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EDITORIAL

Reforma Politica, Democracia e
Representatividade

Chegamos ao Volume 17, nimero 36 da Revista Prim@Facie,
periddico quadrimestral da Pos-Graduacao em Ciéncias Juridicas do
Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba. O
esforco conjunto da Editoracdo envolvendo diversos professores,
integrantes desta Po6s-Graduacao e Parceiros Externos, é o que
possibilita divulgar artigos cientificos qualificados na area de Direito
com temas atuais e relevantes para a discussao critica da Ciéncia do
Direito, dos seus conceitos e de seus métodos. Atualmente, o Conselho
Editorial é coordenado pelo Professor Jailton Macena, jovem proé-ativo
que se soma a outros excelentes integrantes do quadro docente desta
instituicdo: articulistas, pareceristas ou colaboradores desta Revista
Cientifica, a quem agradeco o convite para o Editorial deste ntimero.

O tema sugere uma discussaio do quadro politico
contemporaneo, das aspiracoes de Reforma Politica diante das crises
democratica e de representatividade. O cenario de crise sem liderancas
que recomponham a estabilidade das instituices democréaticas e a
seguranca e confianca sociais perturba conceitos e valores
democraticos e nos impoem uma ampla reflexdo sobre os papéis da

Politica e do Direito. Delineamos igualmente que as crises
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oportunizam reformas, reordenacoes e busca de novos pactos sociais
que tornem possivel a continuidade da vida social e politica e
proporcionem o resgate da confianca institucional. Nao se sentir
representado é, portanto, apenas uma parcela desta crise, aquela
referente a confianca e identificacdo valida com governos e
representacoes institucionais, assim como com suas func¢oes politicas
e sociais. Buscar formas de transparéncia, participacao social direta e
eficiéncia dos governos e organizacoes politicas e administrativas sao
objetivos adequados para o cenario atual. Esta Revista Cientifica se
propos a discussao de tais temas, reunindo e organizando artigos que
nos permitem uma reflexdo plural e qualificada acerca de varios
objetos juridicos que nao deveriam escapar das razdes estabelecidas
para uma reforma politica e um resgate da representatividade social e
da confianca nas instituicoes democraticas.

Uma Reforma Politica, para além do “redesenho e
reorganizacao institucional que se propoe”, deve tomar, por ponto de
partida, conceitos tuteis a comunicacdo junto a sociedade
contemporanea tais como: inseguranca, liberdade, tecnologias,
choques culturais, interculturalismo, afirmacao de identidades e dos
Direitos Humanos, subjetividades, vulnerabilidades, protecao ao meio
ambiente e protecdo da economia, dos “desejos” e de uma “base
existencial” que assegure a dignidade da pessoa humana. Certamente,
a histoéria e as experiéncias e modelos sociais fracassados constituem
licoes que nao podemos descuidar nesta caminhada, pontuando um
futuro comum melhor de que o passado ou o presente. Experiéncias
autoritarias ou totalitarias de quaisquer espectros politicos devem ser
rechacadas, embora tomando cuidado igualmente quanto a
“constituicao de um modelo libertario” e selvagem de convivio social
horizontal em que vigore apenas “a lei natural do mais forte”. E ainda
inescapavel o papel do Estado de Direito como mediador dos conflitos
sociais e como canal de representacao de interesses e comunicacao da

sociedade. Nao pode mais ser encarado como um “papel exclusivo”,
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evitando-se as tentacoes de um Estado Total ao mesmo tempo em que
nao podemos cair no engodo de modelos minimalistas que deixam
cidadaos, em especial, pessoas vulneraveis a prépria sorte ou sobre a
dominacao carismatica ou de forca de alguns. O desafio é encontrar
esta boa medida para o papel do Estado, evitando tanto os distarbios
autoritarios ou totalitarios por parte do aparelho burocratico publico
em suas intervencoes junto a sociedade como omissoes que dificultam
seja o reconhecimento e o gozo de Direitos Humanos e politicos ou,
ainda, a possibilidade de uma existéncia plural e diversa dos sujeitos
sociais em suas variadas expressoes. Compreender o Estado como um
ambiente de comunicacao possivel para os varios sujeitos e estipulador
de uma “linguagem de reconhecimento” que amplia as expressoes
subjetivas e de participagao é essencial neste processo. Nesse sentido,
o papel do Direito na constituicdo desta “linguagem” é essencial.
Todavia, para isso, a formacao da “vontade do Estado” nao pode estar
patrimonializada ou ocupada por interesses de dominacao carismatica
e parcial, mas deve ser formada a partir da participacdo democratica e
da transparéncia quanto aos seus procedimentos e acOes. Se esta
vontade ou os mecanismos legitimos utilizados para expressa-la
estiverem patrimonializados ou dominados por um grupo
hegemonico, logicamente nao h4 um ambiente comunicativo valido e
diferentes expressoes de sujeitos serdao silenciados, sendo que a
propria existéncia de um Estado de Direito e de diversos grupos sociais
estarao em risco.

Lucas Pires Maciel e Valter Moura do Carmo propdem no
primeiro artigo desta Revista Cientifica uma reflexdo sobre
procedimento de governamentabilidade a partir da andlise da
“biopolitica e do accountability”. Servem-se do conceito de biopoder e
biopolitica de Foucault, observando oportunidade para mudancas nas
“técnicas de governanca” em virtude da “descentralizacao” das
disciplinas de poder descrita pelo pensamento deste autor. Sugerem

que em virtude desta “microfisica do poder”, da descentralizacao de
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suas disciplinas e da possibilidade do seu exercicio préoximo, inexiste,
atualmente, uma separacao clara entre Estado e Sociedade. Esta
proximidade faz surgir uma nova forma de administrar, onde “prestar

»” o«

contas”, “ser transparente” e abrir espacgos para a participacao social
direta, conforme os autores, se tornam instrumentos de legitimacao
validos para uma governanca democratica atualmente. Revelo,
apenas, uma discordancia interpretativa dos conceitos foucaultianos
para com os autores, em especial, a leitura e interpretacio do
fendmeno de biopoder a partir de como é observado por Foucault,
porém trazido ao texto como elemento de “legitimacao e justificacao”
desta “nova hipétese de administracao e governanca publicas”.
Importante decifrar no préprio Foucault a diferenca entre
biopoder e biopolitica, o primeiro ocupando-se da disciplina sobre os
corpos, moldando-os através das varias instituicoes sociais (Escola,
Hospital, Exército etc.) e o segundo referindo-se a ideia de populacao,
regulacdo das massas: controle de taxas de natalidade, fluxos
migratérios ou de contaminaciio da populacio por doencas. E 16gico
que ambos sdo conceitos que auxiliam a compreensdo atual das
“funcoes de governanca”, mas nao foram jamais utilizados por
Foucault como argumentos de legitimacao destas “novas formas de
governanca”. O discurso foucaultiano é de dentncia e critica aos
discursos das varias disciplinas que compdoem a modernidade,
demonstrando-as nao como uma possibilidade de emancipacao dos
sujeitos, mas de assujeitamento e dependéncia. Foucault, nos textos
Vontade do Saber (primeira parte da Historia da Sexualidade) e Em
Defesa da Sociedade, observa a expressao “biopoder” como categoria
de normalizacao da vida social, controle de corpos e sua sujeicao a uma
“vida normal”, mas nao como elemento legitimador do controle ou do
“exercicio descentralizado do poder politico e do controle social ou de
populacOes”. Estes varios controladores nao estdo predispostos a
“emancipacao politica dos corpos que vigiam”, mas procuram

submeté-los, de forma ampla e com base num discurso cientifico,
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proprio da “razdo moderna”, as medidas e adequagdes de suas
respectivas disciplinas: médica, juridica, social, econdémica etc.
Verdadeiros saber-poderes que controlam os corpos dos individuos
integrantes de uma determinada populacao. Portanto, nao sugerem
um “controle de retomada participativa do poder politico”, mas uma
forma de assujeitamento, conforme as diversas disciplinas
apresentadas por discursos de saber-poder manejados por alguns
sujeitos sociais detentores de formacdo para o exercicio das
“tecnologias de controle”. Nao existe controle sobre os
“controladores”: o discurso cientifico os legitima e s6 isso € o bastante.
Logo, nao se fundamenta ai uma “prestacao de contas” para o povo
quanto ao exercicio do poder, embora é fato de que eles também nao
escapem, pela proximidade deste exercicio do poder, a uma grande
vigilancia social, afinal, os normalizadores também sao normalizados,
os observadores também sao observados e os vigilantes também sao
vigiados. Os discursos disciplinares contém obrigacoes avaliadas
reciprocamente. Feita a ressalva interpretativa, compreendemos que a
segunda parte do artigo d4 conta de critérios mais abrangentes para a
definicao do conceito de “Accountability” o que amplia os limites desta
definicdo para além da simples ideia de “prestacdo de contas”,
acrescentando os aspectos da transparéncia, eficiéncia e participacao
popular como elementos a serem analisados neste conceito.

O segundo artigo intitulado “Frustacao ou Fraude a Licitacao:
aspectos penais e de improbidade administrativa”, de autoria de Jose
Antonio Remedio e Luiz Felipe Gomes de Macedo Maganin, retrata
aspectos técnico-juridicos e penais interessantes no tocante as fraudes
a licitacdo. As questOes relacionadas aos principios da publicidade,
moralidade e impessoalidade administrativas estao na ordem do dia,
sao de clamor publico e potencializam discussoes acerca de atitudes de
gestao que devem proteger a Administragao Publica de lesdao ao erario
e/ou desvios de finalidade. A Reforma do Estado deve aprimorar as

normas de precaucao e controle a fim de se evitar ou imediatamente
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repelir fraudes em competi¢oes para receber dinheiro, permissoes ou
concessoes publicas. Ferramentas de transparéncia e participacao
popular também auxiliam neste aspecto. Por outro lado, € igualmente
importante distinguir as diferencas e peculiaridades no tocante as
responsabilizacoes administrativa e penal nos casos de improbidade
ou desvios funcionais correlatos. Foi isso o pretendido pelo artigo, o
que corresponde a uma metodologia analitica valida para a aplicacao
sistematica e correta do direito em suas respectivas hipoteses penal ou
administrativo.

O terceiro artigo tratou “A (In)dignidade nos Direitos a vida e a
morte em caso de doencas terminais ou pacientes em coma a partir do
Filme “Bella Addormentata”, observando uma analise fundamentada
em conceitos e aspectos humanos que afloram em obra
cinematografica quanto ao exercicio de autonomia e vontade humana.
O principio da vida e o seu final sdo matérias tormentosas para o
Direito, quase impossiveis de serem observadas fora dos “discursos
morais” que cercam tais conceitos. H4 fundamentos que pugnam pela
ideia de “sacralidade ou intangibilidade” da vida humana e outros que
tratam da autonomia e escolha por parte dos sujeitos diretamente
envolvidos, tendo por base a ideia de dignidade da pessoa humana e
respeito a sua autonomia e consciéncia. O tema relacionado aos
pacientes terminais ocupa um espaco importante de debate nas
Democracias contemporaneas: até onde pessoas podem escolher
morrer? Estes sujeitos podem exercer esta autonomia de forma
consciente? Como ficaria a situacao de escolha da morte no caso de
pacientes em coma? Qual a conduta ética exigida dos profissionais da
area médica e de saide nestes casos? Conceitos como eutanasia,
ortotanasia, mistanasia, suicidio assistido, homicidio a pedido e
“diretiva antecipada da vontade” se revezam nestas discussoes e
propoem diversas anélises e categorizagdes quanto ao fim da vida, em
especial, quando o tema envolve “pacientes terminais”. O artigo se

propoe a realizar tal discussao, dialogando com problemas e aspectos
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representados no Filme “Bella Addormentata”, propiciando uma visao
particular do exercicio da liberdade e de dignidade da pessoa humana
num Estado de Direito, tomando por base a questao dos pacientes
terminais.

O quarto artigo “A Mineracao Sustentavel como Fator Essencial
a Promocao da Dignidade e dos Direitos Humanos” da lavra de Thais
Aldred Iasbik e Magno Federici Gomes trata de um tema desafiador,
em especial, depois dos recentes desastres ambientais de Mariana e
Brumadinho, porque ficou-nos a pergunta: como promover uma
mineracao segura e sustentavel? O Direito Ambiental observado como
Direito Humano tem, por base, sobretudo, o principio da precaucao, a
ideia de que o dano ambiental uma vez ocorrido é quase impossivel
reverter, dai a antecipacdo das medidas que “previnem o dano”. No
caso da Mineracao, estamos tratando de uma atividade que, se por um
lado, é essencial para a producdao de diversos bens utilizados pela
sociedade contemporanea, por outro é arriscada e propiciadora de
grave degradaciao ao meio ambiente, chegando a produzir mortes de
pessoas, animais e plantas, para além da destruicdo de importantes
biomas. E preciso encontrar formas juridico-normativas e de
organizacao para o exercicio sustentavel desta atividade e sistemas de
controle que atuem de maneira preventiva, conforme uma ética
ambiental, impedindo a ocorréncia da degradacao. O meio ambiente é
um tema central para a vida politica contemporanea, fundado numa
razao existencial que suplanta a propria ideia instrumental da
modernidade. Sem assegurar a possibilidade da vida nao ha qualquer
razao para a politica ou a existéncia do Estado ou do Direito.

O quinto artigo “Direitos Humanos, Interculturalidade e
Questao Racial”, de autoria de Fernanda da Silva Lima e Paula Keller
Frutuoso tratou de contetido relevante para definir conceitos politicos
importantes no que diz respeito as subjetividades e identidades
diferentes. Impossivel, portanto, no contexto atual deixar de falar em

interculturalidade e da necessidade de protecio de identidades
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vulneraveis, sujeitas a preconceitos historicos ou a discursos de 6dio
forjados pela base hegeménica da sociedade. A formacao da América
Latina e do Brasil estruturou-se nesta diferenciacao e segmentacao
qualitativa de sujeitos e categorias raciais. A utopia de uma
“democracia racial” existente em diversos discursos, inclusive
académicos, jamais se consolidou na pratica e tornou-se claro, no caso
brasileiro, o papel da escravidao no tocante a esta permanéncia da
exclusdao com base na raca. Culturalmente, ainda ¢ dificil perceber uma
inclusao comunicacional valida, de matriz politica ou juridica, para os
segmentos raciais nao brancos, dai a necessidade de tratarmos de
interculturalismo e suas possibilidades de afirmacao das identidades
com oferta de espacos de inclusao e cidadania, para além do
aperfeicoamento e enriquecimento da linguagem politica e juridica e
dos conceitos que permitam o reconhecimento do outro. O artigo fixou
como objeto a questdo dos negros no Brasil, efetivando uma boa
discussao do papel do interculturalismo para a inclusao democratica
destas categorias periféricas.

O sexto e tltimo artigo “Lei, Etica e alienacio do desejo:
interpretacao psicanalitica e juridica dos lagos sociais no Capitalismo
Contemporaneo” de autoria de Dorothee Susanne Rudiger conclui a
série de textos desta edicdo da Revista Prim@Facie, compondo uma
analise psicanalitica dos desejos e sua importancia para a formacao
dos lacos sociais e do direito contemporaneo. Serve-se do texto de
Bauman, Amor Liquido, estipulando dificuldades no tocante a fixacao
de fundamentos na contemporaneidade e da necessidade de
instituicoes e formas mais ageis para lidar com tal “liquidez dos
humores politicos e praticos”. Talvez a prépria razao, fundamento
filoso6fico moderno nao mais comprovavel como elemento justificador
da vontade humana e da invencdo do Direito, substituida por
“sentimentos” que indicam os caminhos para a formacao de novos
lacos sociais e a producao de uma acao politica transformadora.

