS DE CREDITO

O titulo de crédito faz nascer um direito para o credor em face do devedor, e a
possibilidade de executar a obrigacdo pecuniaria ndo satisfeita em via judicial. A
prescricdo representa a perda do direito de execucao do titulo em virtude da inércia
do credor em determinado prazo. Cada modalidade de titulo tem seu prazo
especifico de prescricdo, determinado pela lei que o regulamenta. Na falta dessa,
recorre-se a regra geral do Cédigo Civil, que em seu artigo 206 estipula em 03 anos
0 prazo da prescricao.
Os titulos mais utilizados e seus respectivos prazos de prescricdo sao:
a) O cheque, que prescreve em seis meses contados término do prazo de
apresentacao, que é de trinta dias mesma praca, e de sessenta dias se for
de praca diversa, conforme previsto no artigo 59 da Lei n° 7.357/85
(BRASIL, 1985);

b) A duplicata que prescreve em trés anos a contar da data de vencimento,
tanto para o devedor principal quanto para os avalistas, conforme reza a
Lei n®5.474/68, em seus artigos 15 e 18 (BRASIL, 1968);

c) A nota promissoria e a letra de cambio, cujo prazo de prescricdo também é

de trés 03 anos, contados do vencimento para o devedor principal ou

aceitante e eventuais avalistas deste, conforme artigo 70 da Lei Uniforme
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de Genebra; as acdes do portador contra os endossantes e contra o
sacador prescrevem em um ano, a contar da data do protesto feito em
tempo util ou da data do vencimento; e, por fim, as acfes regressivas, dos
endossantes uns contra 0s outros e contra o sacador, prescrevem em seis
meses, contados do dia em que o endossante pagou a letra ou em que ele
proprio foi acionado (BRASIL, 1966).

Os titulos de crédito previstos em leis especiais continuam sendo regidos por
essas leis, nos termos do artigo 903 do Cadigo Civil. As disposicfes trazidas pelo
novo Caodigo sdo aplicaveis apenas aos titulos atipicos, constantemente criados pela
dindmica do comercio.

O mesmo se verifica com relacéo ao prazo prescricional, conforme estabelece
o artigo 206, § 3°, VIII, do Cadigo Civil: “Artigo 206: Prescreve: [...] § 32 Em trés
anos: [...] VIl - a pretenséo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do
vencimento, ressalvadas as disposi¢coes de lei especial.” (BRASIL, 2002).

Assim, o prazo trienal para o exercicio da pretenséo para haver o pagamento
do titulo de crédito, previsto no inciso VII acima citado, somente sera aplicavel aos
titulos atipicos e aos titulos tipicos, se a respectiva lei que o tiver criados for omissa
(ROSSI, 2004). Para a perfectibilizardo do direito a execucdo do titulo se faz
necessario a posse do titulo de crédito, objeto da acdo executiva, em virtude do
principio da cartularidade inerente ao direito cambial.

Quando prescrito o titulo, ele vai servir apenas como meio de prova para a
acao de cobranca. Um titulo prescrito ndo pode ser protestado. Se o fizer, incorre o
credor em pratica abusiva, e nessa hipotese responde pelo dano que causou ao
devedor protestado. Tal protesto ndo tem validade como marco interruptivo temporal.

O protesto de titulo de crédito é uma ferramenta que permite a obtencédo de
mais prazo para a execucao de um titulo que esta prestes a prescrever, fazendo
com que o lapso prescricional se apague por inteiro. Ou seja, 0 protesto interrompe o

prazo prescricional, mas essa interrup¢ao s6 pode ocorrer uma vez para cada titulo.
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Isso impede a perpetuacao prescricional pelo tempo, e faz com que o titulo tenha
uma data limite para que se faga a cobranca (FARIAS, 2012).

O protesto ndo é condicdo necesséria para a propositura de acdo de
cobranca, porém se nao feito, perde-se o direito de cobranca contra endossantes e
seus respectivos avalistas. Em outras palavras, o protesto é facultativo para a
cobranca do devedor principal e seus avalistas e necessario para a cobranca de
coobrigados e respectivos avais.

Em sintese, ap6s o vencimento do titulo e antes da prescri¢cao, existe para o
credor a possibilidade de exercer seu direito perante o devedor mediante agao

cambial: a acdo de execugdao.

3 A ACAO DE EXECUCAO

Quando o devedor ndo honra sua obrigacdo no vencimento, o portador do
titulo de crédito pode promover a sua cobranga por via extrajudicial ou judicial. Caso
a cobranca extrajudicial ndo surta efeito, o credor podera interpor acao de execucao,
com base em titulo extrajudicial. O titulo tem forca executiva independente de sua
causa. Desse modo o credor pode recorrer a justica, quando achar necessario, para
nao ver prescrito seu direito perante seu devedor (ROSA JUNIOR, 2002).

A acédo deve-se fazer acompanhar pelo titulo, ou cartula, original, para que se
verifique se estdo presentes nela os requisitos legais, essenciais para a cobranca,
pois no direito cambiario a materialidade da divida € comprovada pela materialidade
e posse do titulo. Portanto, o credor somente podera exigir o que esta na cartula e
nada mais.

De outra banda, o devedor sé pagard aquilo que l4 estd anotado. Toda a
execucao deve ter forca no titulo extrajudicial, assim, nulla executio sine titulo, ou
seja, ndo se admite execucdo cambial sem que o titulo seja apresentado em original,
pois se 0 mesmo estiver em poder do credor, pode ensejar a circulagdao (ROSA
JUNIOR, 2002).
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O credor do titulo ndo € obrigado a promover a acdo de execucdo, podendo
optar pelo processo de conhecimento, quando este tiver incerteza sobre a
exigibilidade do titulo. A acdo de execucdo deve ser ajuizada no lugar onde o
pagamento do titulo deveria ser feito, pois é la que a obrigacdo deveria ter sido
satisfeita.

O lugar do pagamento, quando suprimido na céartula, como pode acontecer,
por exemplo, na letra de cambio, sera designado o local que vem ao lado do nome
do sacado, mas se for sacada para ser paga em domicilio de terceiro, ou tiver local
diferente do domicilio do sacado, a acdo deve ser depositada no lugar do
pagamento.

Quando se falar em cheque e este nao informar o local para pagamento, a
acao deve ser proposta no primeiro local ao lado do nome indicado na sua emisséo.
Considerando que a norma constante no Codigo Civil se faz em favor do credor,
nada obsta que a mesma seja feita no domicilio do executado, pois se faz menos
onerosa ao devedor, e aos coobrigados (ROSA JUNIOR, 2002).

Todos o0s coobrigados da cadeia cambiaria sdo solidarios, mas essa
solidariedade ndo pode ser confundida com a solidariedade do direito comum. O
portador pode acionar os devedores cambiarios de forma individual ou coletiva, sem
observar seu lugar na ordem das obrigacbes. Esse mesmo direito cabe ao
coobrigado que paga o titulo, e pode, em regresso, acionar todos os coobrigados
gue lhe antecedem na cadeia cambiaria.

Os devedores das cambiais dividem-se em diretos e indiretos, e por essa
razdo a acdo cambiaria executéria também pode ser indireta ou direta (ROSA
JUNIOR, 2002):

a) Devedores diretos: o aceitante da letra de cambio, o emitente da nota

promissoria, o sacador do cheque, o aceitante da duplicata, e eventuais

avalistas dos mesmos;
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b) Devedores indiretos: o sacador da letra de cambio e os endossantes e
seus avalistas, os endossantes dos demais titulos e seus avalistas, salvo
se existir clausula excludente de responsabilidade.

A acdo pode ser proposta pelo portador legitimo do titulo de crédito ou por
coobrigado que, tendo quitado a céartula, assume perante 0s outros coobrigados que
Ihe antecedem na cadeia cambiéaria, o direito de regresso do valor pago. Ja a
legitimidade passiva da acdo cambial, depende da posicdo da assinatura no titulo
ora executado, exceto se tacito na duplicata. A LUG prevé as seguintes
responsabilidades nas cambiais:

a) Aceitante da letra de cambio e emitente de nota promissoria, como

devedores diretos e principais;

b) Sacador da letra de cambio na qualidade de devedor indireto;

c) Endossante;

d) Avalista, devedor direto ou indireto dependendo da posi¢cdo ocupada pelo
avalizado.

O endossante e o avalista, na letra de cambio, podem limitar seu valor de
responsabilidade, inserindo clausula “sem garantia”, no caso do endossante, ou o
aval parcial, que deve informar o montante garantido (ROSA JUNIOR, 2002). Para a
execucao da letra de cambio a acdo direta prescreve em trés anos, contados do
vencimento. A acdo indireta prescreve em um ano, e a acao de regresso prescreve
em seis meses.

A data inicial da contagem do prazo prescricional depende da existéncia ou
nao de clausula liberatéria do protesto; se houver essa clausula, conta-se esse
prazo do vencimento do titulo, se ndo houver, conta-se a partir da data do protesto
em tempo 0til. Entre endossantes prescreve em seis meses a contar do dia que foi
pago o titulo ou em que o coobrigado foi acionado judicialmente (ROQUE, 2003).

A execucdo de nota promissOria segue a mesma regra e prazo prescricional
da letra de cambio, uma vez que os dois titulos sdo regulados pela mesma

legislacdo, ou seja, a Lei Uniforme de Genebra. A nota promisséria, no entanto,
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guando vinculada a contrato perde seu poder executério, pois estd baseado no
negocio juridico que a gerou (ROSA JUNIOR, 2002). Sobre a execugéo da duplicata,

Sebastido José Roque ensina:

Nao sendo paga no vencimento, sem relevante razdo de direito, poderd, o
portador da duplicata, socorrer-se da acdo cambiaria, executando-a
conforme regulamenta o Codigo de Processo Civil. A execucao devera estar
instruida com a duplicata aceita, ndo havendo necessidade de protesto
contra o aceitante e seu avalista. Serd preciso, porém, o instrumento de
protesto se a execucdo for contra endossante e o avalista dele ou, se a
duplicata ndo estiver aceita, caso em que serd também preciso o
comprovante da entrega da mercadoria.

Caso o0 sacado nado tenha aceito a duplicata por motivos plausiveis,
conforme prevé o art. 8°, o sacador podera contudo exercer a cobranca pela
acao ordinaria. Mesmo em se tratando de acdo ordinaria, a cobranca pode
ser realizada contra os coobrigados no total deles ou contra algum, sem
observancia da ordem em que figurem no titulo, como acontece com os
demais titulos de crédito. Todos os coobrigados respondem solidariamente
pelo aceite e pelo pagamento, jA que as obrigacbes cambidrias séo
autbnomas e solidarias. O foro competente para a cobranca judicial da
duplicata ou da triplicata € o da praca de pagamento constante do titulo,
conforme consta no aceite. Contra os demais coobrigados, devera ser o do
domicilio deles, pois a cobranca deve contar com a apresentacao do titulo.
(ROQUE, 2003, p. 45)

Para executar uma obrigacdo representada por uma duplicata o prazo
prescricional também é de trés anos, e se aplica tanto ao devedor principal quanto
aos avalistas. No entanto, quando a duplicata ndo for emitida fisicamente, ou nao
tiver sido devolvida pelo devedor com o respectivo aceite, para instruir a execucao é

preciso observar as regras determinadas pelo artigo 15 da Lei n® 5.474/68:

Art. 15 - A cobranca judicial de duplicata ou triplicata serd efetuada de
conformidade com o processo aplicavel aos titulos executivos extrajudiciais,
de que cogita o Livro Il do Cédigo de Processo Civil, quando se tratar:

| - de duplicata ou triplicata aceita, protestada ou néo;

Il - de duplicata ou triplicata ndo aceita, contanto que, cumulativamente:

a) haja sido protestada;

b) esteja acompanhada de documento habil comprobatério da entrega e
recebimento da mercadoria; e

¢) o sacado ndo tenha, comprovadamente, recusado o aceite, no prazo, nas
condig¢des e pelos motivos previstos nos arts. 7° e 8° desta Lei.
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§ 1° - Contra o sacador, 0os endossantes e respectivos avalistas cabera o
processo de execucéo referido neste artigo, quaisquer que sejam a forma e
as condic¢des do protesto.

§ 2° - Processar-se-a também da mesma maneira a execucdo de duplicata
ou triplicata ndo aceita e ndo devolvida, desde que haja sido protestada
mediante indicac6es do credor ou do apresentante do titulo, nos termos do
art. 14, preenchidas as condi¢des do inciso Il deste artigo. (BRASIL, 1968).

Ou seja, na auséncia da assinatura do devedor é preciso vincula-lo através do
protesto, e comprovar que houve a efetiva entrega da mercadoria que originou o
crédito. Para o cheque, o prazo para interpor a agdo de execucao € mais abreviado,
e se conta a partir do término do prazo de apresentacao.

Esse prazo € de 30 dias se o cheque for da mesma praca e de 60 dias se for
de praca distinta. Quando se verifica 0 término desse prazo € que comecga a correr o
prazo de prescricdo, que é de seis meses. Pode-se afirmar, desse modo, que o
prazo para propor acdo de execucdo de cheque € de 30 dias, mais seis meses, se
for da mesma praca e de 60 dias mais 6 meses, se for de praca diversa.

Quando se tratar de execu¢cdo com base em cheque, conforme previsto na
legislac&o especial, o credor pode se utilizar de outra acdo cambial, de natureza néao
executiva, a acdo de enriqguecimento indevido. Ou seja, prescrita a acdo de
execucao, nos dois anos seguintes o portador do cheque sem fundos podera
promover a acdo de enriquecimento indevido contra o emitente, os endossantes e

avalistas, conforme prescreve o artigo 61 da Lei do Cheque:

Artigo 61: A acdo de enriquecimento contra o emitente ou
outros obrigados, que se locupletaram injustamente com o0 nao
pagamento do cheque, prescreve em 2 (dois) anos, contados
do dia em gque se consumar a prescricdo prevista no art. 59 e
seu paragrafo desta Lei. (BRASIL, 1985).

Sobre a execuc¢do com base em cheques Fabio Ulhbéa Coelho explica:

O portador do cheque, por meio de processo de conhecimento, pede a
condenacao judicial de qualquer devedor cambiario no pagamento do valor
do titulo, sob o fundamento de que se operou o enriquecimento indevido. De
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fato, se o cheque estd sem fundos, o demandado locupletou-se sem causa
licita, em prejuizo do demandante, e é essa, em principio, a matéria de
discusséo na acao. [...] Como a acao de enriquecimento indevido é cambial,
se o0 demandante é o endossatéario do cheque e o demandado é o emitente,
ndo podera esse ultimo, na contestacdo, suscitar matérias pertinentes ao
negdcio originario do titulo, matérias que, perante terceiros de boa-fé, ndo
sdo oponiveis, no regime de direito cambiario. Frise-se, entretanto, que se a
demanda é promovida pelo tomador contra o emitente, sera licito ao réu
contestar o pleito discutindo a relacao juridica originaria do titulo. (COELHO,
2012, p. 575).

Verificada a prescricdo das agbes cambiais, pode o portador do cheque
promover uma acao causal, desde que exista uma relacdo extra cambial, que sera o
objeto da lide. Essa acdo nao é cambial, e serve para fins de discutir as obrigacdes
decorrentes da relacéo originaria. Exatamente por isso sua admissao € condicionada
a existéncia de relacéao extra cambial entre os litigantes, que € o objeto da lide.

Em virtude da possibilidade de propor acdo monitéria, cujo prazo prescricional
€ mais amplo, a utilizacdo dessa acdo cambial por enriquecimento indevido tem
pouca aplicabilidade pratica. A acdo de execucdo, em suma, € 0 meio que o credor
tem para recuperar seu crédito perante o devedor, apos o vencimento do titulo e a
ineficacia da cobranca extrajudicial, fazendo com que nao prevaleca o sentimento de
impunidade do devedor, fazendo com que este tenha uma penalidade em caso de
inadimpléncia, ndo passando para o credor do titulo o prejuizo.

Também ndo é condicdo para a acdo de execucdo que o credor cobre
extrajudicialmente, se ele quiser tdo logo a obrigacao esteja vencida, pode propor a
execucdo. E claro que é muito mais légico que o credor busque inicialmente o meio
extrajudicial, menos burocratico e dispendioso, no entanto, frustrado este, a via
judicial é a alternativa que |he resta.

Em face dos exiguos prazos para a cobranca dos titulos de crédito, o Brasil
adotou com reservas o artigo 15 da LUG, disponibilizando ao credor o direito de, em
caso de prescricdo ou perda de direitos contra aquele que tenha, de forma ilegitima,

obtido lucro com a inadimpléncia, propor a acdo de enriquecimento sem causa.
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4 A ACAO DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

A acao de enriquecimento sem causa ou acdo de locupletamento injusto,
surge no direito alemdo para solucionar os conflitos do rigoroso formalismo
cambiario e de serem curtos o0s prazos para decadéncia e prescricdo (ROSA
JUNIOR, 2002).

O prazo mais amplo que a acao de enriguecimento sem causa passa para 0s
credores exigirem o cumprimento da obrigacdo garante uma maior exigibilidade do
crédito perante o devedor, pois 0 prazo para ingresso da acdo € de trés anos e
comeca a correr apos o decurso do prazo prescricional para quitacdo do deébito
originario do titulo do crédito.

Sobre a acdo de enriquecimento sem causa, tem-se 0 ensinamento de

Bernardo Pimentel Souza:

A vista do art. 48 do Decreto n. 2.044/1908, c/c os artigos 206, § 3°, IV, 884
e 886 do Cddigo Civil de 2002, prescrita a execucdo cambial, ainda ha a
possibilidade de o credor ajuizar demanda cognitiva denominada “acdo de
locupletamento indevido”, “acdo de enriquecimento sem causa” ou “agao in
rem verso”, dentro do prazo prescricional de trés anos.

A luz do art. 886 do Codigo Civil de 2002, o triénio previsto no inciso IV do §
3° do art. 206 do mesmo diploma s6 comega a correr apds o decurso in
albis dos prazos para a execug¢éo do art. 70, § 1°, da Lei Uniforme, e do art.
585, I, do Cédigo de Processo Civil.

Com efeito, apdés o transcurso in albis dos prazos prescricionais das
pretensées executivas provenientes da letra de cambio, é admissivel a
propositura da demanda de locupletamento ou enriquecimento indevido, no
prazo prescricional de trés anos, em virtude da combina¢éo do art. 48 do
Decreto n. 2.044/1908, com os artigos 206, § 3°, 1V, 864 e 866, do Codigo
Civil de 2002.

O prazo prescricional da pretensdo de locupletamento é contado apés a
perda da for¢a executiva da letra de cambio, porquanto a demanda de
enriquecimento sem causa ndo é admissivel enquanto for cabivel a
execuc¢do cambial, ex vi do art. 886 do Cdédigo Civil178.

Ao contrario do que ocorre com a execugdo cambial, com trés diferentes
prazos prescricionais em razdo do executado, a prescricdo da pretenséo
exercida mediante demanda de locupletamento indevido é sempre de trés
anos, independentemente do demandado.

No que tange a legitimidade passiva, a demanda de enriquecimento sem
causa sO pode ser movida contra o beneficiario do locupletamento indevido.
Por ndo estar fundada na responsabilidade cambial, mas, sim, no direito
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civil, a demanda n&do pode ser movida contra os coobrigados cambiais que
ndo se enriqueceram a custa do empobrecimento do credor do titulo. Ao
contrario, portanto, da execucdo cambial, a qual pode ser movida contra
qualquer um dos devedores e coobrigados cambiais, a demanda de
enriquecimento sem causa sO pode ser acionada contra quem efetivamente
foi beneficiado pelo empobrecimento alheio. Em suma, a demanda de
locupletamento indevido ndo tem natureza executiva nem cambial, mas,
sim, cognitiva e civil, porquanto busca o reconhecimento do enriqguecimento
sem causa, a luz dos artigos 884 e seguintes do Caédigo Civil e do art. 48 do
Decreto n. 2.044/1908. (PIMENTEL, 2011, p. 105).

Ao passo que a execucdo tem sua forca no préprio titulo, na acdo de
enriquecimento indevido, segundo o autor, € preciso provar apenas que o titulo ndo

foi pago:

No tocante a causa de pedir, a demanda de enriqguecimento indevido
prescinde da veiculagdo da causa que deu origem ao titulo de crédito
prescrito que ndo foi honrado. Com efeito, a peticdo inicial ndo precisa
veicular a causa subjacente, mas apenas comprovar que o titulo de crédito
prescrito ndo foi pago.

Quanto ao procedimento, a demanda de locupletamento ilicito pode ser
acionada pelo tradicional procedimento comum, mas também pode ser
aviada pelo procedimento monitério do art. 1.102-A do Cédigo de Processo
Civil. Em virtude da faculdade conferida pelo art. 1.102-A do Cédigo de
Processo Civil, o titular da letra de cambio prescrita tem a opgdo entre os
procedimentos comum e monitério, para o recebimento da quantia objeto do
enriguecimento indevido, tdo logo decorrido in albis o prazo prescricional
disponivel para a execuc¢é@o cambial.

Ao contrario do que ocorre no procedimento comum, cujo valor da causa
pode interferir na adoc¢do do rito ordinério ou sumario, 0 mesmo néo ocorre
no procedimento monitério, o qual pode ser adotado em causas com valores
inferiores e superiores a sessenta salarios minimos.

Por fim, o réu indevidamente beneficiado pelo enriquecimento indevido deve
ser condenado a pagar o valor objeto do enriquecimento ilicito, com juros,
ex vi do art. 48 do Decreto n. 2.044/1908. (PIMENTEL, 2011, p. 105).

Entende-se que a acdo de enriquecimento sem causa, tem sua origem em
uma relacdo cambiaria, pois no cerne de sua questdo estd um titulo de crédito,
porém, este ndo tem mais sua forca executdria, mas mesmo assim nao deixa de ser
titulo de crédito. Busca-se com essa acao ressarcir 0s prejuizos percebidos pelo
credor. Entretanto tem-se um conflito com a jurisprudéncia que elenca pontos para

gue esta seja considerada uma a¢ao nao cambial:
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Outro fator a considerar € que deixa de existir a solidariedade entre os
coobrigados, ou seja, s6 cabe acdo contra quem obteve lucro com o prejuizo do
credor, ndo atingindo eventual avalista ou outros coobrigados. Trata-se, portanto, de
uma ordinaria/suméaria comum e ndo cambial mesmo tendo por objetivo recuperar o
patriménio do credor com base em um titulo de crédito. Para a interposicdo deste
tipo de acao exige-se que alguns pressupostos sejam observados pelo proponente:

a) Exigéncia de titulo vélido com todos os requisitos para sua existéncia,

b) A mora do titulo;

c¢) Incidéncia de decadéncia ou prescricdo sobre o direito executorio deste

titulo;

d) Enriquecimento ilegal do devedor;

e) Empobrecimento do credor.

O credor tem um prazo de trés anos par a propor a acao de enriquecimento
sem causa, contado do momento em que ocorreu a prescricdo ou decadéncia,
sendo parte legitima para propor tal demanda o portador do titulo no momento em
gue ocorre a prescricdo ou decadéncia (beneficiario, endossatario, ou ainda um
coobrigado em regresso). O adquirente do titulo também tem legitimidade
(cessionéario, sucessor, herdeiro, legatario), em sintese aquele que seja o portador
legitimo do titulo no momento em que se opera a prescri¢ao.

Os legitimos passivos da acdo de enriquecimento sem causa Sao 0S
devedores que ndo honraram o pagamento do titulo (emitente da nota promissoria,
aceitante/sacador da letra de cambio). Os endossantes e os avalistas ndo podem ser
parte passiva desta acdo, pois nao obtiveram lucro com o prejuizo obtido pelo
credor. (ROSA JUNIOR, 2002).

A acdo de enriguecimento sem causa preconiza ao credor uma nova
oportunidade para reaver seu direito contra o devedor que ndo honra seu debito, e
assim aufere lucros em detrimento ao credor, que experimenta prejuizo pelo valor do

crédito ndo pago. Além da execucdo cambial e da acdo de enriquecimento sem
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causa, ainda ha lugar para a acdo de cobranca fundada na relagdo causal, como
autoriza o artigo 62 da Lei n. 7.357/85.

5 AS ACOES CAUSAIS

Com a prescricao do titulo, o credor perde o direito de executar o devedor
com base no titulo executivo, passando agora a ter que provar a relacdo que
originou a divida, ja que a céartula ndo tem mais efeito executério. Por essa razao se
faz necessario que o autor, em sua peca inicial, explique toda a relacédo que faz nexo
com a cobranca que pretende realizar.

As acOes causais, monitéria ou de conhecimento, ndo se confundem com as
demais, em face de nestas se fazer necessario explicar o negocio juridico que
originou o titulo, de cujo valor se pretende fazer a cobranca. Na acdo executiva a
simples apresentacao do titulo ja é suficiente para a propositura da acao.

Por ser de natureza civil e ndo cambial apenas os envolvidos na relacdo
juridica podem ser partes na acdo, assim, ela ndo pode ser proposta contra 0s

coobrigados e avalistas. Nesse sentido escreve Fabio Ulhbéa Coelho:

Prescrita a execuc¢do, ninguém podera ser acionado em virtude da letra de
cambio. No entanto, se a obrigacdo que se encontrava representada pelo
titulo de crédito tinha origem extra cambial, seu devedor podera ser
demandado por acdo de conhecimento (Dec. n. 2.044/08, art. 48) ou por
monitdria, nas quais a letra serve, apenas, como elemento probatério. Essas
acoes sao chamadas de “causais”, porque discutem a causa da obrigagado e
ndo o seu documento. O devedor cuja obrigacdo tenha se originado
exclusivamente no titulo de crédito — como €, em geral, o caso do avalista
—, ap6s a prescricdo da execucdo cambial, ndo poderd ser
responsabilizado em nenhuma hipétese perante o seu credor, j4 que ndo ha
causa subjacente a fundamentar qualquer pretensdo ao recebimento do
crédito. Por outro lado, como a a¢éo causal ndo é cambial, sdo admitidas
guaisquer matérias de defesa por parte do demandado. (COELHO, 2012, p.
553-554).

A agédo causal, tanto de conhecimento como monitoria, prescreve “de acordo

com o disposto na legislagédo aplicavel ao vinculo extra cambiario que une as partes
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da demanda: por exemplo, o contrato de compra e venda que deu origem ao titulo, o
mutuo que foi cumprido por meio do endosso etc.” Nos casos em que inexista uma
regra especifica, vale a regra geral do artigo 206, 85° | do codigo civil, ou seja,
prescreverdo em cinco anos. O prazo de prescricdo comeca a contar da data em
gue poderiam ter sido propostas as referidas acdes (COELHO, 2012, p. 554). No

mesmo sentido se posiciona a jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO
MONITORIA. CHEQUES. APELACAO. Prescricéo. O prazo para 0 manejo
de Agdo Monitéria, fundada em cartulas emitidas no més de maio de 2005,
€ aquele previsto pelo artigo 206, 85°, inciso |, do Cédigo Civil. Precedentes
desta Corte. Pretensdo autoral que ndo se encontra prescrita. Mérito.
Em Acdo Monitéria manejada com amparo em cheque prescrito,
desnecessaria se faz a comprovacao da causa debendi, devendo a parte ré,
em Embargos Monitérios, demonstrar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito da parte autora, na forma do art. 333, I,
do Cddigo de Processo Civil. Precedentes jurisprudenciais. O emitente do
cheque, em face do principio da autonomia e abstracdo atinentes ao titulo
de crédito, assume o compromisso de pagar a divida (art. 15 da Lei n°
7.357/85). Caso em que, comprovada a regularidade na emissdo da cartula
objeto da lide, limitando-se a alegacéo recursal (mérito) da parte ré na perda
da natureza cambial dos titulos, ha de ser mantida a sentenca proferida pelo
Juizo a quo. RECURSO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Amilcar de Castro afirma que “O credor que perdeu o direito a execucéo
cambial pode com o titulo recorrer ao procedimento ordinario de conhecimento do
negocio fundamental.” (CASTRO, 1976, p. 55). Nesse caso a cambial funciona como
documento probatério da causa de que havia sido abstraida. Alguns doutrinadores

defendem a aplicacéo da regra geral inserta no artigo 205 do Caédigo Civil:

Na execucdo do titulo, autorizada exclusivamente por sua realidade formal
(letra de cambio, nota promissoria, duplicata ou cheque), nada se questiona
sobre o negécio subjacente, que, alias, pode ser levantado, mas apenas em
grau de embargos (ou nas vias ordindrias), com o objetivo de
desconstituicdo do titulo. Uma pessoa, por exemplo, venda a outra um
imovel. HA prazo para o pagamento, e o comprador emite nota promissoéria
correspondente a divida. Vencido, o credor, em execuc¢do, apenas relata o
titulo que tem em maos (nota promissoria, com tais e tais caracteristicas) e
reclama o pagamento. Nada de falar sobre a venda, que foi o negécio que
provocou a emissédo do titulo. Podera ocorrer que, apos o vencimento da
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nota promissoria, trés anos se passem. Mesmo assim, o0 credor promove a
execucdo. O devedor alega prescri¢do, e o0 juiz deve declara-la, ndo valendo

z

nenhuma alegacdo de negécio subjacente, ja que este ndo é objeto da
execucado e sim a nota promissoria.

Acontece que um negdcio juridico foi realizado entre as partes: a venda de
um imovel. O vendedor, porém, ndo recebeu o preco e, neste caso, podera
cobra-lo em acéo de conhecimento. O fato juridico, a causa que vai justificar
seu pedido, ja ndo é a nota promissoria vencida, mas a venda do imovel e o
nado recebimento do preco, pretenséo que so6 ficara afetada pela prescricao
comum, agora, de dez anos. (SANTOS, 2006, p. 23-24).

Assim com a acdo causal o credor tem um periodo maior para reaver seu
crédito, encerrando com ela quaisquer que sejam as tentativas do devedor em se
eximir da obrigagéo de pagar. O credor tendo um prazo maior para reaver o que lhe
€ seu por direito e assim nao ter a sorte de experimentar prejuizo em virtude da
relacéo juridica que teve com o devedor.

Resta comprovado, a partir do que foi até aqui exposto, que um credor que
faca representar seu crédito através de um titulo possui enormes vantagens em
detrimento daquele que ndo tomou a mesma cautela, ja que terd acesso a uma acao
mais rapida, na qual ndo cabe discutir a relacdo subjacente que deu origem ao titulo.

Quando o credor, possuidor do titulo de crédito, por alguma razéo, perde o
prazo da propositura da acdo executiva, ainda tem a seu alcance as acdes causais,
e ainda que tenha que discutir a relacéo subjacente, ainda mantém vantagem frente
ao credor desprovido desse documento, jA que 0 mesmo serve como prova na agao
monitoria ou de conhecimento.

Quando um credor que ndo possui seu crédito representado por titulo
executivo extrajudicial pretender propor acao executoria, esta, na verdade, buscando

um provimento inadequado:

Exemplo bastante eloquente desse elemento formador do interesse de agir
€ 0 que se tem na execucdao de créditos. Tendo o credor um titulo executivo,
como um cheque ou uma nota promissoéria, deverd propor demanda de
execucgdo, a fim de ver seu crédito satisfeito. Nao existindo esse titulo,
porém, a via executiva se mostra inadequada, devendo o credor propor
demanda de conhecimento. A propositura de demanda de execugado por
guem nao tenha titulo executivo (ou a propositura de demanda de
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conhecimento por quem tenha tal titulo) revela que a atuagéo do Estado-juiz
terd sido provocada em busca de um provimento inadequado para a tutela
da situacao fatica narrada pelo demandante, o que demonstra cabalmente a
total inutilidade do referido provimento, razdo pela qual faltara, na hipotese,
interesse de agir’ (CAMARA, 2008, p. 119).

Nesse sentido, e por todo o exposto, pode se concluir que os titulos de
crédito, como instrumentos representativos de obrigacées pecuniarias, agilizam o
processo de cobranca dos valores neles expressos, e, em Ultima andlise, eles
propiciam maior seguranca para 0S negdcios juridicos, o que explica sua larga
aplicabilidade no meio empresarial.

CONCLUSAO

Para propor judicialmente a execucédo do titulo, o credor deve estar na posse
do mesmo, fato esse que abrange também o coobrigado ou outro interessado que
tenha quitado o titulo perante o credor principal, e que deseja entrar com acédo de
regresso contra o devedor principal ou contra os coobrigados que |he antecedem na
cadeia cambiaria.

A partir de todo o embasamento tedrico e especialmente do estudo das
modalidades de acdes disponiveis para buscar a recuperacdo de crédito
representado por titulo liquido e exigivel, se obteve a solucdo adequada para o
problema levantado na pesquisa, qual seja, questionar se as acfes cambiais,
enquanto instrumentos que possibilitam solucionar casos de inadimpléncia de
obrigacdes representadas por titulos de crédito, realmente oferecem vantagem para
o credor frente a outros credores que ndo possuem seu crédito representado por
esse documento.

Resta comprovado, dessa forma, que o credor que faz representar seu direito
por um titulo de crédito, que é titulo executivo extrajudicial, tem a sua disposicédo a

acdo de execucdo, até a prescricdo da cartula. Essa acdo é muito mais rapida e as
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matérias de defesa sdo restritas, ndo sendo pertinente discutir nela a relacédo
subjacente que deu origem ao referido titulo.

A forca executiva, portanto, reside no proprio titulo de crédito. Quando, por
alguma razdo, o credor ndo executa o titulo em tempo habil, em se operando a
prescricdo, ainda lhe restam as acdes de enriquecimento indevido e causais,
monitoria ou de cobrancga, nas quais, embora se possa discutir a origem do crédito, a

cartula serve como prova do direito do credor.
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DISCURSOS RELIGIOSOS: B
PROMOTORES DA VIOLENCIA DE GENERO OU DA INCLUSAO.
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RESUMO

O presente texto aborda a vinculagdo entre a violéncia de género e a
producéo e disseminacao de discursos religiosos. Neste sentido, na primeira parte,
aborda a violéncia de género um fenbmeno atual e persistente, que esta
profundamente vinculado a estruturacdo de desigualdades que se expressam nas
mais diversas areas da vida humana, sendo, portanto, culturais, historicos,
normativos, institucionais e religiosos, e que expressam relacbes de poder e
dominag&o do homem sobre a mulher, ou sobre o polo feminino ou feminilizado de
uma relacdo. No segundo momento, aborda o espaco central ocupado pelo discurso
religioso, especialmente o cristdo na producédo e reproducédo destas desigualdades
e, consequentemente, na producdo das violéncias que dela decorrem,
principalmente, o discurso fundamentalista. Por fim, no mesmo sentido, apresenta
possibilidades e que o discurso religiosos, mediante novas formas de interpretacao
do texto biblico, como aquela proposto pela teologia inclusiva, possa ocupar lugar
igualmente central na producdo de novas formas de sociabilidades permeadas pela
igualdade e que conduzam, assim, ao fim da violéncia de género.

Palavras-chave: discurso religioso - violéncia de género - inclusao.
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RESUMEN

Este articulo es sobre el vinculo entre la violencia de género y la produccion y
difusion de los discursos religiosos. En este sentido, la primera parte se ocupa de la
violencia de género un fendmeno actual y persistente que esta profundamente ligado
a la estructuracion de las desigualdades que se expresan en diferentes areas de la
vida humana, y por lo tanto cultural, histérico, normativo, institucional y religiosa y
expresar las relaciones de poder y dominacion de los hombres sobre las mujeres, o
en el polo feminizada de la mujer o una relacion. En la segunda etapa, se aborda el
espacio central ocupado por el discurso religioso, sobre todo cristiano en la
produccion y reproducciéon de estas desigualdades y por lo tanto la produccion de la
violencia derivada de ella, sobre todo el discurso fundamentalista. Por ultimo, en el
mismo sentido, presenta posibilidades y el discurso religioso, a través de nuevas
formas de interpretacion del texto biblico, como el propuesto por la teologia inclusiva,
puede también tener un lugar central en la produccion de nuevas formas de
sociabilidad permeado la igualdad y el plomo, asi que al final de la violencia de
género.

Palabras Claves: discurso religioso - violencia de género - inclusion.

INTRODUCAO

O presente artigo investiga a relacao existente entre violéncia de género e o
discurso religioso, especificamente aquele advindo do cristianismo, a partir da
constatacdo de que este tema inegavelmente se constitui em um fenémeno atual,
complexo e universal, que atinge todas as formas e espacos de sociabilidade
humana.