Observou, assim, os potenciais de criacao das formas juridicas e de
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organizac¢ao social e politica, advindos da forca “destrutivo/criativa
dos desejos”.

Sobre véarios aspectos, todos os artigos discutem temas
importantes relacionados a ideia de Reforma Politica, Democracia e
Representatividade. Abordam mudancas no espaco social que dao
conta de variacoes na forma da governanca social, na ideia de
participacao politica e exercicio da autonomia e vontade, chegando ao
proprio conceito de Direito. Discutem o sujeito, sua relacio com o
tempo e o espago social, sem esquecer de apontarem medidas e
instrumentos para a ampliacido das formas de afirmacdo das
identidades sociais, dos seus desejos e das tecnologias de controle
social e finalistico da Administracao Publica. Compdoem uma série
articulada de ideias, conceitos e praticas politicas e sociais que indicam
possibilidades para o direito e para as razoes de funcionamento do
Estado, com zelo pelos principios reitores da Administracao Publica e
cuidado com o meio ambiente, a sociedade e as liberdades individuais.
Por isso, convidamos o leitor para tomar nota das reflexdes trazidas
nestes artigos, jamais de forma reverencial ou passiva, mas com a
inquietude e a critica que sao proprias da ciéncia e dos avancos

necessarios que precisamos fazer em termos de Academia Juridica.

Boa Leitura!

Joao Pessoa, 29 de Dezembro de 2018

Prof. Dr. Gustavo Barbosa de Mesquita Batista
Adjunto do Departamento de Direito Pablico
Editor Adjunto da Revista PRIM@FACIE
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A Biopolitica E A Accountability: Uma Nova
Forma De Governamentalidade

Lucas Pires Maciel

Doutorando em Direito pela Universidade de Marilia - UNIMAR. Professor do
Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. E-mail:
lucas_jppm@hotmail.com

Valter Moura do Carmo

Doutor em Direito pela UFSC. Professor permanente do PPGD da UNIMAR. E-
mail: vmcarmo86@gmail.com

Resumo: O presente artigo tem como objetivo estudar a biopolitica e o instituto da
accountability, como forma de implementacao de uma nova forma de governar o
Estado. Para a realizacido do estudo iniciou-se arguindo acerca da nova forma de
governamentalidade, que aboliu a antiga forma de soberania do governante pelo
império da lei, fortalecendo o poder descentralizado, por meio de circulos de poder,
que leva em consideracgio os dispositivos de seguranga, em que uma das formas seria
a lei. Além disso, abordou-se a ideia do biopoder e da biopolitica. Posteriormente
foram abordadas as formas de controle da Administracao Pablica, sejam as internas,
externas, pela imprensa ou por qualquer um do povo. Para elaboragido do artigo
utiliza-se o método dedutivo com pesquisas bibliograficas. Ficou evidenciado que o
orcamento é uma das formas de controle dos atos do governante e que, atualmente,
vem ganhando for¢ca a atuacdo popular na realizacdo do orgamento ptblico.
Ademais, apresentou o que seja a figura da accountability, que é uma nova forma de
realizacao de prestacdo de contas e participacdo democratica, interferindo na forma
pela qual o administrador realiza a gestao dos recursos publicos.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Democracia. Governamentalidade.
Prestacao de Contas.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo estudar a biopolitica e o
instituto da accountability, como modo de implementacdo de uma
nova forma de governamentalidade.

E cedico que a forma de governar sofreu diversas alteracdes ao
longo dos séculos. No século XVI até o final do século XVIII vigia a
ideia de um governante que atuava com a forca e império da lei,
exercendo um poder soberano sobre seu povoado.

Com a evolugao dos tempos, a governamentalidade foi alterando
para um governo mais descentralizado, objetivando que o poder nao
poderia ser exercido com a forca de um governante, ou seja, o poder
seria multiplo.

Nesse momento surge a ideia do biopoder e da biopolitica,
situacoes que interferem na vida das pessoas e na forma de agir do
governante.

Assim, com base em uma administracdo mais moderna, o
governante tem que executar suas funcoes obedecendo a uma série de

critérios legais, instituidos para controlar sua atuacao.
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H4 um instituto que vem ganhando forca nos dltimos anos, a
accountability, uma nova sistematica de prestacao de contas por parte
do governante. Por isso, neste trabalho busca-se fazer uma anélise
dessa ideia da biopolitica e da accountability, analisando se esse
instituto pode ser encampado como uma nova forma de fomentar a
governamentalidade.

E certo que as formas tradicionais de governar o Estado tém dado
espaco para novas sistematicas, em que a populacao tem participacao
mais atuante, em busca de uma transparéncia e consciéncia popular
maior.

Para elaboracao do artigo foi utilizado o método dedutivo com
pesquisa bibliografica, a partir de anéalise das obras e estudos sobre o
autor Michel Foucault acerca da biopolitica e das mais variadas
legislacbes sobre a governamentalidade nacional, como forma de

alocar o instituto da accountability.

2 BIOPODER, BIOPOLITICA E GOVERNAMENTALIDADE

Segundo Michel Foucault (1979, p. 277) “na Idade Média ou na
Antigiiidade [sic] greco-romana, sempre existiram tratados que se
apresentavam como conselhos ao principe quanto ao modo de se
comportar, de exercer o poder, de ser aceito e respeitado pelos
suditos”.

Esse modelo de governo foi aos poucos, com o passar dos séculos,
perdendo eficiéncia, uma vez que comecam a surgir os grandes
Estados territoriais, administrativos, coloniais (FOUCAULT, 1979, p.
278). A partir disso, 0 modo de governar nao mais pode ser da forma
como era na época do principe, como exposto por Nicolau Maquiavel
(2011).

No modelo de Maquiavel, o que valia era o termo "deixar morrer,

deixar viver", em que, por meio de um poder soberano, o principe
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centralizava toda a forca do Estado de forma singular e com o império
da lei.

Esse principe, como elucida Michel Foucault (1979, p. 279), esta

[...] em relacdo de singularidade, de exterioridade, de
transcendéncia em relacao ao seu principado; recebe o seu
principado por heranca, por aquisicio, por conquista, mas
nao faz parte dele, lhe é exterior; os lacos que o unem ao
principado sao de violéncia, de tradicao, estabelecidos por
tratado com a cumplicidade ou alianca de outros principes,
lacos puramente sintéticos, sem ligacdo fundamental,
essencial, natural e juridica, entre o principe e seu
principado.

Nesse novo modelo de governo, ao oposto do que defendia
Magquiavel, ha varios circulos de poder, afastando a ideia tradicional
de um tnico governante, um poder uno e soberano.

A par disso, o poder passa a ser mais descentralizado, em que
varias sao as formas de governar: “o pai de familia, o superior do
convento, o pedagogo e o professor em relacao a crianca e ao discipulo”
(FOUCAULT, 1979, p. 280).

Com essa forma de vislumbrar a governamentalidade, alguns
paradigmas devem ser quebrados, em especial a ideia de que o poder
deve ser soberano, dentro de um territério e para um povo. Agora,
governar é mais do que isso, pois assume um papel mais amplo, pois o
territorio e a propriedade sao apenas variaveis.

Foucault (1979, p. 283) faz uma comparacao em seu texto entre
a Russia, pais grande em extensdao geografica, e a Holanda, um

pequeno pais em tamanho territorial. Aduz que

[...] a Russia pode até ser o pais de maior extensdo em
relacdo aos outros Estados europeus, mas é composta de
pantanos, florestas, desertos, é povoada apenas por um
bando de miseraveis, sem atividade nem indtstria; a
Holanda, que é pequenissima e constituida de pantanos,
possui ao contrario uma populacido, uma riqueza, uma
atividade comercial e uma frota que fazem dela um pais
importante da Europa, o que a Russia estd apenas
comecando a ser.

Conclui, asseverando que “governar é governar as coisas”

(FOUCAULT, 1979, p. 283).
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Com viés nessa forma de governo atual, a lei nao é mais o
instrumento principal do governante, uma vez que para poder agir sao
utilizados mecanismos de exercicio do poder, que sao dispositivos de
seguranca, entre os quais esta a lei.

O bom rei medieval que dava coisas para os suditos foi
substituido por uma nova figura, que é a do bom administrador; agora,
ele precisa dominar os conhecimentos necessarios para gerir seu
territorio, como, por exemplo, cuidar da economia do Estado e do seu
exército. Desde logo, percebe-se que esse modelo antigo de visdao do
bom rei é mais pernicioso ao seu pais do que o soberano que se serve
de todos os meios, inclusive ilicitos, para conservar o Estado que ele
recebeu, conforme elucida Cesar Candiotto (2010) acerca do
pensamento de Michel Foucault.

Assim, no conceito de governamentalidade que Foucault se
propoe a analisar, a soberania, as disciplinas e a gestao governamental
estdo intimamente articuladas.

Michel Foucault (2008, p- 143-144) conceitua

governamentalidade, da seguinte forma:

Por ‘governamentalidade’ entende-se o conjunto
constituido pelas institui¢oes, procedimentos, analises e
reflexdes, os célculos e as taticas que permitem exercer
essa forma bem especifica, ainda que complexa, de poder
que tem por alvo principal a popula¢io, por forma maior
de saber a economia politica, por instrumento técnico
essencial os dispositivos de seguranca. Ademais, a linha de
forca que, em todo o Ocidente, ndo cessou de conduzir, e
desde muito tempo, & preeminéncia desse tipo de poder
que podemos chamar de ‘governo’ sobre todos os outros:
soberania, disciplina, e que, por uma parte, levou ao
desenvolvimento de toda uma série de aparelhos
especificos de governo, além do desenvolvimento de toda
uma série de saberes.

Nessas diferentes designacgoes, o termo “governamentalidade”
tem um sentido eminentemente politico, segundo Michel Foucault
(2008, p. 112).

Michel Foucault quer mostrar que nao foi a sociedade que aos
poucos foi estatizada; ao contrario, o Estado é que cada vez mais foi

sendo governamentalizado.
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Michel Foucault (2004, p. 112 apud CANDIOTTO, 2010, p. 39-

40) prossegue:

A cada momento, sdo as taticas de governo que permitem
definir o que é da competéncia do Estado e o que
permanece fora dela, o que é publico e o que é privado, o
que é estatico e o que é nao-estitico. Assim [...], s6 é
possivel compreender a sobrevivéncia e os limites do
Estado levando em conta as taticas gerais da
governamentalidade.

Para Foucault, o poder nao é mais piramidal e passa a ser
exercido por meio de circulos de poder. Nessa 6tica, o Estado realiza a
inducdo de comportamentos racionais, ou supostamente racionais.
Assim, o homem deve ser um ser docil e 1til para a sociedade. Isso é
feito por meio desses circulos de poder, ou seja, a religido, a escola, a
politica, entre outros.

Esse novo poder, como exposto, € o que Foucault denomina de
biopoder, uma vez que é o desempenho do poder, mas nao de forma
autoritaria, como na época do principe.

A biopolitica é assim chamada pois afasta a ideia do governo de
um individuo para o governo da populacdo, ou seja, o conjunto dos
individuos. Assim, a populacao é tanto alvo como instrumento dentro
de uma relacao de poder. Isso é o biopoder.

E valido mencionar que Foucault considera biopoder e
biopolitica como sinénimos (SERVA; DIAS, 2016, p. 428). J4 Antonio
Negri faz a separacao dos conceitos acima.

O biopoder é um poder que adquire comando efetivo sobre a vida
total da populacao quando se torna funcao vital, abracada e reativada
pela propria vontade de todos os individuos.

Esse poder tem por posto mais elevada e funcao principal,
envolver a vida totalmente e administra-la. O que estd em jogo no
biopoder é a producao e a reproducao da propria vida, conforme Pedro
Fornaciari Grabois (2013).

A biopolitica “indica la manera en la que el poder se transforma,
en un determinado periodo, con el fin de gobernar no solamente a los

individuos a través de ciertos procedimientos disciplinatorios, sino al
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conjunto de seres vivos constituido en poblaciones” (NEGRI, 2006, p.
38).

Biopolitica indica a forma como o poder se transforma, com o fim
de nao s6 governar os individuos por meio de procedimentos
disciplinatérios, mas também da gestdo da saude, higiene,
alimentacdo (medicina social — a vida como forma de campo do
poder), natalidade, sexualidade, etc (NEGRI, 2006, p. 38).

A biopolitica é, pois, resisténcia ao biopoder, ou seja, é a busca
pela transgressao daquilo que esta colocado pela biopolitica.

A biopolitica é um conceito complexo que evoluiu em Foucault
desde os primeiros textos onde aparece o termo, proximo do que os
alemaes designaram no século XVIII por Polizeiwissenchaft (a
manutencao da ordem e da disciplina pelo crescimento do Estado).

Em seguida, a biopolitica assinala 0 momento de superacao da
tradicional dicotomia entre Estado-Sociedade por uma economia
politica da vida em geral.

Na biopolitica, o Estado se preocupa com a Zoé, que é a "vida
nua", pelo simples fato de viver, comum a todos os seres vivos e a
Bios, ou “vida qualificada”, a vida inteligente, ser politico.

Pedro Fornaciari Grabois (2013, p. 130) complementa

advogando que:

Nesta leitura da obra de Foucault, a resisténcia como
criacdo de novas formas de subjetivacao localiza-se na
vida, isto é, na producdo de afetos e de linguagens, na
cooperacao social, nos corpos e desejos, na invencao de
novas formas de relagdo consigo mesmo e com outros.

Por isso, essas novas interpretacdes modificam a forma de pensar

na governamentalidade.

3 OS CONTROLES DA ADMINISTRACAO PUBLICA
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Como exposto alhures, Foucault aduz que o poder nao tem mais
aquela forma piramidal, haja vista ser exercido por meio de circulos de
poder. Assim, o Estado realiza a inducdo de comportamentos
racionais, ou supostamente racionais e o homem deve ser um ser docil
e util para a sociedade. Isso € feito por meio desses circulos de poder,
ou seja, a religido, a escola, a politica, entre outros. Nesse condao,
importante realizar a ligacdo entre o topico alhures e as formas de
controle da Administracao Publica.

Na divisao classica dos poderes tem-se o Poder Legislativo, o
Judiciario e o Executivo. Todos esses poderes sao exercidos de forma
a consecucao dos fins do Estado, cada qual com sua atribuicao classica
e com funcoes atipicas.

O Poder Legislativo tem a funcdo precipua de criar leis, em
sentido lato. Porém, em situagoes atipicas tera que administrar o seu
orcamento, numa verdadeira funcdo de executivo. Também, em
algumas situacoes, tera a funcdo de Poder Judiciario, como, por
exemplo, nos casos de processo de Impeachment do Presidente da
Reptblica.

O Poder Judiciario também tem essa caracteristica: a fun¢ao
tipica de julgar as lides, com espeque no principio da inafastabilidade
de jurisdicao, prevista no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal.
Contudo, tem a funcao atipica de administrar os seus recursos, além
de, em determinados casos, "legislar", quando realiza seus regimentos
internos.

Por fim, o Poder Executivo, que precipuamente tem o papel de
administrador e executor das leis, também pode exercer funcao de
legislador, por meio dos Decretos, as Medidas Provisorias para o
Presidente da Republica e de Poder Judiciario, quando julga falta
grave de algum funcionario de confianca, entre outras situagoes.

Essas atribuicoes tipicas e atipicas dao um tempero especial ao

controle do Estado, por meio do qual um poder pode intervir no outro
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de modo a nao dar "super-poderes" para um ou outro, fazendo com
que haja um equilibrio maior.