A referéncia a expressao violéncia de género, faz mencdo especifica as
acOes violentas produzidas em contextos e espacgos relacionais e, portanto,
interpessoais, que tém cenarios societais e histéricos ndo uniformes. Nestas, a
centralidade das ac¢des violentas incide sobre a mulher, ou sobre o polo feminino ou
feminilizado de uma relacdo, quer sejam estas violéncias fisicas, sexuais,
psicologicas, patrimoniais ou morais, tanto no ambito privado-familiar como nos

espacos de trabalho e publicos.
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Neste sentido, considera-se que, a violéncia de género esta profundamente
vinculada a estruturacdo de desigualdades, que se expressam nas mais diversas
areas da vida humana, sendo, portanto, culturais, histéricas, normativas, religiosas,
institucionais, e que expressam relacdes de poder e dominagcdo do homem sobre a
mulher, ou sobre o polo feminino ou feminilizado de uma relacéo.

Nesse sentido, tem-se que o discurso religioso ocupa lugar central na
producéo e reproducédo destas desigualdades e, consequentemente, na producao
das violéncias que dela decorrem, mas, do mesmo modo, podera ocupar lugar
igualmente central na producdo de novas formas de sociabilidades permeadas pela
igualdade e que conduzam, assim, ao fim da violéncia de género, através da
producéo de novas formas de interpretacéo biblica e, portanto, de novas formas de
discurso religioso.

Dessa forma, utilizando-se do meétodo de abordagem hipotético-dedutivo,
através de uma pesquisa exploratéria e bibliografica com subsidios legais e
doutrinérios, a primeira parte deste artigo se dedica ao estudo da violéncia contra a
mulher, demonstrando, através de dados o alto grau de incidéncia que esta possui
na sociedade brasileira. A partir disso, expde este fenbmeno enquanto expressao de
relacbes desiguais de género que expressam relacdes de poder e dominacédo do
machismo e do patriarcado sobre o corpo e a vida das mulheres.

Na segunda parte, aborda a profunda vinculacdo existente entre o discurso
religioso, principalmente aquele oriundo do cristianismo, e a perpetuacdo das
relacbes de desigualdades geradoras da violéncia de género, dentre os quais
analisa principalmente o discurso fundamentalista e sua contribuicAo neste
processo.

Em um segundo momento, propde que, a constru¢cdo de novos discursos, a
saber, aquele proposto pela teologia inclusiva possa contribuir para superacao deste
fendbmeno, apontando como exemplo, a construcdo de uma interpretacao inclusiva
do texto trazido em | Corintios 14:34, 35, como forma de igualar as relacdes entre

homem e mulher no meio religioso, de modo a embasar um discurso humanitario
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diante das relagcbes de género, que possa conduzir a superacdo da violéncia
(BIBLIA, 2009).

1 DISCURSOS RELIGIOSOS: PROMOTORES DA VIOLENCIA DE GENERO OU
DA INCLUSAO

O tema da violéncia de género, inegavelmente se constitui em um fenémeno
atual, complexo e universal. A referéncia a expressado violéncia de género, faz
mencdo especifica as acbdes violentas produzidas em contextos e espacos
relacionais e, portanto, interpessoais, que tém cenarios societais e histéricos nao
uniformes. Nestas, a centralidade das acdes violentas incide sobre a mulher, ou
sobre o polo feminino ou feminilizado de uma relagcéo, quer sejam estas violéncias
fisicas, sexuais, psicolégicas, patrimoniais ou morais, tanto no ambito privado-
familiar como nos espacos de trabalho e publicos.

Este fendbmeno demostra-se cada vez mais presente na sociedade brasileira.
Conforme demonstrou o estudo Violéncia contra a mulher: Feminicidios no Brasil,
produzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA em 2014, no Brasil,
no periodo de 2001 a 2011 ocorreram mais de 50 mil feminicidios, o que equivale
em meédia, a 5.664 mortes de mulheres por causas violentas a cada ano, 472 a cada
més, 15,52 a cada dia, ou uma a cada hora e meia aproximadamente (INSTITUTO
DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2014). Destas, segundo a pesquisa, a
imensa maioria foram decorrentes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
uma vez que aproximadamente um terco deles tiveram o domicilio como local de
ocorréncia.

Uma compilacdo de dados de diversas pesquisas sobre violéncia de género
no Brasil, realizada pelo Instituto Patricia Galvao revela que 3 em cada 5 jovens ja
sofreram violéncia em seus relacionamentos intimos, o que explica o fato de que, em
média, 6 em cada dez brasileiros conhecerem alguém que foi vitima de violéncia

doméstica e, mais do que isso, o fato de que, uma em cada cinco mulheres
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admitirem j& ter sofrido “[...] algum tipo de violéncia de parte de algum homem,
conhecido ou desconhecido.” (INSTITUTO PATRICIA GALVAO, 2015) .

Os dados do Instituto Sangari, em seu Mapa da Violéncia de 2012, apontam
gue 68,8% dos casos de violéncia ocorrem nas residéncias das vitimas e que as
agressoes praticadas por parceiros e ex-parceiros chegam a 42,5% dos casos. Em
51,6% dos casos, ha reincidéncia, o que quer dizer que as mulheres violentadas ja
tinham sido vitimas do mesmo agressor anteriormente (INSTITUTO SANGARI,
2012).

Em 2014, do total de 52.957 denudncias de violéncia contra a mulher,
realizadas a Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180, 27.369 corresponderam
a denuncias de violéncia fisica (51,68%), 16.846 de violéncia psicologica (31,81%),
5.126 de violéncia moral (9,68%), 1.028 de violéncia patrimonial (1,94%), 1.517 de
violéncia sexual (2,86%), 931 de céarcere privado (1,76%) e 140 envolvendo trafico
(0,26%).

A situacéo piora quando nos damos conta do processo de naturalizacdo que a
violéncia de género vem sofrendo, principalmente entre os jovens. Em dezembro de
2014, Instituto Avon e Data Popular divulgaram uma pesquisa realizada com 2.046
jovens de 16 a 24 anos de todas as regifes do pais, sendo 1.029 mulheres e 1.017
homens. Do total, 96% consideraram viver em uma sociedade machista (INSTITUTO
AVON E DATA POPULAR, 2015).

Mas, como demonstraram os resultados, grande parte ainda concorda com
pressupostos associados a desigualdade de género: 68% desaprovam mulheres que
tém relacdes sexuais no primeiro encontro, 80% afirmam que uma mulher ndo deve
ficar b€bada em festas e 25% admitem pensar que mulher que usa roupa curta ou
decote esta ‘se oferecendo’ para os homens. Especificamente com relacdo a
violéncia, 78% das mulheres relatam ja terem sofrido algum tipo de assédio; 37% ja
tiveram relacdo sexual sem preservativo por insisténcia do parceiro e 9% ja foram

obrigadas a fazer sexo quando ndo estavam com vontade.

50

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il » Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

Sintetizando todos os dados apresentados, pode-se afirmar que, hd uma
grande probabilidade de que desde o inicio da leitura deste texto até o momento,
dez mulheres tenham sido espancadas no Brasil, uma vez que, como mostrou a
pesquisa ‘Mulheres Brasileiras e Género nos Espacos Publico e Privado’, da
Fundagéo Perseu Abramo de 2010, a cada dois minutos, cinco mulheres s&o
agredidas violentamente em nosso pais (FUNDAGCAO PERSEU ABRAMO, 2010).

A par disso, dada a magnitude e a persisténcia do fendbmeno da violéncia,
ademais da adocdao de legislacdes especificas como a Lei Maria da Penha, ou a Lei
do Feminicidio, a abordagem aqui proposta busca evidenciar que tais manifestacdes
violentas, expressas historicamente sobre os corpos femininos sdo expressdes das
relacbes assimétricas de poder que permeiam a vida rotineira das pessoas (BRASIL,
2006).

Constituem-se, assim, no que Bandeira denomina de um fendmeno social
persistente, multiforme e articulado por uma série de fatores, tanto psicoldgicos,
morais ou fisicos, cujas manifestacfes devem ser compreendidas como modos de
se estabelecer uma relacdo de submissdo ou de poder, implicando sempre em
situacbes de medo, isolamento, dependéncia e intimidacdo para a mulher
(BANDEIRA,2014). Apenas com a mudanca de tais relacdes assimétrica de poder, é
gue este fenbmeno sera estancado.

Nesse sentido, é através da abordagem de género, enquanto categoria capaz
de demarcar uma perspectiva dessencializadora e biologicizante das identidades
baseadas nas diferencas de ambito sexual, permitindo assim a desconstrucdo da
ideia corrente de que o aparato sexual fosse algo inerente a natureza das mulheres
e dos homens é gue se pode iniciar a desconstrucdo da ideia de que a violéncia
contra a mulher estaria ligada aos significados atribuidos, de modo essencializado, a
masculinidade, a feminilidade e a relacdo entre homens e mulheres em nossa
cultura (ALMEIDA, 2014).

Afinal, é pela perspectiva de género que se compreende o fato de a violéncia

contra as mulheres emergir da questédo da alteridade, enquanto fundamento distinto
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de outras violéncias, conforme bem salienta Lourdes Maria Bandeira (2014). Isto
qguer dizer que esse tipo de violéncia ndo se refere a atitudes e pensamentos de
aniquilacédo do outro, que venha a ser uma pessoa considerada igual ou que € vista
nas mesmas condi¢cdes de existéncia e valor que o seu perpetrador. Ao contrario, tal
violéncia ocorre motivada pelas expressbes de desigualdades baseadas na
condicdo de sexo”, a qual comeca no universo familiar, onde as relacdes de género
se constituem no protétipo de relacdes hierarquicas.

Género, segundo Joan Scott, é a organizacdo social da relacdo entre os
sexos. E a partir desta constatacdo que se pode afirmar que questdes de género
estdo presentes em todas as relagdes sociais entre homens e mulheres em todas as
sociedades e épocas, ou seja, sdo atemporais e universais (SCOTT, 1990). E, de
acordo com a autora, tanto um elemento constitutivo das relagcdes sociais fundadas
sobre as diferencas percebidas entre os sexos, quanto uma maneira primaria de
significar relacbes de poder, cuja construcdo apresenta trés caracteristicas
principais: uma dimenséo relacional, a construcao social das diferencas percebidas
entre 0s sexos, que dentre outras coisas pressupfe de conceitos normativamente
expressos por teorias religiosas, juridicas, educativas e cientificas que pdem em
evidéncia as interpretacfes de sentido dos simbolos, esforcam-se para limitar e
conter suas possibilidades e tomam a oposicdo binaria para afirmar o sentido
categorico do feminino e masculino, como se fosse fixo e ndo conflituoso (SCOTT,
1990).

E deste modo, género é também o campo primordial através do qual o poder
se articula, uma vez que, “[...] estabelecidos como um conjunto de referéncias, os
conceitos de género estruturam a percepcao e a organizacdo simbolica de toda a
vida social [...] ” e “[...] na medida em que estas referéncias estabelecem
distribuicbes de poder o género torna-se envolvido na concepcéo e na construcao do

poder em si mesmo [...]” (SCOTT, 1990, p. 16). Poder este que, como um poder in

* Estas, aliadas a outras dimensdes sociais cujas construcdes opressivas marcam a vida em
sociedade, como raga, classe social e sexualidade.
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fluxo (nem fixo nem localizado numa pessoa ou instituicao), se organiza segundo o
“‘campo de forgas” ja estabelecido (FOUCAULT, 1981).

Portanto, como sistema simbdlico, a diferenca de género €, segundo Harding,
a origem mais antiga, universal e poderosa de muitas conceitualizagbes moralmente
valoradas de tudo o que nos rodeia, e sua introducdo como categoria de analise
feminista permitiu perceber que as teorias que embasavam e fundamentavam a
forma de organizacdo de nossa sociedade moderna, sob o manto do patriarcalismo®,
produziram e reproduziram estereétipos de género, contribuindo para a construcéo e
manutencao da opressao das mulheres e das desigualdades de género (HARDING,
996). E néo ha sociedade ou época historica em que ndo existam ou existiram tais
assimetrias de poder, e nos quais estas ndo sejam fundamentais na definicdo das
possibilidades de vida de cada um, como bem apontam a prépria Scott, Susan Okin
e Pierre Bourdieu® (SCOTT, 1990; OKIN, 1989; BORDIEU, 2011).

Com Bourdieu, podemos afirmar que a “dominagdo masculina” € universal,
gerando sempre a construcao de desigualdades no acesso de homens e mulheres a
direitos e liberdades civis, politicos, socioeconémicos e culturais, e portanto, no
acesso a cidadania contemporanea e as garantias nela instituidas (BOURDIEU,
2011). Neste sentido, cabe destacar, ainda com Bourdie, o papel que as instituicdes
sociais (Estado, Familia, Escola e Igreja) possuem nha construcdo e perpetuacao

desta dominacdo, uma vez que sdo as responsaveis pela construcdo social dos

® para efeitos deste trabalho, considera-se patriarcalismo no sentido adotado por Flores, como o
conjunto de opressdes e dominagfes existentes nas relacdes sociais capitalistas (FLORES, 2005).
Diz respeito, assim, a um conjunto de rela¢cdes que articulam um conjunto indiferenciado de
opressdes: sexo, raca, género, etnia e classe social, e 0 modo como as dimensdes sociais
particulares combinam uma dimensao publica de poder, dominacéo e status, com uma dimenséo
de servilismo pessoal.

® Neste sentido, cabe destacar a observacao feita por Safiotti, de que as desigualdades de género
estdo intimamente vinculadas ao fendmeno das classes socias (SAFIOTTI, 2002). Para ela, “[...] as
classes sociais sdo, desde a sua génese, um fenbmeno gendrado Por sua vez, uma série de
transformacgdes no género € introduzida pela emergéncia das classes [...]. Nao se trata de somar
racismo + género + classe social, mas de perceber a realidade composta e nova que surge desta
fusdo [...] ndo se trata de variaveis quantitativas, mensuraveis, mas sim de determinacgbes, de
gualidades que tornam a realidade destas mulheres muito mais complexa.” (SAFIOTTI, 2002, p.
15).
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sujeitos, embora de diferentes formas, e com diferentes caracteristicas, porém com o
mesmo objetivo: integrar e socializar ao meio social em que as pessoas vivem
(BOURDIEU, 2011).

Portanto, a construcao desta desigualdade de género esta indissociavelmente
vinculada ao fenbmeno da violéncia contra a mulher, afinal, esta violéncia, que “[...]
se origina no modo como se armam as relagdes entre homens e mulheres no ambito
doméstico e familiar: maridos, ex-companheiros, pais e padrastos e namorados.”
(HEILBORN & SORJ, 1999, p. 213). E € nestas teias de interpelacdes e no espaco
da ‘familia’ que sdo construidos os esteredtipos e papéis ‘naturalmente’ destinados
as mulheres, ou seja, uma espécie de ‘destino biologico’ das fémeas: emotivas,
sensiveis e destinadas a reproducéo e ao cuidado dos outros, as mulheres devem
ficar confinadas a reproducdo e ao cuidado dos outros, ao espaco da familia,
concebida como instituicdo natural. E a partir disso configuram-se o que Bandeira
chama de armadilhas e taticas do poder patriarcal, na medida em que carrega de
sentidos a existéncia das mulheres: ser esposa, mae, filha, cuidadora, entre o0s
compromissos de ser fiel, companheira, amiga, boa mae, dentre outros (BANDEIRA,
2014).

Estas mesmas armadilhas ou sentidos atribuidos a vida das mulheres se
configuram em causas que dificultam o rompimento de uma relacdo violenta,
enquanto manifestacdo de sentimentos apreendidos socioculturalmente: a
esperanca de o agressor mudar de comportamento, o medo de represalias e novas
agressoes, o medo de perder a guarda dos filhos, a censura da familia e da
comunidade, a dependéncia afetiva e econbmica, dentre outros problemas
(BANDEIRA, 2014).

Isto porque, vinculam a propria existéncia da mulher ao espaco privado,

familiar, e somente ali adquire sentido, evidenciando assim outro fundamento sob o
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qual a opressdo feminina se erigiu: a dicotomia publico/privada’, que para a
condicao feminina, teve a consequéncia de, ao mesmo tempo, confinar a mulher ao
espaco domeéstico, a tornar economicamente dependente do homem e mais pobre,
dificultar ou restringir sua participacdo politica e atribuir tudo isso a razdes biolégicas
ou imutaveis de ordem metafisica, consolidando definitivamente as desigualdades e
opressbes de género. E o que Pateman chama de Contrato Sexual, que teria se
desenvolvido paralelamente ao contrato social originador do estado, e definido a
destinacdo de espacos, papéis e comportamentos a homens e mulheres
(PATEMAN, 1993). Aos homens o espaco publico, as mulheres, a casa, o lar e a
familia.

E é justamente na construcao desta l6gica familista de destinacdo de papéis
gue se vislumbram os motivos aparentemente desencadeadores da violéncia e que
sdo sempre frequentes nas conciliagbes dos conflitos domeésticos e intrafamiliares,
cabendo a mulher: reatar a relacdo afetivo-conjugal, rejeitar o pedido de separacéo,
abdicar-se da independéncia econdémica, aceitar a violéncia como expressao de
cilmes, entre outros. E € sob a dicotomia publico/privada que se construiram
maximas sociais como: “em briga de marido e mulher, ndo se mete a colher”, o que
faz com que a luta pelo fim da violéncia pressuponha inicialmente torna-la publica,
no sentido de reconhecé-la como problema que envolve a sociedade em geral,
superando o poder familiar que ainda a silencia, retirando este fendmeno da esfera
da vida privada, legitimando-o como problema politico e de saude publica,
envolvendo os direitos humanos das mulheres.

Neste sentido, ttm-se o0 pressuposto de que a violéncia contra mulheres € um
tipo de violéncia aprendida no decorrer dos processos primarios de socializacao e
deslocada para a esfera da sociedade em momentos secundarios da socializacao e

na sociabilidade da vida adulta. Esta, portanto, ndo se caracteriza como patologia ou

" A desconstrucédo desta dicotomia tem sido um dos alvos da luta feminista, cuja sentenca mais clara
e classica foi cunhada por K. Millet em seu classico Politica Sexual: “o pessoal é politico” (MILLET,
1974).
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como desvio individual, mas sim como “permissao social”’, concedida e acordada
com os homens na sociedade, tendo as proprias instituicdes da sociedade politica
como espacos privilegiados de perpetuacdo, na qual os principios da dominacgéo
masculina séo elaborados e impostos (BANDEIRA, 2014).

Em suma, a dominagdo masculina sobre as mulheres impde-lhes uma
submissdo paradoxal, simbdlica, que se da através da violéncia exercida pelas vias
da comunicacdo e do conhecimento, sobre todo o tecido social, corpos e mentes,
discursos e praticas sociais e institucionais que (des)historiciza diferencas e
naturaliza desigualdades entre homens e mulheres, destina papéis e joga sobre a
mulher a responsabilidade com a manutengédo de seu “lar’ que, quando quebrada,
recebe como resposta a violéncia ou a morte, , fazendo com que o registro do
patriarcado seja demarcado na carne e na mente de cada uma (BOUDIEU, 2011;
BANDEIRA, 2014, p. 458).

Portanto, de acordo com Segato, as relacdes interpessoais de convivéncia
nos loci privados e familiares séo o lugar propicio para a instalacdo e potencializacao
da violéncia de género, sendo estas uma tentativa de transformacéo das diferencas
entre 0s sexos, que sao naturais, em uma relacéo de desigualdade, com o objetivo
de dominacdo, exploracdo ou opressao que expressa, sempre, uma acado que
concebe o ser humano como objeto do outro (SEGATO, 2003). Estes sdo a célula
elementar constitutiva dos atos violentos, e 0 cimento que mantém o sistema

hierarquico de poder, e que estrutura as desigualdades.
1.1 A VIOLENCIA DE GENERO E O DISCURSO RELIGIOSO

Quando afirma-se a violéncia de género enquanto expressao de relacbes
desiguais de poder instituidas em nossa sociedade, produzidas e reproduzidas por
diversas formas de expressfes da sociabilidade humana, inegavel admitir a

relevancia que o discurso religioso possui neste processo, uma vez que surge como
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criador e mantenedor de posturas na sociedade, influenciando condutas, tanto
individuais quanto coletivas.

Na verdade, a religido é considerada um meio de transmissdo da cultura
social que a envolve. Fustel de Coulanges (2002, p. 21), ao referir-se ao culto aos
mortos, diz que “[...] desde os tempos mais remotos, estas crencas deram lugar a
normas de conduta [...]” (COULANGES, 2002, p. 21), ou seja, costumeiramente as
normas religiosas sdo lancadas a sociedade até perpetuarem-se como normas
morais e socais. Especificamente com relacédo as questdes de género, ndo se pode
negligenciar o papel das grandes narrativas religiosas no processo de construgdes
de controle e dominacg&o das mulheres pelos homens, o que se verifica nos interditos
e nas construcgoes religiosas da ideia de mulher das mais diversas religides (OKIN,
1999). Susan Okin e Joan Scott analisam esta questdo a partir das religides
monoteistas, judaismo, cristianismo e islamismo, enquanto Martha Nussbaum ira
discutir esta mesma questdo através da analise do islamismo e do hinduismo
indianos (OKIN, 1999; SCOTT, 1990; NUSSBAUM, 1999; 2000).

A importancia da religido para a constituicdo das pessoas e do género é tal
gue a lIgreja é elencada entre as principais “instituicdes” sociais produtoras e
perpetuadoras da “dominagdo masculina” por Bourdieu, junto com a familia, a escola
e o Estado (BOURDIEU, 2011). E as conexdes da cultura em geral e da religido em
particular com a construcdo da desigualdade de género e da familia sdo aspectos
essenciais do modo como se constituem as relacfes assimétricas de poder que, no
ambito deste artigo, sdo causas constitutivas da violéncia de género. Restando
assim claro que “[...] a religido é uma das responsaveis pela producao e reproducéo
dessa hierarquia dos sexos, sacralizando papeis socioculturalmente construidos.”
(SOUZA, 2009, p.53).

Neste sentido, ao considerar que os discursos religiosos exercem papel
relevante na producédo das desigualdades, imprescindivel a analise da forma como
tais discursos séo produzidos o que se fard, neste estudo, a partir da abordagem do

discurso religioso promovido pelo cristianismo. Cristianismo que, como se sabe, ndo
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€ unico, especialmente depois da dita era do denominacionalismo protestante, em
gue os grupos religiosos tradicionais se romperam, dando origem as mais diversas
doutrinas e dogmas, bem como formas de interpretacédo biblica (GUEDES, 2015). O
gue permite que se estabeleca, dentro da 6ética crista, varias interpretacdes acerca
do mesmo texto sagrado.

Estas diferentes interpretacdes surgem a partir dos diversos grupos religiosos.
Rubem Alves aponta para tipos religiosos, construidos historicamente, e que
representam os grupos religiosos predominantes ainda hoje, mas, conforme afirma,
esses tipos transcendem as diversas denominacdes, ndo sendo apenas uma forma
de classificacdo (ALVES, 1982). Aponta ele para o Protestantismo da Reta Doutrina,

Protestantismo do Sacramento e o Protestantismo do Espirito. Assim,

O Protestantismo da Reta Doutrina [...]. Que é que o caracteriza? Resposta:
o fato de privilegiar a concordancia com uma série de formulacdes
doutrinérias, tida como expressfes da verdade, e que devem ser afirmadas
sem nenhuma sombra de dlvida, como condicdo para participacdo na
comunidade eclesial. O Protestantismo do Sacramento, para o qual a
confissdo da reta doutrina é de importancia secundaria, quando comparada
com a participacdo emocional e mistica na liturgia e nos sacramentos. O
Protestantismo do Espirito, para o qual a marca distintiva da participacdo na
comunidade eclesial ndo é nem a reta doutrina e nem a participacdo nos
sacramentos, mas uma experiéncia subjetiva de éxtase intenso. (ALVES,
1982, p. 35-36).

Em que pese Rubem Alves utilizar-se do termo protestantismo, entende-se
gue nestes tipos possam ser enquadrados diversas outras formas de cristianismo.
Assim, podemos perceber que para o Protestantismo de Reta Doutrina as exigéncias
para 0 convivio no grupo eclesiastico sao rigorosas, adequando-se a uma postura
mais literal da Biblia. Ja o Protestantismo do Sacramento qui¢a guie-se por uma
interpretacdo mais ampla do texto sacro, valorando de forma melhor a participacéo
dos elementos culticos. Ja o Protestantismo do Espirito € aquele que mais se
preocupa com as questdes plenamente espirituais, trocando por vezes a doutrina e a

convivéncia comunitaria por “experiéncias com Deus”.
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A partir deste contexto, podemos mencionar a producao de diversos tipos de
discursos cristdos. Diversos, uma vez que ndo constituem um rol taxativo, antes, a
cada novo minuto novas formas de interpretagdo surgem e irrompem no meio
religioso. Dentre tantas possiveis, passaremos a tratar, do discurso fundamentalista
e do discurso inclusivo, ndo como regras de fé que completem nossa espiritualidade
pessoal, mas como discursos fortes que permitem a comocao dos fieis e que, deste
modo, possuem uma vinculagdo proxima a manutencao e perpetuacdo da opressao

e da violéncia de género, ou com a possibilidade de sua superagéao.
1.1.1 O discurso fundamentalista e a manutencéo da opressao de género

O fundamentalismo religioso “[...] se caracteriza pelo fechamento de cada
religido na prépria autossuficiéncia dogmatica, afirmando que vale apenas a sua
verdade.” (OLIVEIRA, 2015), ou seja, sdo grupos excludentes de todos aqueles que
nao se amoldem aos padrdes sociais, morais, intelectuais e de conduta pratica da fé
gue possuem. Ademais, o fundamentalismo é marcado por condutas de desrespeito
ao diferente. Assim, entendem-se como casos de fundamentalismo o pastor que
gueimou o Cordo, bem como a épica cena em que o pastor chuta a imagem catdlica
em um programa de televiséo.

Mais que isso, o discurso produzido pelos fundamentalistas hoje € o que
sustenta e articula o jogo de dominac&o e violéncia de género. E, nesse sentido que

Silva aponta que

A nossa tradicéo religiosa, pautada pela Biblia, legou & mulher a culpa pela
queda e expulsdo do “homem” do paraiso, motivo pelo qual é considerada
portadora do mal. A histdria biblica conta que Eva seduziu seu marido Adao
para que comesse do fruto proibido, e apds a ingestdo ambos foram
castigados por Deus por desobedecerem. O castigo dado a Adao foi o de
trabalhar duramente pelo péo, e o castigo da mulher foi o de ser dominada
pelo homem, além de sentir dores de parto. Para a tradi¢cdo judaico-crista,
Eva é um arquétipo das mulheres, e devido ao seu poder de seducao, €
considerada inferior, e por este motivo deve ser dominada pelo homem.

(SILVA, 2013, p.136).
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Tais concepcdes sdo hoje ainda seguidas pelos grupos mais tradicionais da
Igreja Crista. No entanto, da mesma forma que a mulher foi conquistando o mercado
de trabalho, direitos civis, politicos e sociais, passou a ganhar espaco dentro do
meio cristdo®, o que vem ocasionando, consequentemente, a producdo de novas
formas de interpretacdo do discurso religioso, tendentes a reconhecer a participacao
de grupos tradicionalmente excluidos, das quais se pode destacar a denominada

teologia inclusiva.
1.1.2 O discurso religioso inclusivo e a superacao da violéncia de género

O termo teologia inclusiva € comumente utilizado para as particbes cristas
gue aceitam em seus quadros membros homoafetivos. No entanto, tem como meta
incluir a todos, seguindo o que diz Atos dos Apdstolos 15:34, in verbis, “[...] Deus
nao faz acepcgao de pessoas”. Assim, ja ha tempo consideravel, Igrejas tradicionais
como a Anglicana e a Evangélica de Confissdo Luterana no Brasil, que poderiam
bem serem postas entre as denominac¢des que seguem o padrao do Protestantismo
de Reta doutrina, tém ordenado mulheres ao ministério pastoral.

Alexandre Feitosa (2012, p. 25), um dos principais expositores da teologia

inclusiva no Brasil, a conceitua a teologia inclusiva como,

Um ramo da teologia tradicional voltado para a inclusdo, prioritariamente,
das categorias socialmente estigmatizadas como os negros, as mulheres e
0s homossexuais. Seu pilar central encontra-se no amor de Deus pelo
homem, amor que, embora eterno e incondicional, foi negado pelo discurso
religioso ao longo de vérios séculos. A Teologia Inclusiva contempla uma
lacuna deixada pelas estruturas religiosas tradicionais do Cristianismo, pois,
por meio da Biblia, compreende que todos os que comp&em a diversidade
humana, seja ela qual for, tém livre acesso a Deus por meio do sacrificio de
Jesus Cristo na cruz. (FEITOSA, 2012, p. 25).

Neste sentido, cabe destacar que atualmente, ndo s6 a mulher vem adquirindo espacgo e relevancia
dentro do cristianismo, mas movimentos como o LGBTTTs - Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais, Transgéneros e simpatizantes — tém sido paulatinamente incorporados as atividades
eclesiasticas, bem como ao estudo teoldgico.
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Contrariam assim, o fundamentalismo religioso que as renega a condi¢des de

meras expectadoras. Afirmam que,

A maneira como Deus organizou a cadeia de lideranca entre anjos e
homens ndo é baseada no valor pessoal intrinseco de nenhum dos
contemplados com esta ou aquela vocacdo, nem no privilégio sacerdotal do
advento da nova alianga, de se poder entrar na sua presenca em livre
intercessdo, ou seja, Deus decidiu soberanamente e por pura graca quem
seriam querubim e quem seria apenas anjo, quem seria 0 cabeca do lar e
gquem se submeteria ao cabeca deste lar, quem lideraria a igreja e quem se
submeteria (I Co 11:3-9; 14:34-35). De modo, que o fator lideranca-
submissao e escolha de um dos sexos para vocacdes especificas, do ponto
de vista Divino em nada depende do valor pessoal intrinseco e nada tem a
ver diretamente com o sacerdocio do crente sob a nova alianca, mas
dependente do escolher soberano de Deus. (LAERTON, 2015).

Como se depreende da leitura, o uso fundamentalista de textos biblicos além
de afastar a mulher da possibilidade de exercicio da prética crista ainda a sub-roga a
condicdo de submissdo ao marido, numa visao de familia patriarcal tradicional. Um
dos textos mais utilizados neste sentido, € o que esta posto por Paulo na Primeira
epistola aos Corintios 14:34-35, no qual as mulheres sdo ordenadas a permanecer
em siléncio nos cultos, enquanto os homens revezam-se na celebracao religiosa. A
interpretacdo fundamentalista, fortemente literal, entende aqui uma proibicédo
expressa ao culto dirigido por mulheres. Nao |hes seria licito falar e ainda havia
duvidas sobre sua capacidade de entender o culto.

No entanto, a mera leitura literal ndo permite a compreensdo do Texto
Sagrado. Goncalves e Viera, apontam que para uma boa interpretacdo de qualquer
texto biblico, necessario se faz a andlise do fundo histérico (onde se passam o0s
fatos e os acontecimentos que culminaram neles), o ambiente social (local em que
os fatos se passam e as condicfes sociais ali existentes), o cenario historico da
conducédo da passagem, datas, aspectos geograficos, além da analise de questdes
referentes a forma de escrita, dentre outros (GONCALVES; VIERA (2014).
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Nestes termos, a partir de tais requisitos para a andlise de um texto biblico, é
possivel construir uma interpretacdo inclusiva do proprio texto trazido em | Corintios
14:34, 35, como forma de igualar as relagbes entre homem e mulher no meio
religioso, de modo a embasar um discurso humanitario diante das relagbes de
género (BIBLIA, 2009).

Para tanto, primeiramente precisamos apontar para 0 contexto social em que
a passagem é escrita. Corinto era uma cidade antiga, que ficava em uma das mais
importantes encruzilhadas do Mediterraneo, ligando o continente grego ao
Peloponeso, separando o leste do Mediterraneo do mar Adriatico e a Italia do Oeste
Mediterraneo. Era um local de grandes cultos as divindades, com Afrodite e Apolo
(Sociedade Biblica do Brasil, 2010). Neste local, a comunidade cristd possuia muitas
deficiéncias, embora dotados de dons espirituais, 0 meio comumente 0s
contaminava. Naquele local, “[...] ser impio, fornicario, beberrdo, ladrdo, enganador,
imoral, assassino, pervertido sexualmente, viciado, iddlatra, era normal.”
(GILBERTO, 2009).

Uma das possibilidades que teriam levado Paulo a ditar tais regras as
mulheres seria uma questao esclarecida com o estudo do hebraismo. Ora, a cultura
judaica, patriarcal em sua esséncia, ndo aceitava a manifestacéo cultiva feminina, ja
gue, como acima apontamos, Eva era entendida como a culpada pela queda.
Situacdo contraria se dava nhas religibes pagds onde as mulheres tinham a
autorizacdo ou possuiam exclusividade para o exercicio do sacerddécio. Isso se

demonstra no texto de Timm (2015),

A igreja de Corinto era composta de conversos de origem judaica e grega
(Atos 18:4). Nos servicos religiosos das sinagogas da época, as mulheres
judias assumiam uma atitude passiva, permanecendo separadas dos
homens e comportando-se com decoro e discricdo. J4 o paganismo grego
de Corinto estimulava uma participacdo litargica feminina proverbialmente
irreverente e imoral. Alusbes sdo encontradas a cerca de mil prostitutas
cultuais que atuavam no templo dedicado a Afrodite (deusa do amor), na
Acropole daquela cidade. (TIMM, 2015).
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Aqui é preciso destacar a figura das prostitutas cultuais de Afrodite. Eram elas
as responsaveis pelos cultos a deusa paga da fertilidade e “[...] que ofereciam
religiosamente seus corpos a luxdria e aos demoénios.” (GILBERTO, 2009). Seus
cultos envolviam atos sexuais e orgias, sob a lideranca feminina. Neste sentido,

Andrade afirma que,

[...] as mulheres ocupavam lugar de proeminéncia na religido pagad de
Corinto. A principal divindade era uma deusa. As mulheres oficiavam os
cultos a Afrodite. Eram 1000 sacerdotisas que se prostituiam no templo.
Além disso, as prostitutas proliferavam-se pela cidade. Comentaristas nos
informam que, quando uma mulher usava o Vvéu, isso significava que ela
estava submissa a um homem, quer seja seu marido, seu pai ou um parente
responsavel. Quando se via uma mulher sem véu e com o cabelo tosquiado
ou mesmo raspado, ja& se deduzia que a mesma estava totalmente
disponivel. Essa era a maneira como as prostitutas eram identificadas.
Sendo assim, as mulheres cristds precisavam agir com modéstia,
precisavam usar o véu e manter seus cabelos compridos. Nos cultos ndo
Ihes seria dado lugar de destaque ou lideranca. N&o se poderia deixar que o
estilo pagdo de culto influenciasse a igreja. O uso do véu era importante
naquele contexto cultural. Deixar de usa-lo naqueles dias seria motivo de
mal testemunho ou escandalo. Entéo, era prudente que as mulheres cristas
usassem o véu. (ANDRADE, 2015).

Assim, Paulo temia a influéncia do paganismo no recém surgido cristianismo,
0 que poderia macular toda a doutrina e impossibilitar seu crescimento e
desenvolvimento, eis que os membros da comunidade cristd local ainda possuiam
vasta influéncia da cultura pagd e comentarios ou perguntas durante o culto
poderiam conduzir a desordem e confundir os mais indoutos que, ainda
frequentavam na necessidade de aprender a nova doutrina a qual passaram a
pertencer. O Manual Biblico SBB tem um breve, porém interessante posicionamento

sobre o tema, afirmando que Paulo,

Nao quer que as mulheres interrompam o culto (34-35). (O versiculo 35 d4 a
entender que algumas costumavam fazer perguntas e comentérios.) Elas
ndo deveriam abusar da liberdade recém-adquirida. “Paulo ndo esta
discutindo se e como mulheres qualificadas podem ministrar, mas como as
mulheres devem aprender’ (Leon Morris). Ele certamente ndo estava
condenando a um silencio absoluto na Igreja (1Co 11:5 deixa claro que as
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mulheres oravam e profetizavam, e Paulo ndo fez nenhuma observagao
contraria a isso). (SOCIEDADE BIBLICA DO BRASIL, 2010, p. 702).

Ora, 0 que se depreende desta analise € que, nem mesmo na época em que
o texto referido fora escrito, ele ndo poderia ter o sentido literal de exclusdo do
género feminino do culto, mas sim, esta imerso em uma série de outros sentidos
compreensiveis a luz do contexto social, que em nada pode representar ou justificar
a posicao de inferioridade da mulher na prética religiosa. O que leva a tal conclusédo
€ sim um discurso fundamentalista, ou seja, uma forma especifica de interpretacédo
deste texto que age impedindo mulheres da praxis cultiva. Tal constatacdo néo
requer nenhuma nova abordagem em relacdo ao estudo da passagem, mas apenas
a utilizacdo da pesquisa e dos meios exegéticos convencionais.

Ademais de tais constatacdes, de certo modo simples, muitas comunidades,
no entanto, ainda nao permitem a lideranca feminina, como é caso da Igreja Catdlica
Romana (BLOG CANCAO NOVA, 2015). E tém-se claro que, a construcéo de tais
posturas ou seja, a exclusdo das mulheres dos postos de lideranca dentro da igreja
estdo profundamente vinculas com a construcédo social de desigualdades entre os
géneros, e no estabelecimento de relacdes de poder entre homens e mulheres que
se refletem na vivéncia cotidiana familiar, espaco familiar que, inegavelmente vem
sendo o loci privilegiado de perpetuacédo da violéncia contra a mulher e a tolerancia

social a este mal.
CONCLUSAO

A violéncia de género constitui-se em um fendmeno cada dia mais presente
na sociedade brasileira, e sua superacdo requer que sejam desconstruidos 0s
discursos de desigualdade e opressdo, tanto culturais, normativos, institucionais e
religiosos que o sustentam. Estes constituem a dominacédo simbdlica, cuja logica

perpassa espacos informais e formais de sociabilidade humana, nos quais a
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naturalizacdo da dominacgdo e da discriminacdo a partir de diferencas biolégicas é
incentivada e reproduzida na producéo e reproducéo de discursos.

Neste sentido, a instituicao religiosa e o discurso que dela advém constituem-
se em espaco privilegiado deste processo, espaco que tanto pode contribuir para a
construcao e perpetuacdo da dominacdo simbdlica que sustenta a violéncia, quanto
para a possibilidade de sua superacgéo. A construcdo de uma interpretacédo inclusiva
dos textos religiosos, a exemplo do texto biblico que sustenta o cristianismo, com
vistas a igualar as relacGes de lideranca entre homem e mulher no meio religioso
pode ser um indicativo de como, novos olhares, novas formas de interpretar o texto
religioso podem ser capazes de embasar um discurso humanizado diante das
relacbes de género. Este discurso podera incidir sobre o processo de constituicdo de
relacdes que sejam permeadas pela igualdade, e que, deste modo, possam conduzir

a superacao da violéncia.
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NORMATIVIDADE, FUNCOES DOS PREAMBULOS CONSTITUCIONAIS E O
SENTIMENTO CONSTITUCIONAL

Adriano Nedel dos Santos?

RESUMO

Este artigo € uma reflexdo acerca da importancia dos predmbulos das
Constituicdes e sobre as fungdes que os mesmos desempenham na aplicagéo do
texto constitucional. A indagacédo acerca da sua normatividade, bem como do
papel que os mesmos exercem na hermenéutica constitucional é controversa e
divide os juristas. H4&, inclusive, divergéncia quanto ao fato dos textos
preambulares integrarem ou ndo as Constituicdes. Contudo, esta pesquisa trara
algumas reflexdes para que o intérprete enxergue além da postura classica e
positivista. Em outros termos, ndo se pode olvidar que o fenbmeno da adocgéo
dos preambulos constitucionais ocorre em um grande numero de paises e
guando estes ali se encontram, adotam forma diversa da disposta no corpo
principal dos textos constitucionais. S0 isto exige uma forma de olhar diferenciada
da que se confere ao resto da Constituicdo, bem como deve ser afastada a
simplista exegese de afasta-los de integrarem a Constituicdo, quando ali se
encontram previstos.

Palavras-chave: Preambulos Constitucionais -  Constituicbes -

Normatividade - Funcdes.

ABSTRACT

This article is a reflection about Constitution’s preambles and about the
functions they perform on the Constitution’s application. The question about its
normativity, as well the role they have on constitutional hermeneutics is
controversial and divide the jurists. There are, including, divergence about the fact
if the preamble’s texts include or not the Constitutions. However, this research will
bring some reflections in order that the interpreter sees beyond the classic and
positivist posture. In other terms, it can’t be forgot that the adoption of constitution
preambles phenomenon occurs in a very large number of countries and when this
happens they form is different from the main body of the constitutional texts. This
fact alone requires a way to look different than the one it is given to the rest of the
Constitution, as well it must be putted away the simple exegesis of drift them apart
of integrating Constitution, when they are foreseen.

! Professor de Direito Constitucional e Direito Processual do Trabalho no Instituto Cenecista de
Ensino Superior de Santo Angelo. Professor de Direito das Obrigagdes na Fundagio
Educacional Machado de Assis. Mestre em Direito pela Universidade Regional Integrada do
Alto Uruguai e das Missdes.
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INTRODUCAO

Atualmente, vivencia-se um déficit de zelo pela Constituicdo. As pessoas,
geralmente, lembram do texto constitucional quando querem auferir algum
proveito do mesmo e, quando este nao |lhes satisfaz de imediato com a “boa
vontade do governo” em aplicar os ditames constitucionais, tendem a ser
seduzidas pelo sentido dado a Constituicdo por Ferdinand Lassale, ou seja, o
texto constitucional nada mais é do que uma “mera folha de papel”’, podendo ser
descartado.

Esse é o equivoco de encarar o teor de uma Constituicdo como um “Buffet
de direitos subjetivos” que deve satisfazer quem o consome. Uma Constituicdo
nao existe para ser consumida, mas para ser vivenciada além do “proprio
umbigo”. Se o corpo principal de uma Constituicdo nao deixa isso cristalino, os
preambulos exaltam essa esséncia de um texto constitucional.

As previsdes sobre elementos culturais, da tradicdo de alguns povos, e,
consequentemente, o0 respeito a diferenca sdo muito comuns em preambulos
constitucionais e timidos, quando nao inexistentes no restante do texto
constitucional. Essa particularidade exige que seja feita uma releitura do valor
juridico dos preambulos constitucionais bem como uma anélise das funcdes que
0s mesmos podem e devem desempenhar no mundo juridico. O resgate de um
sentimento constitucional salutar aos anseios da coletividade perpassa pela “dica

(in) consciente” da presenca dos “porticos constitucionais”.

1 VALOR JURIDICO DOS PREAMBULOS CONSTITUCIONAIS

Duas questdes permeiam o valor juridico atribuido aos preambulos
constitucionais. A primeira é saber se tais documentos pertencem a Constituicao,
e a segunda é o seu valor normativo propriamente dito. Miranda (2003), por sua
vez, aponta trés posi¢cdes doutrinarias acerca do tema, sendo que a primeira

considera os preambulos como irrelevantes juridicamente falando; a segunda os
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considera com o mesmo valor normativo de qualquer disposi¢cao constitucional; a
terceira aufere uma relevancia juridica indireta ou principiolégica aos textos
preambulares. Esta classificagdo, com algumas nuancgas que se percebem na
doutrina, sera adotada nesta dissertacdo para fins de organizacdo metddica. Em
primeiro lugar, contudo, algumas consideracbes acerca da pertenca dos

preambulos as Constituicdes se fazem necessérias.

1.1 PREAMBULO CONSTITUCIONAL COMO PARTE INTEGRANTE DA
CONSTITUICAO

Quanto ao integrar o corpo da Constituicdo, a divisdo doutrinaria ndo € tao
grande quanto ao seu valor normativo, mas existe. Tejada (1997) entende que o
preambulo integra o texto juridico no qual esta situado e para tal desiderato alega
gue no processo de elaboracdo da Constituicdo obteve votacdo idéntica ao do
corpo principal, sendo votado como um artigo constitucional.?

Giese “[...] afirma que o preambulo € parte integrante da Constituicdo e
tem sua significacdo politica, como uma reproducéo altamente clara do contetudo
da Constituicdo em forma popular.” (GIESE apud Ferreira, 1991, p. 79). Barbalho
entende ser o preambulo parte integrante da Constituicdo alegando que nao é
uma peca inutil ou de mero ornato na sua construcdo (BARBALHO, 1924).

Pontes de Miranda comunga com este entendimento, acrescendo que o
preambulo ndo precisa anunciar tudo, nem anunciando restringe, sendo uma
parte integrante da Constituicdo e fundamental em sua interpretacdo (PONTES
DE MIRANDA, 1947). Cavalcanti, apoiando-se em doutrina francesa e norte-
americana, chega a semelhante conclusdo (CAVALCANTI, 1951).

Weidner, ao analisar a Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, néo
considera o preambulo como parte integrante da Constituicao:

O predmbulo ndo é, estritamente falando, parte da Constituicdo. Ao

invés, ele explica a razdo para a Constituicdo e seus propésitos. Ele
segue o principio estabelecido na Declaracdo de Independéncia: que o

> Da mesma forma Julien Laferriére e Georges Vedel (LAFERRIERE apud PACHECO, 1990;
VEDEL apud CAVALCANTI, 1951).
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governo obtenha seus justos Poderes do Consenso dos governados
(WEIDNER, 2002, p. 16).

Em nosso ordenamento juridico, a Lei Complementar n°® 95, de 1998,
adicionou mais um elemento na discussdo ao incluir os preambulos
infraconstitucionais como parte preliminar integrante das leis:

Art. 32 A lei sera estruturada em trés partes basicas:

| - parte preliminar, compreendendo a epigrafe, a ementa, o preambulo,
0 enunciado do objeto e a indicacdo do ambito de aplicacdo das
disposi¢cBes normativas;

Il - parte normativa, compreendendo o texto das normas de contetido
substantivo relacionadas com a matéria regulada;

Il - parte final, compreendendo as disposi¢Ges pertinentes as medidas
necessarias a implementacdo das normas de conteddo substantivo, as

disposicdes transitérias, se for o caso, a clausula de vigéncia e a
clausula de revogacao, quando couber. (BRASIL, 1998).

Note-se que a referida Lei Complementar faz alusdo as leis, mas em uma
interpretacéo sistematica, sendo tal lei oriunda do paragrafo unico do artigo 59 da
Constituicao, pode ser fortalecida a teoria na qual entende serem os preambulos
constitucionais partes integrantes da Constituicdo. Os opositores poderdo dizer
gue esta € uma interpretacdo extensiva quando a Constituicdo silenciou a
respeito, em uma espécie de siléncio eloquente, e mais, seria uma interpretacéo
de “baixo pra cima”.

Contudo, no caso brasileiro, estando o preambulo repleto de principios, de
mencédo a direitos fundamentais e consignando o ideal democratico, trata-se da
esséncia do constitucionalismo contemporaneo a normatizacédo dos principios, a
protecdo de direitos fundamentais contra o Estado e em relagdo a particulares
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais, do alemao “Drittwirkung”) e o
carater “dirigente” e educativo do Estado Democratico de Direito. Com isso, nada
impediria uma “peticdo de principio” ou um pensamento circular entre a Lei
Complementar n. 95 e o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo para também
serem abarcados os preambulos constitucionais.

Lembre-se neste momento a doutrina professada por Hesse que, ao fazer
relacédo entre o Direito Constitucional e o Direito Privado, avista duas direcdes: 1)

funcdo de guia, pioneira, no minimo fornecendo diretrizes e impulsos que
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contenham a configuracdo do Direito Privado; 2) salvaguarda ou protecdo do
Direito Privado. Ou seja, nesta relagcdo ha sempre um retorno a Constituicdo, o
gue também pode acontecer para abarcar os preambulos constitucionais como
integrantes da Lex Maior (HESSE, 2001). Borges assim se pronuncia sobre o

assunto:

A organizacdo detalhada pela Lei Complementar 95/98 vale para a
producéo infraconstitucional (incluindo as Emendas a Constituicao). Isso
ndo constitui obstaculo para uma comparacdo com a estrutura das
normas produzidas pelo poder Constituinte originario. (BORGES, 2008,
p. 33).

Essa discussdo pode ser bastante relevante no caso da formacédo de
novos Estados membros da Federacdo e Municipios a partir da edicdo da LC n.
95/98, nos termos dos paragrafos 3° e 4° do art. 18 da nossa Constituicao
(BRASIL, 1988). Outrossim, na promulgacdo de novos textos constitucionais,
incluindo-se a edicéo de leis organicas.

O jurista alemao Haberle, em virtude de sua concepcdo cultural e
processual publica de Constituicdo, assim dispde no sentido de se incluirem os

preambulos como pertencentes ao texto constitucional:

[...] ter uma teoria que reconheca a Constituicdo como parte da cultura.
Isso comeca com o trabalho de ordenar o predmbulo dentro da
Constituicdo e os textos juridicos europeus analogamente como se
ordenam as aberturas das operas e os prélogos (como o do Fausto de
Goethe) e os preludios (J. S. Bach). O que tem como consequéncia a
compreensdo de todas as liberdades como algo ndo natural, por
exemplo, como liberdade cultural, como liberdade além do estado
natural (este dltimo é s6 uma ficcdo), e, ademais, a fundamentacéo do
federalismo e do regionalismo concretamente a partir da riqueza cultural
de um pais. Outras aplica¢gBes da teoria constitucional, entendida como
teoria da cultura, se encontram, por um lado, no tempo livre, nos dias
feriados como “fonte de consenso emocional” de um Estado
Constitucional (HABERLE, 2009, p. 87).

O constitucionalista portugués Jorge Miranda, por sua vez, deixa clara sua

posicao:

Para nés, o predmbulo é parte integrante da Constituicdo, com todas as
suas consequéncias. [...] O predmbulo dimana do érgéo constituinte, tal
como as disposi¢cfes ou preceitos; é aprovado nas mesmas condi¢des e
0 acto de aprovacdo possui a mesma estrutura € o0 mesmo sentido
juridico. [...] Tudo quanto resulte do exercicio do poder constituinte —
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seja preambulo, sejam preceitos constitucionais — e conste da
Constituicdo em sentido instrumental, tudo é Constituicdo em sentido
formal (MIRANDA, 2003, p. 265).

Percebe-se, neste particular, que o autor lusitano utiliza o critério da
distincdo, em relacdo as leis ordinarias, na origem do documento preambular por
meio do Poder Constituinte e da Constituicdo em sentido formal. Isto é relevante
na medida em que, sendo originado em um critério de rigidez constitucional, é
dotado das caracteristicas necessarias para integrar o chamado bloco de controle
de constitucionalidade, quais sejam, a propria rigidez, Poder Constituinte e
supremacia da Constituigdo.

1.2 POSICAO SOBRE A IRRELEVANCIA JURIDICA DOS PREAMBULOS
CONSTITUCIONAIS

A irrelevancia juridica € a tese que mais se identificou com a escola
classica da exegese e do positivismo juridico, remetendo os textos preambulares
para o dominio da histéria, politica ou moral, eis que, para o positivismo juridico,
a separacao entre direito e outras areas do conhecimento humano é fundante em
seus postulados.

Para Kelsen, o preambulo, em geral, ndo estipula quaisquer normas
definidas para a conduta humana carecendo, desta forma, de conteudo juridico
relevante (KELSEN, 1992). O jurista austriaco entende que a peca vestibular da
Constituicdo € dotada de carater mais ideolégico do que juridico, servindo para
dar maior eficacia a Constituicdo. Arrebata alegando que “Normalmente, se ele
fosse suprimido, o teor real da Constituicdo ndo seria modificado nem um pouco”?
(KELSEN, 1992, p. 255).

Esmein, Carré de Malberg e Georges Ripert, por sua vez, impugnam o
valor juridico das declara¢cBes de direitos (os dois primeiros) e dos preambulos

(Ripert) alegando serem disposices muito abstratas e com falta de precisao e

® No mesmo sentido: Bielsa e Biscaretti di Ruffia (BIELSA, 1959; BISCARETTI DI RUFFFIA,
1949).
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coesdo interna em seu contetdo (ESMEIN; MALBERG; RIPERT apud LUNO,
2003).

1.2.1 Critica a teoria dairrelevancia juridica dos predmbulos constitucionais

Conforme Tejada, a negativa do valor normativo aos textos preambulares
constitucionais pode ser creditada a dois argumentos basilares: o primeiro parte
da Teoria Geral do Direito e refere-se a forma na qual esta redigido o preambulo
constitucional, que, geralmente, aparece na forma descritiva, quando deveria
aparecer na linguagem prescritiva; o segundo refere-se a existéncia nos
ordenamentos juridicos de normas sobre a elaboracao de leis e, geralmente, os
preambulos séo tidos como néo integrantes da parte normativa (TEJADA, 1997).

Quanto a forma descritiva dos preambulos, a critica pode ser formulada no
sentido de que a escola classica de pensamento positivista parte da concepc¢ao
onde texto da norma coincide com a prépria norma. Neste particular, Bobbio
distingue trés funcdes fundamentais de linguagem: a descritiva, a expressiva e a
prescritiva, afirmando que quase nunca encontramos estes tipos na realidade em
seu estado puro (BOBBIO apud TEJADA, 1997).* Nery e Nery Junior entendem
gue é conveniente afirmar o carater normativo de toda a Constituicdo, inclusive
do preambulo que a integra, pois, do contrario, seria o0 resultado retérico do
acordo das diversas posicdes mantidas na Assembleia Constituinte (NERY;
NERY JUNIOR, 2009).

O segundo argumento, para se retirar a normatividade preambular, no
Direito brasileiro, pode ser destacado na analise da Lei Complementar n. 95/98,
especialmente em seu art. 3° supracitado (BRASIL, 1998). Tal texto posiciona os
preambulos como partes preliminares da norma.

Borges, ao comentar a referida Lei Complementar, afirma que o preambulo
€ um elemento tangencial e ndo vinculante de condutas, ao passo que Carvalho
segue outra linha de pensamento no sentido de que a lei estabelece contetdo

prescritivo a cada um de seus incisos, pouco importando que o legislador tenha

* No mesmo sentido: Verdi (VERDU apud TEJADA, 1997).
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utilizado a palavra “normativa” na segunda parte, eis que tanto os incisos | e lll
formam um bloco intensamente dedntico (BORGES, 2008; CARVALHO, 2010).°

Verdu endossa esse entendimento alegando que “ndo basta afirmar que
todas as normas contidas no nosso texto constitucional tém alcance normativo. E
preciso acrescentar que todas concerne também a um setor ndo articulado, como
o preambulo.” (VERDU, 2004, p. 124) [grifo do autor).

1.3 POSICAO SOBRE NORMATIVIDADE DIRETA DOS PREAMBULOS
CONSTITUCIONAIS

Julien Laferriere confere o mesmo valor constitucional e forca de
vinculacdo sobre o legislador ordinario conferidos pelas demais disposi¢cdes da
Constituicdo (JULIEN LAFERRIERE apud PACHECO, 1990).° Debbasch e Colin,

referindo-se ao contexto francés, assim se manifestam:

O predmbulo da Constituicdo foi por longo tempo considerado como
sem forca juridica obrigat6ria. Na realidade, o predmbulo estabelece os
principios fundadores do contrato social. E a esse titulo, a evidéncia,
suas disposicdes sao fontes do direito positivo. J& afirmada sob a IV
Republica, mas algumas vezes contestada, essa normatividade do
predmbulo € hoje incontestdvel. Com as decisdes “Tratado das
Comunidades Europeias” (19 junho 1970, Rec., 15) e “liberdade de
associagao”, o Conselho Constitucional consagrou expressamente o
valor positivo e constitucional do preambulo, que tem um valor juridico
obrigatério. Se impde as autoridades administrativas em todas suas
disposi¢des (DEBBASCH; COLIN, 2004, p. 69).

Neste sentido, Poletti assim se manifesta: “Se uma lei violar o preambulo
da Constituicdo, ainda que néo esteja ferindo a literalidade do texto contido no
corpo da Carta, sera igualmente inconstitucional.” (POLETTI 1998, p. 181)’. Esta
analise é feita partindo da possibilidade da defesa dos principios implicitos

subjacentes ao texto constitucional.

®> No mesmo sentido: Nery e Nery Junior (NERY; NERY JUNIOR, 2009).
® No mesmo sentido: Ferreira (FERREIRA, 1991).
" O autor, em prefacio & obra de Marcal, expressa uma mudanca de entendimento alegando que
0s principios, apesar de conter os principios explicitos ou implicitos da Constituicdo, ndo sdo
propriamente uma norma, mas constituem um importante parametro para a interpretacéo da Lei
Maior (MARCAL, 2001).
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Como exemplo, pode ser tomado o principio da proporcionalidade. Se é
admitido o controle de constitucionalidade com base neste principio, que é um
principio constitucional implicito e que decorre das mais elevadas exigéncias de
justica, ocorre um contrassenso ao se alijar do controle de constitucionalidade os
principios e valores consignados no preambulo da Constitui¢ao.

Ao comentar a ConstituicAo norte-americana, Amar fornece argumentos
para que se defenda a normatividade do predmbulo dos Estados Unidos da
América:

Com as simples palavras colocadas na localizagdo mais proeminente, o
Predmbulo estabeleceu a fundagéo para tudo o que seguiu. “We o Povo
dos Estados Unidos...do ordain e estalebecemos esta Constituicéo...”
Estas palavras fizeram mais que prometer autogoverno. Elas também
Ihe deram corpo e o ativaram. Como as frases “| do” em uma troca de
votos matrimoniais e “Eu aceito” em um contrato, as palavras do

Predmbulo na verdade executaram aquilo que descreveram. (AMAR,
20086, p. 5) [grifo nosso].?

Portelli, adotando uma postura intermediaria, assim se manifesta sobre a
importancia dos predmbulos: “O alargamento da nogédo de Constituicdo se opera
pela integracdo no direito constitucional positivo das declaracdes de direitos (ou
Preambulos) enumerando direitos fundamentais e suas garantias.” (PORTELLI,
1998, p. 20). O autor, como ndo poderia deixar de ser, no caso francés, faz a
dependéncia da normatividade dos preambulos com a existéncia em seu bojo de
direitos fundamentais.

Marino, analisando a evolucdo histérica do ordenamento constitucional
colombiano, bem como o posicionamento da Corte Constitucional daquele pais,
conclui no sentido de que as disposi¢cdes do preambulo tém forca normativa e
que, apesar de serem normas de textura aberta, “[...] seu verdadeiro sentido e

alcance somente podem ser definidos a luz da interpretacéo sistematica da Carta

® Nota da traducao: Intencionalmente foram deixadas as palavras em negrito no idioma original
para dar melhor entendimento a expressdo estadunidense “I do” que significa “Eu aceito” no
contexto utilizado pelo autor para o “We do”, ou seja, “Nés aceitamos”. Ainda, a palavra “ordain”
significa “ordenar”. Nao foi traduzido pelo tradicional “promulgamos” utilizado em nosso idioma
em virtude da utilizagdo do verbo auxiliar “do” no inglés para que tivesse sentido a relacao feita
pelo autor.
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e, em particular, das consideragbes morais e politicas predominantes em cada
momento histoérico.” (MARINO, 2001, p. 147).

Pacheco, utilizando-se da doutrina de Georges Burdeau,’ reconhece a
normatividade dos preambulos constitucionais, condicionada ao fato de se
empregar um procedimento analitico em cada ordenamento juridico:

Entdo, para que uma regra tenha valor positivo, € necessario que
contenha a emissdo de uma regra de conduta, ou que dela resulte,
precisamente, um preceito de acdo ou de omissédo. O preambulo contém
regras desse género. E certo, por exemplo, que a obrigacdo de respeitar
o pluralismo sindical € uma regra que vincula o legislador com a forca de
uma lei constitucional positiva. [...] Inversamente, deparam-se no
preambulo principios que s6 tém valor de uma diretriz para o legislador.

Isso é verdade para “os principios particularmente necessarios ao nosso
tempo [...] (PACHECO, 1990, p. 157).

Pacheco (1990) exemplifica a ado¢ao desta teoria ao denunciar o fato de
gue o preambulo da Constituicdo Republicana brasileira de 1891 néo teria valor
juridico algum, eis que nao fora regularmente aprovado no Plenario da

Assembleia Constituinte.

1.4 POSICAO SOBRE NORMATIVIDADE INDIRETA, “HERMENEUTICA” OU
PRINCIPIOLOGICA DOS PREAMBULOS CONSTITUCIONAIS

Tejada, ante a multiplicidade de entendimentos acerca da normatividade
dos preambulos, faz uma distincdo entre normatividade direta e indireta
(TEJADA, 1997). Conforme o autor, a doutrina parece inclinar-se
majoritariamente por negar valor normativo aos preambulos, conferindo-lhes valor
interpretativo, sendo exatamente este Gltimo que permitird a defesa de um valor
normativo indireto aos textos preambulares.

Miranda adota, expressamente, o entendimento de que o preambulo é
parte integrante da ConstituicAo com todas suas consequéncias (MIRANDA,
2003). O jurista portugués adota uma posicdo que difere de Tejada, eis que

conduz sua argumentac&o mais para o sentido principioldgico dos principios.

° No mesmo sentido: Seisdedos (SEISDEDOS, 2001).
78

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il » Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

Para esta corrente de pensamento, as disposi¢coes preambulares por si
s6s ndo sado fontes de direito objetivo, ou seja, ndo se pode construir normas a
partir delas. Ou seja, seriam destituidas daquilo que Canotilho determinou
“natureza normogenética”, inerente aos principios (CANOTILHO, 2003). Em tese,
no ordenamento juridico brasileiro, esta concepcédo ndo se coaduna com o teor
do preambulo da CF de 1988 e com o constitucionalismo contemporaneo que
confere normatividade aos principios.

Uma indagacdo se faz necessaria: se o preambulo da CF de 1988 é
formado por inimeros principios e este preambulo ndo pode ser aplicado por si
s0, significa dizer que nao se aplicam por si s6 nenhum dos principios elencados
em seu contetdo? Ou seja, 0 principio democréatico e republicano ndo poderia ser
aplicado em uma situacdo hipotética envolvendo a obstaculizacdo de partido
politico a participar de eleicdes, com base em simples arbitrio dos atuais
detentores (da oposi¢cao) do mandato eletivo?

Ainda, somente por “ficgao juridica”, a Constituigao € tida como a “primeira
Lei do ordenamento juridico”, ou seja, ndo é passado um “apagador fatico’nos
demais textos legislativos (texto € fato, hermeneuticamente falando) sendo que
com o0s principios do nosso preambulo, conjugados com as demais leis
infraconstitucionais, aliadas a teoria da recepcdo, muito se poderia fazer em
termos normativo-concretizadores.

Para Corwin, “[...] o preambulo, estritamente falando, ndo faz parte da
Constituicdo, mas a precede.” (CORWIN, 1959, p. 9). Para o autor, 0 texto
preambular serve para duas finalidades: indicar a fonte de onde provém e afirmar
0s grandes objetivos que se espera serem promovidos pela Constituicdo. Neste
mesmo sentido, esta Harvey Walker (WALKER apud CAVALCANTI, 1951).

A inclusdo de Corwin nesta posicao doutrinaria remonta a sua seguinte

10 constante do

afirmacdo ao comentar a férmula “Do ordain and stablish
preambulo da Constituicdo norte-americana: “Como documento, a Constituicao
provém da geracdo de 1787; como lei deriva sua forca e efeito da presente

geracdo de cidaddos americanos e, assim, deveria ser interpretada a luz das

1% Usualmente traduzido como: “Promulgamos e estabelecemos”.
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atuais condicdes e tendo em vista dar solugdo aos problemas presentes.”
(CORWIN, 1959, p. 10).

Para Story, o “[...] predmbulo de um “statute” € uma chave para abrir a
mente dos elaboradores, bem como serve para remediar as perdas e tragar 0s
objetos que devem ser realizados pelas previsdes do “statute”.” (STORY, 2010).
Nesta mesma senda, Batbie, com influéncia da Declaracéo de 1789, comentando
acerca da Constituicdo francesa de 1852, assim se pronuncia: “As declaragdes
de direitos indicam dentro de qual espirito uma Constituicdo é concebida, e
guando se apresentam duvidas se pode aclara-las remontando ao pensamento
geral exposto no preambulo.” (BATBIE, 1862, p. 286)."

Borges, apos estudo envolvendo decisGes da Suprema Corte Americana,
em especial no leading case Jacobson VS. Massachussets, e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADI, 2.076, entende que o preambulo integra a
parte valorativa e ideoldgica da Constituicdo, mas assevera nao ser elemento
normativo direto (BORGES, 2008).

Hesse entende que o preambulo constitucional ndo pertence a parte
normativa da Constituicdo, mas que dele se desdobra significado juridico
imediato e obrigatorio para orgaos de direcado politica, unidade e liberdade a
Alemanha (HESSE, 1998). O constitucionalista argentino, Lavié adota uma
posicao intermediaria no sentido de que os preambulos ndo podem ser invocados
para aumentar poderes do Estado, mas para interpretar o alcance dos
estabelecidos na Constituicdo (LAVIE, 1991, p. 9). Dantas', utilizando-se da
licdo de Pedro Calmon assim se manifesta:

O predmbulo costuma dar a altura ideolégica numa férmula imperativa, a
Constituicdo, assim previamente classificada. Esta longe de ser uma
frase in6cua. Nao é simplesmente um conceito doutrinario a margem,
portanto fora do texto: serve para o esclarecer como um solene e
antecipado compromisso. Diz incisivamente o que se pretende. E uma
afirmacéo na diretiva marcada; uma sintese inseparavel da interpretacéo

sistematica da matéria que se segue; uma proclamacéo introdutoria
(DANTAS, 1986, p. 170).

X No mesmo sentido: Vedel (VEDEL apud CAVALCANTI, 1951). )
2 No mesmo sentido: Ferreira Filho, Gusmao e Duarte (FERREIRA FILHO, 1983; GUSMAO,
1957; DUARTE, 1947).
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O constitucionalista Silva enriquece o debate entendendo que se houver
normas no corpo principal que disponham da mesma matéria contida no
preambulo devem prevalecer aquelas (SILVA, 2009). Esta concepcao nos conduz
a uma situacao-problema hipotética. Imagine-se uma Emenda a Constituicao que
contrarie o disposto no preambulo da Constituicdo. Deveria esta prevalecer?
Ocorre que existem elementos fundantes no preambulo que foram “petrificados”
no corpo principal da Constituicdo (art. 60, 84, da CF) (BRASIL, 1988). Miranda
assim afirma:

E, doutro lado, ndo se invoquem eventuais contradicbes entre o
preambulo e o articulado da Constituicdo para negar a sua forca juridica
ou a sua autonomia em relacdo a “Constituicdo propriamente dita”.
Porque, a haver tais contradicfes, elas tornam-se mais patentes a face
do preambulo: os principios contidos no preambulo delimitam-se e

restringem-nas e, para quem admita “normas constitucionais
inconstitucionais”, podem retirar-lhe mesmo validade. (MIRANDA, 2003).

Note-se que Miranda refere-se, in fine, a tese de Bachoff acerca da
existéncia de normas constitucionais inconstitucionais (MIRANDA, 2003). Tese,
alias, ja aplicada pelo Supremo Tribunal Federal contra artigo da Emenda
Constitucional n. 52, de 2006 (BRASIL, 2006). E possivel afirmar-se que a
protecdo as identidades culturais passa pela forma como o Estado se posiciona
acerca desse assunto no tocante a forma de emendar a Constituicdo e se ha
algum ndcleo material em que seja proibida ou permitida a modificacéo.

A discussdo acerca de se respeitarem, portanto, os principios elencados
no preambulo pelo constituinte originario cresce em importancia na medida em
gue tais principios estdo protegidos em nosso ordenamento por uma quase
“fixidez constitucional” e o obrar do constituinte derivado e decorrente ndo pode

tender a abolir tais principios.*®

2 FUNCOES DOS PREAMBULOS CONSTITUCIONAIS

Apés andlise de inUmeras obras doutrinarias, é possivel chegar a uma

classificacdo geral (Qque ndo tem a pretensdo de ser exaustiva, eis que 0

'3 Nesse sentido: Robbers (ROBBERS, 2007).
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fenbmeno € variavel conforme as peculiaridades de cada povo, ordenamento
juridico e Estado respectivo) sobre algumas funcbes dos preambulos
constitucionais. Importante referir que cada funcdo ndo deve ser tida como

estatica, mas em uma dinamica de complementaridade uma com a outra.
2.1 FUN(;AO POLITICA OU LEGITIMADORA

A doutrina reconhece, de um modo geral, a funcao politica exercida pelos
predmbulos constitucionais, eis que séo o pértico de entrada de um monumento
eminentemente normativo do fenbmeno politico, conforme Canotilho
(CANOTILHO, 2003).* O maior expoente dessa concepcdo politica é Carl

Schmitt, que assim afirma:

E necessario falar da Constituicio como de uma unidade, e conservar,
entretanto, um sentido absoluto de Constituicdo. [...] No fundo de toda
normatividade reside uma decisdo politica do titular do poder constituinte
(SCHMITT, 2003, p. 47).

Percebe-se, no discurso de Schmitt, o zelo pela unidade, que, ndo é
somente fatica, mas também juridica, ou seja, o autor tenta em sua obra
desvincular o Direito Constitucional do formalismo que imperava na época da
Constituicao de Weimar e impedir a dissolu¢gao da Constituicdo em um “complexo
inconexo de normas”, nos dizeres de Tejada (SCHMITT, 2003; TEJADA, 1997, p.
54).

Para Schmitt, conforme sua célebre acepcao politica de Constituicdo, 0s
preambulos constitucionais ndo devem ser considerados como meros enunciados
linguisticos e descritivos historicos, mas com valor de normas, pois contém, em
tracos muito genéricos, regras obrigatorias, eis que a decisdo politica
fundamental se encontra de forma clara e penetrante em tais textos
constitucionais (SCHMITT, 2003).*

* Ao considerar como pértico de entrada ou adro que conduz o fiel ao interior da catedral, ver
Jacques (JACQUES, 1962).
'* Nesse sentido: Perez Serrano (SERRANO apud TEJADA, 1997).
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7

Maués refere que o caso brasileiro € o tipico exemplo da funcéo
legitimadora dos preambulos. Sempre se constatou a presenca de tais textos nas
Constituicdes brasileiras, simbolizando uma ruptura com o ordenamento
constitucional anterior e o estabelecimento de um novo (MAUES, 2001).
Referindo-se ao contexto portugués, Canotilho e Vital Moreira consideram o
preambulo o titulo de legitimidade da Constituicdo, quanto a origem e quanto ao
contetdo (CANOTILHO; MOREIRA, 2007).

Os preambulos constitucionais, portanto, legitimam uma nova ordem que,
nos paises de Civil Law, costuma aparecer por meio de revolucdo. A revolugao é
um fendbmeno juridico relevante. Tanto que, no plano da dogmatica constitucional,
se chama pela doutrina de Poder Constituinte Revolucionario aquele que institui
uma nova Constituicdo. Geralmente, em nivel constitucional, ocorrem revolugdes
guando se faz necessaria a quebra de um paradigma fundamental. Do contrario,
emendas podem dar conta da evolugdo social e seu descompasso com O
programa normativo escrito na Constituicéo.®

O papel que os preambulos desempenham nas Constituicbes ndo pode
ficar alijado da revolugdo que introduziu a nova Lei Maior e do “hiato

constitucional”*’

provocado. As pecas vestibulares constitucionais, seja de Cartas
historicas ou dogmaticas (no caso de revolucdo, geralmente, as ultimas) auxiliam
na contextualizacdo da Lei Maior, ou nos dizeres de Miller, atuam no “setor
normativo”, ou ainda, para os cultores do positivismo juridico, na “occasio legis”, e
por que nao, para a hermenéutica constitucional contemporanea, fecham o
circulo hermenéutico conferindo elementos contextuais ao intérprete concretizar a
Constituicdo (MULLER, 1996).

Pode-se dizer que os preambulos auxiliam no processo de preé-
compreensao da Constituicdo, pois sao dizeres que evocam sentimentos
vivenciados pelo intérprete quando da leitura do programa normativo do

articulado da Lei Maior. Maués, partindo do conceito de legitimidade formulado

1% Nesse particular, atenta-se para a expressao de Dantas: “hiato constitucional”, que significa a
guebra do processo politico-histdrico normal da organizacéo politica (DANTAS, 1985).
" A referéncia ao periodo denominado como “hiato constitucional” pode ser complementada com
a funcéo temporal ou histérica dos preambulos no item 3.5
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por David Beetham, apresenta trés dimensfes ou critérios que proporcionam as
razdes pelas quais os cidadaos devem apoiar e cooperar com o poder: 1) validez
(validity): o poder do Estado é adquirido e exercido de acordo com regras
estabelecidas, conformando-se a elas; 2) justificabilidade (justifiability): as regras
gue regulam o poder do Estado podem ser justificadas com base em crencas
politicas compartilhadas pelos cidadaos; 3) consentimento (consent): aceitacdo
por parte dos governados do poder dos governantes (MAUES, 2001).