Numa definicdio bem singela, a Administracio Publica
corresponde a face do Estado (o Estado-Administracao) que atua no
desempenho da funcdo administrativa, objetivando atender
concretamente os interesses coletivos. Desta feita, a atividade
administrativa é concreta no sentido de que executa, de oficio, a lei.

Dirley da Cunha Junior (2015, p. 26), assevera que:

Em suma, diz-se que a atividade administrativa é concreta,
direta e imediata porque a Administracdo Publica age
concretamente (com injuncgoes e regulamentacgoes, pondo
em execucdo a vontade abstrata do Estado contida na lei),
diretamente (sem intermediacGes ou substituicoes) e
imediatamente perante os administrados, prestando os
servicos publicos e atendendo as necessidades coletivas,
visando o bem-estar geral da comunidade, realizando os
fins constitucionais do Estado.

No Direito Administrativo é salutar informar que alguns
principios importantes devem ser indicados: supremacia do interesse
publico sobre o privado, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

O primeiro principio exalta a superioridade do interesse da
coletividade, estabelecendo a prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse do particular, como condicao bésica de assegurar e viabilizar
os interesses individuais (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 35).

O principio da legalidade é uma exigéncia que decorre do proprio
Estado de Direito, ou seja, da submissao do Estado ao império da
ordem juridica. Assim, tem por finalidade combater o poder arbitrario
do Estado, na medida em que os conflitos devem ser resolvidos pela lei
e nio por meio da forca (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 37).

Enquanto no ambito das relacoes particulares vige a ideia de que
¢é permitido fazer tudo aquilo que nao for proibido, na Administracao
Publica s6 poder fazer aquilo que for expressamente permitido. E o
principio da legalidade cerrado.

O principio da impessoalidade exige que a atividade

administrativa seja exercida de modo a atender a todos os
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administrados, ou seja, a coletividade, sem discriminar um ou outro,
apresentando-se, portanto, de forma impessoal. Em razao deste
principio, a Administracio deve manter-se numa posicao de
neutralidade em relacao aos administrados, nao podendo discrimina-
los, salvo quando assim justificar o interesse coletivo, sob pena de
cometimento de abuso de poder e desvio de finalidade (CUNHA
JUNIOR, 2015, p. 38).

O principio da moralidade administrativa um conjunto de
valores éticos que fixam um padrao de conduta que deve ser
necessariamente observado pelos agentes publicos como condicao
para uma honesta, proba e integra gestao da coisa publica, de modo a
impor que estes agentes atuem no desempenho de suas fungdes com
retidao de carater, decéncia, lealdade, decoro e boa-fé (CUNHA
JUNIOR, 2015, p. 39).

O principio da publicidade destaca uma atividade administrativa
transparente e visivel aos olhos de todos. Com fito nesse principio,
todos tém o direito de receber dos 6rgaos publicos informacoes de seu
interesse particular ou de interesse coletivo ou geral, conforme o artigo
5°, XXXIII, da Constituicdo Federal (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 40).

O Principio da Eficiéncia atribuiu para a Administracao Puablica
o dever explicito de boa administracdo para a realizacdo de suas
atribuicoes com rapidez, perfeicao e rendimento, buscando impor no
ambiente administrativo um modelo gerencial com maior énfase na
qualidade e nos resultados (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 44).

Outros principios sdo importantes, porém, para o estudo do
presente tema, esses sao os mais relevantes.

Ainda relacionado aos principios acima expostos, a
Administracao Publica, para agir, deve se ater a alguns deveres.

O primeiro é o dever de agir, indicando que todas as vezes que a
ordem juridica impuser alguma medida ou que se mostre necessaria
em decorrente e circunstancias administrativas, a Administracao
Publica tem o dever de acio (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 70).

Ha, além disso, o dever de juridicidade que advoga pela

necessidade de Administracao Publica estar vinculada nao apenas a
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lei, mas a ordem juridica como um todo, tal como o dever de
proporcionalidade, dever de motivacdo, respeito aos direitos do
cidaddo, entre outros (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 71).

Tem o dever de probidade em que vige a ideia de atuacao com
"ética, honestidade, lealdade, decoro e boa-fé" (CUNHA JUNIOR,
2015, p. 71).

A Lei n° 8.429/1992 catalogou os atos de improbidade,
dividindo-os em trés tipos: i) os atos que importam em
enriquecimento ilicito (artigo 9°); ii) os atos que causam prejuizo ao
erario (artigo 10); e iii) os atos que atentam contra os principios da
Administracao Puablica (artigo 11).

O dever de eficiéncia prevé uma atuacdo célere e eficiente na
gestao publica, conforme previsao constitucional.

Por fim, e ndo menos importante, ha o dever de prestacao de
contas que ensina a necessidade de que qualquer pessoa que esteja
ligada a gestdo de dinheiro publico tem o dever de demonstrar
cabalmente como foi feita a utilizacao do dinheiro.

Assim, a Administracio Publica, conforme previsao
constitucional, tem o dever de obediéncia a alguns principios
norteadores. Dentre eles o principio da publicidade e da transparéncia.

Isso ganha valor, ante o fato de a Administracao Piblica, como o
proprio nome orienta, lidar com dinheiro publico, advindo de varias
fontes, em especial recursos advindos dos particulares, por intermédio
dos tributos.

Assim, quando o governante realiza algum ato, esse deve estar
revestido de formalidades legais e deve ser publico, para que toda a
estrutura constitucional vigente possa fiscalizar/controlar a
pertinéncia e correcao dos atos.

Sao varios mecanismos a disposicao para controle desse ato.
Desde controle interno, como tribunal de contas, poder legislativo,
entre outros externos, como Ministério Publico, das Controladorias,
Ouvidorias, até qualquer um do povo, por meio da A¢ao Popular. Sem
deixar de consignar a forca da imprensa, como papel de fiscal dos atos

da Administracao Publica.
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Desta feita, a estrutura organizacional da Administracao Publica
¢ feita para que o governante tenha ética, transparéncia e
responsabilidade na lida dos recursos publicos.

Inicialmente, ha as regras constitucionais, em especial prevista
no artigo 37, que prevé os principios constitucionais do Direito
Administrativo. Posteriormente, ainda na Constituicao Federal, existe
todo um regramento de Direito Tributario e Financeiro.

H4 os tributos criados com finalidades especificas, em que indica
ao governante a impossibilidade de desvio de fung¢ao, por serem de
carater vinculado, com reparticio de receitas entre os entes
tributantes, tudo para gerar um equilibrio no Pacto Federativo.

Ademais, tém-se as leis orcamentarias: Lei do Plano Plurianual,
Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual, com base
no artigo 165, da Constituicao Federal. Cada qual dessas leis tem um
intervalo de planejamento das atividades do estado (sentido lato) e
uma funcao para gerir os recursos daquele ente.

A Lei n® 4.320/1964 estabelece normas gerais de elaboracao de
orcamento. Essa Lei é formalmente lei ordinaria, mas foi recepcionada
pela Constituicido Federal de 1988, como Lei Complementar. De

acordo com Celso Ribeiro Bastos (1992, p. 74):

[...] o orcamento é, portanto, uma peca juridica, visto que
aprovado pelo legislativo para vigorar como lei cujo objeto
disponha sobre a atividade financeira do Estado, quer do
ponto de vista das receitas, quer das despesas. O seu
objeto, portanto, é financeiro.

Assim, atualmente, o orcamento deixou de ser um singelo
documento de carater contébil e administrativo, para espelhar toda a
vida economica de uma Nacao, constituindo-se em um fundamental
instrumento dinamico do Estado a orientar sua atuacao sobre a
economia (HARADA, 2016, p. 112).

Aliomar Baleeiro (1997, p. 411) assevera que:

[...] o orcamento é considerado o ato pelo qual o Poder
Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins
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adotados pela politica econémica ou geral do pais, assim
como a arrecadacao das receitas ja criadas em lei.

O Plano Plurianual é decorrente de um planejamento de longo
prazo. Sao as grandes diretrizes de um modo geral. Transcendem
normalmente a ideia de apenas um governo, passando para efeitos
mais amplos. Possui quatro anos de periodo, sempre no segundo ano
de mandato e termina no primeiro ano do mandato subsequente, ou
seja, pode iniciar com um governante e terminar com outro, o que
determina uma ideia mais ampla do que simplesmente uma ideia
isolada de um plano de governo.

Dai a regra do § 1° do art. 165 da Constituicao Federal segundo o

qual:

[...] a lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da
administragao publica federal para as despesas de capital
e outras delas decorrentes, e para as relativas aos
programas de duracio continuada.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias atribui critérios advindos da
lei do plano plurianual e vai refletir na lei orcamentéria anual. Trata
de aspectos de metas e prioridades da Administracao Publica, tais
como, remuneracao de servidores, alteracao de planos de carreiras,
entre outros.

Esta Lei de Diretrizes Orcamentarias, nos termos do § 2° do art.

165, que:

[...] compreenderA as metas e prioridades da
administragdo puablica federal, incluindo as despesas de
capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara
a elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as
alteracoOes na legislacdo tributéria e estabelecera a politica
de aplicacio das agéncias financeiras oficiais de fomento.

Por sua vez, a lei de diretrizes orcamentéarias funciona como um
plano prévio, baseado em consideracdes econdmicas e sociais, para a

elaboracao posterior da proposta orcamentaria (TORRES, 1995, p.
56).
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A Lei Orcamentaria ira tracar a forma como sera utilizado o
dinheiro naquele exercicio fiscal. Isso denota a ideia de organizacao
para o orcamento pubico. Ideia como pagamento de precatorios,
salarios, obras publicas, ou seja, todos os recursos necessarios para
aquele ano respectivo.

Essa Lei coincide com o ano-calendéario, ou seja, do dia 1° de
janeiro ao dia 31 de dezembro.

As Leis orcamentarias sao apreciadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, além de passar pelo crivo de uma
comissao mista.

O artigo 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal aduz que, como
transparéncia da gestao fiscal, devera ser de ampla divulgacao,
inclusive em meios eletrénicos: os planos, orcamentos e Leis de
Diretrizes Orcamentarias; as prestacoes de contas e o respectivo
parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucao Or¢camentaria e o
Relatorio de Gestao Fiscal e as versoes simplificadas desses
documentos.

Segundo o paragrafo inico deste mesmo artigo, assegura que a

transparéncia sera assegurada também mediante:

I — incentivo a participacdo popular e realizacao de
audiéncias publicas, durante os processos de elaboracio e
discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e
orcamentos;

IT — liberacao ao pleno conhecimento e acompanhamento
da sociedade, em tempo real, de informacées
pormenorizadas sobre a execucdo orcamentaria e
financeira, em meios eletronicos de acesso publico;

III — adocdo de sistema integrado de administracio
financeira e controle, que atenda a padrdo minimo de
qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Uniao e ao
disposto no art. 48-A.

H4, também, a Lei n°® 10.527, de 10 de julho de 2001, conhecida
como Estatuto das Cidades que, em seu artigo 43, estabeleceu a gestao
orcamentaria participativa. Esse instrumento legal assegura a
realizacao de debates, consultas e audiéncias publicas como condicao

para aprovacao pela Camara Municipal dos projetos de lei versando
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sobre o orcamento plurianual, diretrizes orcamentérias e or¢camento
anual (HARADA, 2016, p. 117).

Esses mecanismos de participacao popular tém papel de pleno
exercicio da cidadania.

Outro mecanismo existente para realizacao do controle dos
governantes da-se pela recente Lei da Transparéncia (Lei n° 12.527, de
18 de novembro de 2011). Essa lei visa “garantir o acesso a informacoes
previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso II do § 3° do art. 37 e no
§ 20 do art. 216 da Constituicao Federal”, conforme previsto no artigo
1°.

Esse mecanismo tem como escopo potencializar a publicidade do
ato administrativo.

Na mesma linha de pensamento, ha outros instrumentos legais
interessantes para controlar e penalizar o mau governante, inclusive
com a perda do cargo, restricao dos seus direitos politicos, indenizacao
e até prisao. Sao exemplos: Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao), Lei n°
8.666/1993, entre outras tantas.

Veja que existem varios mecanismos legais de controle da
Administracao Publical, além de um sem nimero de ferramentas a
disposicao de toda uma coletividade de pessoas para controlar e vedar
o mau uso do dinheiro publico.

Contudo, mesmo com todo esse arcabouco, diversos casos de
desvios, corrupcao, supervalorizacdo em licitacoes, “caixa dois”,
compra de votos, entre outras medidas graves e ilicitas, que
diuturnamente sao veiculadas na imprensa, nas redes sociais e
atentam frontalmente contra o Estado Democratico de Direito, contra
a Constituicdo Federal e geram nefastas consequéncias juridicas,

economicas e sociais.

! Segundo Christiane Assis e Adriana Silva (2017, p. 11) “Na Constituicao da
Republica de 1988 existem mecanismos de controle da atuacio do Estado que sdo
proprios dele, ou seja, sio mecanismos de controle interno. Entretanto, cada vez
mais faz-se necessario reforcar o controle externo, que recebe o nome de ‘controle
popular’ ou ‘controle social’ e que é realizado independentemente do Estado”.
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Obviamente que com o amadurecimento da democracia
brasileira, com o fortalecimento das institui¢coes, o maior acesso a
informacao por parte dos cidadaos, a melhoria dos servicos de
comunicacao, maior amplitude dos meios de imprensa, entre outros
fatores, tem melhorado esse quadro.

Nesse contexto, atos que no passado ficariam escondidos,
atualmente vém a tona e sdo investigados e os maus gestores foram
e/ou estao sendo responsabilizados, em todas as searas. Um exemplo
bastante atual dessa mudanca de paradigma é a famosa “Operacao
Lava Jato”, iniciada em idos de 2014, no Estado do Parana, regido sul
do pais, que tem como escopo avaliar esquema de corrupcao dentro da
Petrobras, envolvendo varios politicos, partidos e as maiores
empreiteiras do pais. Além dessa operacdo, outras investigacoes
criminais de grande expressao estao sendo realizadas, fruto do
fortalecimento das instituicoes investigativas do pais.

Porém, ainda assim, por uma série de fatores, grandes e graves
problemas permanecem acontecendo. O Brasil é um pais muito grande
e com diversas desigualdades regionais. Por isso, hia muitas
dificuldades ainda, mesmo com toda essa gama de importantes leis,
desvios e abusos que seguem sendo cometidos e os recursos
arrecadados continuam nao chegando a quem realmente necessita, o
que impacta na qualidade dos servicos ptblicos e na diminuicao dos
problemas sociais.

Nestes termos, como exposto no topico acima, necessario se faz
um fortalecimento das instituicoes, das leis e uma participacao
popular mais ativa, devendo os governantes serem compelidos a ter

mais transparéncia na gestao do dinheiro publico.

4 AACCOUNTABILITY E A GOVERNAMENTALIDADE
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A relacdo entre governantes e governados teve uma grande
modificacao na forma de ser de uns séculos para ca. Anteriormente, o
soberano era detentor do poder absoluto sobre seus suditos.
Hodiernamente, passaram a responder por seus atos perante o povo
que os elegeu e perante todo um arcabouco juridico, politico e social
existente. Assim, o dirigente tem o poder-dever de desempenhar o
poder pelo povo e para o povo.

Por essa razao, as responsabilidades para o bom desempenho das
funcoes do Estado passam a ser decorrentes de uma participacao
conjunta entre o povo e os governantes. Assim, cabe a todos zelar pelo
andamento das instituicoes, realizando acompanhamento préximo de
tudo que for feito pelo governante.

O governante, por sua vez, tem o papel de fazer o uso do dinheiro
publico com o méaximo zelo possivel, além de realizar a prestacao de
contas de suas atitudes, como bom homem publico, que usa do
dinheiro com probidade.

Como visto acima, ha varios mecanismos legais para que essa
integracdo entre povo e governante seja perfectibilizada. Porém,
problemas de ordem préatica acontecem e, com isso, necessario se faz
a utilizacdo de métodos cada vez mais eficazes de controle do exercicio
do poder dos governantes.

A accountability decorre de um termo em inglés que nao possui
uma traducdo literal. O mais préximo seria traduzir para o termo
“prestacao de contas”.

Nesse sentido, Samuel Paul (1991) apud Erivelton Aratjo
Graciliano, José Claudio Moreira Filho, Alessander de Paiva Nunes,
Fernando Cézar de Melo Pontes e Fabricio Felicio Zampa (2010, p. 46)

afirmam que

[...] accountability significa manter individuos e
organizacOes passiveis de serem responsabilizados pelo
seu desempenho. Accountability publica se refere ao
conjunto de abordagens, mecanismos e praticas usados
pelos atores interessados em garantir um nivel e um tipo
desejados de desempenho dos servigcos ptblicos.
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Porém, esse termo nao é tdo simples assim, ou seja, nao é
meramente uma prestacao de contas. Ja que “esta depende de varias
dimensoes politicas, entre as quais a qualidade das instituicoes
publicas quanto a intermediacdo de interesses, a existéncia de
mecanismos de responsabilizacao dos politicos e burocratas perante a
sociedade [..]” (GRACILIANO; MOREIRA FILHO; NUNES;
PONTES; ZAMPA, 2017, p. 47).

A figura da accountability implica nao apenas responsabilizacao
do governante, mas também a capacidade de o agente fiscalizador
demandar justificacdo do governante pelos seus atos ou omissoes.

Segundo Odisséia Fontana e Orides Mezzaroba (2014, p. 64-65):

A aplicabilidade da accountability é uma maneira de
exercer a democracia, bem como, é uma forma da
sociedade civil controlar, monitorar as acbes dos
governantes e também as acoes do Poder Judiciario, como
visto neste trabalho. Os cidaddos passam a ter uma
participacao politica ampliada, desempenhando um papel
fundamental através de reivindicacbes, no processo da
tomada de decisoes, acompanhamento e execucio destas e
exigindo responsabilizacdo pela nao realizacdo das
demandas, ou por atos praticados de forma equivocada.

Para Masayuki Nakagawa e José Maria Dias Filho (2001, p. 48) é
a “obrigacao de se prestar contas dos resultados obtidos em func¢ao das
responsabilidades que decorrem de uma delegacao de poder”.

Pelo termo accountability existem varias acepgdes, como a
existéncia de uma efetiva democracia, que propicie o incremento de
uma cidadania participante (PLATT NETO, 2005, p. 153).

Para Anna Maria Campos (1990, p. 135):

[...] o exercicio de accountability é determinado pela
qualidade das relacoes entre governo e cidadao, entre
burocracia e clientelas. O comportamento (responsavel ou
nao-responsavel) dos servidores ptiblicos é conseqiiéncia
[sic] das atitudes e comportamento das préprias clientelas.

E a accountability tende a acompanhar o avanco de valores
democraticos, tais como igualdade, dignidade humana, participacao,
representatividade. A inevitavel necessidade de criacao e estruturacao
de bases burocraticas para o atendimento das responsabilidades do

Estado carrega a necessidade de protecao dos direitos do cidadao
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contra os usos (e abusos) do poder pelo governo, ou quem exerce a
funcao puablica (MATTEI, 2012, p. 2492).

Numa linha mestra, a accountability se realiza também dentro
do processo eleitoral, com o cidadao exercendo o seu poder para votar
nos seus governantes. Contudo, pode se realizar durante a atuacao dos
agentes e das organizacoes publicas. E ocorre nao s6 baseado nas
diferentes instancias de controle no interior da estrutura do estado,
como visto acima, mas também mediante o controle exercido pela
imprensa, pelas organizacoes e associacoes da sociedade civil, além
dos proprios cidadaos, cujas acoes, de alguma forma, resultem algum
tipo de constrangimento ou sancao (ROCHA, 2011).

Para Arlindo Carvalho Rocha (2011, p. 86), a accountability pode
ser entendida, ainda, como “um processo de avaliacido e
responsabilizacdo permanente dos agentes publicos, que abrange
tanto os eleitos quanto os nomeados e os de carreira, em razao do
munus publico que lhes é delegado pela sociedade”.

Portanto, a accountability se realizara “[...] quando qualquer
acao, independente da sua origem, venha a representar alguma forma
de sansao, seja ela legal ou moral, e que se reflita em constrangimento
ou embaraco efetivo a atividade do agente ptiblico” (ROCHA, 2008, p.
4).

A maior critica que se faz ao modelo atual e tradicional de
fiscalizacdao dos gastos publicos é que os seus controles estao focados
nos recursos € nao nos resultados. Uma nova gestdo, eficiente e
concreta, deve focar-se em controlar os processos de realizacao dos
gastos publicos. Além do mais, deve haver uma mudanca no
tratamento entre governante-administrado e vice-versa. E necessario
reconceituar o cidadao como cliente e a énfase da atuacao estatal deve
se focar em atender as preferéncias dos clientes, oferecendo as
demandas necessarias (ROCHA, 2011).

E a mudanca da visdo ptblica para uma visdo mais privada da
Accountability. Assim, com essa nova visao, todos os instrumentos
legais tém a sua importancia, mas uma interacao com o Mercado,

buscando melhores resultados para o desempenho da funcao publica.
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E um fortalecimento da discricionariedade, mas um aumento das
responsabilidades, uma vez que nao vai o Administrador ficar preso
somente as leis orcamentarias, mas tera que gerir os recursos publicos
em busca de um resultado mais satisfatorio.

Exatamente sob essa 6tica que o governante passa a responder
pelo sucesso ou insucesso de sua empreitada, conforme chama atencao
Rocha (2011).

A despeito de criticas acerca dessa nova forma de interpretar a
gestao publica é necessaria uma reflexdo, uma vez que nao adianta
analisar apenas nameros e aplicacao dos recursos publicos, pois o que
se deve ter claro é a satisfacdo das necessidades da populacao. Dentro
da discricionariedade da Administragdo Publica, véarias situacoes
estranhas acontecem no dia a dia. As vezes o governante deixa de fazer
uma obra importante para fazer outra menos importante, sob o
fundamento da aplicacado da discricionariedade. Legalmente ele
cumpriu com o seu papel, mas sera que atendeu ao principio da
eficiéncia?

Héa que se ter uma nova visao da Administracao Publica, como

elucida Denhardt (2007), apud Arlindo Carvalho Rocha (2011, p. 92):

[...] a administragao publica é caracterizada por uma nova
postura frente aos seus desafios: a) servir aos cidadaos,
nao aos consumidores; b) buscar o interesse publico; c)
dar mais valor a cidadania do que ao empreendedorismo;
d) pensar estrategicamente e agir democraticamente; €)
reconhecer que a accountability nao é simples; f) servir ao
invés de dirigir [ou controlar]; e g) valorizar as pessoas e
nao somente a produtividade.

Além de ter essa nova visao acerca da Administragao, mister ter
uma nova forma de vislumbrar o servidor publico, conforme elucida

Arlindo Carvalho Rocha (2011, p. 92):

Essa nova visdo da administragao publica coloca o servidor
publico diante de novas exigéncias e expectativas de
atuacdo. Essas novas exigéncias e expectativas, que se
poderia denominar de “dever”, consubstanciam-se em:
servir aos cidadaos e valorizar as pessoas, agir eticamente,
buscar o interesse publico e defender os principios
democraticos.
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Veja, portanto, que a accountability é uma forma de participacao
popular indicado para uma democracia mais avancada, ou seja,
decorre de um amadurecimento das pessoas que vivem naquele
ambiente, por meio da busca de uma participacao popular mais efetiva
junto a Administracao Publica. Desta feita, para se aplicar na esséncia
essa ideia, pressupoe uma populacao com um grau maior de educacao
formal.

Fazendo um link entre o estudo feito acima por Michel Foucault
e Antonio Negri, € possivel relacionar a biopolitica como possibilidade
de emancipacao na accountability.

Isso, pois, como dito alhures, a biopolitica ocorre quando a vida
interfere no poder. E exatamente o que se busca com a accountability,
uma vez que as posturas populares irdo frontalmente interferir no
biopoder.

A postura dos cidadaos, ao tomarem medidas, interferem na
conduta dos governantes e, consequentemente, alteram a forma de
exercicio do poder. E isso, como ja exposto, independe de lei, haja vista
que pelo circulo de poderes, o exercicio do poder é feito por
dispositivos de seguranca, que nao necessariamente somente pela lei.

Os mecanismos de aplicacao da accountability vao além das
sancoes ja existentes, devendo o governante se sentir em uma situagao
de sempre estar monitorado pela populacdao que aplicara as sancoes
sociais ao governante que nao for transparente na sua atuagao.

E necessaria a criacio de uma nova forma de pensar a
governamentalidade, buscando o atingimento de novas metas de
eficiéncia e publicidade, nao ficando o governante apenas limitado
aquilo que ja esta posto, uma vez que os Administrados nao estao mais
satisfeitos em serem meros pagadores de tributos e nao tendo nenhum
retorno do Estado.

Os mecanismos tradicionais de controle nao mais sao eficazes
para controlar a politica. A resisténcia social, exercida pela biopolitica,
tem se mostrado mecanismo mais eficaz, muitas vezes, do que os
instrumentos legais. Assim, a accountability se mostra um instituto

que deve ser amadurecido como forma de mecanismo de controle dos
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gastos publicos, fazendo com que a participacao popular em questoes
sensiveis do Estado aconteca cada vez mais, em quantidade e
qualidade.

Nao se faz necessario grandes mudancas legislativas, haja vista ja
existirem mecanismos legais para essa participacao. Contudo, o que se
deve ter é uma melhoria na divulgacao e nos niveis de educaciao da
populacao, criando um ambiente de insercao social de todos, para que
a populacao se sinta parte integrante da engrenagem das questoes
mais salutares do Estado, maximizando a aplicacao dos recursos
financeiros e, com isso, gerando um efeito positivo e multiplicador, em
que o Brasil tera melhores politicos, cidadaos e, assim, mais eficiéncia

com o gasto publico.

5 CONCLUSAO

Houve grande mudanca na forma de governar do século XVI para
os tempos atuais. O poder era centralizado e focado no império da lei.
Do século XVIII para ca essa metodologia foi se alterando, passando o
poder a se descentralizar, buscando outros meios de ser exercido, que
nao na forca e na perpetuacao do poder.

Com viés nessa forma de governo atual, a lei nao é mais o
instrumento principal do governante, uma vez que para poder agir sao
utilizados mecanismos de exercicio do poder, que sao dispositivos de
seguranca, entre os quais esta a lei.

Essa nova forma de poder é chamada por Michel Foucault de
biopoder. A biopolitica é assim chamada, pois, afasta a ideia do
governo de um individuo, para o governo da populacao, ou seja, o
conjunto dos individuos. Assim, a biopolitica é a forma como o poder
se transforma, a partir da resisténcia popular.

A Administracao Publica é exercida com obediéncia a uma série

de regramentos legais, dispostos pela Constituicao Federal e outras
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leis especiais. Deve obediéncia aos principios constitucionais
administrativos, em especial, da supremacia do interesse publico, da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia.

Além disso, a Administracao Pablica deve respeito aos deveres de
agir, juridicidade, probidade, eficiéncia e prestacao de contas, como
forma de melhor aprimorar a utilizacdo dos recursos publicos e nas
tomadas de decisoes.

Os controles administrativos sao de varias ordens, podendo ser
interno, externo, pela imprensa, por qualquer do povo. O controle vai
desde a eleicao do pretenso governante, até apos o término do seu
mandato.

Um dos principais mecanismos de controle é o orcamento
publico, por meio das varias leis orcamentéarias, em especial, Lei do
Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentéaria
Anual.

Um avango interessante do tema orcamento publico é a
possibilidade de participacao popular para aprovacao do or¢amento
dos 6rgaos publicos da Administracao Direta.

Além disso, temos a Lei da Transparéncia, Lei Complementar n®
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), Lei n® 8.429/1992 (Lei de
Improbidade  Administrativa), Lei n°® 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcao), Lei n® 8.666/1993, entre outras, todas com o objetivo
de controlar a atividade administrativa.

Contudo, ainda que existam todas essas ferramentas a
disposicdo, muitos desvios, irregularidades, crimes acontecem,
envolvendo o exercicio do poder.

Assim, o papel dos cidadaos passa a ser de suma importancia
para o controle das condutas do governante. Para uma melhor
eficiéncia do uso do dinheiro publico, como corolario do perfil
democratico, foi criada uma nova forma de controle externo que é a
accountability.

Se traduzido ipsis litteris, o termo significa prestacao de contas.

Porém, nao € algo tao simples, pois € um novo modo de mecanismos e
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praticas usado para garantir um nivel e um tipo desejado de
desempenho dos servicos publicos.

E uma nova forma de participacio popular diante do exercicio do
poder por parte dos governantes, gerando novas maneiras de
responsabilizacao/sancao do gestor publico.

Essa nova forma de pensar a prestacao de contas gera um
incremento no exercicio da democracia. Essa nova metodologia agrega
a necessidade de protecao dos direitos do cidadao contra os usos e/ou
abusos do poder pelo governo, ou quem exerce o munus publico.

No modelo atual e tradicional de controle dos gastos publicos o
foco esta nos recursos e nao nos resultados. Uma nova gestao, que seja
mais eficiente e concreta, deve estar focada em controlar os processos
de realizacao dos gastos publicos.

Até mesmo a forma de se pensar no servidor publico encampa a
ideia da accountability.

Obviamente que essa nova forma de gerir os recursos vai além de
incremento da participacao popular e da democracia, pois é uma
mudanca de paradigma, em especial, na educacao como um todo, haja
vista que para a participacao popular ser efetiva, necessario se faz a
melhoria na educacao, mostrando a todos que o Estado nada mais é do
que a juncao de forca de todos.

Assim, a accountability tem relacao direta com a biopolitica, ou
melhor, ha a possibilidade de emancipacdo da biopolitica na
accountability, tendo em vista que é a resisténcia popular que ira
refletir frontalmente no biopoder.

Com isso, a accountability é wuma nova forma de

governamentalidade.
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Biopolitics And Accountability: A New Form Of
Governmentality

Lucas Pires Maciel

Valter Moura do Carmo

Abstract: This article aims at studying biopolitics and the institute of
accountability, as a way of implementing a new form of governmentality. We begin
by arguing about a new form of governmentality, that replaced the old sovereignty of
the ruler by the rule of law, strengthening the decentralized power through circles of
power and takeing into account the security devices of which law is a type. In
addition, the notions of biopower and biopolitics are discussed. Subsequently, we
draw on the different forms of control of the Public Administration, internal,
external, by the press and the citizen. For the elaboration of this article we used the
deductive method and bibliographical sources. We show that the budget is a form of
control of the acts of the ruler, and that in recent years the citizen action in the
accomplishment of the public budget is gaining strength. In addition, this paper
draws on the notion of accountability, defined as a form of control and democratic
participation able to influence the way public administration manages public
resources.