O autor da énfase ao segundo (justificabilidade) critério que, por sua vez,
explica o reiterado uso hermenéutico dos preambulos, bem como ocorre, no caso
da Constituicdo Brasileira, que legitima o critério de autoridade representado pelo
principio democratico, fundante em sociedades pluralistas.

Estudo e comparacédo interessantes a histéria politica e constitucional
norte-americana foram feitos por Saunders que fez uma analogia do conteudo
politico e finalidades do preambulo da Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica com as seis maiores responsabilidades historicas dos presidentes dos
Estados Unidos que sustentaram o teor da Constituicdo e sedimentaram a
legitimidade da Constituicdo perante seu povo (SAUNDERS, 2002).

Esta funcdo dos preambulos se relaciona com a vetusta discussao acerca
do uno e do plural e suas relacbes sendo, no caso, desejavel a afirmar a unidade
sem negar a pluralidade.'® Percebe-se que este ideal talvez tenha sido alcancado
pelos preambulos democraticos e em suas relacdes, especialmente nos Estados

Federados, com grupos minoritarios ou historicamente estigmatizados.

2.2 FUNCAO INTEGRADORA

Assim como Carl Schmitt, o jurista alemdo Rudolf Smend elaborou uma
teoria sobre um sentido de Constituicdo que fugiu do formalismo da época, e que
denominou como teoria da integracdo. Smend, professor de Konrad Hesse,

expde uma visdo dindmica do Estado segundo a qual este é o resultado de um

'8 Ver Santos em seu estudo sobre a obra Parménides, de Platdo (SANTOS, 1958).
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processo de criagdo continuo que se cumpre mediante trés tipicas integracdes:
pessoal, funcional e real (material) (SMEND, 1988).

Conforme Tejada, o conceito de integracdo de Smend conduz a uma
concepcao unitaria e totalizadora da Constituicdo e que esta ndo pode se
dissolver em um complexo de normas, sendo em uma unidade que atua como lei
vital de algo absolutamente concreto e cuja esséncia, portanto, esta além de seu
caréter técnico juridico (TEJADA, 1997).

Smend, ao analisar a Constituicdo de Weimar, entende que o conteudo
integrativo vem definido, em primeiro lugar, em seu inicio por meio do preambulo.

Tejada endossa o entendimento de Smend nesse particular:

Os preambulos constitucionais costumam conter o teto ideolégico do
regime, sintetizam todo seu contetdo axiolégico e cumprem esta fungéo
de um modo acessivel para todo cidaddo. O povo, interiorizando e
assimilando o texto preambular de uma Constituicdo, como, por
exemplo, o da espanhola, penetra sem dificuldade na esséncia desta e
na medida em que gracas a essa singela aproximacao se identifica com
a Constituicdo, ainda que lhes sejam desconhecidos os preceitos
concretos do articulado, estéd integrado no sistema politico. (SMEND,
1997, p. 71).

A teoria de Smend inaugurou uma forma de se fazer hermenéutica
constitucional conhecida como cientifico-espiritual e acrescentou um principio
de interpretacdo constitucional denominado principio do efeito integrador da
Constituicdo. Neste particular, os preambulos sdo elementos decisivos que 0s
aproximam de um sentimento constitucional, 0 que sera abordado na sequéncia

deste capitulo.

2.3 FUNCAO INTERPRETATIVA

Conforme visto no item 1.3.4 desta dissertacdo, boa parte da doutrina
confere aos preambulos um valor normativo indireto ou um carater interpretativo
aos preambulos constitucionais.

Tejada (1997), ao comentar a formula politica constante nos preambulos
constitucionais (ideologia, organizacdo politica e estrutura social), afirma que o

teto ideoldgico de tal férmula se encontra definido no predmbulo constitucional
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(TEJADA, 1997). Neste particular, ao ser fornecido pelo preambulo um status de
“teto ideologico”, ou poderia ser chamado de “teto hermenéutico”, se tem um forte
limite a interpretacdo e € conferida uma caracteristica muito importante aos
preambulos, que é limitar a “testa ao texto”. Dito de outro modo, vincula-se a
discricionariedade do intérprete aos valores consignados no texto preambular. O
intérprete ndo pode decidir “qualquer coisa sobre qualquer coisa”. Seja por meio
de postulados positivistas ou pds-positivistas, os preambulos assumem um papel
decisivo.

Nos famosos métodos classicos de interpretacdo das leis (gramatical,
I6gico, historico, teleoldgico e sistematico), o texto preambular serve de
instrumento formal de aplicabilidade do corpo principal da Carta Magna. Enfase
deve ser dada ao método l6gico e em sua divisdo em mens legislatoris e mens
legis. Adotando-se uma visao positivista, as pecas vestibulares das Constituicdes
sdo decisivas no intuito de se exprimir a “vontade do legislador constituinte”, ou
ainda o “espirito da Constituicao”.

Isso porque, na ideia de se ter um governo de leis e ndo de homens, o
foco central da hermenéutica passou a ser a cientificar o Direito, eis que, com 0
estabelecimento dos ideais liberais, as interpretacbes nao deveriam ser
construidas pelos juizes e sim, aristotelicamente falando, buscadas no objeto
pronto, acabado e racional, que é lei em si.*® E nada melhor que buscar este
espirito dos legisladores ou da Constituicdo em si do que uma férmula sintética e
cheia de elementos ufanistas, como sao, geralmente, os Preambulos
constitucionais.

Logicamente, que, para o positivismo, sendo 0s principios relegados a um
segundo plano na aplicacdo das normas, os preambulos, essencialmente
principiologicos, sdo considerados para o0s adeptos desta corrente de
pensamento juridica como ndo normativos ou, ainda, com uma normatividade

indireta, conferindo énfase ao aspecto interpretativo dos preambulos, em especial

!9 |sto se explica por motivos de ordem histérica, eis que, na Franca, & época da Revolucdo
Francesa, o0s juizes eram tidos como integrantes da nobreza e, como tal, perigosos no sentido
de desmantelar a “segurancga juridica” alcangada pela burguesia com as codificagbes. Isso
explica, no sistema francés de direito administrativo, a opgdo pelo contencioso administrativo
(FERNANDEZ; GARCIA DE ENTERRIA, 2004).
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para dar-se uma sistematicidade ou uma teleologia a Constituicdo como um todo
e em buscar a “vontade do constituinte” ou da Constituigcao.

Em uma visdo pos-positivista, que confere normatividade aos principios,
h& uma inversdo no valor dos preambulos. Hesse, por exemplo, ensina que se
deve dar o maximo de forgca normativa possivel aos enunciados constitucionais
(HESSE, 1998). H& principios da interpretacdo constitucional, outrossim, que
devem ser levados em conta, como o da unidade e o ja referido no item anterior

principio do efeito integrador, dentre outros.
2.4 FUNCAO LITERARIA, RETORICA OU “QUIMERICA’.

A Literatura e o Direito, confome Schwartz, sdo disciplinas narrativas, eis

gue dada a tradicao positivista do Direito, seus atos, via de regra, reduzem-se a

termos e transformam-se em textos. Ainda, o referido autor entende ser o Direito

um “[...] exercicio de retorica, ou seja, uma forma de convencimento de que

aquilo que se transmite deve ser tido como correto.” (SCHWARTZ, 2006, p. 59).
Haberle, ao seu turno, assim dispde no sentido de que

Ha aspectos do direito constitucional que sdo especialmente sensiveis a

atividade criadora dos poetas. O predmbulo das Constituicdes é um bom

exemplo, bem como os enunciados empregados nos catalogos dos

direitos. Os poetas proporcionam a suficiente dose de utopia que orienta
o sentido da realidade constitucional (HABERLE, 2009, p. 185).

Contudo, o proprio Haberle alerta que ndo devemos “[...] nem superestimar
nem subestimar as funcdes e as possibilidades da poesia no desenvolvimento
jurisprudencial.” (HABERLE, 2009, p. 185). Neste desiderato, convém invocar a
licdo de Dworkin no sentido de que, em se fazendo uma relacéo entre Literatura e
Direito, o senso de qualquer juiz sobre a finalidade ou funcdo do Direito
dependera de sua abordagem na interpretacdo que implicard uma concepc¢éao de
integridade e coeréncia do Direito como instituicdo (DWORKIN, 2001). Em outras
palavras, o sentimento constitucional que emana da leitura dos textos
preambulares ou declaractes de direitos deve ser interpretado com base em um

contexto especifico e numa historicidade determinada.
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Ao ser questionado acerca de seu parecer sobre nossa Constituicao pelo
professor Ingo Wolfgang Sarlet, Haberle proferiu as seguintes palavras sobre o
preambulo: “Refiro apenas a textos como seu impressionante preambulo, o qual
contém uma indispensavel porgédo de utopia (‘uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social”). (HABERLE, 2009, p. 205-6).%°

Conforme Schwartz, a necessidade de se estudar o Direito a partir da
Literatura se da porque esta tem a habilidade, por intermédio de suas narrativas e
personagens de remeter o leitor as vivéncias alheias, possibilitando a reflexao e
posicionamento em relacdo ao caso concreto (SCHWARTZ, 2006). Os
preambulos constitucionais seriam, portanto, “portais de alteridade” inscritos nos
textos constitucionais ou, dito de outra maneira, possibilitariam uma abertura
principiologica ao horizonte do outro.

Acerca do aspecto narrativo, necessaria uma ligagdo com a funcao
identitaria e interpretativa dos preambulos. Ackerman, ao se referir ao contexto
norte-americano, entende que os norte-americanos se diferenciam sob diversas
formas, mas que talvez seja a narrativa constitucional aquilo que os caracteriza
como povo, sendo que interpretar a Constituicio € descobrir uma parte
importante de si proprios (ACKERMAN, 2006).

2.5 FUNCAO TEMPORAL (HISTORICA)

Para Haberle, os preambulos constituem-se em “pontes no tempo”, ou
seja, podem se referir ao passado rechacando-o, o0 enaltecendo-o com
recordacbes heroicas de tradicbes ou periodos determinados ou personagens

histéricos, por vezes miticos** (HABERLE, 2003). Os textos preambulares podem

% Nesse sentido, Nadal considera a Constituicio Federal de 1988 como “quimérica” (NADAL,

2006).

% Blackstone reforca este entendimento ao criticar Locke quanto ao povo ter o supremo poder de
remover ou alterar o legislativo quando achar que este traiu sua confianca. No entender de
Blackstone nenhuma lei humana vai supor um caso que a um sO tempo destrua todas as leis e
va compelir os homens a construir do nada sobre novas fundagfes (BLACKSTONE, 1987). O
referido autor comenta baseado na Constituicdo Inglesa que é formada por documentos
historicos e pela Common Law, o que justifica sua tomada de posicao.
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se referir ao presente em uma orientacdo de desejos ou ao futuro, querendo,
inclusive “ganhar” o futuro em uma tenséo entre desejo e realidade.

Hesse, por sua vez, assevera que o intérprete ndo pode compreender o
conteido da norma de um ponto situado fora da existéncia histérica, senao
somente na situacdo histérica concreta, na qual ele se encontra e cuja
maturidade determina seu saber e seu (pré-) juizo (HESSE, 1998).

Esse é exatamente o papel que os predmbulos constitucionais podem
cumprir, atuando no campo da pré-compreensao do intérprete, ou como diz
Haberle, atuando no setor das emogdes, “projetando esperangas” num futuro
melhor. Neste particular, h4 conexdo com a funcéo identitaria dos preambulos,
eis que, na esteira de Ackerman, a Constituicdo € mais do que uma ideia, pois
trata de uma pratica constitucional evolutiva, constituida por geragdes com
relacdo a identidade e ao destino na nagcdo (ACKERMAN, 2006).

Schwartz, relacionando Direito com Literatura, ainda ressalta que, ao se
considerar um caso concreto, o julgador ndo deve se prender unicamente ao
texto da lei, pois restara produzida uma expectativa normativa ligada ao passado
e ndo ao futuro, “[...] como desejavam, por exemplo, os constituintes brasileiros
no preambulo da Lei Maior de 1988.” (SCHWARTZ, 2006, p. 70).

2.6 FUNCAO REPRISTINATORIA

Conforme Borges, alguns preambulos constitucionais trazem uma funcao
de repristinar normatividades anteriores a sua promulgacdao (BORGES, 2008).
Como exemplo, pode-se colacionar o preambulo da Constituicdo Francesa de
1958:

O povo francés proclama solenemente sua ligacdo aos Direitos do
Homem e aos principios de soberania nacional que foram definidos pela
Declaracdo de 1789, confirmados e completados pelo predmbulo da
Constituicdo de 1946.

Em virtude destes principios e da livre determinagdo dos povos, a
Republica oferece aos territérios de além-mar que manifestem a vontade
de aderir as novas instituicdes fundadas sobre o ideal comum de
liberdade, igualdade e fraternidade e concebidos em vista de sua
evolugdo democrética (PORTELLI, 1998, p. 235).
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Borges ainda refere que neste caso ha o reenvio a normatividade anterior
e que, no constitucionalismo brasileiro, tal fungdo nao se aplica (BORGES, 2008).
Aduz, ainda, para uma curiosidade, qual seja, a de que o Conselho Constitucional
francés ndo conhecia o preambulo de 1946 como fonte normativa. Contudo, com
o advento da Carta de 1958, o 6rgao francés entendeu que os ditames do
predmbulo sao principios gerais do Direito.

Tal fungdo, para este autor, seria uma fungdo an6mala dos preambulos
constitucionais e ndo aplicavel na realidade constitucional brasileira. A ndo ser
gue, logicamente, considere-se o preambulo dotado de normatividade direta ou
indireta, quando na declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
ocorra o chamado “efeito repristinatério” do controle de constitucionalidade com a
adocdao da classica teoria da nulidade dos atos inconstitucionais.

Teorias como as da desconstitucionalizacdo e da inconstitucionalidade
pretérita podem ser aplicadas em ordenamentos cujos preambulos estabelecam a
opcao pela funcéo repristinatéria expressamente adotada. Carvalho refere que a
jurisprudéncia do STF tem sido no sentido de que em sede de ADI(N) o papel de
guardidao da Constituicdo que incumbe a Suprema Corte diz respeito a atual Lei
Maior e n&do & anterior (CARVALHO, 2009).%

22 A contrario sensu, pode-se chegar aqui a uma afirmativa (ousada) que o STF, implicitamente,
reconhece a normatividade direta do preambulo (ou poder-se-ia chamar de “normatividade
direta por omissao”), pois tendo os predmbulos uma fungdo repristinatéria quando deles
expressamente decorre esta funcdo (conforme Borges que, apesar de referir-se ao modelo
francés, é inegavel a influéncia deste sistema juridico em nosso pais, em especial no tocante
as declaragdes de direitos e a tradicao “preambulistica” de nossas Constituicées), ao nao
constar tal fungcdo em seu texto estdo vinculando a Suprema Corte a dispensar a teoria da
inconstitucionalidade pretérita em sede de ADI(N), e é o que efetivamente faz o Supremo
Tribunal (BORGES, 2008). Ou seja, 0 STF esta vinculado pelo carater principiolégico e diretivo
do predmbulo a ndo utilizar tal teoria e ndo somente se valer de critérios de politica para tal.
Conforme Dworkin, ndo se deve utilizar critérios de politica judiciaria (menor fluxo de
processos, etc.) ao resolver hard cases, que, geralmente, sdo 0s que envolvem o controle
concentrado de constitucionalidade (DWORKIN, 1999). Contudo, poder-se-ia afirmar que o STF
se tem valido do novel principio da celeridade ou razodvel duragdo do processo constante no
art. 5°, inc. LXXVIII, da CF para justificar sua posicdo (BRASIL, 1988). Ocorre que a inclusédo
do referido principio somente ocorreu apds a tomada de decisdo da Suprema Corte brasileira
(02/04/2002 no RE 325552 RJ). Portanto, considera-se que o STF, ao implicitamente, em suas
bases, utilizar principio da celeridade ou razoavel duracdo do processo para se dispensar a
teoria em comento, vincula-se a uma decisédo de principio. Contudo, ao adotar, em Ultima
decisdo sobre o tema, a tese da normatividade indireta do predmbulo constitucional (ADI
2.649), o STF nao esta incorrendo em contradicdo? Finalizando, o Supremo Tribunal deve
estar de acordo com uma tradicdo em nosso direito que € n&o constar a fungéo repristinatéria

90

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il » Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

2.7 FUNCAO IDENTITARIA

Smend, tido como o tedrico do sentido cientifico-espiritual da Constitui¢ao,
ou, ainda, da integracdo constitucional, conforme visto no titulo da funcao
integradora dos predmbulos, referindo-se ao trabalho de andlise do preambulo da
Constituicdo de Weimar pelo jurista Wittmayer, afirma que somente a democracia
pode introduzir uma Constituicdo com referéncia & autodeterminacdo dos povos
gue € percebido como uma tentativa de se positivar valores politicos supremos
(SMEND, 1988).

O autor alemédo ainda afirma que sao fatores de integragdo nacional o
preambulo e os direitos fundamentais para comeco de analise seguido pela forma
de Estado e bandeira nacional, em uma tentativa de formacdo identitaria.
Contudo, ndo se deve confundir a teoria smendiana com a funcéo identitaria dos
preambulos, eis que, para Smend, os preambulos cumprem uma funcdo de
identificar os valores adotados na Lei Maior, buscando uma integracao nacional,
enquanto a funcao identitaria € mais ampla, no sentido de fazer com que as
pessoas ndo apenas se identifiquem com os valores constantes na Constituicéo,
mas tenham a protecdo ou permissdo de hibridizacdo de suas proprias
identidades a partir dos postulados constitucionais (SMEND, 1988). Enriquecendo

mais o tema sobre a funcéo identitaria das constituicées, Gusmao acrescenta:

Integrado em um tipo de cultura ou de civilizag&o, o Direito, em virtude
de seu aspecto normativo, € um processo ou instrumento de protecdo e
salvaguarda das institui¢cbes culturais e dos principios, axiomas, valores
e ideias representativos do tipo de cultura em que o Direito se encontra
integrado. [...] A Constituicdo é o documento juridico que encarna as
premissas fundamentais de um tipo de cultura (SMEND, 1957, p. 37-8).

Vianna, referindo-se a frase de Henri Berr, diz que “[...] a complexidade
das coisas implica a diversidade do saber.” (BERR, 1939, p. 319-320). Frase esta

gue utilizaremos para, mui respeitosamente, adapta-la: A complexidade

expressamente nos preAmbulos das Constituicdes brasileiras. Com isso, logicamente, estara
sendo reconhecida a normatividade principiolégica direta dos predmbulos, pois vinculam o STF
a agir de uma maneira determinada (ndo aplicar a teoria da inconstitucionalidade pretérita em
sede de ADI(N)).
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contemporédnea implica o pluralismo constitucional. Em um contexto
globalizatério, Ramalho afirma que, “[...] ao possibilitar a perspectivacédo da
diferenca, a ideia da globalizacéo, seja ela hegemdnica ou contra-hegemonica,
reforca, paradoxalmente, na impossibilidade do mesmo, o sentido da identidade.”
(BERR, 2005, p. 542-3).

Outrossim, importante abordar que h& que se ter um espirito critico quanto
a influéncia do direito estrangeiro e sua coépia desenfreada sem levar em
consideracdo ao contexto nacional, evitando-se um “deslumbramento” por
culturas hegembnicas e a assimilacdo de institutos estrangeiros, em uma espécie

de que poderiamos chamar hoje de uma sociedade consumida culturalmente.?®

2.8 FUNCAO EDUCATIVA

Marcal faz referéncia as Leis de Platdo e a Republica para fundamentar a
origem historica da visdo dos preambulos como detentores de uma funcéo
educativa (MARCAL, 2001). Em um Estado Democratico de Direito, cujas funcdes
transformadoras e educativas se ressaltam, conforme Streck, importante € o
papel desempenhado pelos preambulos constitucionais na indicagdo dos valores
necessarios para que o Direito seja visto “como instrumento de transformacéao
social” (MARCAL, 2004).

Tejada aponta para o caso dos Estados Unidos da América em que “[...]
todos os jovens norte-americanos aprendem de memoria na escola [...]”
(TEJADA, 1997, p. 71). Isso, inclusive, pode ser constatado na presenca de
literatura infanto-juvenil com a temética do preambulo e com livros ilustrados.?* O
ensino da Constituicdo que aspire aproxima-la do cidaddo médio necessita
recorrer ao Preambulo dada a maior facilidade de compreensao dos conceitos ali
presentes. Conforme estivermos diante de um Estado Liberal, Social ou
Democratico de Direito esta funcdo ira ou se sobressair ou restar obnubilada.

Assunto este sera melhor estudado no segundo capitulo desta dissertacao.

3 Nesse sentido, Vianna (VIANNA, 1939).
% Como exemplo, tem-se a obra: We The Kids: The Preamble to the Constitution of the United

States, de David Catrow.
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3 A QUESTAO DO SENTIMENTO CONSTITUCIONAL E OS PREAMBULOS
CONSTITUCIONAIS

O jurista espanhol Verdu entende ser o sentimento constitucional a adesao
interna as normas e instituicdes fundamentais de um pais, experimentada com
intensidade mais ou menos consciente porque se estima que sdo boas e
convenientes para a integragcdo, manutencdo e desenvolvimento de uma justa
convivéncia (VERDU, 2004).

Desde a concepcgao positivista ou pOs-positivista, 0 tema € controverso e
cabe aqui o analisar como os preambulos constitucionais podem contribuir na
formacéo de um sentimento de Constituicdo. O Estado liberal, adaptando-se o
ditado popular “cada um por si e Deus por todos” ao seu desenvolvimento
historico, ndo pode ser considerado como destituido de sentimento constitucional,
assim como o Estado Social em outra adaptagao: “A unido faz a forga”.

O Estado Democratico de Direito (“a voz do povo € a voz de Deus”)
também pode ser detentor do sentimento de Constituicdo. Portanto, percebe-se
gue nado se trata da configuracdo juridico-politica do Estado que interfere na
existéncia do “fenébmeno politico-social e sociolégico do existencialismo politico”,

1. O que ocorre é uma gradacdo neste

denominado sentimento constitucional
sentimento, maior ou menor, de acordo com o tipo de Estado. As funcdes dos
preambulos acima abordadas podem contribuir, decisivamente, na formacao de
um sentimento constitucional.

Além das funcbes dos textos preambulares, Damasio alerta para a
necessidade de se considerar as emocfes como necessarias para a tomada de
decisdes. Adaptada essa ideia, 0 sentimento constitucional deve influir na
atividade racional e permitir decidir o que é melhor para nés mesmos (DAMASIO,
1996). Andrighi ressalta o carater emocional contido nos preambulos
constitucionais, eis que 0s mesmos traduzem anseios, perspectivas e

dificuldades vivenciadas em um dado momento histérico®® (ANDRIGHI, 2008).

> Expressao de Karl Loewenstein (LOEWENSTEIN apud TEJADA, 1997, p. 72).
% No mesmo sentido: Lima (LIMA, 1964).
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Ressalte-se, por sua vez, que a énfase na interpretacdo de elementos
identitarios, até o presente momento, passou despercebida nos textos
constitucionais. Talvez seja este o motivo pelo qual em nosso pais nunca se
conseguiu gerar com eficiéncia um sentimento de “amor pela Constituigdo”, ou
seja, um sentimento de identificac&o constitucional.

Ao se fazer uma conexdo com a funcao literaria dos preambulos
constitucionais, Schwartz comenta o entendimento de Martha Nussbaum no
sentido que a Literatura pode dar uma forgca viva, um sentimento ao Direito
(SCHWARTZ, 2006). Haberle, por sua vez, entende que o0s preambulos
constituem clausulas de reconhecimento em um Estado Democratico de Direito
(HABERLE, 2003).

CONCLUSAO

A existéncia dos preambulos constitucionais € um fato que permeia o
mundo juridico global. Apesar de seu carater ndo-obrigatorio, a maioria dos
paises insiste em sua previsdo na abertura de seus textos constitucionais. E o faz
de maneira distinta da forma legislativa atribuida ao texto principal. Elementos
ufanistas, ditirambicos e identitarios sédo facilmente perceptiveis nos preambulos
constitucionais, especialmente, nos mais contemporaneos.

E como se os povos recorressem a um Ultimo recurso frente a um
processo globalizatério que os esteriliza. Trata-se, praticamente, de um “bater no
peito” e dizer orgulhosamente o que os diferencia dos demais e que essa
diferenca deve ecoar no que ja foi o primeiro instrumento juridico da soberania
estatal: a Constituicao.

O documento classico de organizacédo do Estado e previsdo e garantia de
direitos fundamentais, sempre, ou quase sempre teve esse elemento de “brado
por identidade” previsto em seus predmbulos. O que faltava e ainda falta € uma
sistematizacdo e até mesmo, um olhar mais acurado para explicar o porqué da
presenca de tais documentos. Simplesmente alegar que sao elementos

ornamentais ou que nao integram a Constituicdo é de uma hermenéutica que nao
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mais se coaduna com a necessidade de se buscar a maxima for¢ca normativa ao
texto constitucional.

Espera-se que, com este artigo, seja possivel chamar a atencdo da
comunidade juridica para a importancia dos predmbulos constitucionais e de
como 0os mesmos podem auxiliar na superacdo do maior déficit que vivenciamos

atualmente: o de sentimento constitucional.
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O DIREITO DA CRIANCA A EDUCACAO INFANTIL: DO DESCASO A
EMERGENCIA DA JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS.

Marcelo Prestes Ribeiro®
Marcia Adriana Dias Kraemer?

RESUMO

O tema deste artigo trata do direito das criancas a Educacédo Infantil no
tocante a busca por vagas em estabelecimentos municipais. O espaco de
investigacdo é o Municipio de Santa Rosa e as informa¢Bes sdo geradas por
meio de documentacéo indireta, a partir de fontes estatisticas, bases legais e de
processos juridicos, no periodo de 2010 a 2015. Objetiva-se compreender em
gue medida as politicas publicas tém-se mostrado suficientes para atender a
demanda da populacdo por acessibilidade a vagas. A construcdo teorica
fundamenta-se no estudo acerca do direito de criangas a educagao infantil,
identificando no ordenamento juridico brasileiro as normas que embasam a busca
pela via judicial por vagas em escolas desse nivel educacional. Justifica-se esta
pesquisa pelo fato de ser importante analisar a legislacdo, oportunizando o
debate sobre principios fundamentais previstos na Constituicdo Federal brasileira.
O estudo caracteriza-se como tedérico-empirico, com abordagem quantitativa e
gualitativa das informacdes, fins explicativos, investigacdo bibliografica e
documental. O método de andlise e de interpretacdo é hipotético-dedutivo,
partindo-se de um estudo de caso com técnica de procedimento monogréfico.
Entende-se, por meio dos dados analisados, que a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional, no ambito municipal delimitado, ndo estd sendo cumprida
com o rigor necessario de forma a garantir os direitos das criangas excluidas do
convivio escolar no nivel educacional infantil, fomentando a judicializacdo das
demandas.

Palavras-chave: Educacéo Infantil - Politicas Publicas - Judicializac&o.

RESUMEN

El tema de este articulo trata sobre el derecho del nifio a la educacion de
la primera infancia en cuanto a la busqueda de vacantes en establecimientos
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municipales. El &rea de investigacion es la ciudad de Santa Rosa y la informacion
se genera a través de documentacion indirecta, fuentes estadisticas, procesos
legales y fundamentos juridicos, en el periodo 2010-2015. El objetivo es entender
la medida en que las politicas publicas han demostrado ser suficientes para
satisfacer la demanda de la poblacion para la accesibilidad a los lugares. La
construccién se basa en el estudio tedrico sobre el derecho del nifio a la
educacion infantil, en las normas del sistema legal brasilefio que apoya la
busqueda de procesos judiciales para las vacantes en las escuelas de este nivel
educativo. Esta investigacion se justifica por el hecho de que es importante
analizar la legislacion, que permita el debate sobre los principios fundamentales
establecidos en la Constitucion Federal. El estudio se caracteriza como enfoque
tedrico empiricos, cuantitativo y cualitativo de la informacion, con fines
explicativos, con la investigacion bibliografica y documental. EI método de andlisis
e interpretacion es hipotética-deductiva, suponiendo un caso de estudio con la
técnica de procedimiento monografico. Es decir, a través de los datos analizados,
gue la ley de directrices y Bases para la educacion nacional, en el ambito
municipal, no se esta cumpliendo con el rigor necesario para garantizar los
derechos de los niflos excluidos de la escuela en el nivel educativo de los nifios,
fomentar la judicializacion de las demandas.

Palabras Claves: La Educacion Temprana - Politicas publicas -
Judicializacion.

INTRODUCAO

O tema deste artigo trata de um estudo de cunho monografico, em
andamento, relacionado ao direito da crianca a Educacdo Infantil. Como
delimitacédo, focaliza o escopo legal e doutrinario da tematica no tocante a busca
por vagas em estabelecimentos desse ambito institucional (creches, pré-escolas
e escolas de educacéo infantil), sendo o espaco o Municipio de Santa Rosa e o
periodo de 2010 a 2015.

Na tematica exposta, o presente trabalho objetiva responder ao seguinte
guestionamento: em que medida as politicas publicas tém-se mostrado
suficientes para atender a demanda da populacdo por vagas em
estabelecimentos de educacéo infantil no Municipio de Santa Rosa? Analisam-
se, portanto, as politicas publicas adotadas pela Prefeitura Municipal de Santa
Rosa no tocante a acessibilidade de vagas nas escolas de educacao infantil, a
fim de compreender como se efetiva esse processo para a populacdo que precisa

de qualidade na prestacéo de servicos.
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A importancia do trabalho é possibilitar a reflexdo acerca da legislacéo, por
meio da Constituicdo Federal brasileira, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional - LDB e de acérdaos
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul referentes a liminares
judiciais concedidas pela Comarca de Santa Rosa, propiciando o esclarecimento
da importancia do direito da crianga ao acesso as instituicdes publicas de
educacéo infantil.

Conforme Alexandre de Moraes, a educagéao “[...] € mais compreensiva e
abrangente que a mera instrucdo. A educacao objetiva propiciar a formacao
necessaria ao desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e da
personalidade do educando.” (MORAES, 2014, p. 858). Entende-se, com efeito,
gue a educacao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
dispensada as criancas para o0 seu desenvolvimento integral, figurando como
primeira etapa do processo de sua educacao.

A pesquisa realizada no trabalho € de natureza teorico-empirica, em
estudo de caso com recorte especifico ao Municipio de Santa Rosa, no periodo
de 2010 a 2015, para que se possa buscar o entendimento do fenémeno objeto
de estudo. Respalda-se no método de abordagem hipotético-dedutivo, o qual,
percebendo uma possivel lacuna no fenbmeno estudado, neste caso a prestacao
de servico por parte do ente municipal — em especifico, a falta de oferta de vagas
em escolas de educacéo infantil suficientes para atender a demanda — por meio
do processo dedutivo, testa a proposicdo da ocorréncia do objeto, envolvendo o
problema de andlise, por meio da investigacdao indutiva, a fim de realizar a

testagem de suas hipoteses, conforme ensina Mezzaroba e Monteiro:

[...] o pesquisador elege o conjunto de proposi¢cdes hipotéticas que
acredita serem viaveis como estratégia de abordagem para se
aproximar de seu objeto. No decorrer da pesquisa, essas hipéteses
podem vir a ser comprovadas ou ndo mediante a experimentac¢do, ou
seja, a verificagdo de seu alcance e consisténcia. Perceba bem: sdo
hipoteses viaveis, isto €, que poderdo ser perfeitamente sustentadas
durante a verificagdo, pelo menos em um primeiro momento.
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2008, p. 68-69).
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A pesquisa busca identificar as causas do fendmeno estudado neste artigo
com o escopo explicativo, pois segundo Severino, a pesquisa dessa natureza, é a
que, “[...] além de registrar e analisar os fendmenos estudados busca identificar
suas causas, seja atravées da aplicacdo da aplicacdo do método
experimental/matematico, seja através da interpretacdo possibilitada pelos
métodos qualitativos.” (SEVERINO, 2007, p. 123). A geracédo de dados é
efetuada por meio de documentagcédo indireta com utilizagdo da doutrina, da
legislacéo e de jurisprudéncia.

Para a melhor exposicdo do estudo, organiza-se o trabalho em trés
secdes: a primeira, resgata a teoria acerca do direito das criancas a educacéo
infantil; a segunda, da solicitacdo de vagas para a educacédo infantil no ambito
juridico; e a terceira, das politicas adotadas pelo Poder Municipal para atender a

demanda.
1 O DIREITO DA CRIANCA A EDUCACAO INFANTIL

A Constituicdo Federal traz que a educacéao é direito de todos e dever do
Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colaboracédo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao seu preparo para o
exercicio da cidadania e a sua qualificacdo para o trabalho (BRASIL, 1998).

Os entes federativos brasileiros, cada qual em sua esfera, tém o dever de
propiciar o acesso a educacao publica. Assim sendo, 0 municipio deve assegurar
0 acesso a educacao infantil, garantindo o atendimento em creche ou pré-escola
as criancas de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade. Esse direito
a educacao infantil constitui fundamento social, valor minimo de uma sociedade
gue se pretende justa, livre e solidaria, nos termos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, a Lei n.° 9.394/96, de Diretrizes e Bases da Educacéo,
prevé a responsabilidade do ente publico pela oferta de vagas em creche e pré-

escola e em escola de ensino fundamental, gratuitamente, por serem etapas
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imprescindiveis a educacao das criancas, sob pena de ser-lhe imputado crime de
responsabilidade (BRASIL, 1996).

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, no artigo 54, atribui
ao Estado o dever de assegurar a crianga o atendimento em creche e pré-escola,
entre zero a seis anos de idade, bem como em ensino fundamental, obrigatério e
gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria
(BRASIL, 1990).

Cabe salientar que, com o advento da Emenda Constitucional n°® 53/20086,
a qual torna adequado o texto constitucional a nova sistematica da educacao
basica, passando a determinar o ingresso no ensino fundamental aos seis anos
de idade, igualmente ha uma alteracdo na faixa de idade para o0 acesso as
creches e as pré-escolas, estipulado para as criangas de até cinco anos de idade
(BRASIL, 2006).

Conforme Alexandre de Moraes, a educagao “[...] € mais compreensivo e
abrangente que a mera instrucdo. A educacao objetiva propiciar a formacao
necessaria ao desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e da
personalidade do educando.” (MORAES, 2014, p. 858).

O jurista Alexandre de Moraes transcreve em sua obra o julgamento do
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello (Relator), do Agravo de
Instrumento n.° 596.927-6/SP, de 15 de fevereiro de 2007:

[...] a educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expBe, em seu processo de concretizacdo, a
avaliacdes meramente discricionarias da Administragcdo Publica, nem se
subordinando a questbes de puro pragmatismo governamental. Os
municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacao infantil (CF, art. 211, § 2° — n&o poderéo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa
fator de limitac@o da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento das criangas em
creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito béasico de indole social.
(MORAES, 2014, p. 858).
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A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
dispensada as criancas para o seu desenvolvimento integral, figurando como
primeira etapa do processo de sua educacdo. Essa prerrogativa impde ao
municipio, por efeito da alta significacdo social da educacéo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condigbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta,
em favor das criangas até cinco anos de idade, o efetivo acesso e atendimento
em creches e pré-escolas, sob pena de configurar omissdo do Poder Executivo
Municipal o ndo cumprimento de prestacdo estatal que Ihe impds o préprio texto
da Constituicdo Federal.

Cabe ao Poder Executivo a elaboracdo e a execucédo de politicas publicas
para atender as demandas municipais referentes a prestacao constitucional que
Ihe é imposta, porém, quando iSso ndo ocorre, ou ocorre de maneira ineficiente,
abre-se a necessidade da busca da tutela jurisdicional para que se tenha
atendida a pretenséo resistida das familias perante o ente estatal, amparado no
texto constitucional, pois a todos é assegurado o direito de peticdo aos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

Nesse sentido, o jurista Norberto de Almeida Carride transcreve em sua
obra o julgamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello
(Relator), do Recurso Especial 436996-SP, de 26 de outubro de 2005:

Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de
politicas publicas definidas pela prépriaConstituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que o0s 0Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. (CARRIDE, 2006, p. 193).

De acordo com Elias, o atendimento do Estado as criancas em creches
pré-escolas e escolas de educacdo infanti é de extrema importancia,
especialmente para as maes que necessitam trabalhar para compor o orcamento
domeéstico (ELIAS, 2009). Na sociedade moderna, essa necessidade intensifica-

se, haja vista que, por vezes, a mae é o “esteio” familiar e muitas vezes
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responsavel por todo orgcamento, conforme dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE:

Santa Rosa

Proporcao de familias em que a mulher era responsavel pela familia, nas familias
Unicas e conviventes principais, residentes em domicilios particulares, em 32,6 %
relacdo ao total de familias.