Keywords: Public Administration. Democracy. Governmentality. Accountability.
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Frustracao ou Fraude a Licitacao: Aspectos
Penais e de Improbidade Administrativa

José Antonio Remedio

Luiz Felipe Gomes de Macedo Maganin

1 INTRODUCAO

O Estado moderno identifica-se como uma das mais
complexas formas de sociedade criadas pelo homem, havendo,
inclusive, grande divergéncia doutrinaria a respeito de suas notas
caracteristicas e de seus elementos essenciais (REMEDIO, 2018, p. 51).

A figura do Estado-Administracdo, com suas entidades, 6rgaos
e agentes publicos, surge para executar e fiscalizar, direta ou
indiretamente, “as atividades destinadas a satisfazer as necessidades
coletivas essenciais, como a seguranca publica e as comunicagoes, bem
como as necessidades coletivas instrumentais, a exemplo do
fornecimento de agua, energia elétrica e outras” (PRADO; CASTRO,
2015).

Objetivando a consecucao de suas atividades e funcgoes, em
particular em relacao a prestacao de servicos publicos, ciente de sua
insuficiéncia para atender direta e plenamente todas as demandas que
lhe sao afetas, a Administracao também se utiliza da contratacao de

terceiras pessoas para sua execucao ou realizacao (REMEDIO, 2018,
p. 385).
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A regra bésica para a contratacao de terceiras pessoas pela
Administracao Publica, para a realizacao de obras, servicos, compras
e alienacoes, € a realizacdo de prévio procedimento licitatorio,
conforme preconizado no inciso XXI do art. 37 da Constituicao
Federal. No ambito infraconstitucional, a licitacdo e os contratos
administrativos sao regidos em suas linhas basicas pela Lei Federal
8.666/93, conhecida como Lei Geral de Licitacoes, editada pela Uniao,
com base no art. 22, inciso XXVII da Lei Maior.

Na perspectiva da supremacia do interesse publico sobre o
privado e da prestacao de servicos publicos essenciais a comunidade,
“as atividades de gestao publica estao vulneraveis a intervencoes que
as vezes nao atendem as necessidades coletivas, mas também acabam
por transformar o aparato estatal em instrumento para satisfacao de
interesses privados”, de forma que o interesse publico que permeia as
atividades da Administracdo Publica termina sendo relegado a um
plano meramente simbdlico (PRADO; CASTRO, 2015).

No ambito publico, o conceito de corrupcao designa a
apropriacdo de recursos publicos ou desvirtuamento de regras
regentes do Estado. Trata-se de um desvio funcional. Afirmar que um
individuo praticou corrupcao significa dizer que sua conduta se
desviou dos valores esperados e previstos no ordenamento juridico
para o exercicio da funcio publica (SIMAO, 2017, p. 39).

Os casos de corrupcao ou improbidade administrativa sao
bastante amplos e diversificados no Brasil, envolvendo intiimeras
pessoas e valores expressivos, muitos dos casos, inclusive,
relacionados as licitages e contratacoes publicas.

Exemplificando, conforme divulgado por Débora Brito (2016),
em balanco divulgado em dezembro de 2016, relativo a operacao
conhecida como Lava Jato, constatou-se que: foram iniciadas 17
investigacoes criminais e apresentadas 20 denudncias por crimes de
corrupcao ativa e passiva, lavagem de dinheiro e organizacao
criminosa; aproximadamente R$500 milhdes foram devolvidos a
Petrobras desde o inicio da operacao; o valor das propinas pagas

ultrapassa R$6,4 bilhoes; o total dos prejuizos podera ultrapassara
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casa de R$40bilhoes; houve 120 condenac6es criminais; na totalidade,
mais de 1.200 anos de pena foram aplicados aos infratores na esfera
criminal.

Assim, em se tratando de disfuncoes ocasionadas por desvios,
privilégios e vantagens de qualquer natureza obtidas por agentes
publicos ou terceiras pessoas em detrimento da Administracao
Publica, passa a incidir como consequéncia legal o aparato estatal
sancionador.

A pesquisa tem por objetivo geral dispor sobre fraude a
licitacdo e improbidade administrativa. Como objetivo especifico, a
pesquisa busca analisar as consequéncias politico-administrativas e
penais decorrentes de atos ilicitos que importem na frustacao ou
fraude do carater competitivo dos procedimentos licitatérios, com
enfoque no elemento subjetivo caracterizador do ato de improbidade
administrativa lesivo ao erario previsto no inciso VIII do artigo 10 da
Lei 8.249/92 e do crime de frustracdo ou fraude de licitacao
contemplado no artigo 90 da Lei 8.666/93.

Quanto a estrutura, inicialmente serdao abordados aspectos
gerais da improbidade administrativa na esfera politico-
administrativa, como seu conceito e fundamento. A seguir serao
analisados os atos de improbidade administrativa lesivos ao erario,
com énfase aos atos que acarretam frustraciao ao processo licitatorio
previstos no inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92. Em seguida serao
enfocadas, sob a 6tica penal, questoes afetas ao crime de frustracao ou
fraude a licitacdo previsto no art. 9o da Lei 8.666/93. Por fim, sera
analisada a inter-relacdo existente entre a improbidade administrativa
e o crime de licitacao previstos respectivamente no inciso VIII do art.
10 da Lei de Improbidade Administrativa e art. 9o da Lei de Licitacoes,
com especial énfase ao elemento subjetivo das respectivas condutas.

O método adotado é o dedutivo, partindo-se de argumentos
gerais, tidos como verdadeiros, para argumentos particulares,
chegando-se assim as conclusoes logicas e formais. A base da pesquisa

¢ a legislacao, doutrina e jurisprudéncia.
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Tem-se, como hipotese, que, embora a frustracao ou a fraude
ao carater competitivo da licitacdo ostente consequéncias tanto na
seara politico-administrativa quanto na esfera penal, nao ha uma
correlacdo direta entre os atos improbos lesivos ao erario previstos no
inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92 e os crimes licitatorios
contemplados no art. 90 da Lei 8.666/93, havendo incidéncia
cumulativa das esferas politico-administrativa e penal apenas na
hipotese em que o ato ilicito esteja revestido pelo elemento subjetivo

dolo, e desde que, no caso, exista prejuizo efetivo e concreto ao erario.

2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E FRUSTRACAO DO
PROCESSO LICITATORIO

A improbidade administrativa, enquanto infracdo politico-
administrativa, nao possui conceito e contornos totalmente definidos,
assim como seus fundamentos sao extraidos de diversos ambitos do
Direito. A frustracdo do processo licitatorio, desde que praticada
dolosamente e acarrete prejuizo ao erario, insere-se como espécie de
improbidade administrativa prevista expressamente no inciso VIII do

art. 10 da Lei 8.429/92.

2.1. CONCEITO E FUNDAMENTO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A improbidade administrativa, embora nao possua conceito

legal prévia e totalmente definido, em linhas gerais esté relacionada a

imoralidade administrativa, a desonestidade, a ma-gestao da coisa
publica.

O Estado Brasileiro tanto busca resguardar o patrimonio

publico relativamente aos agentes estatais que desrespeitam suas
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funcoes em beneficio proprio ou alheio dissociado do interesse
publico, como nao admite que sejam extirpados “direitos previstos
constitucionalmente em prol dos administrados sem que sejam
observadas todas as exigéncias preconizadas em lei para tanto”, sob
pena de se ultrapassar a linha da ética e moral protegidas pela
probidade administrativa e pela razoabilidade (VEDOVATO; TELLES,
2017, p. 289-290).

A moralidade administrativa, enquanto principio de
obediéncia obrigatoria pela administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, constitui pressuposto de validade de todo e qualquer ato
administrativo, nos termos do caput do art. 37 da Constituicao
Federal.

Maurice Hauriou (1926, p. 197), um dos pioneiros a definir a
moralidade administrativa, nao a vincula a moral comum, mas sim, a
moral juridica, entendida como “o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interna da Administracao”.

O principio da moralidade é de dificil traducao verbal, “talvez
porque seja impossivel enquadrar em um ou dois vocabulos a ampla
gama de condutas e praticas desvirtuadoras das verdadeiras
finalidades da Administracao Pablica” (MEDAUAR, 2015, p. 152).

Trata-se de principio que exige a honestidade, lealdade, boa-
fé no exercicio da funcdo administrativa, ou seja, a atuacdo nao
corrupta dos gestores publicos, ao tratar com a coisa de titularidade do
Estado. Esta norma estabelece a obrigatoriedade de observancia a
padrdes éticos de conduta, para que se assegure o exercicio da fungao
publica de forma a atender as necessidades coletivas (CARVALHO,
2017, p- 73)-

Nesse contexto, a Constituicao Federal de 1988, além de
elencar a moralidade como um dos principios da Administracao
Publica, também apresenta instrumentos para sancionar ou penalizar
sua inobservancia.

A probidade, que ha de caracterizar “a conduta e os atos das

autoridades e agentes publicos, aparecendo como dever, decorre do
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principio da moralidade administrativa”, equivalendo na linguagem
comum a honestidade, honradez, integridade de carater, retidao
(MEDAUAR, 2015, p. 153).

O termo improbo deriva do latim probus e designa a pessoa
devassa, desonesta ou corrupta. Em relacao especificamente a esfera
publica, é muito provavel a presenca de atributos negativos na
conducao dos negocios administrativos, caracterizando a improbidade
como administrativa (SIMAO, 2017, p. 49).

A pratica de atos imorais, enquanto improbidade
administrativa, acarreta ao responsavel a aplicacdo de diversas
sancoes, como a suspensao dos direitos politicos e a perda da funcao
publica. Nesse sentido, dispoe o § 4° do art. 37 da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988), que “os atos de improbidade administrativa
importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

Com a finalidade de regular o § 4° do art. 37 da Carta Politica
de 1988, foi editada a Lei 8.429/92, conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa, inaugurando de forma nao exaustiva um
rol de atos de improbidade administrativa, bem como cominando e
mensurando as respectivas sangoes.

A Lei de Improbidade Administrativa, além de trazer em seu
bojo as sanc¢oes aplicaveis aos agentes ptblicos improbos, categoriza
os atos de improbidade administrativa, em rol meramente
exemplificativo, em quatro grupos distintos: atos que importam em
enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que causam prejuizo ao erario
(art. 10); atos decorrentes de concessdao ou aplicacao indevida de
beneficio financeiro ou tributario (art. 10-A); e atos que atentam
contra os principios da Administracao Publica (art. 11).

Na ontologia juridica a improbidade administrativa é um fato
juridico, e como tal reclama uma conduta humana positiva ou
negativa, de efeitos juridicos involuntarios. Inserta na categoria das
ilicitudes, sua pratica, quando detectada, acarreta para seu autor

sancoes civis, administrativas e quase sempre criminais, posto tratar-
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se de ilicito pluri-objetivo, quer dizer, agride de uma s6 vez diversos
bens juridicos tutelados pelo Direito Privado, pelo Direito Publico e,
dentro deste, pelo Direito Penal (PAZZAGLINI FILHO, ROSA;
FAZZIO JUNIOR, 1999, p. 40).

Desta forma, como requisito para a configuracao de um ato de
improbidade administrativa tem-se a necessidade da presenca de um
ato ilicito ou vedado pelo ordenamento juridico. Em Direito Pablico, o
principio da legalidade ganha contornos proprios, apenas autorizando
os agentes publicos a agirem segundo a lei (SIMAO, 2017, p. 90).
Entretanto, nao basta que o ato se afigure meramente ilegal, devendo
estar revestido de imoralidade ou desonestidade para caracterizar um
ato de improbidade administrativa, ou seja, que se destinem a um
desvio de finalidade ou abuso de poder.

Nos casos de corrup¢do, como sao os atos de improbidade
administrativa, a conduta do agente ¢ dirigida a causar um resultado
ilicito (enriquecimento ilicito; prejuizo ao erario; concessao ou
aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributério; ou violacao de
principios administrativos). O agente publico nao realiza um ato que
lhe renda uma vantagem indevida, em beneficio préprio ou de
terceiros, acreditando ser ele licito. Em outras palavras, se o agente
publico pratica um ato com a finalidade de beneficiar terceiro,
assumindo com previsdao o resultado, eis que afastada esti a culpa
(SIMAO, 2017, p. 87). Por esta razdo, apenas excepcionalmente se
admite a punicdo do ato de improbidade administrativa com
fundamento na culpa, e isso ocorre apenas nas hipoteses de prejuizo
ao erario previstas no art. 10 da Lei 8.429/92, com a ressalva de que

deve estar caracterizada a chamada culpa grave.

2.2. ATOS LESIVOS AO ERARIO: ATOS QUE ACARRETAM
FRUSTRACAO DA LICITUDE DO PROCESSO LICITATORIO
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O foco da pesquisa esta restrito a frustracao da licitude de
processo licitatério prevista no inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92 ¢
no crime de frustracao ou fraude a licitacao contemplado no art. 9o da
Lei 8.666/93, sendo imprescindivel, assim, analisar a questao relativa
ao prejuizo ao erario que implique em responsabilizagcao pela pratica
de ato de improbidade administrativa.

A Secao IT da Lei 8.429/92, na qual se insere o artigo 10, inciso
VIII, em rol nao exaustivo, mas meramente exemplificativo, trata dos
atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario.

Nesse contexto, o Erario é a parcela do patrimonio publico de
contetido economico-financeiro. Enquanto o conceito de patrimoénio
publico é mais abrangente, pois compreende o complexo de bens e
direitos publicos de valor econdémico, artistico, estético, historico e
turistico, o Erario, como parte integrante do patrimo6nio publico,
limita-se aos bens e direitos de valor econ0mico, ou seja, aos recursos
financeiros do Estado, ao Tesouro Publico (PAZZAGLINI FILHO,
2015, p. 62).

As hipéteses previstas no art. 10 da Lei 8.429/92 exigem para
a tipificacdo da improbidade administrativa os seguintes requisitos:
conduta dolosa ou culposa do agente; conduta ilicita; existéncia de
lesio ao erario ou perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres; nao exigéncia de
obtencao de vantagem patrimonial pelo agente; existéncia de nexo
causal entre o exercicio funcional e o prejuizo concreto gerado ao
erario publico (MORAES, 2002, p. 328-329).

No que se refere a conduta do agente, que pode ser comissiva
ou omissiva, € imprescindivel que esteja revestida de ilegalidade em
sentido lato para ser possivel a caracterizacao do ato de improbidade
administrativa. Em outras palavras, a acao ou omissao funcional deve
transgredir o conteido de uma norma por excesso de poder ou desvio
de finalidade para que seja possivel a responsabilizacao do agente por
improbidade administrativa.

Com efeito, se o prejuizo ao erario for causado por conduta

secundum legem, descabe falar em improbidade administrativa, nem
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tampouco em mera responsabilidade civil, que também tem por
antecedente necessario uma acao ou omissao ilegitima (PAZZAGLINI
FILHO, 2015, p. 63).

Corroborando referido entendimento, decidiu o Superior
Tribunal de Justica no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 1.065.588-SP (BRASIL, 2011) que:

(...) é razoavel presumir vicio de conduta do agente
publico que pratica um ato contrario ao que foi
recomendado pelos 6rgaos técnicos, por pareceres
juridicos ou pelo Tribunal de Contas. Mas nao é
razoavel que se reconheca ou presuma esse vicio
justamente na conduta oposta: de ter agido segundo
aquelas manifestagcoes, ou de nao ter promovido a
revisao de atos praticados como nelas recomendado,
ainda mais se nao ha davida quanto a lisura dos
pareceres ou a idoneidade de quem os prolatou.

Também é preciso haver nexo causal entre esta conduta
improba e o prejuizo advindo ao erério, pois, caso contrario, nao
haveréa plausibilidade juridica na imputacao de responsabilidade, nem
mesmo na esfera da responsabilidade objetiva.

Ainda, a doutrina e a jurisprudéncia sio dominantes no
sentido de se afigurar necessario que o tesouro publico tenha sofrido
dano material concreto para a caracterizacao do ato de improbidade
administrativa previsto no art. 10 da Lei 8.249/92, nao havendo que
se falar em prejuizo presumido ou mero dano moral para tanto.

Nesse sentido, de acordo com Pedro da Silva Dinamarco

(2001, p. 291):

[...] em toda a disciplina da nulidade dos atos
juridicos em geral (privados ou publicos), o prejuizo
concreto € que justifica a anulacao (pas de nulité sans
grief). Dai o motivo para s6 caber a invalidacdo do
ato ou o pedido de ressarcimento quando algum
efetivo prejuizo existir. Se o ato se realizou e nao
causou prejuizo algum, ou se prejuizo algum foi
provado (o que traz o mesmo resultado pratico, pois
quod non est in actis non est in mundo), a
proclamacao de eventual nulidade ou a procedéncia
do pleito ressarcitorio nao tem lugar.
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O Superior Tribunal de Justica também acolheu o
entendimento no sentido de que é necessaria a existéncia de efetivo
prejuizo para a caracterizacao de ato de improbidade administrativa,
conforme se infere do julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 1.129.636-RO (BRASIL, 2013):

[...]

2. Este colendo Superior Tribunal de Justica ja
decidiu, reiteradamente, que nos atos de
improbidade administrativa descritos no art. 10 da
Lei 8.429/92, é indispensavel a demonstracao de
efetivo dano ao erario. Precedentes: REsp
1.233.502/MG, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA,
DJe 23.08.2012; REsp 1.206.741, Rel. Min.
BENEDITO GONCALVES, DJe 23.05.2012.

Contudo, embora nao relacionado diretamente a hipotese de
frustracdo da licitude de processo licitatério, objeto especifico da
presente pesquisa, necessario registrar a existéncia de posicionamento
no ambito do préprio Superior Tribunal de Justica no sentido de que
o simples fato de se dispensar licitacdo de forma ilicita por si so ja
representa prejuizo ao erario, independentemente da existéncia ou
nao de dano material.

Para a Corte, trata-se de hipotese de dano in re ipsa, ou seja,
havendo dispensa ou inexigéncia ilegal de licitacdo, o prejuizo ao
erario é presumido, independentemente de comprovacdo. Assim ao
julgar questao relacionada a parte final do inciso VIII do art. 10 da Lei
8.429/92 (dispensa indevida do processo licitatério) no Recurso
Especial n. 1.376.524-RJ, decidiu o Superior Tribunal de Justica que
(BRASIL, 2014):

E cabivel a aplicacio da pena de ressarcimento ao
erario nos casos de ato de improbidade
administrativa consistente na dispensa ilegal de
procedimento licitatorio (art. 10, VIII, da Lei
8.429/1992) mediante fracionamento indevido do
objeto licitado. De fato, conforme entendimento
jurisprudencial do STJ, a existéncia de prejuizo ao
erario é condicao para determinar o ressarcimento ao
erario, nos moldes do art. 21, I, da Lei 8.429/1992
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(REsp 1.214.605-SP, Segunda Turma, DJe
13/6/2013; e REsp 1.038.777-SP, Primeira Turma,
DJe 16/3/2011). No caso, nao ha como concluir pela
inexisténcia do dano, pois o prejuizo ao erario €
inerente (in re ipsa) a conduta improba, na medida
em que o Poder Publico deixa de contratar a melhor
proposta, por condutas de administradores.
Precedentes citados: REsp 1.280.321-MG, Segunda
Turma, DJe 9/3/2012; e REsp 817.921-SP, Segunda
Turma, DJe 6/12/2012.

Importante destacar que, mesmo que tenha ocorrido a
hipotese prevista no inciso VIII do art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, caso o agente tenha obtido vantagem patrimonial com
o desvio de finalidade ou abuso de poder, a conduta passara a ser
enquadrada no tipo insculpido no art. 9° da Lei 8.429/92, que prevé
sancoes ou penalidades mais severas.

Ainda, por guardar pertinéncia com o tema central da
pesquisa, cumpre analisar o elemento subjetivo intrinseco a conduta
do agente para caracterizacao do ato de improbidade administrativa
que importe em prejuizo ao erario.

Com efeito, ao contrario das hipdteses que caracterizam atos
de improbidade administrativa previstas nos artigos 9°, 10-A e 11, que
necessariamente exigem a presenca do elemento subjetivo dolo para
sua configuracdo, as hipoteses contempladas no art. 10 da Lei
8.429/92 admitem tanto a modalidade dolosa quanto a culposa.

Em linhas gerais, “age dolosamente aquele que, diretamente,
quer a producao do resultado, bem como aquele que, mesmo nao o
desejando de forma direta, assume o risco de produzi-lo” (GRECO,
2016, p. 289).

A improbidade administrativa dolosa, lesiva ao erario,
acontece quando o autor do ato ilicito catalogado como ato improbo
esta consciente da antijuridicidade de sua acao ou omissao funcional e
do resultado danoso que dela sobrevira (PAZZAGLINI FILHO, 2015,
p. 64).

Em relacao a improbidade administrativa culposa, admitida

tdo somente na hipdtese do art. 10 da Lei de Improbidade
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Administrativa, que também admite a modalidade dolosa, a questao
afigura-se mais controversa.

Parcela da doutrina argumenta que a instituicao legal da
modalidade culposa da improbidade administrativa seria
inconstitucional, uma vez que o aludido art. 10 da Lei 8.249/92 teria
extrapolado os termos do art. 37, §4°, da Constituicdo Federal, para
punir nao apenas o agente desonesto, mas também o inabil (NEVES e
OLIVEIRA, 2016, p. 85).

Nesse sentido, sustentam nao ser possivel enquadrar como
improbidade administrativa um ato de agente publico pelo simples
fato de causar prejuizo ao erario, porquanto ato improbo nao é
sinénimo de ato danoso, até porque o agente publico nao realiza um
ato que lhe renda uma vantagem indevida, em beneficio préprio ou de
terceiros, acreditando ser o ato licito (SIMAO, 2017, p. 88).

Ainda, conforme pontua Marcelo Figueiredo (2010, p. 96):

[...] em sintese, imaginemos dada omissao culposa
(involuntéria, portanto) do agente publico causadora
de pequena lesao ao erario. Para a lei, ha ato de
improbidade administrativa, e tollitur quaestio. Sera
crivel afirmar-se que tal agente tera seus direitos
politicos cassados por forca de lei, perdera a funcao
publica, terd seus bens indisponiveis etc. etc. etc.
Parece que a conclusdo do raciocinio aponta para o
absurdo, indicio de erro no percurso exegético.
Enfim, é preciso abrandar o rigor legal, ou, por outra,
amoldé-lo ao espirito constitucional.

Dessa forma, para a configuracdo da modalidade culposa da
improbidade administrativa nao basta a culpa simples, sendo
necessaria a culpa grave, caracterizada por expressiva e contundente
inobservancia do dever de cuidado objetivo pelo agente.

Referido entendimento prevalece na doutrina, ou seja, para
que seja possivel a responsabilizacao do agente nos termos do art. 10
da Lei n. 8.249/92 por acdo ou omissdao culposa que resulte em
prejuizo ao Erario, é imprescindivel que esta culpa seja classificada
como grave. A culpa grave, modalidade que mais se avizinha do dolo,

¢ aquela decorrente de uma violacdo mais profunda ao dever de
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diligéncia que se exige do homem mediano (GONCALVES, 2016, p.
491).

Na jurisprudéncia, da mesma forma, tem sido acolhida a tese
da exigéncia de culpa grave para a caracterizacdo da improbidade
administrativa. A respeito, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 494.124-RS,
sufragou o entendimento no sentido de que a improbidade
administrativa prevista no art. 10 da Lei 8.429/92 exige para sua
configuracao que a conduta seja dolosa ou pelo menos eivada de culpa
grave (BRASIL, 2017).

Assim, a previsao da modalidade culposa como elemento
animico idoneo para caracterizacio dos atos de improbidade
administrativa previstos no art. 10 da Lei 8.429/92 esta sujeita a
severas criticas tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Legalmente, ndo se nega que o inciso VIII do art. 10 da Lei
8.249/92 trata de atos de improbidade administrativa
consubstanciados na frustracao da licitude de processo licitatorio ou
de processo seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem
fins lucrativos, ou ainda na dispensa indevida de licitacdo, que
acarretem prejuizo ao erario, inclusive porque o agente piblico devera
realizar a licitacdo sempre que nao se tratar dos casos expressamente
previstos de dispensa ou inexigibilidade, e dever4, para tanto, observar
todas as normas procedimentais necessérias a legitimidade do ato, por
expressa previsao no inciso XXI do art. 37 da Constituicao Federal e
na Lei 8.666/93.

De igual forma, a ocorréncia de qualquer tipo de fraude ou
ilicitude no desenvolvimento do procedimento licitatério, desde sua
inauguracao até o encerramento, podera acarretar ao agente publico e
a eventuais terceiros envolvidos, além da responsabilizaciao por
improbidade administrativa nos termos do inciso VIII do art. 10 da Lei
8.429/92, também a imputacao do ilicito penal de frustracao ou fraude

a licitacao prevista no art. 9o da 8.666/93.
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3 CRIME DE FRUSTRACAO OU FRAUDE A LICITACAO
(ART. 90 DA LEI 8.666/93) E INTER-RELACAO COM A
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicao Federal de 1988 exige licitacao para os contratos
de obras, servicos, compras e alienacoes (art. 37, XXI), assim como
para a concessao e a permissao de servicos publicos (art. 175). Por sua
vez, a Lei 8.666/93, conforme disposto em seu artigo 1°, tem por
objeto estabelecer normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienacoes e locacdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

No entanto, embora inegavelmente importante por
possibilitar a Administracdo a escolha e a contratacdo da proposta
mais vantajosa para atender aos interesses publicos ou coletivos, a Lei
8.666/93 possui textura aberta do termo normativo, estando, entre
outros valores, atrelada a implementacdo do desenvolvimento
sustentavel, que deve inequivocamente se harmonizar com os demais
objetivos da licitacago (WACHELESKI; MEDEIROS; KOSCHINSKI,

2015, p. 14).
Alicitacdo pode ser conceituada como o (MELLO, 2012, p. 534):

[...] procedimento administrativo pelo qual uma
pessoa governamental, pretendendo alienar, adquirir
ou locar bens, realizar obras ou servicos, outorgar
concessoes, permissoes de obra, servico ou de uso
exclusivo de bem publico, segundo condigdes por ela
estipuladas previamente, convoca interessados na
apresentacao de propostas, a fim de selecionar a que
se revele mais conveniente em fun¢do de parametros
antecipadamente estabelecidos e divulgados.

A licitacdo busca a satisfacao do interesse da coletividade, ao

garantir contratos mais vantajosos a Administracido, bem como
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garante a isonomia das contratagoes publicas. Portanto, a licitacao tem
um duplo objetivo: proporcionar ao poder publico o negocio mais
vantajoso e assegurar ao administrado a oportunidade de concorrer,
em igualdade de condicoes, com os demais interessados (CARVALHO,
2017, p. 443).

A Administracao Publica possui a d&rdua e complexa tarefa de
manter o equilibrio social e gerir a maquina publica, composta por
infindaveis 6rgaos e agentes, razao pela qual nao poderia a lei deixar
ao critério do administrador a escolha das pessoas a serem contratas,
porque essa liberdade daria margem a escolhas improprias e escusas,
desvirtuadas do interesse coletivo (CARVALHO, 2017, p. 441). A
exigéncia legal de um procedimento licitatorio objetiva superar esse
risco, assegurando a supremacia e a indisponibilidade do interesse
publico.

A sociedade ha muito tempo vinha exigindo uma legislacao
criminal que apenasse certos comportamentos havidos no minimo
como imorais, relacionados com as contratacoes celebradas pela
Administracao Publica (GASPARINI, 2004, p. 1). Antes da edicao da
Lei 8.666/93, somente seria possivel a persecucao penal de condutas
que atingissem o erario publico ou a moralidade administrativa se
houvesse adequacao as hipoteses limitadas encontradas no capitulo
“Dos crimes contra a Administracao Publica” do Codigo Penal, o que
se apresentava totalmente insuficiente.

A Lei de Licitacoes trouxe ao ordenamento juridico a tutela
penal especifica, ao prever condutas tipicas proprias para aqueles que
ofenderem a moralidade administrativa e outros bens juridicos ligados
diretamente a matéria licitatoria, condutas tipicas essas possiveis de
serem aplicadas desde o inicio da licitacdo até a sua finalizacao,
representando, assim, grande avanco na disciplina penal das
contratacoes publicas (LEAL; RITT, 2014).

Bem juridico, segundo Claudio Heleno Fragoso (2003, p. 330),
“é um bem protegido pelo direito; é, portanto, um valor da vida
humana que o direito reconhece, e cuja preservacao é regulada por

uma norma juridica”.
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A finalidade precipua do Direito Penal consiste em proteger os
bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da
sociedade (GRECO, 2016, p. 2). No caso especifico dos crimes
licitatorios, segundo Cezar Roberto Bitencourt, é possivel se identificar
uma objetividade juridica genérica, qual seja o escopo de preservar os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade e da probidade administrativa (2012, p.
132).

Na tutela juridico-penal das licitacoes implementada pela Lei
8.666/93 identifica-se um bem juridico genérico protegido por todos
os tipos penais, ou seja, um bem juridico categorial que é a propria
Administracdo Publica, e também bens juridicos especificos ou em
sentido técnico, protegidos por cada um dos tipos penais previstos na
Lei de Lei de Licitacoes (PRADO; CASTRO, 2015).

O legislador, através dos tipos penais previstos nos artigos 89 a
98 da Lei de Licitacoes, objetiva salvaguardar o adequado
funcionamento da Administracao Puablica, em especial por meio do
respeito aos principios que norteiam a atividade administrativa, como
a legalidade, igualdade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade
e a eficiéncia, bem como resguardas a lisura das licitacoes e
contratagoes celebradas com o Poder Publico.

Em resumo, o bem juridico categorial objeto de tutela penal na
Lei 8.666/93 é a Administracao Publica, "no que tange ao regular
(probo, correto e imparcial) funcionamento e disposicao das
contratacbes publicas, em que ha exigéncia de procedimento
licitatério, em observancia aos preceitos (constitucionais e
infraconstitucionais) que regem a atividade administrativa” (PRADO;
CASTRO, 2015).

O crime de fraude ao carater competitivo do procedimento
licitatorio esta previsto no art. 9o da Lei 8.666/93 nos seguintes
termos: “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou
qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento
licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem

decorrente da adjudicagao do objeto da licitagcao”.
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Além da objetividade juridica genérica dos crimes licitatorios,
existe também uma multiplicidade de bens juridicos tutelados pelo
dispositivo legal em questao, destacando-se a protecao da
competitividade do certame, a despeito da grande importancia de
tantos outros bens, como a propria transparéncia dos atos publicos e a
probidade, moralidade e dignidade administrativa. A finalidade
perquirida pela incriminacao das condutas “frustrar” ou “fraudar” é
inegavelmente garantir a concorréncia legitima na competicao
licitatoria (BITENCOURT, 2012, p. 184).

Trata-se de um tipo penal de acdo miltipla ou contetdo
variado, o que significa dizer que mesmo que o agente pratique
cumulativamente as condutas nucleares do tipo, “fraudar” ou
“frustrar”, respondera por um tnico delito.