Proporcdo de familias em que a mulher era responsavel pela familia, do tipo
casal com filho, nas familias Unicas e conviventes principais, residentes em 22,4 %
domicilios particulares, em relacao ao total de familias do tipo casal com filho.

Proporgdo de familias em que a mulher era responsavel pela familia, do tipo
responsavel sem conjuge com filho, nas familias Unicas e conviventes principais, 86.8 %
residentes em domicilios particulares, em relacdo ao total de familias do tipo '
responsavel sem cdnjuge com filho.

llustracdo 1: Porcentagem de familias santa-rosenses em que a mulher € a
responsavel familiar em relacéo as demais familias.
Fonte: Censo Demogréfico (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010).

Diante dessa realidade, ndo se pode esquecer que 0 acesso a educacao é
direito indisponivel da crianca e do adolescente e, portanto, responsabilidade do
Estado e da familia. Assim, quando o Poder Legislativo e/ou Poder Executivo ndo
atendem como deveriam a demanda de necessidades sociais da populacdo, ha
tendéncia a judicializacdo de politicas publicas. Diante dessa inoperéancia ou
ineficiéncia, a populacdo investe no Poder Judiciario, procurando acessar as

vagas por meio de seus tribunais.

2 A BUSCA POR VAGAS EM ESCOLAS DE EDUCACAO INFANTIL DE
SANTA ROSA NO AMBITO JURIDICO

Tendo em vista que o direito ao acesso a educacao € liquido, certo e
incontestavel, podera a familia que nao tenha seu pleito atendido junto ao ente
estatal recorrer ao Poder Judiciario por meio de mandado de seguranca,
conforme prevé o inciso LXIX do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988).

No Municipio de Santa Rosa, na Regido Noroeste do Rio Grande do Sul,

constata-se que hé solicitacdo judicial por vagas em escolas de educacao infantil.
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A resposta juridica tem-se mantido favoravel ao direito & educagédo, como se
pode compreender, por meio do entendimento judicial proferido pela Oitava
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul referente as
Apelacbes Civeis interpostas pelo Municipio em decorréncia de sentencas
procedentes de acdes ajuizadas em seu desfavor, as quais tornam definitivas as
liminares e o condena a fornecer as vagas em creches, em periodo integral, em
estabelecimentos publicos adequados.

Expde-se o seguinte a Ementa do Aco6rdao julgado em 12 de dezembro de
2013, pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do sul, referente a Apelacdo Civel n°® 70057428344, oriunda da Comarca de
Santa Rosa:

APELACAO CIVEL. ECA. FORNECIMENTO DE VAGA EM CRECHE.
Direito a educacdo. Os entes federativos, cada qual em sua esfera,
tém o dever de propiciar o acesso a educacdo. No caso, O
Municipio tem o dever de assegurar o acesso a educacéao infantil. A
educacao é direito social, valor minimo de uma sociedade que se
pretende justa, livre e solidaria, nos termos da Constituicdo da
Republica. Condenacéo do Municipio ao pagamento de honorarios em
favor do FADEP. Configurada a pretensdo resistida é adequada a
condenacdo do Municipio ao pagamento de honorarios advocaticios.
NEGARAM PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL, 2013) [grifonosso].

Também, a Ementa do Acérdéao julgado em 20 de novembro de 2014, pela
Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,

referente a Apelacéo Civel n® 70061908380, oriunda da Comarca de Santa Rosa:

APELACAO CIVEL. ECA. MUNICIPIO DE SANTA ROSA. GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE ACESSO A EDUCACAO INFANTIL. VAGA EM
CRECHE OU PRE-ESCOLA. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. REDUCAO. DESCABIMENTO. 1. O
DIREITO A EDUCACAO INFANTIL CONSTITUI DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL, QUE DEVE SER ASSEGURADO PELO
ENTE PUBLICO MUNICIPAL, GARANTINDO-SE O ATENDIMENTO
EM CRECHE OU PRE-ESCOLA AS CRIANCAS DE ZERO A CINCO
ANOS DE IDADE, COM ABSOLUTA PRIORIDADE, NOS TERMOS DO
ARTIGO 208, IV, DA CF/88. 2. OS HONORARIOS ADVOCATICIOS
FIXADOS NA SENTENCA DEVEM SER MANTIDOS, POIS QUE
OBSERVADA A PREVISAO DO ART. 20, § 4°, DO CPC. APELACAO
DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL, 2014) [grifo nosso].
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Além, a Ementa do Acordado julgado em 08 de outubro de 2015, pela
Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do sul,

referente a Apelagdo Civel n°® 70066017880, oriunda da Comarca de Santa Rosa:

ACAO ORDINARIA. ECA. DIREITO A EDUCACAO. VAGA EM
CRECHE. DEVER DO MUNICIPIO. CONSTITUI DEVER DO
MUNICIPIO ASSEGURAR AS CRIANGCAS O ACESSO A EDUCACAO,
CABENDO-LHE GARANTIR VAGA NA REDE PUBLICA OU, ENTAO,
NA REDE PRIVADA, AS SUAS EXPENSAS. RECURSO
DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2015) [grifo do autor].

Diante desses excertos documentais, percebe-se que as decisdes aderem
ao proposto pela Constituicdo Federal que trata a educacdo como um direito
fundamental social, o qual faz parte da esséncia humana e como tal deve ser
garantida pelo Estado para que se tenha uma sociedade justa, livre e solidaria
(BRASIL, 1988). A indagacao que se procura responder na secao posterior é: em
gue medida as politicas publicas tém-se mostrado suficientes para atender a
demanda da populacdo por vagas em estabelecimentos de educacéao infantil no

Municipio de Santa Rosa?

3 AS POLITICAS ADOTADAS PELO PODER MUNICIPAL DE SANTA ROSA
PARA O ACESSO A VAGAS NA EDUCACAO INFANTIL

A cada quatro anos, o Municipio elabora o seu Plano Plurianual de
Educacao e, anualmente, sdo produzidos pelo Executivo municipal e aprovados
pela Camara de Vereadores, a Lei de Diretrizes Orcamentaria e a Lei do
Orcamento Municipal, as quais definem as receitas, as despesas e 0s
investimentos que serdo realizados para a oferta da educacdo municipal em
cumprimento a legislacéo vigente (SANTA ROSA, 2015).

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo atribui a Unido a competéncia de
elaborar o Plano Nacional de Educacdo, em colaboracdo com seus Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, bem como atribui aos Estados, neste caso o Rio

Grande do Sul, elaborar e executar as politicas e os planos educacionais, em
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consonancia com as diretrizes e os planos nacionais de educacéo, integrando e
coordenando as suas acdes e as dos seus municipios (BRASIL, 1996).

O Plano Nacional de Educacédo, aprovado pela Lei n° 13.005, de 25 de
junho de 2014, estabelece aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios o
dever de elaborar seus correspondentes planos de educacdo ou adequar 0s
planos j& aprovados em lei, em consonancia com as diretrizes, as metas e as
estratégias previstas, no prazo de um ano contado da publicacdo da Lei n®
13.005 (BRASIL, 2014).

A elaboracéo do Plano Municipal de Educacédo de Santa Rosa iniciou-se
em setembro de 2014, com a formagdo da Comissdo Coordenadora, a qual
definiu oito grupos de trabalho para a discusséo das vinte metas estabelecidas no
Plano Nacional de Educacéo, dos quais se analisa o tocante a educacao infantil.

Segundo o Plano Municipal de Educacéo, a meta é universalizar, até 2016,
a educacao infantil nas pré-escolas para as criancas de quatro a cinco anos de
idade e ampliar a oferta de educacéo infantil em creches de forma a atender, no
minimo, cinquenta por cento das criancas de zero a trés anos até o final da
vigéncia desse plano.

Leva-se em consideracdo 0 numero crescente de matriculas na Educacéo

Infantil do Municipio, conforme apresentam os quadros:

Ano Hospital Vida & Saude Hospital Dom Bosco
2010 944 04
2011 984 08
2012 1.032 11
2013 1.030 14
2014
Até o més de setembro 886 08
Total em 2014
Até setembro 895

llustracdo 2: Numero de nascidos vivos em Santa Rosa — RS.
Fonte: Associacao Hospital Vida & Saude e Associagcdo Hospital Dom Bosco (SANTA ROSA,
2014).

Escola Municipal de Educacéao Infantil — EMEI N° de Inscrigdes

01 EMEI Amiguinhos da Balneéria 30
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Continuacéo da llustragéo 3

02 EMEI Bem-Me-Quer 43
03 EMEI Caminhos do Saber 17
04 EMEI Crescer Feliz 43
05 EMEI Crianga Esperanca 50
06 EMEI Crianga Feliz 45
07 EMEI Espaco da Crianca 40
08 EMEI Herois do Futuro 11
09 EMEI Jeito de Crianca 54
10 EMEI Mae Operéria 62
11 EMEI Mundo da Crianga 30
12 EMEI Mundo Encantado 31
13 EMEI Olhar de Crianca 56
14 EMEI Paulo Freire 32
15 EMEI Recanto da Crianca 16
16 EMEI S&o Francisco de Assis 33
17 EMEI Sonho Infantil 31

Total de alunos aguardando vaga/outubro 2014 624

llustracéo 3: Lista de espera por vaga nas Escolas Municipais de Educacao

Infantil na faixa de zero a trés anos de idade em Santa Rosa — RS.
Fonte: Secretaria Municipal de Educacdo e Juventude (SANTA ROSA, 2014).

Ao analisar os dados, percebe-se que ha uma demanda consideravel para

ser atendida pelo Poder Executivo Municipal no tocante a acessibilidade as vagas

em estabelecimentos de educacéao infantil para criancas de zero a trés anos e

gue essa demanda tende a se manter, levando-se em consideracdo o niumero de

nascidos vivos nos ultimos cinco anos.

Em decorréncia disso, em 29 de maio de 2015, entrou em vigor a Lei

Municipal n°® 5.219/15, a qual dispde sobre o Plano Municipal de Educac¢do-PME,

o qual terd a vigéncia de dez anos. Tem como diretrizes, dentre outras:

a) a universalizacdo do atendimento escolar;
b) a melhoria da qualidade da educacéo;

c) a superacado das desigualdades educacionais;

d) o estabelecimento de meta de aplicacdo de recursos publicos em

educacdo como proporcdo do Produto Interno Bruto-PIB, que assegure
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atendimento as necessidades de expanséo, com padrdo de qualidade e
equidade;

e) a valorizagéo dos profissionais da educacéao;

f) e apromocéo dos principios do respeito aos direitos humanos, a

diversidade e a sustentabilidade socioambiental (SANTA ROSA, 2015).

Est4 previsto no PME que a execugdo e o cumprimento de suas metas
serdo objetos de monitoramento continuo e de avaliagdes periodicas, realizadas
pelas seguintes instancias municipais: Comissdo Coordenadora da Secretaria
Municipal de Educacdo e Juventude; Comissdo de Educacdo da Camara de
Vereadores; Conselho Municipal de Educacéo-CME; e Conferéncia Municipal de
Educacao.

Cabe a esses orgaos municipais divulgar os resultados do monitoramento
e das avaliagcbes nos respectivos sitios institucionais da internet, analisando e
propondo politicas publicas para assegurar a implementacdo das estratégias e o
cumprimento das metas, além de investigar periodicamente o percentual de
investimento publico em educacao (SANTA ROSA, 2015).

O PME traz o diagnostico da Educacdo Infanti do Municipio,
estabelecendo esta como prioridade da atual Politica Pudblica Municipal e,
segundo o diagnadstico, apesar da demanda de 624 (seiscentos e vinte e quatro)
criancas de zero a trés anos fora da escola, ja atingiu a universalizacdo da
educacéo infantil de quatro a cinco anos de idade prevista para 2016, em 2015,
ainda com vagas em aberto para serem preenchidas (SANTA ROSA, 2015).

O PME prevé, ainda, que o Poder Executivo Municipal devera promover a
realizacdo de Conferéncias Municipais de Educacao a cada dois anos, até o final
do decénio, precedidas de conferéncias articuladas e coordenadas pela
Comissédo Coordenadora do PME, sendo que se propde que aconteca a primeira
no ano de 2017 (SANTA ROSA, 2015).

Assim, constata-se que, diante da exigéncia legal, o PME apresenta metas
de ampliacdo da oferta em estabelecimentos de educacédo infantil para o acesso
de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das criancas de zero a trés anos até o

final da vigéncia do referido plano. Com efeito, ja que a vigéncia do PME € de dez
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anos, deduz-se que a meta do municipio € a de ampliar as vagas para atender,
aproximadamente, 312 (trezentos e doze) criancas (contabilizando os numeros
divulgados até outubro de 2014).

Consequentemente, serdo dez anos de trabalho e de implementacéo de
politicas publicas para o atendimento de, apenas, em média, 312 criancgas, 0 que
ndo se mostra o suficiente para o numero crescente de matriculas na Educacéo
Infantil do Municipio, considerando o numero de criangas nascidas vivas nos
altimos anos.

A partir desse resultado, percebe-se que, embora haja um projeto em
curso, ndo ha uma situacédo ideal no Municipio no tocante a assisténcia aos
infantes na questéo delimitada. Vé-se que a tentativa de minimizar o problema é
precaria, com a adocao de politicas publicas em médio e em longo prazo que néao
conseguirdo, mediante os prognosticos, atender a demanda da populacdo por
acessibilidade a vagas de forma efetiva.

Entende-se, por meio dos dados analisados da pesquisa em processo,
gue, mesmo o Poder Executivo de Santa Rosa demonstrando interesse em se
adequar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional, € notoria, pelas
informacdes constatadas, a urgéncia de solucdo mais eficiente, uma vez que se
estd conduzindo uma questdo vital ao desenvolvimento cognitivo e social de
criancas as quais, fora da escola no tempo previsto, em virtude da situacdo, estao
fadadas a esperar por sua insercdo educacional, comprometendo a sua
gualidade de vida e da sua familia, e caracterizando-se como um caso de
omissao governamental.

Dessa maneira, cabe ao Poder Judiciério estabelecer direcionamentos, por
meio do entendimento judicial de situacbes em que se recorre legalmente ao
direito a educacdo, e optar pela condenacdo ao fornecimento de vagas em
creches, em periodo integral, em estabelecimentos publicos adequados, a fim de
minimizar o prejuizo da populacdo sujeita a esse demérito. Além disso, é
necessario que a sociedade santarosense cumpra com seu dever de cidadania e
cobre providéncias cabiveis do Municipio, fiscalizando as a¢fes publicas nesse

guesito.
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CONCLUSAO

Considerando que o presente trabalho trata de tema de pesquisa
monografica, em andamento, objetiva compreender, ainda de maneira incipiente,
em que medida ha politicas publicas pertinentes em relagdo aos
estabelecimentos de educacéo infantil no Municipio de Santa Rosa para atender
a demanda da populacao por acessibilidade a vagas.

Com a investigacdo, entende-se que o Poder Executivo de Santa Rosa
esta procurando adequar-se a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional,
cuja normativa mais recente € a Lei 5.219, de maio de 2015, a qual dispde sobre
o Plano de Educacé&o Municipal, estabelecendo as metas a serem alcancadas e
definindo as instancias municipais para avaliar e monitorar a sua execucao pelo
poder publico.

Na pesquisa, verifica-se que a demanda de criancas de zero a trés anos
de idade esperando vagas nas creches do Municipio de Santa Rosa, até outubro
de 2014, computa 624 (seiscentos e vinte e quatro) infantes. Um dado alarmante
gue denota o descaso, pelo menos até entdo, do poder governamental. Nota-se
gue, geralmente, é necessaria a imposicao legal e a intervencéo judicial, a fim de
gue se possa proteger a populacdo de abusos no tocante aos seus direitos
fundamentais.

Assim sendo, espera-se, por meio deste estudo, que se esteja contribuindo
com a comunidade interna e externa a academia ao reconhecimento de que as
politicas publicas devem ser efetivadas por meio de esforcos conjuntos: dos
legisladores, para produzirem normativas que privilegiem a populacdo de forma
equitativa acerca de seus direitos; dos governantes, que se preocupem e ajam
com discernimento em prol de seus cidadaos; e dos juristas, que defendam esses
direitos quando nao estejam sendo respeitados.

Entretanto, é fundamental o papel do cidaddo na investidura de sua
autonomia democratica para exigir comportamento digno desses trés setores de
poder em prol de si e de seus semelhantes. Entender o dever constitucional do

Municipio em garantir o acesso das criancas as escolas de educacao infantil
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propicia a oportunidade de compreendé-las como seres integrantes da sociedade
e merecedoras de toda a atencdo do Estado.

Espera-se, portanto, que a pesquisa tenha a repercussao necessaria para
tornar essa questdo mais conhecida e discutida, de forma a evidenciar a
necessidade de judicializacdo de politicas publicas quando ndo se percebem
respostas mais efetivas do poder governamental.
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O TRATAMENTO DA HEMOGLOBINURIA PAROXISTICA NOTURNA FRENTE
AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL

Stefan Hanatzki Siglinski’

RESUMO

A hemoglobinuria paroxistica noturna é uma doencga rara e praticamente sem
cura, cujos tratamentos existentes sdo paliativos. Dentre os tratamentos ha o uso do
medicamento Soliris (eculizumabe), de alto custo, sem registro na ANVISA, e cuja
eficacia, qualidade e seguranca ainda sdo questionados. Assim, a Unido, condenada
em inameros casos para fornecé-lo, vem tentando mudar esse cenério, uma vez
gue, além de haver expressa vedacéo legal ao fornecimento de medicamentos néao
registrados na agéncia competente, a falta de seguranca no seu uso afronta o direito
fundamental a seguranca, o qual deve prevalecer, nesses casos, frente ao direito
fundamental a saude, bem como deve haver a aplicacdo da teoria da reserva do
possivel, uma vez que ndo parece razoavel e proporcional seu fornecimento, ante o
dispéndio de parcela significativa do orcamento para atender casos pontuais,
prejudicando as politicas publicas que visam garantir a saude para a coletividade.
Com o objetivo de demonstrar que o direito fundamental & saude pode ceder ao
direito fundamental a seguranca quando o medicamento ndo estiver registrado na
ANVISA, bem como deve ser aplicada a teoria da reserva do possivel quando tratar-
se de tratamentos de alto custo, o presente trabalho utiliza 0 método de abordagem
dialético e a metodologia empregada, quanto a fonte de pesquisa, € imediata formal.

Palavras-chave: Hemoglobinaria Paroxistica Noturna — Soliris — Direito
Fundamental a Saude — Reserva do Possivel.

RESUMEN

La PNH es una rara y practicamente sin curacion, cuyos tratamientos
existentes son paliativos. Entre los tratamientos con la medicina Soliris
(eculizumabe), alto costo, no hay registro en ANVISA y cuya efectividad, calidad y
seguridad todavia son cuestionadas. Por lo tanto, la Union, condena en muchos
casos para proveer de usted, tratando de cambiar esta situacion, ya que, ademas
ser expresado sello legal el suministro de medicamentos no registrados en el
organismo competente, la falta de seguridad en su uso afrenta el derecho
fundamental a la seguridad, que debe prevalecer en estos casos, frente al derecho

! Oficial Subalterno do Exército Brasileiro (1° Tenente R/2). Bacharel em Direito pelo Instituto
Cenecista de Ensino Superior de Santo Angelo — IESA. Especialista em Direito Plblico pela Escola
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fundamental a la salud, como bien ya que debe ser la aplicacion de la teoria de la
posible reserva Puesto que no parece razonable y proporcional su fuente, en
comparacién con el gasto de parte importante del presupuesto para todos los casos
individuales, dafar las politicas publicas encaminadas a garantizar la salud para el
colectivo. En orden a demostrar que el derecho fundamental a la salud puede
producir al derecho fundamental a la seguridad cuando la medicina no esta
registrada en ANVISA, asi como aplicar la teoria de la posible cuando se trata de
tratamientos de alto costo, este trabajo utiliza el método del enfoque dialéctico y la
metodologia utilizada, el origen de la investigacién , es inmediata.

Palabras Claves: Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna — Soliris — Derecho
Fundamental a la Salud — Reserva Posible.

INTRODUCAO

O direito a saude, como direito fundamental de 22 dimensao, & de importancia
inquestionavel, ante a sua indispensabilidade para efetivacdo da dignidade humana
e a sua indissociabilidade do direito a vida. Insculpido na Carta Magna como direito
social, e em secao prépria, como direito de todos e dever do Estado, com status de
direito subjetivo, pode ser judicializado para garantia de sua efetivacao.

Fruto dessa possibilidade, aliada aos déficits e as deficiéncias do sistema
publico de saude, bem como das politicas publicas ineficazes nessa area, ha uma
enxurrada de demandas no judiciario visando a concretizacdo do preceito
constitucional de que a garantia da saude é direito de todos e dever do Estado.

Entretanto, a busca da concretizacdo desse direito social e a sua satisfacéo
pelos tribunais tém causado reflexos nas politicas publicas, diante da escassez de
recursos para suprir a demanda de gastos da maquina publica, sendo apontada,
pelos gestores, como motivo para a atual instabilidade do sistema publico de saude.

Dentre as diversas demandas que visam compelir o poder publico a fornecer
acOes na area da saude, sobressaem as que possuem como objeto principal o
fornecimento de medicamentos néo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA, discusséo esta que se encontra em repercussao geral no STF.
E dentre essas demandas, destacam-se as que buscam o fornecimento do farmaco
Soliris (eculizumabe), medicamento considerado eficaz para o tratamento da doenca

Hemoglobinuria Paroxistica Noturna (HPN), mas néo curativo.
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Dividido em trés momentos, o estudo incide, primeiramente, na andlise da
doenca Hemoglobindria Paroxistica Noturna, bem como na defini¢cdo do termo salude
e no estudo da evolucdo histérica da saude publica, até sua constitucionalizacéo.
Dando andamento ao trabalho, passa-se a andlise dos argumentos de defesa por
parte do poder publico quando instado a defender-se nas acdes judiciais que
buscam a concretizagdo dos direitos sociais.

Por fim, aprecia-se o objeto do presente trabalho, com o estudo das regras da
ANVISA para registro de medicamentos, bem como a questéo legal relacionada ao
fornecimento do farmaco Soliris perante o ordenamento juridico, sob o enfoque da
possibilidade de restricdo do direito a saude em prol do direito & seguranca.

Assim, pertinente o presente estudo a fim de verificar a possibilidade de
fornecimento de farmacos nao registrados pela ANVISA, frente ao direito
fundamental a saude, a teoria da reserva do possivel e ao direito fundamental a
seguranca, aliada ao comprometimento do acesso dos demais usuarios as politicas

publicas.

1 HEMOGLOBINURIA PAROXISTICA NOTURNA, A SAUDE PUBLICA NO
BRASIL E A SUA CONSTITUCIONALIZACAO

Antes de adentrarmos na analise do termo saude, da evolucdo da saude
publica no Brasil e a sua constitucionalizacéo, faz-se necessario estudar a doenca

objeto desse trabalho, a fim de melhor a compreendermos.
1.1 HEMOGLOBINURIA PAROXISTICA NOTURNA (HPN)

A Hemoglobinudria Paroxistica Noturna, segundo Arruda, é uma “[...] anemia
hemolitica cronica adquirida rara, de curso clinico extremamente variavel.”
(ARRUDA, 2010, p. 214). Doenca crbnica, rara e até 0 presente momento
praticamente sem cura, para a qual ha apenas tratamentos que a controlam e
proporcionam melhor qualidade de vida aos pacientes que a possuem.

Em outros termos, a “[...] destruicao subita (paroxistica) de grande quantidade
de glébulos vermelhos, que pode ocorrer em qualquer momento, e ndo s6 durante a
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noite (nocturna), faz com que a hemoglobina seja lancada no sangue. Os rins entéao
filtram a hemoglobina, o que escurece a urina (hemoglobinuria) [...]" (MANUAL,
2015).

A hemoglobina € uma proteina que estd presente nas hemécias e é
responsavel pelo transporte de nutrientes e oxigénio para as células do corpo.
Assim, a destruicdo dos glébulos vermelhos, onde ela se encontra, causa o
estreitamento dos vasos sanguineos, fadiga intensa, dor no abdémen e no térax,
aumentando o risco de trombose, principal causa de morte nos pacientes com HPN.

Esta doenga [...] apresenta-se frequentemente com infec¢des recorrentes,
neutropenia e trombocitopenia, e surge em associacdo com outras doencas
hematoldgicas, especialmente com sindromes de faléncia medular, como anemia
aplasica e sindrome mielodisplasica [...]” (ARRUDA, 2010, p. 214).

Ainda, ela é considerada “[...] um tipo de trombofilia adquirida, apresentando-
se com tromboses venosas variadas, com especial predilecdo por trombose de veias
hepaticas e intra-abdominais, sua maior causa de mortalidade [...]” (ARRUDA, 2010,
p. 214).

Por ser de dificil detec¢do, sua incidéncia ndo é totalmente conhecida. Da
mesma forma, os tratamentos para a referida doenca ainda estdo em fase de
estudo. O unico tratamento curativo para a HPN € o Transplante de células Tronco
Hematopoiéticas (TCTHa).

Os demais tratamentos existentes sdo paliativos, e apenas amenizam 0S
efeitos da doenca, proporcionando pequena melhora na qualidade de vida. Séo eles
os “[...] imunossupressores, os androgénios, as transfusdes sanguineas, a reposigao
de ferro e acido fdlico e a anticoagulagao [...]” (BRASIL, 2012, p. 17).

Ainda, ha o farmaco Soliris (eculizumabe), o qual tem sido apontado como o
unico medicamento eficaz disponivel para o tratamento clinico da HPN, entretanto, o
mesmo é produzido no exterior, de custo elevado, e ndo possui registro na ANVISA,
fato este que, em principio, impede sua comercializacao e, conseguentemente, seu

fornecimento no territdrio nacional, conforme se estudara adiante.
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Feitas essas consideracdes a respeito da doenca objeto deste trabalho,
passa-se a analise do que se entende por saude, bem como a sua elevagdo a

categoria de direito fundamental do homem e posterior constitucionalizacéo.
1.2 A SAUDE PUBLICA NO BRASIL E SUA CONSTITUCIONALIZAQAO

A saulde, do ponto de vista popular, tem sido entendida como sinénimo de
auséncia de doenca. Entretanto, para a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), "[...]
saude é o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doenca [...]" (ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

Assim, a saude esta diretamente associada a fatores externos ao homem,
pois o processo [...] “saude-doenca € um processo social caracterizado pelas
relagcbes dos homens com a natureza [...] € com outros homens (através do trabalho
e das relacdes sociais, culturais e politicas) num determinado espaco geografico e
num determinado tempo histérico [...]" (TANCREDI; BARRIOS; FERREIRA, 1998, p.
11).

Dessa forma, tem-se o reconhecimento de que para ter salde ndo basta
apenas o equilibrio interno do homem, mas também deste com o ambiente em que
vive. Além do mais, a saude possui relacdo direta com o direito a vida e com o
principio da dignidade da pessoa humana. Referidos bens juridicos séo tutelados
pela constituinte em primeiro plano, pois o Estado tem o dever de zelar pela saude e
pelos demais direitos sociais que garantam a existéncia digna do individuo.

Compreendido o termo saude, passa-se a analise da sua trajetoria historica,
pois a saude publica no Brasil, tal qual a temos hoje, € fruto da evolucdo que tem
sofrido ao longo dos séculos. Ela, segundo Barroso, teve inicio “[...] ainda no século
XIX, com a vinda da Corte portuguesa [...]” (BARROSO, 2008, p. 20). Entretanto,
nao era abrangente como o € agora, pois “[...] nesse periodo eram realizadas
apenas algumas acdes de combate a lepra e a peste, e algum controle sanitéario,
especialmente sobre os portos e ruas [...]” (BARROSO, 2008, p. 20).

As acles curativas sO tiveram inicio na década de 30, quando houve a

estruturacdo basica do sistema publico de saude. Ainda, nessa época a saude
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publica ndo era universalizada, pois seu acesso era restrito aos trabalhadores que
contribuiam para “[...] os Institutos de Previdéncia, os conhecidos |APs, que
ofereciam servigos de saude de carater curativo [...]” (BARROSO, 2008, p. 20).

Ja& no cenario internacional, a saude ganhou destaque com a criagdo da OMS,
em 1948, cujo objetivo é alcancar o nivel mais elevado possivel de saude para todos
0S povos, e com a proclamacgao da Declaracado Universal dos Direitos Humanos, em
1948, a qual a insculpiu como direito humano fundamental em seu art. 25, no qual
afirma que “...] todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis [...]”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p. 13).

No Brasil, o direito a saude ganhou maior destaque na Constituicdo Federal
de 1988, a qual o insculpiu como direito social em seu art. 6°, elevando-a a categoria
de direito humano fundamental. Ainda, com a promulgacédo da atual Carta Magna,
houve a universalizacdo do acesso a saude, uma vez que esta instituiu o Sistema
Unico de Saude (SUS), em seu art. 198, o qual tem como diretriz 0 atendimento
integral, e garantiu em seu art. 196 que a “[...] saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acoes e
servigos para sua promogao, protecao e recuperacao [...]"” (BRASIL, 1988).

Diante dessa previsdo de garantia do direito a saude como dever do Estado,
aliada as garantias de peticAo aos poderes publicos em defesa de direitos e da
inafastabilidade do poder judiciario diante de lesdo ou ameaca a direito, comecaram
a surgir demandas buscando concretizar este direito social, ante a ineficiéncia do
Sistema Unico de Salde em atender as necessidades basicas da populacéo.

Teve inicio, assim, a onda de acf6es que buscam o fornecimento de cirurgias,
de medicamentos e de tratamentos que ndo sdo custeados pelo SUS, ou que,
embora custeados, ndo sdo providos ininterruptamente, sob o fundamento de que é
dever do Estado prestar a saude integral aos cidadaos.

Dentre esses pleitos, destacam-se 0s que buscam o fornecimento de

farmacos de procedéncia estrangeira, de alto custo e ndo registrados pela ANVISA,
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autarquia responsavel por conceder registros de produtos, segundo as normas de
sua area de atuacao, entre os quais o medicamento objeto do presente estudo.

Como defesa nas demandas que pleiteiam a efetivacdo de direitos sociais, o
Estado tem se socorrido aos mais diversos argumentos, dentre os quais a violacéo
ao principio da separacdo dos poderes, a insuficiéncia de recursos financeiros para
atender as enormes demandas da sociedade nas mais diversas areas (saude,
educacdo, assisténcia social, etc.), e a sua vinculacéo a dotacdo orcamentaria.

A realizacdo dos direitos sociais demanda acOes positivas por parte do
Estado para sua efetivagdo. Essa efetivacédo esbarra na escassez de recursos e nas
escolhas de prioridades por parte dos administradores publicos no momento da
destinacdo das verbas publicas. Essa insuficiéncia de recursos para fazer frente as

demandas sociais tem sido resumida na teoria alemé da reserva do possivel.

2 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL, O MINIMO EXISTENCIAL E A
SEPARACAO DOS PODERES

Instado a contestar as demandas que visam a satisfacédo de direitos sociais, o
Poder Publico tem-se usado de inumeros argumentos, dentre 0s quais a
insuficiéncia de recursos para satisfazer as inidmeras necessidades sociais nas mais
diversas areas, argumento este que pode ser sintetizado na teoria da reserva do

possivel, e a afronta ao principio da separacéo dos poderes.
2.1 A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

A teoria da reserva do possivel vem sendo utilizada como um dos
fundamentos de defesa por parte do Estado, na tentativa de eximir-se de cumprir
algumas de suas obrigacdes, sob o argumento da insuficiéncia de recursos. A
invocacao desta teoria tem sido objeto de criticas por parte da doutrina, diante da
sua utilizacdo na tentativa de esquiva, por parte do Estado, na implementacdo de

direitos, em especial 0s sociais, constitucionalmente assegurados aos cidadaos.
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Diante disso, necesséario tecermos algumas consideracdes a respeito da
mesma, a fim de esclarecer qual seu real sentido quando da sua criagdo pelos
aleméaes, bem como sua aplicabilidade na jurisprudéncia brasileira. Utilizada pelo
Tribunal Constitucional Federal Aleméo, em julgamento proferido em 1972, quando
na ocasido se discutiu as restricbes de acesso ao ensino superior, o principio da

reserva do possivel tem origem no termo numerus clausus,

[...] sendo traduzido como aquilo que o sujeito pode razoavelmente esperar
do Estado e o Estado pode razoavelmente se negar a conceder ao sujeito,
sem vulnerar comandos constitucionais. Naquela situacéo, dois estudantes
haviam concorrido para uma vaga no curso de Medicina, nas universidades
de Bavaria e Hamburgo, atingindo a nota necessaria para ingresso no
curso, ficando fora da quantidade de vagas existentes. As Cortes
Administrativas acionadas pelos jovens, solicitaram a Corte Alema que se
manifestasse sobre a constitucionalidade de referida regra. A Corte
salientou que referida regra (numerus clausus) se tornou necessaria diante
da incompatibilidade entre a oferta e a demanda de vagas nos cursos
universitarios, bem como, e principalmente, para manutencdo de uma
estrutura adequada das instituicbes. Apesar das dificuldades, a Corte
ressaltou que o Estado Aleméo vinha envidando esfor¢cos no sentido de
expandir as vagas existentes, dentro daquilo que era “razoavelmente
possivel’. Em sua decisdo, referida Corte afirmou que os numerus clausus
somente limitavam o acesso dos candidatos as vagas almejadas, sem lhes
violar qualquer direito; destacou, ainda, a desnecessidade de pronunciar-se
sobre a exigibilidade de tal direito, por entender ndo ter havido a
correspondente violacdo, uma vez que o Estado aleméo tinha agido dentro
do que a corte veio a chamar de reserva do possivel. (MARINHO, 2013).

Assim, conforme essa teoria, no seu sentido original, o Estado nédo esta
obrigado a prestar aquilo que foge aos limites do razoavel, ndo podendo ser
entendido como limite, essencialmente, a falta de recursos financeiros. Neste
sentido, Manica afirma que a referida teoria, “[...] tal qual sua origem, ndo se refere
direta e unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a
concretizacdo do direito social, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida com
vistas a sua efetivacéo [...]” (MANICA, 2011, p. 11).

Adotando a compreensédo original da clausula, Sarlet e Figueiredo afirmam
que a prestacdo reclamada judicialmente “[...] deve corresponder aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade [...] mesmo em dispondo o Estado

dos recursos e tendo o poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de
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prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel [...]" (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 11).

Devido a sua propagacdo, a referida teoria também passou a ser utilizada no
Brasil, entretanto um pouco desvirtuada da sua nocao original, haja vista que
doutrina e jurisprudéncia tém se referido a mesma, em diversas ocasides, tao
somente como reserva da disponibilidade financeira.

Nesta acepcgao, Barcellos refere que “[...] a expressao reserva do possivel
procura identificar o fendbmeno econémico da limitagcdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas [...]”
(BARCELLOS, 2011, p. 276). Segundo entendimento exarado pela 22 Turma do
STJ, em julgamento do REsp 1.185.474/SC, cujo relator foi o Ministro Humberto

Martins,

[...] doutrina e jurisprudéncia germénica, conscientes da existéncia de
limitacBes financeiras, elaboraram a teoria da "reserva do possivel" [...]
segundo a qual os direitos sociais a prestacfes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado. (BRASIL,
2010).

Vé-se, portanto, que tanto doutrina quanto jurisprudéncia utilizam a teoria da
reserva do possivel nas duas acepcodes. Entretanto, conforme visto, tém dado maior
enfoque na questdo financeira associada a referida teoria, deixando para segundo
plano a questdo da razoabilidade da prestacdo reclamada pelo cidadao. Ainda,
sobre a mencionada clausula, conforme afirmou o Ministro Humberto Martins em seu
voto no REsp 1.185.474/SC,

[...] o Tribunal Constitucional Federal Alem&o, ao buscar desenvolver a
no¢do da 'reserva do possivel’, firmou o entendimento de que esta
apresenta, pelo menos, uma dimenséo triplice:

a) uma dimensdo fética, que diz respeito a efetiva disponibilidade dos
recursos para a efetivagcéo dos direitos fundamentais;

b) uma dimensdo juridica, que guarda conexdo com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias e;

¢) por fim, na perspectiva de eventual titular de um direito a prestagbes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade e
razoabilidade da prestacdo, ou seja, aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade. (BRASIL, 2014).
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Todos os aspectos da triplice dimensdo guardam, além do vinculo entre si,
conexdo com outros principios constitucionais, entre os quais o da dignidade da
pessoa humana. Este, por sua vez, é o centro de irradiacdo dos direitos
fundamentais. E dentre dos direitos fundamentais, inclui-se o minimo existencial. E
no direito ao minimo existencial que a teoria encontra ressalva a sua aplicacao.

O minimo existencial, segundo Barroso, “...] corresponde as condigbes
elementares de educacdo, saude e renda que permitam, em uma determinada
sociedade, o0 acesso aos valores civilizatérios e a participacdo esclarecida no
processo politico e no debate publico [...]" (BARROSO, 2008, p. 19).

Ou conforme define Souza, é o direito que cada ser humano possui “[...] as
condi¢cbes minimas indispensaveis para a existéncia humana digna, que nao pode
ser objeto de intervencdo do Estado, mas que exige prestacOes positivas deste.
Consiste, entdo, a um padrdao minimo de efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais pelo Estado [...]" (SOUZA, 2013).

Ha entendimento jurisprudencial de que a teoria da reserva do possivel ndo
possui aplicabilidade quando se tratar da garantia do minimo existencial. Segundo
voto do Ministro Humberto Martins, no REsp 1.185.474/SC, “[...] aqueles direitos que
estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razéo
da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador [...] a reserva do
possivel nao € oponivel a realizagdo do minimo existencial [...]" (BRASIL, 2010).

Entretanto, esse entendimento ndo € unissono, pois ha possibilidade de
aplicacdo da referida teoria no caso de “[...] comprovacdo da falta efetiva dos
recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacfes, assim como da
eficiente aplicagdo dos mesmos [...]” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 13). Ainda,

nesta acepcao, € a decisao proferida pelo STF na ADPF n° 45:

[...] a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgcamentéarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. (BRASIL, 2004).
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Neste sentido, traduzida como insuficiéncia de recursos, a teoria da reserva
do possivel “...] tem aptiddo de afastar a intervengcdo do Poder Judiciario na
efetivacdo de direitos fundamentais apenas na hipotese de comprovacdo de
auséncia de recursos orcamentarios suficientes para tanto [...]” (MANICA, 2011, p.
13). Assim, havendo o esgotamento or¢camentario, devidamente comprovado pelo
poder publico, resta inviavel a realizacdo do direito pleiteado, com a consequente
aplicacdo da teoria da reserva do possivel, mesmo diante de direitos sociais.

Feitas as consideracbes acima, importante relembrar que a clausula da
reserva do possivel, tal qual adotada na decisdo paradigma do Numerus Clausus,
deve ser entendida sob o prisma da razoabilidade, tanto por parte do individuo no
seu pleito, quanto do Estado, no momento de negar o direito pleiteado, 0 que
significa que as pretensdes deduzidas em juizo deverdo ser analisadas mediante a

ponderagéo de bens, sob o critério da proporcionalidade, conforme sera estudado.
2.2 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Outro argumento de defesa recai no principio da separacao dos poderes, pois
nao cabe ao judiciario imiscuir-se nas atribuicbes do executivo, determinando a
prestacdo de direitos sociais garantidos por intermédio de politicas publicas, uma
vez que estaria modificando ou até criando politicas publicas, o que foge a sua
competéncia.

Este argumento vem sendo rechacado pelos tribunais superiores, sob o
fundamento de que cabe ao judiciario a defesa das normas constitucionais quando o
poder publico mostrar-se omisso em cumprir os mandamentos da Lei Maior, em
especial quando tratar-se de direitos fundamentais, foco da protecédo do Constituinte.

Neste sentido € o juizo do STJ, no REsp 1.185.474/SC, segundo o qual:

Seria uma distor¢cdo pensar que o principio da separagcdo dos poderes,
originalmente concebido com o0 escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo
dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta
interpretacdo do referido principio, em matéria de politicas publicas, deve
ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuacdo do judicidrio quando a
administracéo publica atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos
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excepcionais, quando a administracao extrapola os limites da competéncia
qgue lhe fora atribuida e age sem razédo, ou fugindo da finalidade a qual
estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a corrigir tal
distorgao restaurando a ordem juridica violada. (BRASIL, 2010).

Com efeito, o0 argumento da violagdo ao principio da separacdo dos poderes
Nao merece prosperar, pois, assim como qualquer principio constitucional, este nao
€ absoluto, ainda mais quando se esta diante de valores maiores como o direito a
salde, a vida e a garantia do minimo existencial ao individuo. Ainda mais num pais
em desenvolvido onde as deficiéncias nos servi¢os publicos sdo alarmantes.

Tem-se, assim, no que toca a teoria da reserva do possivel e a garantia do
minimo existencial, que estes devem ser ponderados sob os prismas da
razoabilidade e da proporcionalidade, tal qual defendido em seu sentido original,
haja vista que ndo ha como garantir o direito a saude, em sua plenitude, a mais de
200 milhdes de cidadaos, com os parcos recursos do poder publico, e sem afetar as

politicas publicas nas demais areas pertinentes ao servico publico.

3 A VEDACAO AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS
NA ANVISA: A POSSIBILIDADE DE RESTRICAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE EM PROL DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SEGURANCA.

Antes de adentar no estudo especifico da questdo do fornecimento do
medicamento Soliris (eculizumabe) para o tratamento da HPN, interessante
demonstrar a reacdo do judiciario frente a enxurrada de demandas pleiteando a

satisfacdo do direito fundamental a saude, bem como seus reflexos no orcamento.

3.1 O JUDICIARIO FRENTE A ENXURRADA DE DEMANDAS VISANDO A
SATISFACAO DE DIREITOS SOCIAIS

Com o surgimento dos pleitos buscando a efetivacdo do direito a saude, e

consequentemente das politicas publicas nessa area, o judiciario viu-se instado a
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manifestar-se sobre a efetividade dos comandos constitucionais para fazer valer os
direitos fundamentais, frente as politicas publicas deficitarias.

Embora o Estado tenha apresentado diversos argumentos, dentre os quais,
os acima referidos, ndo sensibilizou o judiciario, que num primeiro momento
considerou de menor importancia a problematica da escassez de recursos, deferindo
os pleitos referentes a medicamentos, cirurgias e tratamentos de saulde, sob o
fundamento de que a prestacdo da saude é direito do cidadao e dever do Estado,
estribados na interpretacdo ampliativa do art. 196 da CF.

Para ilustrar esse entendimento, transcreve-se parte do voto proferido pelo

Ministro Celso de Mello, no julgamento do Ag Rg no RE 271.286-8/RS, para o qual:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas representa conseqiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico [...] ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populacéo, sob pena de incidir, ainda
gue por omissdo, em censuravel comportamento inconstitucional. O direito
publico subjetivo a saude traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico
[...] 2 quem incumbe formular e implementar - politicas sociais e econdmicas
gue visem a garantir a plena consecuc¢do dos objetivos proclamados no art.
196 da Constituicdo da Republica. (BRASIL, 2000).

Depreende-se da manifestacdo que prevalecia o entendimento de que a
saude, como direito constitucional indissociavel do direito a vida, é dever do Estado,
o qual ndo pode esquivar-se de presta-la, mesmo sob a alegacdo de falta de
recursos, sob pena de incorrer em comportamento inconstitucional.

Diante desse entendimento do STF, de que a questao financeira do Estado &
de menor relevancia diante do direito a saude, constitucionalmente assegurado, e
consequentemente, da inescapavel certeza de éxito nas demandas que buscassem
a efetivacao desse direito social, essas a¢des multiplicaram-se nos ultimos anos.

Apenas para ilustrar, o Ministério da Saude, para cumprir determinacfes
judiciais de fornecimento de medicamentos de alto custo, conforme exemplifica
Bassete, gastou “[...] R$ 2,24 milhdes em 2005 contra R$ 132,58 milhdes em 2010
[...]” (BASSETE, 2011).
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A judicializacdo exagerada do direito a salde e 0 expressivo impacto no
orcamento tem sido apontada pelos gestores publicos como os motivos para a atual
instabilidade do sistema Gnico de saude.

Diante da elevada demanda judicial e da falta de critérios para deferimento
dos pedidos, o préprio judiciario se viu obrigado a rever seu posicionamento,
tornando, embora gradualmente, mais dificultoso o acesso a esse direito. Pode-se
citar como marco da mudanca a decisao proferida pela Ministra Ellen Grace, no
julgamento da Suspenséao de Seguranca 3073/RN, na qual dispos:

[...] a execucdo de decisbes como a ora impugnada afeta o ja abalado
sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de
saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalizacao
entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficiarios.
Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que
assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas
publicas que alcancem a populagédo como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e ndo a situacbes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitacdo da salde de seus cidadaos ndo pode vir a inviabilizar o sistema
publico de saude. No presente caso, ao se deferir o custeio do
medicamento [...] estd-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos
servicos de salde basicos ao restante da coletividade [...] Constato,
também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo esta se recusando a
fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas
razdes, "o medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte
impetrante ja esta recebendo” [...] (BRASIL, 2007).

Conforme se depreende da decisdo, a Ministra deu nova interpretacéo ao art.
196 CF, o reduzindo a garantia de acesso e a obrigacdo de cumprimento as politicas
publicas na area da saude por parte do Poder Executivo, e hdo mais a garantia
incondicional de acesso individual e irrestrito a qualquer tratamento.

Ainda, reconheceu que a escassez de recursos € fator relevante a ser levado
em consideracdo no momento de deferir pleito que visa o fornecimento de farmacos
ou procedimentos de alto custo, ante a possibilidade de tal decisdo abalar o sistema
publico de saude e sua politica de promocéao, prejudicando, assim, a coletividade.

Por fim, reconheceu que nao é proporcional e razoavel que um individuo

receba um farmaco que nao lhe é indispensavel, e que possui alto custo, quando ja

129

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il » Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade Ill « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

vem recebendo tratamento meédico adequado, pois estard retirando recurso do

Estado que podera ser empregado para fornecer tratamento a outros necessitados.
Diante da complexidade que envolve a questdo da saude publica e da

importancia que sua judicializagdo ganhou no cenario nacional, o Ministro Gilmar

Ferreira Mendes convocou a Audiéncia Publica n°4 para debater sobre o tema.
3.2 AUDIENCIA PUBLICA N° 4

Convocada em 05 de marcgo de 2009 e realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril
e 4,6 e 7 de maio de 2009, a Audiéncia Publica n° 4 teve por finalidade proporcionar
um debate sobre a situagdo da saude publica no Brasil e “[...] esclarecer questbes
técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econémicas envolvidas nas decisdes
judiciais sobre a saude [...] analisar [...] as consequéncias da atuacdo do Poder
Judiciario para a ordem, a saude e a economia publicas [...]” (BRASIL, 2009).

A referida audiéncia foi realizada com a presenca de magistrados, promotores
de justica, defensores publicos, médicos, usuarios do SUS, doutrinadores, gestores
publicos e especialistas na area da saude. No término dos trabalhos percebeu-se
gue em diversos pleitos a parte ndo busca a disponibilizacdo de tratamentos ou
medicamentos ndo assegurados pelo SUS, mas apenas a efetivacdo das politicas
publicas ja existentes.

Ainda, chegou-se a conclusdo, na referida audiéncia, de que devem ser
estudadas formas administrativas de resolucdo de conflitos, evitando a
judicializacdo, o que por si s6 ja traria reducdo de gastos, ao ndo movimentar o
judiciario e, consequentemente, evitando que este interfira nas politicas publicas.

Outro ponto de discusséo recaiu sobre a possibilidade de obrigar o Poder
Publico a fornecer medicamentos nao registrados na ANVISA. Sobre esse assunto,

manifestou-se o Procurador Geral da Republica nos seguintes termos:

O registro de medicamentos é uma garantia & satde publica. E o modo pelo
gual o Estado exerce o poder de politica sanitaria para controlar a
fabricacdo, importacdo, distribuicdo e introducdo no mercado de produtos
gue possam interferir na saude [...] Se é certo que o Estado tem o dever de
garantir saude aos seus cidaddos, mais certo ainda é que ndo pode o
Estado chancelar que esse mesmo cidadado possa correr risco no uso de um
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medicamento cuja eficacia ndo esteja comprovada, podendo colocar em
risco o préprio bem juridico que se quer preservar, qual seja, a vida.
(BRASIL, 2009).

A Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul arguiu que

[...] 41% do orgamento da Secretaria Estadual da Saude s&o gastos com
politica de assisténcia farmacéutica, sendo que 87.966 pacientes sdo
atendidos pela via administrativa, e 20.497 pacientes, pela via judicial.
Portanto, [...] hoje 18,92% do or¢camento da assisténcia farmacéutica do
estado estdo sendo administrados pelo Judiciario. (BRASIL, 2009).

E quanto ao fornecimento de farmacos nao registrados, afirmou que “[...] seu
fornecimento contraria o artigo 12 da Lei Federal n° 6.360/76, que determina que
medicamentos sem registro no Ministério da Saude ndo podem ser prescritos em
territério nacional fora do ambito da pesquisa [...]” (BRASIL, 2009). A Advocacia

Geral da Unido, em sua manifestacao, defendeu que

[..] o direito a salude foi posto na Constituicdo Federal dentro de um
arcabouco bastante delineado, em que, de um lado, esta a obrigacéo estatal
de garantir tal direito - a saude é dever do Estado -, mas, de outro lado, os
meios de que dispora para fazé-los: as politicas publicas [...] A elaboracdo
dessas politicas publicas pressupfe o estabelecimento de escolhas. Sendo
assim, o fato de o Poder Publico apontar os medicamentos e tratamentos
gue serdo fornecidos a populacdo ndo induz, por si sO, a conclusdo de que
se esté diante de intoleravel e inconstitucional limitacdo ao direito a salude.
Antes, indica que se esta por estabelecer garantias de acesso aos servicos
de saude disponiveis, cuja seguranca e eficacia ja foram verificados.
(BRASIL, 2009).

Ainda, apos a referida audiéncia, e fruto dela, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) expediu a Recomendacéo n° 31, em 30 de marco de 2010, na qual aconselha
os Tribunais a orientarem suas corregedorias e magistrados a evitarem autorizar o
fornecimento de medicamentos néo registrados pela ANVISA, ou que ainda estejam
em fase experimental, ressalvando apenas 0s casos expressamente previstos na lei.

Esses casos expressamente previstos na legislacdo podem ser encontrados
na Lei n® 9.782/99, a qual define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria e cria a
ANVISA.
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3.3 0 SUS E A ANVISA: SUAS ATRIBUICOES E COMPETENCIAS.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi instituido o SUS, a
guem foi conferido, entre outras atribuicdes, controlar e fiscalizar os procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude e executar as a¢des de vigilancia
sanitaria.

Para conceder maior efetividade ao comando constitucional, foi promulgada a
Lei n°® 8.080/90, mais conhecida como Lei do SUS, cuja finalidade, estabelecida no
seu art. 1°, é regular em todo o territorio nacional “[...] as agdes e servigos de saude,
executadas isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por
pessoas nhaturais ou juridicas de direito Publico ou privado [...]" (BRASIL, 1990).

Dentro do seu campo de atuacdo esta incluida a execucdo de acdes de
vigilancia sanitaria e o controle e a fiscalizacdo de produtos, substancias e servigos
gue sdo de interesse para a saude. Assim, coube ao SUS executar as tarefas de
vigilancia sanitaria, sendo esta entendida como “[...] um conjunto de a¢des capaz de
eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas sanitarios
decorrentes do meio ambiente, da producéao e circulagéo de bens e da prestacdo de
servigos de interesse da saude [...]” (BRASIL, 1990).

Ainda, com a intencdo de melhorar o sistema de vigilancia sanitaria no pais,
foi criada, pela Lei n°® 9.782/99, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
autarquia federal cuja finalidade institucional é “[...] promover a protegao da saude
da populacgéao, por intermédio do controle sanitario da producéo e da comercializacao
de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive dos ambientes,
dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados [...]” (BRASIL,
1999).

Sua atribuicdo € regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos que
envolvam risco a saude publica; e dentre os bens e produtos que se submetem ao
seu controle e fiscalizacdo, estdo os medicamentos e suas substancias ativas. A
ANVISA ¢é responsavel tanto por conceder registros de produtos quanto por “[...]
dispensar de registro 0s imunobioldgicos, inseticidas, medicamentos e outros

insumos estratégicos quando adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
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internacionais, para uso em programas de saude publica pelo Ministério da Saude e
suas entidades vinculadas [...]" (BRASIL, 1999).

Assim, conforme exposto, a excec¢do a regra do registro estd no caso do
produto ser adquirido por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para
uso em programas de saude pelo 6rgao responsavel. Esse € o caso que autoriza o
fornecimento de medicamentos nado registrados pela ANVISA, que esta
expressamente previsto na legislacéo.

Ainda, para que pairem duvidas quanto a existéncia de vedacéo legal ao
fornecimento de farmacos néo registrados na ANVISA, destaca-se que, segundo 0
disposto no art. 19-T da Lei 8.080/90, s&o vedados, nas esferas de gestdo do SUS
“[...] a dispensacgao, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
e produto, nacional ou importado, sem registro na ANVISA [...]” (BRASIL, 1990).

Entretanto, constata-se que, inobstante expressa vedacdo legal ao
fornecimento de medicamentos nao registrados, o judiciario ainda tem se
manifestado pelo deferimento em casos excepcionais, como no do farmaco Soliris
(eculizumabe), utilizado no tratamento da doenca HPN, contrariando a expressa
previsao legal, o que leva a questionar se o direito fundamental a saude € um direito

absoluto, ou se pode ser restringido frente ao direito fundamental a seguranca.

3.4 DA POSSIBILIDADE DE RESTRICAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE,
EM PROL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA.

Consoante ja exposto alhures, a saude restou consagrada na Carta Magna
como direito social e € reconhecidamente um direito fundamental do cidad&o. O art.
196 da CF, ao assegurar que a saude é um direito de todos e dever do Estado,
proporcionou discussdo na doutrina e na jurisprudéncia, as quais desde a
promulgacéo da Carta tem se dedicado a interpretacdo do mencionado artigo.

Enquanto parte afirma que o direito a saude deve ser garantido de forma
plena, pois associado ao principio da dignidade humana e ao direito a vida, outra
aduz que a garantia insculpida no art. 196 da CF é de acesso as politicas publicas.

No caso ora em estudo, conforme acima exposto, ha que se admitir que o direito
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bY

fundamental & salude pode sofrer restricdo em prol do direito fundamental a
seguranca, pois como qualquer outro direito, esse néo € absoluto.

Conforme demonstrado, o legislador ordinario, atento aos principios
constitucionais e ao direito fundamental a seguranca, optou por restringir o direito
fundamental a salde, ao vedar expressamente a dispensacdo, 0 pagamento, O
ressarcimento ou reembolso de medicamento, nacional ou importado, que nao for
registrado na ANVISA, conforme explicitado no art. 19-T da Lei n° 8.080/90.

Tal vedacdo demonstra a preocupacao em permitir apenas o fornecimento de
farmacos que tenham sido aprovados no controle sanitério realizado pela ANVISA,
autarquia federal competente para recomendar ou rejeitar a sua utilizacao. O registro
do medicamento na ANVISA tem por finalidade analisar se 0 mesmo € seguro,
eficaz, se possui qualidade, bem como para analisar e monitorar seu preco. Dessa
forma, um medicamento ndo registrado na ANVISA ndo pode ser fornecido a
populacéo, ante a falta de seguranca em seu uso.

Conforme ja citado acima, na Audiéncia Publica n°® 4, o Procurador Geral da
Republica muito bem se manifestou ao explanar que o registro do medicamento &
uma garantia a saude publica, pois € o meio pelo qual o Estado exerce o seu poder
de politica sanitaria, controlando a fabricacdo, importacéo, distribuicdo e introducéo
no mercado brasileiro de produtos que podem interferir na saude da populacao.

Segundo o voto do Ministro Gilmar Mendes, no Ag Reg na STA 175/CE, “[...]
0 registro na ANVISA configura-se como condicdo necessaria para atestar a
seguranca e o beneficio do produto, sendo o primeiro requisito para que o Sistema
Unico de Salide possa considerar sua incorporacao [...]” (BRASIL, 2010).

Assim, como corolario, se 0 medicamento ndo pode ser fornecido a populacao
por falta de seguranca, uma vez que nao possui registro na autarquia competente, o
Poder Publico ndo pode ser obrigado a entrega-lo a quem o pleiteia judicialmente,
uma vez que estaria atentando contra o direito fundamental & seguranca.

Conforme explanado acima, na referida Audiéncia Publica o entendimento foi
unissono no sentido de que o Estado ndo pode ser compelido a fornecer
medicamentos néo registrados na ANVISA. O préprio CNJ expediu Recomendacéao

aconselhando o0s magistrados a evitarem determinar o fornecimento de
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medicamentos nao registrados na referida Autarquia. Ainda, importante ressaltar, por
oportuno, que na | Jornada de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica,
realizada em 15 de maio de 2014, foram aprovados alguns enunciados, dos quais

interessa ao presente estudo 0s seguintes:

ENUNCIADO N° 6

A determinagdo judicial de fornecimento de farmacos deve evitar os
medicamentos ainda n&o registrados na Anvisa, ou em fase experimental,
ressalvadas as exce¢des expressamente previstas em lei.

[..]
ENUNCIADO N° 9

As ac¢les que versem sobre medicamentos e tratamentos experimentais
devem observar as normas emitidas pela Comissédo Nacional de Etica em
Pesquisa (Conep) e Anvisa, ndo se podendo impor aos entes federados
provimento e custeio de medicamento e tratamentos experimentais.
(BRASIL, 2014) [grifo do autor].

Do exposto, ndo pairam duvidas sobre o assunto. Entretanto, verificando a
jurisprudéncia, conforme ja mencionado, constata-se que ha decisbes determinando
o fornecimento do farmaco Soliris, para o fim de tratar a doenca hemoglobindria
paroxistica noturna, contrariando, assim, a legislacdo, a recomendacdo do CNJ, a
sumula vinculante n® 10, bem como o que foi decidido na Audiéncia Publica n° 4.

Tais deferimentos ocorrem sob o argumento de que o farmaco € o Unico
disponivel para o tratamento da HPN, ndo possuindo outro no mundo, e sob esse
fundamento criam uma excecdo a regra, sem embasamento legal e contrariando a
clausula de reserva de plenario, constitucionalmente assegurada.

Conforme ja exposto acima, o farmaco também nédo passa de um tratamento
paliativo, ou seja, ndo curativo. Segundo estudos, ele tem a capacidade de
proporcionar melhor qualidade de vida aos pacientes, mas ndo a cura da doenca.

Ainda, sobre o mesmo, importante referir mais algumas informacdes. A Nota
Técnica ABS N° 20/2012/NUT/CODAJUD/CONJUR-MS, de maio de 2012,
proveniente do Nucleo Técnico da Consultoria Juridica no Ministério da Saude,
citada pelo Desembargador Federal Kassio Nunes Marques quando do julgamento
do Agravo De Instrumento n. 0007052-57.2015.4.01.0000/DF, esclarece algumas
guestdes referentes ao aludido medicamento. Sobre a auséncia de registro do

mesmo na ANVISA, dispbe que:
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O medicamento eculizumabe ndo esta registrado na ANVISA. Por isso, no
Estado brasileiro, ndo ha a possibilidade de circulagdo e/ou venda desse
produto. Nesse sentido, ndo ha uso aprovado para esse medicamento no
Brasil. Outrossim, por néo ser registrado na ANVISA, torna-se impossivel ao
Pais fiscalizar os requisitos minimos que credenciam a utilizacdo da
medicacdo para uso humano, como a seguranca, a eficacia e a qualidade
da mesma. O uso e as consequéncias clinicas de utilizacdo de medicacdo
nao registrada é de responsabilidade do médico. [...] Impende destacar, que
de acordo com informacBes da ANVISA a este Nucleo Técnico, até o
presente momento ndo houve solicitacdo de registro para o medicamento
SOLIRIS® ou para qualquer outro medicamento com o ativo eculizumabe.
Lembramos que a submissédo a registro de qualquer medicamento é feita
exclusivamente pela empresa fabricante do produto, a qual detém todas as
informacdes técnicas necessarias a analise desse pleito. (BRASIL, 2015).

No que toca a efetividade do farmaco no tratamento da HPN, alude que:

Recentemente o medicamento eculizumabe foi avaliado pelo Departamento
de Ciéncia e Tecnologia — DECIT/SCTIE quanto as evidéncias disponiveis
de efetividade no tratamento da hemoglobiniria paroxistica noturna (HPN).
O presente estudo resultou na Nota Técnica n° 13/2011 [...] que conclui que
devido as limitacGes de evidéncias de eficacia, da escassez de dados de
seguranca, do alto custo do medicamento além da ndo existéncia de
registro na ANVISA, ndo é recomendada a padronizacdo do medicamento
eculizumabe no ambito do SUS. (BRASIL, 2015).

Ja o Parecer Farmacéutico n° 01/2011, do Ministério da Saude, citado no
Parecer n° 817/2012-AGU/CONJUR-MS/HRP, menciona alguns efeitos colaterais do
medicamento, dentre eles, “[...] infec¢ao viral, dor de cabecga, anemia, pirexia, e
hemodlise [...] dor abdominal, diarreia, hauseas, vomitos, desconforto no peito, fadiga,
astenia, reacado relacionada com a perfusdo, edema, reacdo anafilatica, bronquite,
pneumonia [...]" (BRASIL, 2012).

Ainda, a utlizacdo do farmaco Soliris pode proporcionar a contracdo da
infeccdo meningocoécica, conhecida como meningite bacteriana, doenca essa
considerada grave e de grandes complicacfes. Assim, além de ndo curar a doenca,
0 medicamento possui inimeros efeitos colaterais, que podem, além de piorar a
saude do paciente, até causar surto de meningite, atingindo varias pessoas até
entdo saudaveis, causando um grave problema de saude publica.

Outrossim, o medicamento em estudo, conforme Parecer n°® 817/2012-

AGU/CONJUR-MS/HRP, foi considerado pela revista FORBES, “[...] o medicamento
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mais caro do mundo em 2010, custando U$ 409.500,00 por ano, por paciente [...]"
(BRASIL, 2012).

E trazendo para uma situacdo préatica, consoante Parecer n® 817/2012-
AGU/CONJUR-MS/HRP, “[...] de 2009 a 2011, atendendo a 14 ag¢des judiciais
individuais (14 pacientes), o Ministério da Saude suportou um gasto de R$
12.418.048,45 (doze milhdes, quatrocentos e dezoito mil, quarenta e oito reais e
guarenta e cinco centavos) [...]" (BRASIL, 2012).

Além do mais, caso figue comprovado, na comunidade médica, que o
medicamento em comento é eficaz e seguro no tratamento da HPN, se a empresa
nao se mostrar interessada em registrar o referido farmaco na ANVISA, o Ministério
Publico pode atuar para que isso ocorra, como o0 fez no caso do medicamento
Brentuximab Vedotin (Adcetris), utilizado no tratamento de linfomas raros.

O STF ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a questdo do
fornecimento do farmaco Soliris na STA 761/DF e nas SS 4316/RO e SS 4304/CE,
nas quais houve o indeferimento da Suspensdo de Tutela Antecipada e das
Suspensfes de Seguranca, sob o fundamento de que o deferimento poderia causar
situacdo mais gravosa ao paciente.

Entretanto, verificando a jurisprudéncia do STF, verifica-se que essas sdo as
Unicas manifestacdes relativas a doenca HPN, ndo possuindo analise mais profunda
realizada em sede de Recurso Extraordinario. Ha apenas repercussao geral em
Recurso Extraordinario, ainda nédo julgado, sobre a possibilidade de obrigar o poder
publico a fornecer medicamentos nao registrados na ANVISA, decisdo que decidira
também a possibilidade de fornecimento do farmaco em anélise.

As decisdes do STF acima referidas, bem como as decisées tomadas pelos
demais Tribunais do pais levam a questionar a forca da Constituicdo Federal e a
efetiva obrigatoriedade das Sumulas Vinculantes, uma vez que ao deferir o
fornecimento do medicamento Soliris, contrariando expressa disposicao legal, esta-
se também afrontando o art. 97 da CF e a Sumula Vinculante n° 10, que € clara ao
afirmar que “[...] viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de

orgado fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte [...]" (BRASIL, 2008).

E ao analisar a jurisprudéncia, € exatamente isso que se vé, o afastamento da
incidéncia do art. 19-T da Lei n° 8.080/90, sem declarar expressamente sua
inconstitucionalidade. Além do mais, ao determinar que a Administracdo forneca o
farmaco Soliris (eculizumabe), o judiciario estd obrigando a mesma a praticar
conduta criminosa tipificada no Codigo Penal Brasileiro, mais precisamente o ilicito

previsto no inc. |, do 8 1°-B, do art. 273 do CP, o qual assim dispde:

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

8§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, exple a venda, tem
em deposito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a
consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, os
cosmeéticos, os saneantes e 0s de uso em diagnéstico.

§ 1°-B - Esté& sujeito as penas deste artigo quem pratica as a¢oes previstas
no § 1° em relagcéo a produtos em qualquer das seguintes condi¢des:

| - sem registro, quando exigivel, no 6érgdo de vigilAncia sanitaria
competente; (BRASIL, 1940).

Nesse sentido € o voto do Ministro Benedito Goncgalves, do STJ, no RMS

35434, em cujo trecho assim disp0s:

[...] a entrada de medicamentos no territério nacional, sem o devido registro
na Anvisa, configura o crime previsto no artigo 273, § 1°-B, inciso |, do
Cabdigo Penal; fato que ndo pode ser desprezado pelo administrador publico
responsavel pelo fornecimento do medicamento em questdo, razdo pela
qual ndo ha falar que o ndo fornecimento do medicamento pretendido pela
impetrante caracteriza ato ilegal ou de abuso de poder. (BRASIL, 2012).

Do todo exposto, resta evidente que o Poder Publico ndo pode ser obrigado a
fornecer o farmaco Soliris (eculizumabe) para tratamento da doenca Hemoglobinaria
Paroxistica Noturna, uma vez que esse nado possui registro na ANVISA, e
consequentemente ndo oferece a necessdria seguranga para seu consumo, bem
como por haver expressa vedacao legal, motivo pelo qual, no presente caso, deve

prevalecer o direito fundamental a seguranca frente ao direito fundamental a satde.
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CONCLUSAO

Do acima estudado, depreende-se que embora o medicamento Soliris seja
considerado o Unico do mundo para o tratamento da doenca Hemoglobinuria
Paroxistica Noturna, mas sem a capacidade de cura-la, 0 mesmo ndo pode ser
fornecido, uma vez que sua dispensacao violaria expressa previsao legal, bem como
implicaria na pratica de conduta penalmente tipica.

Além do mais, a negativa de seu fornecimento parece adequada a teoria da
reserva do possivel, uma vez que pode ser considerado razoavel ao Estado negar a
dispensacéo do referido farmaco, de alto custo, até entdo sem capacidade curativa,
gue pode ocasionar inumeros efeitos colaterais aos pacientes, e cuja eficacia,
gualidade e seguranca em seu uso ainda sao duvidosos, considerando que o SUS
fornece outros tratamentos, também paliativos, para a HPN.

Ainda, sua negativa parece ajustada ao principio da proporcionalidade, pois
nao é proporcional fornecer a um anico individuo tratamento de alto custo, cuja
eficacia e seguranca ndo sdo comprovadas, gastando parcela significativa da verba
da saude publica, que tem por finalidade garantir saude para a coletividade.

Conforme estudado, ha tratamentos, também paliativos, fornecidos pelo SUS,
como 0S Iimunossupressores, 0s androgénios, as transfusbes sanguineas, a
reposicao de ferro e acido folico e a anticoagulacéo e, ainda, o SUS fornece o Unico
tratamento curativo existente para a HPN, que € o Transplante de células Tronco
Hematopoiéticas (TCTHa), entretanto, para que tal possa se concretizar, o paciente
tera que encontrar doador compativel.

Por fim, conclui-se que deve haver maior observancia das regras do Sistema
Unico de Satde por parte do judiciario, uma vez que a Lei Organica do SUS prevé
diretrizes e normas para seu funcionamento, e como todo sistema, quem adere ao
mesmo deve submeter-se as suas regras. O julgador ndo deve determinar o
fornecimento de medicamentos ou procedimentos experimentais, ndo aprovados
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), uma vez que a
Administracdo ndo pode ser obrigada a fornecer algo do qual ainda ndo se tem

certeza de eficacia e segurangca com seu consumo.
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OS DIREITOS HUMANOS NOS SECULOS XX E XXI
E A GLOBALIZACAO DO CAPITAL

Renata Maciel'
Juliana Bedin Grando?

RESUMO

O presente ensaio busca analisar a tematica da globalizacdo do capital, tendo
por foco, o percurso da economia mundial nos séculos XX e XXI e dos direitos
humanos. Analisa-se, como ocorreram as ascensodes e decadéncias do padrédo-ouro
e do Sistema Bretton Woods, nos periodos compreendidos entre-guerras e apés a
finalizacdo da 22 Guerra Mundial. Verifica-se, ainda, como ocorreu 0 processo de
internalizagdo da economia, debatendo-se como a unificagdo monetaria tem inicio e
posta-se como uma alternativa. Entremeio a esta analise, observa como os direitos
humanos consolidam-se no periodo anterior a guerras, sua decadéncia no periodo
de guerras e sua retomada no periodo pés 22 Guerra Mundial, constituindo-se sua
interface com o cenario da economia mundial.

Palavras-chave: Unificacdo Monetaria - Direitos Humanos - Globalizac&o.

RESUMEN

Este test trata de analizar el tema de la globalizacion del capital, dando por
resultado la atencion, el curso de la economia mundial en el 20 y el siglo XXI y los
derechos humanos. Analizadas, como el sube y decadéncias el patron oro y el
sistema de Bretton Woods, en el periodo de entreguerras y después de la
terminacion de la Segunda Guerra Mundial. Hay todavia, como el proceso de
internalizacion de la economia, luchando como Unidn monetaria comienza y
colocado como alternativa. La insercion a este analisis, observando los derechos
humanos a consolidar en el periodo antes de las guerras, su decadencia en el
periodo de guerras y su reanudacion en el post Segunda Guerra Mundial periodo y
su interfaz con el escenario economico mundial.

Palabras Claves: Unificacion Monetaria - Derechos Humanos - Globalizacion.
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INTRODUCAO

Nos séculos XX e XXI a economia mundial passa por diversos peridos que
incidiram em importantes modificacdes. A analise do presente texto tem por base
inicial a analise do padréo-ouro estabelecido como forga monetéria interancioal no
periodo que antecede a eclosdo das Guerras Mundiais, perpassando-se no final do
século XX e inicio do século XXI a unificacdo monetaria e a internacionalizacdo do
capital. Nesse contexto de mudancas, a economia mundial passa de um periodo em
gue havia a presenca das paridades e a fixacdo de um padrédo a ser seguido,
inicialmente o ouro e, posteriormente, o dolar para atualmente vivermos um periodo
de unificacdo monetaria.

Nesse aspecto, o Sistema Bretton Woods, revela-se como um fator
importante de recuperacdo de diversos paises da Europa que haviam sido
dizimados pelos acontecimentos decorrentes das duas Guerras Mundiais que se
estabeleceram no século XX. No entanto, este sistema traz consigo a hegemonia
americana, pois ao estabelecer o dolar como moeda de paridade e ser o pais a
fornecer os subsidios necessarios para que tais paises pudessem ser reconstruidos,
assumem para si o papel de pais hegemdnico.Contudo, embora a hegemonia
americana ainda seja presente na economia mundial atual, o Sistema Bretton
Woods decai, estabelecendo-se assim a possibilidade dos cambios flutuarem e,
mais, de se estabelecer a unificacdo monetaria. Nesse sentido, a Unido Européia
traz um grande avanco quando se fala na globalizacdo do capital, pois estabelece
um sistema de interligacdo entre os Estados e a unificacdo monetaria, através do
euro.

Assim, ante ao fato de que a globalizacdo do capital ter-se mostrado como
uma estratégia e ao mesmo tempo uma necessidade da economia mundial, o
presente ensaio pretende analisar como, nesse contexto, os direitos humanos séo
desenvolvidos. Nesse Viés, pretende-se analisar como ocorre a interface dos direitos
humanos com a globalizacdo do capital, verificando-se, para tanto, a historicidade
dos direitos humanos e sua contextualizacdo com a economia. Para a consecuc¢ao

de tal objetivo, 0 presente ensaio € desenvolvido em trés momentos; em primeiro
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analisa-se o Sistema Bretton Woods, sua formacdo e suas implicacbes para a
economia mundial e a unificagdo monetaria; em um segundo momento verifica-se
como deu-se a adocao da unificagdo monetaria apds o fim da segunda Guerra
Mundial; por fim, analisa-se como os direitos humanos postam-se e interrelacionam-

se nestes periodos, com enfoque especial ao periodo pés-guerra.
1 SISTEMA BRETTON WOODS

A proximidade do fim da 28 Guerra Mundial, o mundo e, em especial, 0s
Estados que sairiam vencedores, reafirmaram a necessidade de se estabelecer uma
nova economia mundial, com novos patamares. Uma economia com viés mundial,
mas que também n&o poderia mais ser fundada nos patamares anteriormente
estabelecidos, tal como o que havia acontecido com o padréao ouro.