A fraude e a frustracao implicam necessariamente no engano ou
erro do administrador puablico e dos demais concorrentes
participantes do processo licitatério, visando a obtencao de alguma
vantagem, normalmente econdémica, mas nao obrigatoriamente
econdmica (BITENCOURT, 2012, p. 191).

Havendo fraude ou frustracdo ao certame licitatorio, em se
tratando das consequéncias penais, parte da jurisprudéncia tem
entendido ser prescindivel a ocorréncia de prejuizo, posto que ausente
previsao legal como requisito para a materializacdo do delito, sendo
que, na hipotese de efetiva ocorréncia de dano ao erario, tal
circunstancia devera ser valorada na dosagem da sancao atinente.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o tipo
penal insculpido no art. 9o da Lei de Licitacoes configura crime
formal, pelo que nao necessita de efetivo prejuizo para sua
caracterizacdo, conforme se verifica do julgamento do Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 638.139-RS (BRASIL,
2016):

O entendimento desta Corte Superior de Justica é no
sentido de que o delito do art. 9o da Lei de Licitacao
prescinde da existéncia de dano ao erario, "haja vista
que o dano se revela pela simples quebra do carater
competitivo entre os licitantes interessados em
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contratar, ocasionada com a frustracdo ou com a
fraude no procedimento licitatorio".

Por outro lado, ao julgar o Habeas Corpus n. 64.078-RJ,
relacionado a pratica do delito previsto no art. 9o da Lei 8.666/93,
decidiu o Superior Tribunal de Justica que “nao é razoavel, nem sequer
logica, a instauracao de acao penal apos a efetiva prestacao de servico
que nao trouxe nenhum prejuizo para a Administracao, mormente
quando se trata da modalidade de licitacao que é o convite” (BRASIL,
2009a).

Da mesma forma, a Corte Especial, ao julgar a Acao Penal 330-
SP, entendeu que as acdes criminais “que envolvem o cometimento de
crimes previstos na Lei de LicitacOes, exigem, para a configuracao do
delito, a evidenciacao do dolo especifico e do dano ao erario, para que
consubstanciem a justa causa para a condenacdo penal” (BRASIL,
2008).

E, de acordo com o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao no
julgamento da Apelacdo Criminal n. 2003.04.01.037292-2, “ausente a
prova de obtencao de vantagem pecuniaria em desfavor do municipio
ou de que os réus tenham enriquecido ilicitamente as custas do erario,
nao se tipifica o crime de fraude a licitacao” (BRASIL, 2009b).

No tocante ao elemento subjetivo da conduta, o ilicito penal
tipificado no art. 9o da Lei 8.666/93 é punivel apenas a titulo de dolo,
posto que nao existe previsdo de punibilidade da modalidade culposa
para o crime de frustragao ou fraude a licitacao.

Na verdade, nenhuma das figuras tipicas penais previstas na Lei
8.666/93 sao puniveis a titulo de culpa, exigindo-se sempre o dolo do
agente para sua configuragao.

O dolo, in casu, corresponde a vontade livre e consciente de
frustrar ou fraudar, por qualquer meio fraudulento, o carater
competitivo da licitacdo. Conforme preleciona Cezar Roberto
Bitencourt (2012, p. 202), é necessario que o agente tenha consciéncia
de que obtém uma vantagem decorrente da adjudica¢ao do objeto da
licitagao, pois sem essa consciéncia ou sem a vantagem a conduta sera

atipica.
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O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento da
Acao Penal n. 590-ES (BRASIL, 2015), consignou ser imprescindivel a
demonstracao do elemento subjetivo dolo para a caracterizacao do

crime previsto no artigo 9o da Lei 8.666/93:

Para ser valida a peca de acusacao com relacao ao art.
90 da Lei das Licitacbes, mostra-se imperativo
dissertar sobre todos os elementos da figura tipica,
indicando quem praticou o nudcleo do tipo (frustrar
ou fraudar), os meios empregados (ajuste,
combinacao ou qualquer outro expediente) e o
especial fim de agir (obter para si ou para outrem
vantagem decorrente da adjudicacao do objeto da
licitacdo), e ainda ha que se demonstrar o vinculo da
conduta do denunciado com seu interesse volitivo,
bem como de que maneira, em que lugar, quando e
com quem teria ajustado, combinado ou se associado
para a consecucao de seu objetivo.

O mesmo entendimento foi adotado pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina quando do julgamento da Apelacdo Criminal n.
0008885-31.2011.8.24.0080 (SANTA CATARINA, 2017), nos

seguintes termos:

E preciso mais do que mera presuncio para se
considerar prejudicado o carater competitivo da
licitacdo e é justamente nesse ponto que falhou a
acusacao ao nao conseguir provas de que esse
elemento normativo do tipo se configurou
concretamente e nao apenas de forma presumida.
Para que houvesse efetiva ofensa a competitividade
na licitacdo seria preciso, por exemplo, que fossem
criadas facilidades para que os denunciados saissem
vencedores da licitagdio ou que fossem criados
obstéculos aos demais participantes (...).

Portanto, para que possa restar configurado o tipo penal
previsto no art. 9o da Lei 8.666/93, é indispensavel que o agente tenha
agido com dolo, nao sendo suficiente para sua ocorréncia eventual

comportamento culposo do agente.
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4 CONCLUSAO

A pesquisa teve por objeto analisar as consequéncias politico-
administrativas e penais decorrentes de atos ilicitos que importem na
frustacao do carater competitivo dos processos licitatorios, com énfase
no elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa lesivo ao
erario previsto no inciso VIII do artigo 10 da Lei 8.249/92 e do crime
de frustracao ou fraude a licitacdo contemplado no artigo 9o da Lei
8.666/93.

A regra basica para a contratacdo de obras, servicos, compras
e alienacoes pela Administracdo Publica com terceiras pessoas é a
obrigatoriedade de realizacao de prévio procedimento licitatorio, nos
termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal de 1988.

A licitacdo é o procedimento administrativo pelo qual a
Administracao Publica, respeitando o principio da isonomia, contrata
o negdbcio mais vantajoso de seu interesse, com terceiras pessoas, num
universo o mais abrangente possivel de interessados.

Por sua vez, a frustracao e a fraude do procedimento licitatorio
sdo contrérias a esséncia constitucional da licitacdo, embora ambas
sejam praticas corriqueiras no ambito dos diversos entes da
Administracao Puablica Brasileira.

Normalmente, a fraude ou a frustracao da licitacao acarreta
repercussoes em varias Orbitas do direito, especialmente na politico-
administrativa, como espécie de improbidade administrativa, e na
penal, como espécie de crime de frustracao ou fraude a licitacao.

Sob a otica politico-administrativa, no que se refere ao ato de
improbidade administrativa lesivo ao erario, inclusive os atos que
frustrem a licitude do processo licitatorio previstos no inciso VIII do
art. 10 da Lei 8.249/92, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia sua
configuracdo tanto a titulo de dolo como de culpa grave,

diferentemente do que ocorre em relacao aos atos de improbidade
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contemplados nos artigos 9°, 10-A e 11 da mesma lei, que
obrigatoriamente exigem conduta dolosa para sua caracterizacao.

Para que reste caracterizado o ato de improbidade
administrativa nas hipo6teses contempladas no art. 10 da Lei 8.429/92,
inclusive em relacdo ao inciso VIII do referido artigo, parcela
majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia entende ser
imprescindivel para sua configuracdo a existéncia de dano material
concreto decorrente do ato.

Sob a 6tica penal, a frustacao ou fraude do carater competitivo
da licitacao, tutelada pelo art. 9o da Lei 8.666/93, apenas autoriza a
persecucao penal na hipdtese de dolo, ante a absoluta auséncia de
previsao legal no que se refere a modalidade culposa.

Ainda em relagdo ao crime previsto no art. 9o da Lei 8.666/93,
inexiste uniformidade de pensamento na doutrina e na jurisprudéncia
quanto a necessidade de demonstracao do prejuizo concreto ao erario
para sua caracterizacdo, parte entendendo ser necessaria, e parte
sustentando ser dispensavel a demonstracao.

Assim, é possivel afirmar que somente serd possivel a
cumulacao da improbidade administrativa prevista no inciso VIII do
art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa e do crime de frustracao
ou fraude do processo licitatorio previsto no art. 9o da Lei 8.666/93,
quando as duas hipoteses tiverem o dolo como elemento subjetivo e
desde que nos dois casos se verifique prejuizo concreto ao erario.

Tem-se, em conclusdo, que restou demonstrada a hipotese
inicial, no sentido de que, embora a frustragao ou a fraude ao carater
competitivo da licitacao ostente consequéncias tanto na seara politico-
administrativa quanto na esfera penal, nao ha uma correlacao direta
entre os atos improbos lesivos ao erario previstos no inciso VIII do art.
10 da Lei 8.429/92 e os crimes licitatérios contemplados no art. 9o da
Lei 8.666/93, sendo que a incidéncia cumulativa de ambas as esferas
estd restrita a hipotese em que o ato ilicito esteja revestido pelo
elemento subjetivo dolo e desde que no caso considerado exista

prejuizo efetivo e concreto ao erario.
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Bidding Fraud or Frustation: Criminal and
Administrative Improbity Aspects

José Antonio Remedio

Luiz Felipe Gomes de Macedo Maganin

Abstract: The research aims to dispose about fraud to public licitation and
administrative improbity. As a specific objective, the research seeks to analyze the
criminal and political administrative consequences of acts that causes frustration or
fraud of the legality of a bidding process, with emphasis in the subjective element of
the improbity act provided for in item VIII of article 10 of Law 8.249/92 and of the
bidding crime contemplated in article 9o of Law 8.666/93. The method is the
deductive, based on legislation, doctrine and jurisprudence. The base rule for the
hiring of third parties by public administration for buildings, services, purchases and
disposals is the obligation of previous bidding procedure, in which the equality
between the participants and the fairness of the contest are respected. Although the
frustration or the fraud of the competitive bidding character has consequences both
in the administrative and criminal courts, there is no direct correlation between acts
of improbity harmful to the treasury and the crime of frustration or fraud to bid. It
is also understood that the cumulative incidence in the political administrative and
criminal domains is restricted to the case in which the illicit act is covered by the
subjective criminal intent element and provided that there is concrete damage to the
treasury in both hypothesis.

Keywords: Licitation Fraud. Licitation Frustration. Administrative Improbity.

Fraudulent Licitation. Subjective Element.
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Resumo: O direito a morte digna gera opinides opostas no ambito juridico, em
especial quanto a possibilidade de decisdo pela descontinuidade da vida por doentes
terminais ou pacientes em coma. A discussdo ocorre em torno da Dignidade da
Pessoa Humana e da Autonomia de Vontade, ja que, nos casos de doencas incuraveis
e terminais, a manuten¢io da vida por meio de medicamentos e equipamentos
costuma gerar dor e sofrimento aos pacientes. As questées envolvendo métodos
como Eutanasia, Ortotanasia e Suicidio Assistido, além da Diretiva Antecipada da
Vontade, como possibilidades para os pacientes, dividem opinides. O filme “Bella
Addormentata” trata destas questoes, em especial no caso de Eluana Englaro, em
coma héa dezessete anos, que provocou indagacdo sobre a compulsoriedade ou nao
na manuten¢do da vida dos pacientes em coma. A pesquisa é bibliografica e
documental. Tem por objetivo analisar se deve ser garantido ao paciente em estado
terminal ou em coma o direito a escolha pela morte em detrimento do
prolongamento de sua vida por meios artificiais. Como direito fundamental, o direito
a morte digna deve ser assegurado aos pacientes em coma ou terminais, desde que
com prévia manifestacio de sua vontade de nao submissdo a tratamentos
prolongadores da vida.

Palavras-chave: Direito a morte digna. Eutanasia. Suicidio Assistido. Ortotanasia.
Diretiva Antecipada de Vontade.
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A (In)Dignidade nos Direitos a Vida e a
Morte em Caso de Doencas Terminais ou
Pacientes em Coma a partir do Filme “Bella
Addormentata”

Rafael Marcilio Xerez2

Humberto Cardoso Pinto

1 INTRODUCAO

O direito a vida é direito fundamental consubstanciado no
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 (CF), enquanto a
Dignidade da Pessoa Humana é Principio e fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro, conforme exposto no artigo 1°, I, do
mesmo diploma (BRASIL, 1988). Fala-se em direito a vida digna, ja
que o direito a vida nao se limita ao direito de sobreviver, mas refere-
se ao direito a viver com dignidade. Do direito a vida digna, e do que
se verifica na clausula de abertura prevista no paragrafo 2° do artigo
5° da CF, ao prever a possibilidade de existéncia de direitos e garantias
fundamentais a partir dos Principios adotados pela CF (BRASIL,

1988), h4 a possibilidade de se defender o direito a morte digna.

Diante de tal fato, e levando-se em consideracao a Autonomia
da Vontade e a propria Dignidade da Pessoa Humana, deve-se

questionar se, em casos de pacientes acometidos por doencas

2 Juiz titular da 22 Vara do Trabalho de Fortaleza-CE.
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terminais ou em coma, a manutencao de suas vidas sob qualquer
hipotese é de observancia obrigatoria pelos profissionais da satde, ou
h4 possibilidade de assegurar-se, ao paciente, ou a quem o represente,
a escolha pela manutencao da vida ou pela morte digna. Assim, é que
se verifica a possibilidade da utilizacdo, pelo paciente em estado
terminal, das Diretivas Antecipadas de Vontade, pelas quais o paciente
ou seu representante expde a quais tratamentos deseja submeter-se.
No caso de decisao tomada diretamente pelo paciente, requer-se,
obviamente, que haja sido realizada com antecedéncia ao estado de

inconsciéncia que lhe sobrevenha.

O filme “Bella Addormentata” (“A Bela que Dorme”, em
portugués) traz em seu contetdo discussoes acerca do direito a vida e
a morte dignas. Neste tocante, aborda questoes sobre possibilidade de
escolha, pelo paciente ou por quem o represente, quanto a
continuidade ou nao da manutencao da vida do doente, no caso de
coma, como ocorrido com Eluana Englaro, ou, ainda, no caso de
doenca terminal, como se passa com Emma, mulher do entao senador
italiano Uliano Beffardi. Mostram-se dois pontos de vista: o de
obrigatéria manutencao da vida, como valor absoluto, e o da
possibilidade de escolha pela morte, para aliviar a dor e o sofrimento,
com manutencao da Dignidade e da Autonomia. No caso de Eluana
Englaro, a liberdade de escolha seria exercida pela familia, enquanto

na situacao de Emma, a escolha caberia a ela.

A problematica a ser tratada é: deve-se assegurar, ao paciente
em estado terminal ou em coma, a possibilidade de escolher pela
morte, em detrimento do prolongamento de sua vida por meios
artificiais? O objetivo geral é analisar se deve ser garantido ao paciente
em estado terminal ou em coma o direito a escolha pela morte, em
detrimento do prolongamento de sua vida por meios artificiais. Os
objetivos especificos sao: analisar se ha, no Direito brasileiro,
possibilidade de ser atribuida ao paciente em estado terminal a
escolha entre o prolongamento da vida e a morte, como salvaguarda

da Autonomia da Vontade e da Dignidade da Pessoa Humana; analisar
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se ha, no Direito nacional, possibilidade de salvaguardar, a
representante do paciente em coma, a escolha por sua morte, ao invés
do prolongamento de sua vida por meios artificiais; analisar se as
Diretivas Antecipadas de Vontade sao instrumentos validos enquanto
asseguradores ao paciente em estado terminal ou em coma, ou quem

o represente, de fazer sua escolha pela vida ou pela morte.