Anteriormente ao periodo de guerras, a economia mundial ja havia
transcorrido por oscilaces diversas, em especial, com a decadéncia do padréao-ouro
anteriomente estabelecido como uma forma extrema de controle da economia. Com
0 acontecimento das Guerras, a economia mundial também sofre um abalo
consideravel, ensejando assim mudancgas no cenario.

Ademais, ressalte-se que

O interregno entre a 12 e a 22 Guerra Mundial foi marcado, assim, por
flutuagbes cambiais abruptas, em grande parte decorrente do excesso de
emissdo monetéaria, desvalorizagdes competitivas e aumento do uso de
politicas protecionistas, consolidando um sistema monetério instavel e ndo-
cooperativo. (OLIVEIRA; MAIA; MARIANO, 2008, p. 03).

Desse modo, vislumbra-se que o periodo que antecedeu as guerras ja
demonstrava a instabilidade da economia mundial e o periodo entreguerras confirma
esta instabilidade, mas vai além, pois demonstra-se como um periodo de politicas
protecionistas que dificultavam a ideia de globalizacdo da economia ou mesmo de
cooperacgédo entre os Estados.

Outrossim, frise-se que a decadéncia do padrdo ouro se confirma, pois a

necessidade de se manter a inteira conexao entre os valores disponiveis em moeda
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e 0 seu peso em ouro dificultava a manutencdo da economia, fazendo com que ao
final do periodo apenas a moeda americana (dolar) conseguisse manter-se 0 seu
equivalente em ouro.

Desta maneira, apds esse periodo de turbuléncias na economia, o0 padrédo
ouro cede espaco para a adoc¢ao de taxas flutuantes. No entanto, a liberagdo das
taxas de cambio ndo inserem-se no contexto que ja havia sido presenciado em
periodos anteriores, mas sim, adota-se a intervencdo dos governos no mercado
(EICHENGREEN, 2000). Ademais, com o encerramento da 22 Guerra Mundial um
Nnovo cenario se concretiza, com especial énfase a necessidade de reconstrucao da
Europa, visto que muitos dos paises encontravam-se totalmente devastados, tanto
materialmente, quanto economicamente.

Assim, reunem-se quarenta e quatro paises na cidade de Bretton Woods —
EUA, no ano de 1944 para estabelecer acordos que auxiliariam a economia mundial
nesta reconstrucéo que seria necessaria apos o encerramento da 22 Guerra Mundial.

Diversas posicoes e disposicdes foram tomadas, porém a que tomou
destaque foi a elevacdo do ddélar como a moeda referéncia para a economia
mundial, transformando, conjuntamente, os Estados Unidos como o pais de
referéncia. Em contrapartida, os EUA ajudariam a Europa na sua reconstrucao
encaminhando auxilio. Ressalte-se que este auxilio prestado foi além do necessario
(EICHENGREEN, 2000). Frise-se, ainda, que diversas foram as disposicdes
constantes no acordo, tais como a criacdo do Fundo Monetario Internacional — FMI,
o0 qual deveria exercer o papel de auxiliador, bem como de sancionador quando
fosse necessario.

No entanto, o acordo, embora tenha perdurado por um periodo consideravel —
de 1944 a 1971 (aproximadamente) — ndo consegue permanecer no cenario mundial
como a possibilidade de salvacdo da economia mundial, visto que a elevacdo do
preco do ouro fez com que o custo para que se suportasse 0 sistema fosse
impossivel. Assim, no ano de 1971 chega ao fim o Sistema Bretton Woods.

Ressalte-se, contudo, que

O fato é que o conjunto das relagdes comerciais, produtivas, tecnolégicas e
financeiras que nasceu do acordo de Bretton Woods e prosperou sob a
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lideranca americana, néo resistiu ao préprio sucesso. Os Estados Unidos e
sua economia cumpriram, durante os primeiros vinte anos do pés-guerra a
funcdo hegemadnica que decorria de sua supremacia industrial, financeira e
militar. Sob o manto deste hegemonia foram reconstruidas as economias da
Europa e do Japéo e criadas as condi¢des para 0 avango das experiéncias
de industrializagdo na periferia do capitalismo. (BELLUZZO, 1995, p. 02)

Desse modo, pode-se aventar que para a economia mundial o Sistema
Bretton Woods foi intrinsicamente necessario para a recuperacdo da Europa
dizimada pela 22 Guerra Mundial, alavancando conjuntamente os Estados Unidos a

uma forga hegemoénica que perduraria por um extenso periodo. Ademais,

Cumpre assinalar, desde logo, que o principio da convertibilidade
pressupunha equilibrio do balanco de pagamentos e igualdade entre as
moedas. Como os EUA eram o Unico pais superavitario, além de sozinho
responder por cerca de 2/3 das reservas mundiais de ouro, os EUA seriam
0s Unicos capazes de sustentar o regime de convertibilidade. Logo, o ddlar
inevitavelmente passaria a desempenar a funcdo de moeda central do
sistema, institucionalizando o padréo ouro-délar e, ao cabo, consolidando a
hegemonia financeira norte-americana no ambito monetario internacional.
(OLIVEIRA; MAIA; MARIANO, 2008, p. 08).

Nesse contexto, o Sistema, embora pensado pelos Estados que sairiam
vencedores da Guerra, oportunizava um crescimento muito maior aos Estados
Unidos, bem como foi estrategicamente pensado em uma forma que possibilitava
apenas a estes possuirem a capacidade de sustentar o sistema.

Tal fato pode ser considerado como um dos causadores da ruptura do
sistema. Apoés a estagnacéo das economias mundial e, principalmente, recuperacao
das economias e estruturas dizimadas da Europa, o sistema torna-se de inevitavel
derrocada, necessitando, conjuntamente, uma nova estratégia, uma nova
formatacdo econdmica que responda a este novo cendario. Emerge, assim, a

flutuacéo das taxas de cambio.

2 A ADOCAO DA UNIFICACAO MONETARIA: AS MUDANCAS NO CENARIO
ECONOMICO.

Apés a ruptura do Sistema Bretton Woods, para a economia mundial duas
matizes postam-se como possibilidades de resposta a este novo contexto

econbmico. De um lado tem-se a paridade fixa e de outro a adogdo da taxa de
148

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il « Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade lll « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

cambio flutuante. Com a ruptura do Sistema Bretton Woods, libera-se, formalmente?,
a economia do padrao do ddlar.

Contudo, esta liberacdo fez com que muitas economias em desenvolvimento
deixassem suas economias flutuarem. Tal fato, no entanto, ndo foi de imediato
aceito pelas economias e organismos internacionais que estavam centradas nas
ideias anteriores do padrédo-ouro e do padrao ouro-dolar estabelecido no Sistema
Bretton Woods. Assim, muitos desses acabaram por serem “empurrados” pelas
consequencias inevitaveis das economias que passaram a adotar as medidas de
taxas flutuantes (EICHENGREEN, 2000).

Neste periodo, diversas medidas sdo tomadas a fim de garantir que a
economia nao entrasse em nova instabilidade. Uma dessas medidas que pode ser
aventada como uma das mais significativas ocorre com a criacdo da Serpente
Européia, a qual teria por funcdo garantir que embora as taxas de cambio
flutuassem, essa flutuacdo dava-se dentro de margens estabelecidas
(EICHENGREEN, 1995). No entanto, importa ressaltar que,

Durante os anos 80 a economia mundial foi afetada por flutuacdes amplas
nas taxas de cadmbio das moedas que comandam as trés zonas monetérias
(délar, iene e marco). Estas flutuacbes nas taxas de cambio foram
acompanhadas por uma extrema volatilidade das taxas de juros. Na
verdade, as flutuacBes das taxas de cambio, supostamente destinadas a
corrigir desequilibrios do balanco de pagamentos e dar maior autonomia as
politicas domésticas, foram desestabilizadoras. Isto porque a crescente
mobilidade dos capitais de curto prazo obrigou a seguidas intervencgdes da
politica monetéria, determinando oscilagBes entre taxas de juros das
diversas moedas e criando severas restricbes a agdo da politica fiscal.
(BELLUZZO, 1995, p. 06)

Assim, neste periodo que se estabelece de flutuacdo das moedas, embora
parecesse ser a medida correta a ser adotada no momento, a instabilidade que a
acompanhou, incidiu na necessidade de uma maior intervencdo do Estado nas
politicas monetarias, utilizando-se assim de medidas que foram de maneira

assuntosamente restritivas.

® Diga-se formalmente, visto que frente a hegemonia que os Estados Unidos adquirem neste periodo
perdura até os tempos atuais, com o dolar sendo ainda tomado como patamar de comparacédo de

diversas outras moedas.
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Neste mesmo periodo, ocorre conjuntamente o inicio do que podemos
chamar de internacionalizacdo do capital. A Serpente Européia ja demonstra que a
economia mundial toma um novo rumo, com face de cooperagédo, ou ao menos de
interligacao, entre as nagbes com vistas a buscar-se a estabilizagdo da economia e
ainda o crescimento e desenvolvimento dos paises. Ademais, o déficit orgamentario
gue os Estados Unidos enfrentavam neste periodo, auxiliou, ou pode-se dizer, foi um
impulso para que ocorresse a globalizacdo da economia (BELLUZZO, 1995).

Nesse contexto, a criacdo do Sistema Monetario Europeu no ano de 1979
pela Franca representa um grande avango para essa nova ideia de interligacao entre
as economias. Representa, pode-se dizer, o inicio do que viria a ser a Unido
Europeia. Assim, passa-se a uma fase seguinte da economia mundial. Parte-se
desta ideia calcada da interligacdo das economias através da globalizacdo do
capital, para que possa se estabelecer a ideia de unificacdo monetaria. Frise-se que

A unificacdo monetéria européia foi um grande passo, tanto no sentido
politico quanto no simbdlico. A politica monetaria tem grandes efeitos na
economia de um pais. Ela pode influenciar os indices de inflacdo e
desemprego, ser usada para financiar o déficit pablico, para promover as
exportacdes, entre véarias outras funcdes. Basicamente, todas as decisbes
econdmicas importantes de uma economia recaem sobre sua politica
monetéaria. Por isso, a unificacdo monetaria foi um passo delicado no
processo de integracdo européia. Além disso, a moeda é um elemento da
identidade nacional, em especial na Europa, onde algumas moedas, como o
antigo dracma grego, tinham milhares de anos de existéncia. A constituicao
do euro foi, entdo, uma tentativa de fortalecer a identidade européia.
(BADARO, 2007, p. 02).

Assim, a iniciativa da unido Europeia em estabelecer a unificacdo cambial,
através de uma Unica moeda aos pertencentes — o0 euro- traz consigo relevancias
essenciais para a economia, como o controle da inflacdo, e também para a propria
existéncia do bloco econémico que se forma, através do reconhecimento deste com
uma moeda propria. No entanto, o processo de unificacdo monetéria foi conturbado.

Acerca da unificagcdo monetaria, € necessario ainda aventar que esta

[...] elimina a flutuacdo cambial por meio daabolicdo das proprias taxas de
cambio. A Europa vem trilhando este caminho.Mas uma licdo extraida do

processo de Maastricht é que solidariedade politica econvergéncia
econbmica sdo pré-requisitos para a unificacdo monetaria. A Europatem
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trilhado este caminho por quase meio século, como pode ser confirmado
porqualquer pessoa que conheca a histéria da CEE. Mas néo € realista
esperar que osprincipais paises industriais movam-se em direcdo a
unifica¢éo politica durantenossa existéncia. (EICHENGREEN, 1995, p. 19).

Nesse aspecto, a unificagdo monetaria insurge-se como uma possibilidade de
conexao das economias e ampliacao da internacionalizagdo do capital. Ocorre que,
para que este possa exercer seu papel de forma satisfatoria, necessitar-se-ia da
unificacdo politica. No entanto, tal fato tem-se demonstrado inviavel até o presente
momento. Podemos falar ainda nesse contexto na ideia levantada por Delmas-Marty
a qual assevera acerca da possibilidade de estabelecer um direito mundial o que
também necessita de uma unificacdo de ideias e de renuncias para que este direito
mundial a ser regido por instituicbes que estariam acima dos Estados (DELMAS-
MARTY, 2003).

Percebe-se diante dos fatos que a unificagcdo cambial estabeleceu-se como
uma forma de controle da economia, mas também nos leva a perceber que o
caminho a ser trilhado pelas economias mundiais perpassa pela necessidade
crescente de internacionalizacdo. A sociedade atual, como um todo, tem-se
encaminhado para um processo de internacionalizacdo, como por exemplo pelas
ideias lancadas de um direito mundial, ndo sendo diferente quando fala-se de
economia. Esta calca-se na ideia de que a cooperacdo econdémica e a unificacao
monetaria tem-se demonstrado como uma alternativa viavel a ser colocada para que
as economias internas se fortalecam e, ainda, o bloco econémico como um todo
também fortaleca-se, como o que vem sendo encontrado na Unido Europeia, ou
ainda, de inicio o Mercosul.

Ressalte-se que a partir destas ideias lancadas pela globalizacdo do capital,
faz-se necesséaria uma analise de como séo contextualizados os direitos humanos e,

principalmente, como estes interagem com esta internacionalizacao.

3 OS DIREITOS HUMANOS E SUA INTERFACE COM A GLOBALIZACAO DO
CAPITAL: AS MODIFICACOES DA ECONOMIA.

O denominado capitalismo pés-industrial teve inicio na Franca, por volta de

1969, momento em que ocorreram em Varios paises manifestacbes de revolta
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popular espontanea, as quais anunciavam uma “[...] ruptura com os padrdes sociais
estabelecidos pela civilizagdo capitalista no século XIX [...]" (COMPARATO, 2013, p.
245).

Com base nos movimentos sociais ocorridos houve uma alteragdo na
sociedade cujo foco principal se deu na alteragcdo da atividade econbmica, da
producéo industrial para a prestacdo de servigos, possibilitada pelo avanco das
industrias tecnologicas, especialmente na area da informética e pela formacédo de
uma elite dotada de invejavel saber técnico (BELL, 1973).

Portanto, a revolucdo da informética revelou uma alteracdo nos diversos
setores da vida social, uma vez que com o advento de novas tecnologias no setor
produtivo industrial, ocorreu uma drastica diminuicdo do numero de empregados
necessarios para a manutencdo do funcionamento da maquina industrial.
Consequentemente houve a eclosdo de diversas revoltas lideradas pelo meio
sindical a fim de evitar tais alteragdes no setor produtivo. Por outro lado, a massa
trabalhadora conseguiu se realocar em setores ligados a prestacao de servi¢os, que
passaram a ser explorados por empresas privadas, a exemplo dos setores de
educacéo e de saude, que antes eram desenvolvidos pelos Poderes Publicos.

Comparato destaca que as ideias relacionadas as alteracbes da atividade
econdmica foram organizadas no Consenso de Washington e se espalharam pelo
mundo, num contexto denominado de globalizacdo. O mesmo autor afirma, ainda
que a estagflacdo” provocou nas poténcias capitalistas uma acentuada queda na
acumulacdo de capital das empresas, com consequente diminuicdo dos niveis de
rigueza pessoal da parcela mais rica da populacéo, o que serviu como impulso para
a busca de um novo modelo de organizacdo geral da atividade econdmica
(COMPARATO, 2013).

Brum e Heck destacam os conceitos de globalizacdo financeira e globalizacéo

produtiva, sendo que a globalizacdo financeira pode ser compreendida como a

* “A crise mundial do petréleo, desencadeada subitamente em 1973, quando os paises-membros da
OPEC (Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo) decidiram reduzir o fornecimento do
produto e aumentar substancialmente o seu preco, provocou uma acentuada queda do crescimento
econbmico em todos o0s paises, combinada com altas taxas de inflacdo monetaria e de
desemprego. Foi o fenbmeno assim chamado de estagflagcdo, patologia econémica que voltou a se
repetir, sobretudo na Europa, apés o inicio da grande recessao de 2008.” (COMPARATO, 2013, p.
247).
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ocorréncia simultanea de trés processos distintos ao longo dos ultimos vinte anos.
Entre tais processos sdo destacados a expansdo extraordinaria dos fluxos
financeiros internacionais (aceleragao de tais fluxos em diversas formas, inclusive
empréstimos e investimentos portfdlio), o acirramento da concorréncia nos mercados
internacionais (maior disputa por transa¢fes financeiras globais que envolvem
bancos de um lado, e de outro as instituicGes ndo bancarias), e a maior integracdo
entre 0s sistemas financeiros nacionais (processo que se manifesta quando se
verifica que uma proporgao crescente de ativos financeiros emitidos por residentes
esta nas maos de ndo residentes e vice-versa).

Quanto a globalizacdo produtiva, os autores destacam que esta também
compreende a interacdo entre trés processos distintos que sdo: o avanco do
processo da internacionalizagcdo da producdo, o acirramento da concorréncia
internacional e a maior integracdo entre as estruturas produtivas das economias
nacionais (BRUM; HECK, 2005).

Apesar de os avangos no setor econdmico nao terem impedido a exclusao
social, gerada em especial, pela precarizacdo do conjunto de direitos da classe
trabalhadora. Foi a partir dos anos 80, do século XX, se iniciou ho mundo todo o
processo de excluséo social, em que parcelas cada vez maiores da populagcéo foram
excluidas contra as adversidades sociais.

Individuos e grupos sociais, cada vez mais humerosos, perderam com isso a
sua plena cidadania. A fim de frear tal situacdo foi patrocinada pela ONU a
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que ocorreu no ano de 1993, na
cidade de Viena, da qual resultou uma Declaracdo e Programa de Acdo que, ao
afirmar que a pobreza e a exclusdo social constituem violacdo a dignidade humana,
incitou os paises participantes da conferéncia a tomarem mediras eficazes para a
reversao de tal situacdo (COMPARATO, 2013, p. 249).

Além disso, destaca-se que a politica tributaria preconizada pelo
neoliberalismo acentuou a desigualdade econbmica nos paises que aplicaram tal
politica, uma vez que foram reduzidas a tributacdo e aliquota do imposto de renda
progressivo, enquanto que a aliquota dos impostos de consumo permaneceu a

mesma ou foi aumentada. Tal acdo gerou a terrivel consequéncia de que as classes
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ricas eram duplamente beneficiadas, uma vez que pagavam menos impostos diretos
e garantiam rendas elevadas com a aplicacdo em titulos do Tesouro Publico
(COMPARATO, 2013).

As politicas de privatizacao, especialmente nas areas de transportes, energia
e comunicagfes, bem como em areas como saude e educacdo (prioritariamente
reservadas ao servico publico pelo Estado de Bem-Estar Social), acarretaram em
uma diminui¢cdo do poder estatal na economia, por um lado, e no fortalecimento do
poder capitalista, por outro. Com as privatizagbes se tornou impossivel o
cumprimento do principio da igualdade social, bem como dos direitos fundamentais
decorrentes de tal principio, uma vez que as empresas privadas passaram a atuar
nos setores acima mencionados sem supervisdo estatal. Consequentemente,
aumentou, ainda mais, a desigualdade social, em concordancia com o que afirmava
Adam Smith apud Comparato de que a finalidade da ordem social consiste em “[...]
defender o rico contra o pobre, vale dizer, aqueles que possuem algo contra 0s que
nada tém [...]” (COMPARATO, 2013, p. 252).

Atualmente, as economias centralmente planificadas trabalham na transicao
para a economia de mercado. De tal modo, os paises em desenvolvimento aplicam
as regras do livre mercado e economia aberta a fim de tornarem-se competitivos e
concorrentes, enquanto que o0s paises industrializados buscam manter-se nas
melhores posices mesmo diante da mudanca de contexto; para tal, ndo hesitam em
aniquilar setores inteiros de producdo e marginalizar segmentos da populagéo
(BRUM; HECK, 2005, p. 348).

As transacfes monetarias e financeiras alcancaram um volume tao
estratosférico que a massa de capitais ultrapassou os limites nacionais dos Estados,
ao formar uma economia globalizada, que retrata as novas linhas da economia
mundial, que ndo pode mais ser vista apenas como um conjunto das economias
nacionais.

De acordo com Brum e Heck a realidade atual é complexa uma vez que une o
nacional ao mundial, o internacional, ao transnacional e plurinacional, em que um
acontecimento em qualquer parte do mundo gera impactos sobre todas as demais

nacdes (BRUM; HECK, 2005). Nesse sentido, a entrada no século XXI apresenta
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diversos maleficios permanentes decorrentes da mutacdo do mundo: a sistematica
exploracdo dos trabalhadores e consumidores, os atentados ao equilibrio ecoldgico
do planeta, entre os quais, a camada de o0z0nio, a dispersdo incontrolada de
produtos quimicos, a mudanca climética, acidificacdo dos oceanos (COMPARATO,
2013).

Entre os maleficios econbémicos é possivel que sejam destacados:
insuficiéncia de poupanca nacional, déficits publicos crénicos, endividamento dos
domicilios, das pessoas fisicas, das empresas e do Estado. Ainda, é possivel
destacar o desequilibrio das desigualdades caracterizado pelo excesso de
populacdo e subdesenvolvimento, abismo entre riqueza e miséria, fartura e fome,
bem como aumento da marginalizacéo, exclusdo e desemprego em massa (BRUM,;
HECK, 2005).

Diante de tantas incertezas o questionamento que surge é como administrar
esse mundo globalizado e multipolar. Brum e Heck destacam que para administrar o
mundo globalizado e multipolar em que se vive € preciso levar em consideracao os
cinco eixos fundamentais que irdo nortear o futuro da humanidade que séo: os trés
eixos tradicionais de qualquer ordem econdmica (moeda, financas e comercio),
somados ao eixo do desenvolvimento e ao eixo vital do meio ambiente. Afirmam,
ainda, néo ser possivel esquecer a dimensao social do processo para que se atenue
o rigor do mercado (BRUM; HECK, 2005).

Comparato destaca que “[...] trata-se, sobretudo, de avancar, sem grandes
desvios, rumo a um mundo mais justo, em que o ideal da felicidade, que sempre
inflamou os coragdes, possa ser alcangado por um numero maior de pessoas [...]”
(COMPARATO, 2013, p. 291), afirma, ainda, que a matriz do desenvolvimento da
civilizacdo € a consciéncia da dignidade da pessoa humana, como sendo o principio
de todos os valores, e que em decorréncia de tal, as etapas histéricas civilizacionais
coincidem com a gradual afirmacdo dos direitos humanos e suas respectivas
garantias.

Ao considerar que as principais alternativas para administracdo do mundo
globalizado passam pela protecdo de varias espécies de direitos humanos, que

ampliam o ambito de protecdo da prépria pessoa humana, e se expandem por toda
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a humanidade, é possivel concluir que sem o reconhecimento dos direitos
econbmicos, sociais e culturais, bem como dos direitos dos povos a democracia, nao
€ possivel o respeito aos direitos civil e politicos, de carater individual.

Percebe-se, assim, a importancia do reconhecimento dos direitos humanos,
uma vez que estes sdo direitos de todos os povos que carecem de adequada
protecdo para o seu desenvolvimento. E preciso que se forme uma sociedade
comum do género humano, o espirito comunitario deverd formar o nudcleo da
mentalidade coletiva e do sistema ético da futura civilizagcdo mundial humanista
(COMPARATO, 2013).

CONCLUSAO

A humanidade transformou-se ao longo dos ultimos séculos, em virtude de ter
gue se adaptar as rapidas modificacdes ocorridas, possibilitadas, especialmente,
pelo desenvolvimento de tecnologias que fez com que o ritmo das trocas se
acelerasse. Tais modificacbes resultaram em uma interdependéncia econdémica
nunca vista entre os Estados.

Atualmente, ndo se vislumbra qualquer Nagcao que possa sobreviver em total
isolamento econdmico; é preciso que os Estados formem vinculos econémicos de
trocas de bens e servi¢cos, sendo esta uma caracteristica da globalizacdo do capital.

Nos séculos XX e XXI, ndo foram poucas as tentativas de se instalar padroes
econdmicos e monetarios a serem seguidos, a exemplo do padréo-ouro e do padréo
ouro-dodlar estabelecido no Sistema Bretton Woods. Percebe-se que da adocéo de
ambos os padrdes as Unicas economias que conseguiram se manter estabilizadas
foram as dos paises desenvolvidos, com especial atencdo aos Estados Unidos da
América, como pais que conseguiu acompanhar as variacdes de sistemas, uma vez
gue adotava o délar como moeda.

Os Estados menos privilegiados economicamente foram altamente
prejudicados com as variagcdes cambiais. Aumento de desemprego, situacdes de
miserabilidade, saude publica precaria sdo alguns dos exemplos de violagdo dos

direitos humanos ocorridos em decorréncia de crises e instabilidades econdmicas.
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Diante de tal conjuntura, € preciso avancar em direcdo a um mundo mais
justo, a fim de que o principio da dignidade da pessoa humana possa se estender ao
maior niumero de pessoas possivel. Para tanto, a implementacdo de uma ordem
civilizacional mundial tem especial importancia.

Muito jA se avancou ao longo dos séculos nesse sentido, no século XIX,
destaca-se a afirmacdo dos direitos de carater econémico, social e cultural; e, na
segunda metade do século XX, o reconhecimento dos direitos sociais difusos e
coletivos, como protecdo aos direitos dos consumidores, dos povos (direito a
democracia, direito ao desenvolvimento, exemplificando) e da humanidade,
referentes aos bens universais, preservacao do equilibrio ecoldgico do planeta, com
especial destaque para a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
reconhece que todos os seres humanos nascem livres e iguais, em dignidade e
direitos.

Assim, 0 espirito comunitario deve permear a humanidade, a fim de que se
preserve a existéncia da humanidade na face da terra. E preciso que sejam criadas
condicbes para que seja garantida a todos uma vida com dignidade. Assim, é
fundamental a diminuicdo das desigualdades econémicas entre Estados, deve-se
buscar o bem comum da humanidade, ou seja, os Estados devem deixar de pensar
exclusivamente em seus interesses a fim de que se importem minimamente com o

interesse de todos.
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RECONHECIMENTO E INCLUSAO SOCIAL: HOMOSSEXUALIDADE E
DEFICIENCIA NA BUSCA DA NORMALIDADE.

Bianca Tams Diehl*
Maira Fronza?

RESUMO

O presente artigo cientifico tem como tema o reconhecimento e a inclusao
social de homossexuais e de deficientes na sociedade. A problematizacéo resgata
as raizes do preconceito e da discriminacdo dos referidos grupos que, por varios
anos, viveram em plena situacdo de invisibilidade social em razdo de herancas
culturais que tragam uma linha de controle social Unica de identidade e que néo
permite identidades diferenciadas. Este trabalho tem por objetivo expor, ainda que
sumariamente, alguns fatores sociais que levam a discriminagdo e ao preconceito
dos diferentes nos meios sociais e demonstrar a normalidade das diferencas desses
grupos (homossexuais e deficientes) que nao ensejam qualquer medida de
separacao ou de isolamento. A metodologia utilizada no trabalho abrange o modo de
analise prioritariamente dedutivo, o método de procedimento envolve uma
abordagem sécioanalitica e, no que se refere a técnica da pesquisa, foi utilizada a
pesquisa bibliografica. Espera-se com o presente estudo realizar uma reflexao
acerca da tematica escolhida a fim de que se possa tecer novos conceitos dos
individuos homossexuais e deficientes e, efetivamente, promover a inclusdo social
dos ditos cidadados nos meios sociais, 0 que ainda ndo acontece.

Palavras-chave: Diferenca — Homossexual — Deficiente.

RESUMEN

Este trabajo tiene como tema el reconocimiento y la inclusion social de los
homosexuales y las personas con discapacidad en la sociedad. La problematizacion
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rescata las raices del prejuicio y la discriminacion de esos grupos que, desde hace
varios afios, vivia en situacion de invisibilidad social amplio debido a herencias
culturales traza una linea de identidad Unica y control social que no permite distingue
las identidades. Este trabajo pretende exponer, aunque sea sumariamente, algunos
factores sociales que conducen a la discriminacion y los prejuicios de los diferentes
medios sociales y demuestran la normalidad de las diferencias de estos grupos
(homosexuales y discapacitados) que no conduce a ninguna medida de separacion
o aislamiento. La metodologia utilizada en el trabajo abarca principalmente el modo
de anadlisis deductivo; el método de procedimiento implica un enfoque de
sécioanalitica y, en cuanto a la técnica de busqueda, fue utilizado en la investigacién
bibliogréafica. Se espera que con este estudio para llevar a cabo una reflexion sobre
el tema elegido para hacer nuevos conceptos de las personas homosexuales y con
discapacidad y promover efectivamente la inclusién social de los ciudadanos en los
medios de comunicacion social, lo que no sucede.

Palabras Claves: Diferencia — Homosexual - Deficiente.

INTRODUCAO

O reconhecimento dos diferentes nos meios sociais € uma situacao
emblematica e que merece uma nova concepc¢ao social. O estudo em questdo tem
como objetivo principal evidenciar a necessidade de reconhecimento dos
homossexuais e dos deficientes nos meios sociais como forma de incluséo.

O percurso metodologico que norteou a pesquisa foi essencialmente de
cunho dedutivo e a técnica envolvida € especialmente bibliografica. Os principais
autores que guiaram a discussédo e o estudo foram Alain Touraine, André Leonardo
Copetti dos Santos, Doglas César Lucas e Willian Irwin.

Na primeira parte do trabalho, discorrer-se-a sobre a visdo da sociedade
acerca dos grupos tratados historicamente como minoritarios, especialmente no que
se refere aos homossexuais e aos deficientes. Busca-se demonstrar que a
sociedade prega um sistema de controle social heteronormativo no que tange aos
homossexuais, 0 que inibe a aceitacdo desse grupo nos meios sociais. E, quanto
aos deficientes, a sociedade os trata como incapazes de conviver com os demais
individuos tidos como “normais”, trabalhando sempre na tentativa de encontrar uma
“cura” para tais cidadaos.

Na segunda parte, portanto, pretende-se evidenciar a importancia de se

colocar no lugar do outro, em especial daquele tido como diferente, para que o
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conheca e o reconhega a partir de seu lugar. E mais: busca-se destacar que a
causalidade das diferencas estao nas instituicdes e na cultura social.

1 A BUSCA INCANSAVEL PELA NORMALIDADE

Em tempos de Estado Democratico de Direito ndo ha espaco para a excluséao
social e tampouco para que os seres humanos sejam tratados de forma desigual,
embora saibamos que a realidade é, infelizmente, nos conta outra histéria. Em pleno
século XXI, ainda ha resisténcia da sociedade quanto as diferencas em relacdo a
cor, as opcoes de sexualidade e as limitagdes decorrentes de deficiéncias em varios
setores de convivéncia social.

Dizia Rousseau que o sistema de democracia, em sua visdo moderna, residia
na igualdade formal e no principio da maioria, independente dos demais pontos de
vista existentes (LUCAS; SANTOS, 2015). Em outras palavras, o0 sistema
democratico, muito embora trabalhe sob a perspectiva da igualdade dos seres
humanos, desde o seu surgimento, prega normatizacées que, de regra, ndo visam
atingir a todos os participantes do sistema democratico.

Ndo ha davidas de que, por varios anos, mulheres, deficientes, indios,
ciganos e homossexuais foram tratados como minorias, embora, como dito, ja
estdvamos em pleno Estado Democratico de Direito. E isso porque, aliado ao Estado
do Direito, ha um sistema capitalista que tem como foco o exercicio do controle
repressivo e excludente, tendo como objetivo apenas o lucro e a dominacgéao.

Muito embora a questdo das diferencas se encontre em processo de
expansdo, como é sabido, os grupos minoritarios ainda se encontram longe de
padrdes humanitarios aceitaveis, haja vista que ainda se trabalha sob uma
perspectiva de controle social heteronormativo, principalmente no ambito da
sexualidade. Nesse sentido, André Leonardo Copetti Santos e Doglas Cesar Lucas

referem que:

Problemas de dissidéncia sexual e de género que, em sua expressao, nao
eram capturadas cognitivamente em sua complexidade positiva pelo
sistema de controle social heteronormativo (formacdo de saberes e os
sistemas de poder), ou por ele capturados negativamente de modo
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totalmente direcionado ao controle repressivo e excludente. A partir dessa
Ultima perspectiva de abordagem, foram e continuam sendo,
problematizados no campo tedrico a partir de categorias tradicionais
construidas binariamente (homem-mulher, heterossexual-homossexual), o
gue tem conduzido, consequentemente, a formulacdo de razdes praticas
estruturadas sobre essa mesma base epistemolégica e que, em termos de
adequacao democratica ao nosso estagio civilizatério, esta ainda distante
de padr6es humanamente aceitaveis. (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 116-
117).

N&o se esquece que tal sistema de excluséo, de discriminagéo e de violéncia
vivenciados pelos referidos grupos de “minorias” persistem, como dito, em tempos
de democracia, pois os ditos grupos ainda sdo tomados por intensos sofrimentos
psicossociais, violacdes de direitos sexuais e, principalmente humanos, o que
dificulta o acesso a cidadania e aos espacos de participacdo politica e social.
(LUCAS; SANTOS, 2015).

Por exemplo, a figura da diferenca entre os sexos feminino e masculino &
predominante desde os primordios da civilizagdo. Quando o0s pais esperam por um
bebé, de regra, aguardam ansiosamente para saber o sexo da crianca a fim de que
seja providenciado o enxoval. E o referido enxoval, deve ser azul, se a crianca for do
sexo masculino e deve ser rosa, se a crianca for do sexo feminino. Depois, quando
as criangcas comecam a frequentar a escola ou mesmo antes, vem 0s incentivos a
préatica de brincadeiras.

De praxe, as formas de descontracao e de entretenimento das meninas estao
ligadas aos afazeres domésticos e aos cuidados com os filhos; por outro lado, a
descontracdo dos meninos esta ligada a pratica de jogos futebolisticos e ao
manuseio de carros de brinquedo. Veja-se, portanto, que a sociedade ainda estimula
e exerce sobre as criancas, desde o0 seu hascimento, o controle social
heteronormativo antes referido. Nesse sentido, Lucas e Santos corroboram, ao

afirmar:

Nao podemos deixar de reconhecer a existéncia de um sistema disciplinar e
regulador a servico do biopoder e da biopolitica, que funciona como
importante ferramenta de producdo e manutengdo de crenga na
heterossexualidade como obrigatéria (RICH, 1986), caracterizando-se como
processos de subjetivacdo que determinam que uma pessoa, ao nascer
com o sexo biolégico macho, seu género serd masculino, seu desejo
heterossexual e sua pratica sexual ativa; da mesma forma, se uma
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pessoa nasce com sexo biolégico fémea, seu género sera feminino,
seu desejo heterossexual e sua pratica sexual passiva. Qualquer
expressdo sexual e/ou de género que escape dessas determinacdes
ndo sera reconhecida por esse sistema, ou, em caso de ser
reconhecida, o sera através da classificacdo, do diagndstico, da
patologizacdo, do crime, do estigma, da exclusdo e até da morte.
(LUCAS; SANTOS, 2015, p. 117) [grifo das autoras].

E justificavel, portanto, a dificuldade que a sociedade tem de administrar esse
processo de mudanca da sexualidade, de orientacdo sexual que foge do controle
social heteronormativo. Na verdade, as questbes da heterossexualidade e da
homossexualidade sempre existiram. Entretanto, o homossexual, assim, como as
mulheres, os deficientes, os indigenas dentre outros, viveram por muitos anos em
uma situacdo de invisibilidade e de inferioridade imposta pela propria sociedade
capitalista que traca uma linha de controle, de poder e de dominacéo.

Ocorre que, com a institucionalizacéo legislativa das diferencas no ambito
global e nos ambitos nacionais, as classes minoritarias ganharam espaco,
notadamente quanto a efetivacdo dos direitos humanos. Diante disso, aqueles que
eram tratados de forma desigual, com violéncia e excluidos socialmente, 0s
“diferentes”, comecaram a reivindicar espagos de igualdade e de participagao
equanime nos diversos segmentos sociais (LUCAS; SANTOS, 2015).

Quanto ao reconhecimento das diferentes formas de sexualidade, ha outra
guestdo cultural que deve ser levada em consideracdo, qual seja, a constituicao
familiar. Acredita-se que o reconhecimento da homossexualidade ainda ndo chegou
ao seu termo em razdo da dificuldade que as pessoas individualmente, e a
sociedade de modo geral, tém de separar a vida sexual e afetiva da reproducéo e da
constituicdo da familia.

A sociedade possui internalizada a ideia de que a constituicdo da familia deve
ser entre um homem e uma mulher e que a reproducdo deve ser oriunda de uma
relacdo matrimonial e, portanto, tudo o que esteja fora dessa linha de controle moral
nao deve ser aceito (TOURAINE, 2006). O que vem acontecendo, por conseguinte,
€ a libertacdo dos diferentes minoritarios sexuais, que se encontram em uma
situacdo marginal e num status de inferioridade, que visam eliminar todas as formas
de interdito e de discriminac&o. (TOURAINE, 2006).
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A emancipacao dos homossexuais na busca do acesso igualitario a todos os
setores da comunidade é um avanco que deve ser compreendido pela sociedade
estratificada, principalmente no que se refere aos conceitos de familia e de definicéo
institucional de géneros. A existéncia de varios tipos de entidades familiares,
principalmente das criancas que sao criadas somente pelas maes, ou somente pelos
pais (figura masculina), ou somente pelos avos, ante a auséncia dos pais (pai ou
méae), ja afasta a ideia de que a familia deve ser formada, tdo somente, por uma
figura feminina e masculina.

Por conseguinte, a rejeicdo dos homossexuais sob a justificativa de que a
familia é formada por uma méae do sexo feminino e por um pai do sexo masculino,
como dito, ndo é mais plausivel e aceitavel, nem social nem juridicamente falando. A
cultura religiosa, especialmente catdlica, que permite o ato sexual tdo somente como
funcao reprodutiva e que o condena como fonte de prazer também é relevante para
o sistema de rejeicdo homofobica existente (SILVA, 2015).

A cultura patriarcal que, frisa-se, ainda nédo foi integralmente enfrentada pela
sociedade feminina, que caminha incansavelmente para isso, também € um fator
relevante para a integracdo social dos homossexuais, haja vista que o fato do
individuo assumir-se como “gay”, além de ser considerado para muitos como uma
traicdo a masculinidade, € dizer que nao possui condi¢cdes de ter uma familia.

Além das questdes da homossexualidade e da heterossexualidade, ha outra
guestdo emblematica que a sociedade trata como empecilho para a inclusdo social.
As pessoas dotadas de alguma limitacéo fisica ou mental, chamadas de deficientes,
ainda que tenham garantido legalmente o0 acesso ao meio escolar, encontram-se em
situacdo marginal, vistos como estereo6tipos. Entende-se que a inclusdo das pessoas
deficientes também possui uma limitacdo oriunda de uma linha de controle social ou
cultural que vem imbricada nos seres humanos.

Segundo William Irwin, a sociedade vé os deficientes sob a oética de dois
modelos, quais sejam: o modelo social e o0 modelo médico. Em suma, sob a 6tica do
modelo médico, a sociedade vé a deficiéncia de determinado individuo como uma
condicao indesejavel e dolorosa que necessita ser consertada; por outro lado, sob a

otica do modelo social a sociedade vé as pessoas portadoras de deficiéncias como
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pessoas limitadas, rotuladas e que devem ser barradas do acesso a participacédo
social (IRWIN, 2009).

Afirma o autor, portanto, que tanto o modelo médico quanto o modelo social
colocam a figura do individuo como um ser diferente, ainda que se possa dizer que
ambos os modelos pretendem a incluséo social do deficiente nos meios sociais. O
modelo médico busca, como referido, o “conserto da deficiéncia” que faz com que o
individuo seja diferente, ou seja, busca proporcionar “curas” a fim de possibilitar que
os deficientes desfrutem das liberdades concedidas as pessoas ditas normais
(IRWIN, 2009).

Entretanto, a critica em relagdo ao modelo médico feita pelo autor esta no
sentido de que a procura pelo “conserto da deficiéncia” pela medicina deixa
transparecer a mensagem no sentido de que os deficientes sdo menos dignos. Alias,

cita (o0 autor) um caso de modelo médico de “conserto de deficiéncia”. Vejamos:

Confiante em um modelo médico de deficiéncia, os cientistas tentam ha
muito tempo encontrar uma cura para a surdez e conseguiram sucesso com
os implantes cocleares, que sdo eficazes se colocados bem cedo em
criancas surdas. A “cura” possibilita aos surdos ouvirem e finalmente
se tornarem normais. (IRWIN, 2009, p. 169) [grifo das autoras].

William refere que muitos ativistas e contrarios a esse modelo médico
defendem a ideia de que tal modelo significa uma total exclusdo social e
discriminacéo, pois os deficientes devem aceitar o seu corpo e saber trabalhar com
as suas diferencas.

Lembra-se, no entanto, que ndo se pretende defender que os avancos da
medicina ndo sdo importantes para as pessoas que possuem limitagcdes. O que se
pretende realcar com tal reflexdo é a forma de pensar da sociedade que, muitas
vezes, acaba transmitindo a ideia do individuo deficiente como um ser anormal e
doente, quando na verdade é simplesmente um ser humano diferente dos demais.

Quanto ao modelo social, explica Willian que o problema nao é fisico, mas,
sim, social. Ou seja, a sociedade € que rotula e limita as op¢Bes para as pessoas
deficientes. E esses aspectos sdo visiveis tanto no que se refere ao preconceito

individual das pessoas quanto a discrimina¢ao institucional. Irwin sustenta que:
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O modelo social politiza a deficiéncia, declarando que o problema nédo esta
no corpo, mas nas restrigbes sociais, “variando desde o preconceito
individual até a discriminacdo institucional, dos prédios inacessiveis aos
sistemas de transporte que ndo podem ser usados, da educagéo segregada
a excluséo do mercado de trabalho.” (IRWIN, 2009, p. 171).

Para o modelo social, h4, portanto, uma necessidade de mudanca, de
protecdo social, de melhor acesso, de mais apoio social, de menos preconceito; por
outro lado, para o modelo médico, h& a necessidade de mais subsidios financeiros e
de apoio para as pesquisas de cura para as deficiéncias (IRWIN, 2009).

No que tange ao homossexualismo, a busca pela “cura” dos individuos néo é
diferente. As ciéncias meédicas também buscam demonstrar que a dita conduta esta
ligada a uma doenca mental ou genética. Segundo menciona Valdeci Gongalves da
Silva, as ciéncias buscam de forma incansavel dados hormonais, orgéanicos ou
alguma anomalia cerebral que justifique a homossexualidade como patologia
(SILVA, 2015).

Ainda que a sociedade queira encontrar uma “cura ou um conserto” para
homossexualidade, deve-se entender que a homossexualidade ndo é uma opcéo,
mas, sim, uma condi¢ao biopsicossocial e cultural. Como referido, o que se pretende
demonstrar com esse breve texto séo as diversas formas de a sociedade visualizar
os homossexuais e os deficientes como seres “diferentes”, o que dificulta a sua
aceitacdo em diversos setores sociais e as politicas de conscientizac&o. Diferentes

sim, mas nao desiguais!

2 O RECONHECIMENTO DO OUTRO COMO “PONTO CHAVE” PARA A
NORMALIDADE

A sociedade nao estd preparada culturalmente para o acolhimento dos
homossexuais e dos deficientes nos meios sociais. Entretanto, a questdo da
inclusdo social ndo deve ser cumprida apenas pelo fato de ser imposta por uma
determinada legislacdo, mas, sim, porque € fundamental para a efetivacdo dos

principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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Para que o diferente, seja 0 homossexual ou o deficiente, seja aceito e tratado
pelos demais com o devido respeito, se faz necessario que o0s sujeitos se coloquem
no lugar do outro. Esse certamente é o ponto de partida para que passemos a olhar
o diferente como um ser igual. Consoante colocam Lucas e Santos, ao falar da

sexualidade, referem que

[...] h& pessoas felizes que se sentem bem em sua condi¢ao biopsicossocial
e que ndo tem nada que ver com enfermidades mentais, crimes nem
pecado, sendo que sdo produtoras de estéticas existenciais que criam
singularidades, ampliam seus universos de existencializagdo e pde em
evidéncia experiéncias positivas de emancipacdo psicossocial, politica e
cultural vividas tanto no plano pessoal como coletivo. (SANTOS; LUCAS,
2015, p. 118).

O que deve ser compreendido € que a homossexualidade néo torna a pessoa
infeliz, pecadora, criminosa. Ademais, a sociedade deve conceber que as formas de
manifestagdo da homossexualidade buscam ampliar 0s universos de
existencializacdo e de emancipacao social, politica e cultural nos planos pessoais e
coletivos.

Entende-se que, para a salvaguarda dos direitos dos grupos minoritarios e
vulneralizados pela sociedade, em face do modo diverso da linha de controle social
heteronormativo, ndo podem ser utilizadas as razOes praticas criadas para a
protecdo dos interesses dos grupos majoritarios. O que deve ocorrer, portanto, é
uma redefinicdo funcional do direito que tenha como objetivo a consolidacdo da
diversidade, e ndo a implantacdo de um sistema de igualdade que ha anos existe
apenas como ficcado (LUCAS; SANTOS, 2015).

Em outras palavras, pode-se dizer que o sistema moderno deve dar um
tratamento hermenéutico diferenciado aos direitos dos diferentes, visando o
reconhecimento das diferencas sob o olhar dos grupos tratados como diferentes.
Alids, como bem colocam Lucas e Santos, além da sociedade ter de reconhecer a

diversidade, devera também estimula-la:

No plano instrumental, no estagio civilizatério em que nos encontramos, a
adocdo de solucdes diferenciadas que aparentemente impliguem em
discriminagéo, para a tutela de direitos cuja concretizacdo fundamenta-se
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no reconhecimento da diversidade, ndo somente deve ser tolerada, mas,
mais do que isso, estimulada. (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 118).

No atual cenario moderno, tanto a igualdade quanto a diversidade devem ser
relativizadas a ponto de proporcionar solugbes politicamente adequadas para as
solucdes conflitivas. Quanto ao reconhecimento dos deficientes, também devemos
utilizar o mesmo ponto de partida referido anteriormente, qual seja, o sujeito deve se
colocar no lugar do outro.

Supde-se que estivéssemos em um mundo onde ndo existissem oOculos e
lentes de contato e, portanto, ndo enxergariamos bem. Nesse caso, as
oportunidades de trabalho e de educacdo estariam limitadas e, por conseguinte,
seriamos prejudicados em relagdo aos outros que possuissem uma visao adequada.
Da mesma forma, supfe-se que vivemos em uma sociedade em que pessoas
necessitam viajar muito longe para a busca de alimentos, lenhas, agua, etc., o que
faz com que individuos menos preparados fisicamente tenham dificuldade de
sobreviver na referida sociedade (IRWIN, 2009).

A partir deste discurso pretende-se demonstrar que as limitacdes humanas
nao devem ser consideradas deficiéncias e, por conta disso, caracterizadoras de
discriminacdo e de exclusdo social, haja vista que todos os individuos possuem
algumas limitacGes para certas tarefas, habilidades para outras, e mesmo assim néo
sdo considerados deficientes. Portanto, o conceito de deficiente é uma definicao
social e cultural, atribuido pela propria sociedade rejeitadora das diferencas.

Segundo Willian, o fato de o individuo ser surdo ndo o torna deficiente. Isso
porque os surdos e as pessoas com caréncia auditiva podem se comunicar muito
bem com os outros seres que utilizam a fala para tal. E o fato de determinadas
pessoas serem surdas ndo os torna infelizes e deficientes, pois estes (o0s
deficientes) apenas adotam uma linguagem diferente para se comunicarem com a
sociedade (WILLIAN, 2009).

Muito embora pareca estranho, ha muitos pais de criangcas com problemas
auditivos que resistem aos implantes cocleares para seus filhos sob a justificativa de
gue querem que estes (seus filhos) participem da cultura surda. E mais: querem, 0s

pais, contradizer a mensagem da sociedade de que as pessoas surdas sao
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defeituosas (IRWIN, 2009). A bem da verdade, os surdos sao deficientes no mundo
auditivo apenas se nado forem feitos arranjos para eles e, em especial, se sofrerem
discriminagao.

A exclusao/discriminagao suportada, por exemplo, pelo deficiente auditivo em
um meio social onde todos os demais sujeitos se comunicam por meio da linguagem
falada € o mesmo tipo de exclusdo/discriminacdo que um ser que se comunica
apenas pela fala sente quando esta em um meio em que somente ha deficientes
auditivos que se comunicam por meio de sinais. Portanto, como dito, o ponto de
partida para o entendimento da inclusdo social é o sujeito se colocar no lugar do
outro, ou seja, (re)conhecer o outro.

Consoante menciona Willian, é a sociedade que exclui as pessoas
fisicamente diferentes, com alguma limitacdo. A deficiéncia é imposta como uma
forma de exclusdo e de discriminacdo para a sociedade, o que, convenha-se, é
equivocado (WILLIAN, 2009).

De acordo com o modelo social referido por Irwin Willian, o problema da
inclusdo das pessoas deficientes estd nas causas sociais e institucionais. Nao ha
necessidade, nem haveria a possibilidade de mudar as pessoas com deficiéncias,
mas, sim, a sociedade.

Essa pode e deve rever e desconstruir 0s seus preconceitos e paradigmas.
N&o se pode mais aceitar discriminacdes de género, o racismo e a homofobia, por
exemplo. A sociedade tem de aprender a conviver harmonicamente com 0O outro,
com o diferente, e ndo querer transformar os negros em brancos e os homossexuais
em heterossexuais. A diversidade deve ser vista com riqueza cultural (WILLIAN,
2009).

Hé& outro aspecto relevante que deve ser levado em consideracado na presente
discussdo. Muitas pessoas possuem uma ideia negativa acerca do que € ser
diferente e ndo conseguem se imaginar viver em um corpo de uma pessoa que
possui uma deficiéncia. E isso é uma fator determinante para que o diferente seja
aceito.

Frisa-se, no entanto, que o fato de um sujeito ndo conseguir se imaginar

dentro de um corpo de uma pessoa que possui limitacées ndo quer dizer que aquele
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que vive no referido corpo ndo quer viver em seu corpo. Ou seja, ndo é inteligente
pensarmos que o individuo com alguma limitacdo nao seja feliz com o seu corpo e
quer ser “normal”. O fato é que aquele que nunca viveu dentro de um corpo de uma
pessoa com deficiéncia talvez ndo consiga se ver no lugar dela em razdo de que a
vida como um ser “normal” € a unica que conhece (IRWIN, 2009).

Ha que se destacar que muitos pais de filhos com sindrome de Down os
descrevem como “estrelas”, pois sdo amaveis e possuem devogcao e consideracao
com a familia e os amigos, em um mundo extremamente materialista. Referem,
ainda, que é preferivel ter uma crianca com sindrome de Down do que criancas
brutas que William Irwin chama de Dentes-de-Sabre (IRWIN, 2009).

E sabido que as sociedades ndo possuem estruturas adequadas para
protecdo dos deficientes e tampouco para que sejam incluidos como participantes
do sistema. Por outro lado, as estruturas sociais acentuam ainda mais as
inabilidades das pessoas com alguma limitacdo. Exemplos disso séo os transportes
publicos e privados, edificios e eletrodomésticos que, como € visivelmente
identificavel, ndo foram feitos para a pessoas com problemas fisicos. Alias, ndo ha
acomodacdes adequadas para os deficientes nos espacos publicos, como escolas,
locais de trabalho, entretenimento dentre outros, que possam receber e acolher de
forma adequada esses individuos.

A deficiéncia, quando acompanhada da pobreza, dificulta ainda mais o
acolhimento no seio da sociedade. Willian cita que, nos Estados Unidos, 48 milhdes
de pessoas ndo possuem seguro-saude e que, em razdo disso, segundo ele, para
muitos pais, 0s implantes cocleares sdo a oportunidade de salvar a si mesmos e
seus filhos da perseguicao da diferenca. (IRWIN, 2009).

A sociedade, de modo geral, vé os deficientes como esteredtipos que
necessitam de uma “cura” a fim de consertar a anomalia que apresentam. Nao ha
duvidas de que muitas pessoas deficientes e seus familiares adoram as noticias que
mencionam a eventual “cura” para determinada deficiéncia. Mas outros talvez nao se
importem com as referidas noticias, pois realmente séo felizes e vivem bem, néo
necessitando de qualquer “conserto” para que sejam inseridos na linha dos

“normais”.

170

Unidade | « Rua Santos Dumont, 820. Tel.: (55) 3512 5747
Unidade Il « Rua Santa Rosa, 536. Tel.: (55) 3511 3800
Unidade lll « Rua Santa Rosa, 902. Tel.: (55) 3512 5747 www.fema.com.br



REVISTA

DIREITE®
SOCIEDADE

REFLEXOES CONTEMPORANEAS Ano 06, n. 02, qu.ldez. 2015. ISSN: 2318-6879.

Alain Touraine, quando fala em multiculturalismo e em direitos culturais, refe
gue 0s grupos minoritarios ndo pretendem o direito de ser como 0s outros, mas de
ser outro. Alids, o dito grupo busca, além do reconhecimento, mostrar que pode
construir condi¢cdes proprias de vida e, inclusive, transformar a vida social em funcéo
do seu modo de harmonizar os principios gerais do sistema moderno por meio das
identidades particulares (TOURAINE, 2006).

Reforca Touraine que o fato de (re)conhecer o outro ndo deve ser uma forma
de compreensao mutua e tampouco uma relagdo amorosa, mas, sim, um modo de
ver no outro a construgcdo do sujeito, como se tal construcdo agisse sobre nés
mesmos (TOURAINE, 2006).

Desse modo, a questao do (re)conhecimento do outro como um ser diferente
mas com igualdade de oportunidades e nao discriminagcdo no meio social é o mais
importante para a construcao da cidadania e, principalmente, para a efetivacao dos
direitos da dignidade da pessoa humana. Com certeza os deficientes e o0s
homossexuais ndo querem ser humilhados, rejeitados, violentados e tampouco
vistos com sentimento de comiseracdo ou compaixdo, mas, sim, respeitados,
entendidos e aceitos. Importante descrever uma passagem de Alain Touraine nesse

sentido:

Aquilo que cada um de nés exige, e sobretudo os mais dominados e 0s
mais desprotegidos, € ser respeitado, ndo ser humilhado e até, exigéncia
mais ousada, ser escutado — e mesmo ouvido e entendido. (TOURAINE,
2006, p. 173).

Simplesmente afirmar que ndo é contra ao homossexualismo e que isso néo
muda em nada, € apenas um trocadilho para ndo assumir o preconceito. Bauman diz
gue ninguém impede ninguém de ser o que é, e ninguém parece impedir ninguém de
ser diferente; porém pode dificultar o diferente de ser diferente (BAUMAN, 2003).

Ressalta-se, outrossim, que o Estado busca por meio das institucionalizacdes
juridicas das reivindicacdes das classes minoritarias o reconhecimento da diferenca
e do pluralismo com o objetivo de deixar os individuos “normais” e os demais grupos

absolutamente diferentes na mesma posicdo de igualdade. Entretanto, os novos
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instrumentos de garantia da diferenca tém causado sérios estranhamentos dentro da
sociedade moderna estandartizada pelo igualitarismo.

A dita sociedade, entdo, vé tais novidades instrumentais como atos
discriminatérios e atentatérios ao direito de igualdade. Pode-se citar como exemplo,
as acles afirmativas de reservas de cotas para negros, indios e egressos de escolas
publicas, ou, também, os casamentos e novas possibilidades de constituicbes
familiares por parte dos homossexuais (LUCAS; SANTOS, 2015). Ou seja, € sabido
qgue ha resisténcia da sociedade atual aceitar “o diferente” ou “o outro”, como um ser
humano igual em direitos e obrigacbes, ainda mais quando a lei “impde” a
aceitacaol/inclusao de determinado individuo.

No entanto, ndo se deve pensar que as leis de inclusédo social possuem
apenas fins populistas, que sédo atos de discriminacdo imotivada em relacdo aos
demais individuos do sistema e que, inclusive, violam os direitos de igualdade, haja
vista que, conforme foi varias vezes referido no texto, o sujeito para re(conhecer) o
outro deve se colocar no lugar do outro. E ndo menos importante: se faz necessario
gue os sujeitos criticos as leis e formas de inclusdo social busquem construir uma
nova concepcao de mundo a partir da analise da origem e dos objetivos que as leis
inclusivas foram criadas.

As acOes afirmativas e as politicas publicas acontecem para dar voz e vez
aqueles historicamente excluidos. E uma medida de compensacdo por um passado
de discriminacdo e de desigualdades dos grupos segregados socialmente. Tais
medidas permanecem até a igualdade se estabeleca, portanto, sdo temporarias.

Sem maiores delongas, mas apenas para reflexdo do que foi dito, por varios
anos negros e indios foram tratados como selvagens. Deficientes, como seres
inanimados e sem possibilidade de pensar e os gays e lésbicas como seres
diabdlicos e pecadores. Portanto, esta mais do que na hora da sociedade e do
Estado reconhecerem e buscarem a integracdo desses grupos nos diversos
segmentos sociais.

N&o restam davidas, por conseguinte, que ha uma divida historica a ser paga

em relacdo aos grupos de individuos que durante anos foram excluidos pelo sistema
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estatal capitalista que somente se preocupou com o lucro, com o poder e com a
dominacéo social.

E mais: h4 uma necessidade imediata de reconhecimento das identidades
gue ndo seguem a mesma linha pré-definida, uma vez que, em tempos de
multiculturalismo e de direitos culturais, se faz importante a agregacéo de culturas
diferenciadas. Por outro vértice, ndo ha qualquer motivo para que 0os homossexuais
e deficientes sejam isolados dos meios sociais, pois, como dito, a diferenca néo leva
a anormalidade.

Portanto, cabe a todos que estdo inseridos na sistematica heteronormativa
saber entender e aceitar o outro na sua condicdo psicossocial. Ainda, cabe a
sociedade que se diz ndo estar preparada para recepcionar deficientes e
homossexuais, buscar alternativas para entender e aprimorar o processo de incluséo

social. Aos desavisados, vivemos em uma sociedade multicultural.
CONCLUSAO

Em tempos de Estado Democratico de Direito ha muito que ser feito para que
as desigualdades e discriminagcdes sejam combatidas. A cultura intimamente
imbricada no pensamento humano dificulta a aceitacdo daqueles individuos que néo
seguem a linha de controle firmada pela sociedade, ou seja, aqueles que néo se
assemelham com a normalidade imposta social e culturalmente.

Os grupos dos individuos que possuem uma orientacdo sexual diferenciada
dos padrbes convencionais ou que ndo apresentam uma normalidade fisica e
intelectual aceitavel encontram sérias dificuldades de serem incluidos socialmente,
justamente pelo fato de serem considerados anormais/diferentes.

N&o ha, portanto, mais espaco para a indiferenca com o diferente, pois a
cultura atual ndo mais comporta qualquer discriminagcdo que venha a causar
prejuizos para o ser humano, ainda mais quando a todos é estendido o direito a
igualdade.

O pensamento cultural e preconceituoso deve ser completamente eliminado,

uma vez que a diferenca ndo torna o ser naturalmente diabdlico, pecaminoso ou
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incapaz. Ha a necessidade imediata de que os cidadaos e as instituices alterem
suas concepcOes e se abram para o acolhimento de novas culturas e novas
identidades. Conscientizem-se, enfim.

N&o se pretende afirmar que a inclusdo social seja um processo facil, ainda
mais quando a sociedade que se diz moderna faz protestos e ameaca de boicote
uma marca de determinada empresa de venda de cosméticos em razdo de uma
propaganda de dia dos namorados que mostra diferentes tipos de casais,
heterossexuais e homossexuais, trocando presentes (G1, 2015). Lembra-se que a
“tolerancia” ndo garante direitos. O que a sociedade deve fazer € com que os
direitos dos desiguais e dos historicamente discriminados sejam efetivamente
garantidos.

N&o restam duavidas, porém, acerca da dificuldade do acolhimento dos
“diferentes” nos meios sociais. Entretanto, acredita-se que tal fase seja transitoria e
gue, com o passar dos anos, nao mais sera considerada um problema. Isso porque
as novas geracdes humanas, em razéo, especialmente, da educacao, das politicas
publicas e do acelerado acesso as informacdes pelos meios de comunicagcdo de
massa, 0s que conduzird a outro tipo cultural de sociedade que n&o visualizara
deficientes e homossexuais como “o outro”, “o diferente”, “o desigual”’, mas, sim,
como “indiferentes”, ndo no sentido de invisibilidade mas de aceitacao.

O processo de adaptacao cultural e de mudanca de paradigma é dificultoso,
doloroso e exige esforcos; porém, ele € fundamental para o avanco da sociedade e
do ser humano e, principalmente, para evitar que essa (a sociedade) fique

estagnada culturalmente e afetivamente.
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“Filosofia da ciéncia: introducéo ao jogo e suas regras”, de 1981, é uma obra
com perspectivas atuais, que desconstréi mitos criados pelo senso comum,
apresentando comparacbes e diferencas relacionadas a temas importantes
presentes no cotidiano. Infere relagdes logicas para o desencadeamento dos atos de
pensar e de questionar, além de correlacionar as abstracdes e as percepcdes da
vanguarda e da retaguarda cultural.

O autor inicia a obra questionando sobre o que se compreende por ciéncia e
cientista, listando, em seguida, as mais recorrentes possibilidades de resposta —

especialmente ligadas a alguém que lida com experimentos, formulas, conhecimento
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superior ao das demais pessoas. Indica que essa sensacao de que o0s cientistas sao
superiores € utilizada, por exemplo, pela midia, para influenciar o comportamento da
massa. Isso acontece porque, como 0 cientista é considerado uma autoridade, as
pessoas se sentem confortaveis com o seu parecer, sem refletir ou questionar.

Nesse contexto, configura-se a necessidade de desmitificar a ideia de que as
construcdes feitas pelas pessoas em geral sdo menos validas do que as
construcdes feitas pelos cientistas. Para Alves, a ciéncia é um aprimoramento de
habilidades comuns em relacdo a outras. Essa escolha nem sempre pode ser
compreendida como, um vez que o resultado é conhecer muito sobre apenas um
pequeno aspecto ou assunto.

A perspectiva de Alves é confirmada por outros filosofos como Morin, em sua
obra “A Cabeca Bem-Feita”, de 2003, que compactua com essa premissa afirmando
gue o pensamento cartesiano da modernidade trouxe a disciplinaridade cientifica
com vantagens para a divisdo do trabalho, contudo com “[...] inconvenientes da
superespecializacdo, do confinamento e do despedacamento do saber. Nado sO
produziram o conhecimento e a elucidagao, mas também a ignorancia e a cegueira.”
(MORIN, 2003, p. 14-15).

A ciéncia, no pensamento de Alves, € algo a ser aprendido. A aprendizagem é
construida, necessariamente, a partir do senso comum de quem aprende; é a
ampliacdo, o aperfeicoamento das aptiddes do individuo. Para tanto, senso comum
pode ser definido, por exclusédo, como tudo o que ndo constitui ciéncia. Entretanto, a
existéncia do senso comum é indispensavel para a criacdo da ciéncia. Com efeito, o
processo de aprendizagem, que envolve senso comum e ciéncia como meios de
evolucdo e de compreensdo do mundo, almeja a possibilidade de constituicdo de
uma melhor forma de vida a sociedade.

Alves constata: € o problema que impulsiona o pensamento. O problema
guebra uma dada sequéncia, ele interrompe. Consequentemente, a percepcao e a
definicdo do problema sdo o ponto de partida da ciéncia, porque a partir dai é que
sdo elaboradas possibilidades que visem a sua solucdo. Para tanto, é preciso

compreender o problema de forma holistica.
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O problema esta para algazarra assim como a solugdo esta para ordem. A
solucdo de um problema € um modelo de ordem, permitindo que, a partir dela, os
fenbmenos sejam previsiveis, ja que obedecerdo a um padrdo. A ordem é uma
necessidade humana. Tanto € que tdo somente por isso 0 ser humano a procura:
porque precisa ter a sensacdo de seguranca sobre o ambiente em que se insere e
saber comportar-se nele. Nesse objetivo, igualam-se senso comum e ciéncia.

A ciéncia baseia-se nos fatos conforme sua utilidade para o desenvolvimento
de uma teoria. As teorias, por sua vez, sdo validadas de acordo com a sua
capacidade de previsao, apesar de (ou, justamente, por) ndo haver uma garantia
absoluta da continuidade de determinada ordem da forma como antes apresentada.

O autor traz a assertiva de que a ciéncia desencanta o universo. Reflexo da
capacidade humana de manipulacdo, de pensamento critico, de questionamento,
por meio do qual se consegue entender e prever a forma do acontecer dos
fendmenos. Ha que se notar: as perguntas elaboradas pelo homem nascem da sua
necessidade de sobrevivéncia.

A razéo trabalha com aquilo que ela mesma desenvolve, dentro de um
contexto trazido por si. Nesse sentido, mensagens cifradas sdo provocacdes a razédo
e esse é o impulso da ciéncia: questionamentos perspicazes. A procura da ciéncia ja
nao é sobre a esséncia do objeto pesquisado, mas sim, sobre sua aplicacdo, sua
finalidade.

Rubem Alves usa uma analogia para explicar ciéncia, comparando cientistas
a pescadores. O cientista lanca sua rede para pescar exemplos, sua rede é
constituida por palavras, que tem por nome teorias. A rede do cientista € 0 objeto de
conhecimento dele, ela ndo tem o seu valor s6 naquilo que capta, mas também por
aquilo que deixa passar. O cientista pode optar pelo uso do anzol, pois a rede traz
objetos que ele ndo necessita; com o anzol ele tem a opcdo de escolher o que
deseja, 0 anzol é o método que predetermina o resultado.

Dados, por si s6, adquirem significado somente quando contextualizados em
relacdo a uma teoria. A partir disso, destacam-se: o raciocinio indutivo, pelo qual se
utiliza do passado, por comparacédo, para discutir o futuro; e o raciocinio dedutivo,

que se utiliza de experimentacdo para discutir o futuro. De qualquer forma, para
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investir em uma teoria, para fazer a ciéncia acontecer, € necessario, primeiro,
acreditar.

Citando Karl Popper, o autor afirma que é a conviccdo humana na
continuidade do universo que estrutura a concepcéao de teorias. J4, nas palavras de
David Hume, o filosofo observa duas possibilidades de material de trabalho da
razdo: relacdo de ideias (l6gica) e matérias de fato (relagcdes de eventos do mundo),
sendo que, ao final, as ideias sobre a matéria sdo provenientes de relacdes causais.

Estas, entretanto, podem ser bastante abrangentes quando concebidas a
partir da experiéncia. Observa-se isso, por exemplo, a partir da psicologia
comportamentalista, que defende o desenvolvimento da ciéncia a partir de causas
(estimulos) e respostas (efeitos): o contexto explicativo, tanto das causas quanto dos
efeitos, pode modificar profundamente o sentido de cada uma delas.

A simples constatacdo das relagcbes causais nao pressupde reflexao,
conforme o autor. Em contraponto, vem a ciéncia, que surge justamente, do
guestionamento, da necessidade de explicacbes mais contundentes, da reflexdo, da
imaginacao, da criacdo de um esquema teodrico-explicativo. A ciéncia se utiliza de
métodos, certamente. Contudo, ndo somente deles. Ha algo que é anterior,
concomitante e mesmo posteriormente aos métodos. Esse algo é a criatividade, a
imaginacéao, a capacidade de pensar e formular ideias.

Conforme o autor, apresentam-se, ao longo da histéria, tempos em que a
criatividade € suprimida do processo cientifico, porque se julga que conturba o
conhecimento. Nesse Viés, o cientista deve ter um olhar puramente objetivo, livre de
cargas emocionais, por exemplo. Esse contexto propicia a divisdo entre senso
comum (ligado ao emocional) e a ciéncia (objetiva). Consequentemente, um falso
engrandecimento de ego dos cientistas, que entendem ser diferentes do demais por
nao se utilizarem do senso comum, mas sim da logicidade.

Desconsidera-se, na Optica racionalista, o amor intelectual (a curiosidade, a
teoria, 0 questionamento) sobre o objeto da experiéncia, aplicando-se o mito da
rigorosidade sobre a imaginacdo, que, afinal de contas, sequer pode ser

efetivamente avaliada. Até mesmo grandes pensadores, no percurso da
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humanidade, consideram a ciéncia como livre do emocional e, os cientistas, como
descartadores de imaginagao.

N&o compreendem, entretanto, que a ciéncia é feita por pessoas comuns e
gue as teorias sdo primeiramente sonhadas, idealizadas, para entdo serem
defendidas. Alves defende que isso é, sim, amor intelectual. Que ha, por tras da
ciéncia, mesmo que intrinsecamente, questdes emocionais. N&o considerar esse
conjunto significa descartar a propria origem dos pensamentos humanos.

A ciéncia, que objetiva a producéo de conhecimento, ndo tem como ponto de
partida a verdade das teorias, mas a capacidade de pensar sobre elas.
Consequentemente, podem ser as teorias verdadeiras ou falsas, comprovando-se
isso a partir de métodos de testes. E preciso esclarecer, contudo, que as teorias ndo
devem ser testadas pelo aspecto da veracidade e sim, pela impossibilidade de
comprovar a falsidade. Nesse viés, o cientista, para defender sua teoria, deve, em
primeiro, contraria-la. As teorias adquirem sentido conforme séo apropriadas pelos
seus criadores. Estes, por sua vez, nem sempre estdo dispostos a ver suas teorias
contestadas.

O filésofo defende que o individuo € um resultado social. Nesse sentido, a
insercdo e a obediéncia as instituicbes cientificas sdo regra aos que pretendem
desenvolver ciéncia. Por conseguinte, as teorias se apresentam como instrumentos
da comunidade cientifica, como formas de poder. Enfim, o desejo puro de saber nédo
condiz com o desejo impuro de viver: Entre novos conhecimentos e teorias firmadas,
tende-se pela manutencdo do status quo, por uma questdo de conveniéncia e de
interesses.

Alves conclui, muito préprio ao seu modo de desenvolver reflexdo, propondo
indagacdes. Questiona sobre a possibilidade de ser mais proveitoso se a ciéncia
voltar-se a relevancia das necessidades sociais, contrapondo a obstinagcdo em
relacdo a verdade, a detencdo de poder cientifico. Para ele, o conhecimento esta
para servir ao homem e ndo o homem ao conhecimento. O autor preconiza que a
ciéncia deve ser utilizada para acrescer a sociedade, para auxiliar nas suas

perspectivas e aspiracoes.
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Pode-se, a partir dos pressupostos de Filosofia da Ciéncia, estabelecer uma
relagdo com o preconizado por Warat, na obra “Introducdo Geral ao Direito:
interpretacdo da lei, temas para uma reformulagcéo”, em seu primeiro capitulo no
qual discute acerca do senso comum tedrico dos juristas (WARAT, 1994). Para o
pensador, é necessario 0 questionamento sobre o que é o conhecimento critico do
Direito. De acordo com Warat, ndo ha uma resposta amena, uma vez que existe um
rol de argumentos considerados intelectualmente criticos, porém revestidos de doxa,
de saberes juridicos institucionalizados e néo reflexivos, em contraposicdo a
episteme, produzidos pelo contexto académico e profissional.

Com efeito, percebe-se que ha primazia do senso comum, reconhecido tanto
no conhecimento popular como no cientifico, como demonstram Alves e Warat.
Assim, compreender que 0s saberes constroem-se no contexto social, na cultura, na
historia, nas ideologias é fundamental. Em decorréncia dessa analise, é possivel
refletir sobre os paradigmas que sédo apresentados cotidianamente nos diferentes
estratos sociais, para que 0s sujeitos ndo percorram trajetdrias pouco analiticas, de
conhecimento fragmentado e centrado em marcos conceituais que se relacionam de
maneira flexivel e problematica.

E imprescindivel compreender as condi¢des historicas de elaboracdo dos
enunciados e os varios sentidos sociais dos habitos tedricos aceitos como discursos
competentes dos cientistas. E preciso disseminar 0 senso critico que se encontra
presente em vozes assonantes e dissonantes necessarias ao pensamento plural e
multifacetado.

Logo, boas teorias estdo relacionadas a bons questionamentos e o pensar
critico e a indagacéo estdo ligados ao surgimento e a construcdo de resolucdes. E
pertinente, portanto, a analise sem equivocos tanto do senso comum quanto do
pensamento cientifico, desmitificando as superioridades conceituais em prol de
indagacdes acerca da adequacdo da doxa e da episteme, cada uma persistindo,
mesmo que de forma distinta, em sua busca da ordem essencial para a

sobrevivéncia humana.
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