A pesquisa é, quanto a fonte, bibliografica e documental, pois
desenvolve-se pelo exposto em artigos e livros e utiliza, como outras
fontes, a legislacdo e o filme, ainda ndo submetido a tratamento

analitico (GIL, 2002, p. 44-45).

O artigo estrutura-se da seguinte forma: primeiramente, faz-
ze exposicao do filme “Bella Addormentata”, pela narrativa dos fatos
mais relevantes; passa-se, entdo, pela inclusiao do Direito na Arte,
expondo-se em que ponto a Arte pode contribuir para andlise de
questao juridica; depois, pela disposicao dos direitos a vida e a morte
dignas e pela previsao das Diretivas Antecipadas de Vontade em
resolucao do Conselho Federal de Medicina (CFM) e a reflexao sobre
sua validade, e prossegue-se pela exposicao sobre os métodos de
Eutanésia, Ortotanésia e Suicidio Assistido, tomando-se como meio as

reflexoes sobre a vida e a morte retratadas no filme.

2 O FILME “BELLA ADDORMENTATA” E A REFLEXAO
SOBRE OS DIREITOS A VIDA E A MORTE

O filme ¢ utilizado para provocar a discussao sobre possivel
escolha entre os direitos a vida digna e a morte digna, quando em casos
especificos de pacientes em coma e doentes terminais. Dessa forma,
parte-se da obra artistica para a discussao juridica. Assim, faz-se

descricao breve do filme para, entdo, mostrar-se a relacao possivel
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entre Direito e Arte, sendo a Arte meio de reproducao de

questionamentos juridicos.

2.1 EXPOSICAO DO FILME “BELLA ADDORMENTATA”

O filme “Bella Addormentata” é um filme de drama do diretor
italiano Marco Bellocchio, a tratar da historia real, ocorrida na Italia
ao longo do ano 2009, de Eluana Englaro, uma jovem que se encontra
em coma ha dezessete anos. Este filme traz, em seu contexto,
discussoes relacionadas a manutencao do direito a vida, como valor
absoluto, em casos de pacientes em coma, como ocorrido na histéria
principal, de Eluana Englaro, ou, ainda, em casos de pacientes
terminais, como ocorre com Emma, diante do questionamento se pode
ser garantido o direito a nao mais manter alguém vivo por meios

artificiais.

O caso real de Eluana provoca discussoes entre os favoraveis e
os contrarios a possibilidade de desligamento dos aparelhos que a
mantém viva, e mobiliza o parlamento italiano no tocante a aprovacao
ou nao da Lei n°® 1.369, na época em que Silvio Berlusconi era o
Presidente do Conselho de Ministros (Primeiro-Ministro). A
aprovacao deste diploma legal abordaria questoes referentes a
impossibilidade de liberdade de escolha quanto a aspectos como a
alimentacdo intravenosa e a transferéncia de sangue, enfim, mostrar-

se-ia contraria a morte assistida.

As manifestacoes contrarias e favoraveis a lei perpassam toda a
obra: em lados opostos estao os favoraveis a possibilidade de escolha
e os favoraveis a manutencao da vida de forma compulsoéria. Neste
ultimo grupo, encontram-se catélicos, incluindo-se a filha do senador
Uliano Beffardi, Maria.

O partido politico do senador Beffardi decide votar a favor da
lei, enquanto Beffardi é contrario a lei, sendo a favor da liberdade de

escolha. O proprio senador, conforme se observa ao longo do filme,
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passou por situacao dramaética, ja que sua esposa, Emma, a qual se
encontrava acometida de doenca em estado critico, terminal, rogou a
seu marido para ajuda-la a por fim a sua vida. O senador, angustiado,
desligou os aparelhos que a mantinham viva, fato presenciado

discretamente por Maria.

H4, ademais, situacOes ficcionais a ocorrerem em paralelo a
histéria de Eluana. H4 o caso de uma familia, tendo como mae uma
atriz famosa, como pai, um ator, e dois filhos, Federico e Rosa. Rosa
encontra-se em coma, sobrevivendo por meio de aparelho de
respiracao artificial, enquanto a mae se poe ao seu lado durante todo
o tempo, rezando, sozinha ou com as enfermeiras religiosas,
resumindo sua vida a observar sua filha em coma, esperancosa pela
recuperagao. Para tanto, importa-se cada vez menos com sua vida
cotidiana: abandona sua carreira de atriz e nao valoriza mais seu
marido e seu filho. Federico, por outro lado, tem o objetivo de tornar-
se ator, e, desejoso de ingressar na Academia, para formar-se em Artes
Cénicas, busca ajuda da mae em seu preparo para o exame de ingresso,

ao que ela refuta constantemente.

Federico, percebendo a situacdo da mae, mostra-se contrariado
e busca liberta-la da condicdo em que vivia, e, assim, desconecta o
respirador artificial de sua irma, ao que seu pai, ao perceber algo
errado, corre ao quarto da filha. Federico, diante da stplica de seu pai,
o qual lhe afirma a necessidade de que respeite a vontade de sua mae,
reconecta o equipamento. O contexto deixa claro que a familia vive

momentos conflituosos e turbulentos em face da condicao de Rosa.

O filme, enfim, é relevante no tratamento do tema do artigo,
quanto a questao de, em caso de pacientes terminais ou em coma,
haver ou nao a possibilidade de escolha pela interrupcao da vida. A
analise juridica é pautada em face da legislacao brasileira, sendo o
filme italiano base para essa discussao. Abre-se, ademais, a
possibilidade de se questionar se, em sendo possivel o respeito a

decisao do paciente que se encontre em uma das situacoes
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mencionadas, as Diretivas Antecipadas de Vontade seriam o meio

adequado para esse fim.

2.2 O DIREITO NA ARTE OU A ARTE COMO INSTRUMENTO DE
REFLEXAO E COMPREENSAO DO DIREITO

E inegavel que a Arte pode funcionar como meio de exposicio
de criticas e de discussoes de temas sociais e culturais sensiveis ao
Direito. Por isso, recorreu-se ao filme em comento para fundamentar
a analise sobre direitos a vida e a morte, levando-se em consideracao
o ordenamento juridico brasileiro e a discussao acerca de Autonomia

da Vontade e Dignidade da Pessoa Humana.

Uma das modalidades possiveis de relacao entre Direito e Arte
¢é o Direito na Arte, na qual se verifica, como tema da obra de Arte, o
Direito. Assim, a obra em que figura esta modalidade de relacao entre
Direito e Arte tem, em seu tema, associacao com o Direito. A relacao
que se faz entre o filme “Bella Addormentata” e o tema juridico em lica
da-se por “representacao de situacoes da vida humana que inspiram
uma reflexao sobre direitos subjetivos” (XEREZ, 2014, p. 234). Afinal,
a obra representa questoes a envolverem vida, dignidade, liberdade,
que bem caracterizam a modalidade de Direito na Arte, com
representacoes de situacOes a provocarem indagacoes e reflexoes
sobre os direitos subjetivos de doentes terminais ou em coma a vida e

a morte.

Portanto, a utilizacdo do filme ocorre com objetivo de reflexao
e estudo acerca do direito fundamental a vida e a possibilidade de dela
dispor pelo exercicio de um implicito direito fundamental a morte,
quando em face de casos de acometimento de doencas terminais e em
situacoes de coma. Assim, é possivel trazer a baila circunstancias

atuantes sobre a tematica, como o sao, por exemplo, o fundamento da
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Dignidade da Pessoa Humana, a Autonomia de Vontade e os limites
impostos por lei, sem esquecer os aspectos humanos incidentes sobre

a questao.

3 DIREITO A VIDA DIGNA E DIREITO A MORTE DIGNA

Inicialmente, é necessario que se delineie o que é Dignidade da
Pessoa Humana, a qual se poe como Principio e fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro, conforme exposto no artigo 1°,
caput, e inciso III da CF (BRASIL, 1988). Isto significa que, por ser
fundamento, é-lhe dado carater de supremacia. Portanto, na busca da
salvaguarda de direitos essenciais e de objetivos a serem perquiridos
pelo Pais e por seu ordenamento, a Dignidade da Pessoa Humana deve

ser observada.

Antes de incidir sobre a definicdo de Dignidade da Pessoa
Humana, é mister salientar que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana esta localizado no inicio do texto da CF, no titulo destinado
aos Principios fundamentais, encontrando-se logo ap6s o preambulo e
antes das disposi¢coes referentes aos direitos fundamentais. O
Constituinte, dessa forma, demonstrou seu intuito de conceder aos
Principios fundamentais a caracteristica de normas que embasam a
integralidade da ordem constitucional, sobretudo as normas
concernentes aos direitos e garantias fundamentais. Nesse contexto,
junto com as normas de direitos e garantias fundamentais, os
Principios fundamentais, como o da Dignidade da Pessoa Humana,
constituem o ntcleo essencial da CF. Além de ser fundamento inerente
aos direitos fundamentais, o Principio em comento origina direitos

fundamentais autonomos (SARLET, 2009, p. 69-77).
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Passando a uma busca pela definicao do que constitui a referida
Dignidade da Pessoa Humana, pode-se dispor que a dignidade é
receber respeito pelos outros, manter liberdade e ser igual aos demais,
com salvaguarda de seus direitos e obrigacées pelo ordenamento
juridico. Tal Principio é relevante e apresenta “sentido subjetivo, pois
depende de cada individuo, do seu respeito as diferencas fisicas,
sociais e culturais, de seus sentimentos e da sua consciéncia”
(CARVALHO, 2012, p. 18).

Pelo exposto retro, percebe-se que a um s6 tempo a dignidade é
concernente a liberdade individual, a igualdade entre as pessoas e a
protecao a direitos e obrigacoOes, entre os quais certamente estao os
direitos fundamentais, constituindo-se em requisito necessario na
exegese de normas referentes aos direitos e garantias fundamentais,
uma vez que os embasa. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
para ser observado, deve levar em conta o sentido subjetivo e as
diferencas apresentadas pelos individuos em muitas dimensoes, entre

as quais, sua consciéncia.

Os direitos fundamentais em geral, por sua vez, caracterizam-
se, entre outras coisas, por terem funcao dignificadora, ja que tém por
escopo a salvaguarda da Dignidade da Pessoa Humana e, portanto, sao
defensores da esfera humana individual em face de interferéncias
indevidas do Poder Publico e de particulares. Ainda, como normas de
otimizacdo, detém natureza principiologica e, assim, demandam, no
caso concreto, a solucao que melhor atenda ao direito (LOPES, 2001,

p. 37).

Caracterizados os direitos fundamentais, inegavel é a relacao
necessaria e reflexiva entre a observancia e a promocao deles, os quais
devem ser efetivos e efetivados, e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Este Principio, central no ordenamento constitucional
brasileiro, incide sobre toda a ordem constitucional, mas, sobretudo,

sobre os direitos fundamentais. Em sentido de reciprocidade, a
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Dignidade da Pessoa Humana s6 é observada quando concretizados os

direitos e as garantias fundamentais.

Apbs analise sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e sobre a caracterizacao dos direitos fundamentais em geral, mister é
dispor sobre o direito a vida. Este direito funciona como pressuposto
de todos os outros direitos constitucionais, pois encontram seus
limites maximos de extensao na vida, e € infrutifero que se salvaguarde
qualquer outro direito sem permitir que dele se usufrua e, para tanto,
faz-se necessario que se esteja vivo. Assim, em principio, no Brasil, o
direito a vida é a principal objecao a existéncia de um direito de morrer
(KRAVETZ; CASTRO, 2015, p. 356). Para o exercicio pessoal de
direitos, seguindo essa linha, certamente faz-se necessario que se
esteja vivo, afinal o artigo 2° do Codigo Civil de 2002 dispoe que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro” (BRASIL,

2002).

Ressalte-se, mais uma vez, que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana é fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro e, portanto, exerce papel primordial no ordenamento
juridico, além de ser de observancia obrigatoria e plena. Isso posto, em
consonancia com o visto anteriormente, o direito a vida constitui-se
em direito a vida digna. Portanto, o questionamento sobre a
necessidade de manter-se vivo o paciente em coma ou em estado
terminal ganha relevancia, a despeito de o direto a vida ser requisito

necessario para a concretizacao dos demais direitos.

Delineado que o direito a vida se refere a uma vida com
dignidade, ressalte-se que a dignidade em questao ha de ser percebida
a partir de uma visao pessoal, individualizada, especialmente do
paciente em estado terminal, devendo, quando em enfrentamento de
uma situacdo de morte inevitivel e iminente, prevalecer sua

Autonomia (FREITAS; ZILIO, 2016, p. 200).

8o



A (In)Dignidade nos Direitos a Vida e a Morte em Caso de...

Por sua vez, a consagracao do Principio da Autonomia, no
ambito da Bioética, demanda o consentimento livre e esclarecido do
paciente, o qual passa a ser sujeito ativo na tomada de decisées sobre
sua vida e sua saude, especialmente sobre a quais tratamentos se
submetera ou nao. Com efeito, ao profissional da satide cabe o papel
de prestar os esclarecimentos ao paciente (FREITAS; ZILIO, 2016, p.
200).

Nao se pode olvidar que o elenco dos direitos e garantias
fundamentais no caput e nos incisos do artigo 5° da CF, entre os quais
o direito a vida, nao esgota todos os direitos e garantias desta natureza.
Afinal, conforme o paragrafo 2° do mesmo artigo, o elenco expresso
dos direitos e garantias na CF nao é excludente de “outros decorrentes
do regime e dos Principios por ela adotados” (BRASIL, 1988). H4, pois,
a possibilidade de direitos implicitos, pois decorrentes diretamente de
Principios adotados na CF, bem como outros que provenham do
regime. Isto posto, decorréncia natural do direito a vida digna € o

direito a morte digna.

Sobre o direito a vida digna, este condiz com o tratamento de
cada pessoa “como um fim em si mesma, nao podendo ser tratado
como objeto, tendo em vista a vida humana possuir um valor
intrinseco objetivo”, significando que o individuo mantém ligacao
intima com suas vontades e objetivos. Acres¢a-se que o direito a vida
deve ser considerado influenciado pelos Principios constitucionais,
entre os quais: o ja mencionado da Dignidade da Pessoa Humana;
integridade fisica e psiquica, e proibicado de tratamento desumano e
degradante, portanto, constituindo-se em direito a vida digna
(COSTA; DUARTE, 2016, p. 8).

Os mesmos autores acima elencados, ao exporem sobre a morte
digna durante a fase de doenca terminal, defendem que o individuo, o
qual possui autonomia no exercicio de suas atividades no transcorrer

de sua vida, também a possui durante o momento em que a morte se
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aproxima, em face de doenca que avanca a seu estagio fatal e incuravel
(COSTA; DUARTE, 2016, p. 9).

Conclusao necessaria, apos a reflexao sobre a tematica, é que a
morte digna, especialmente nos casos de pacientes terminais,
caracteriza-se por ser aquela que se pauta na conjuncao de dois
elementos: “Autonomia do paciente e os deveres de cuidado que
devem ser prestados pelos profissionais da saiide” (RECKZIEGEL;
STEINMETZ, 2016, p. 95). Nessas circunstancias, a morte digna é
aquela que permite, ao paciente terminal, uma morte tranquila e
humanizada (FREITAS; ZILIO, 2016, p. 200).

Quanto as discussoes apresentadas no filme, deve-se pontuar
suas diferencas, no que toca a possibilidade de opcao pela vida ou pela
morte: na situacao de coma, a qual pode ser por vezes revertida, apesar
dos dezessete anos transcorridos do caso real da jovem Eluana
Englaro; por outro lado, questao de pacientes terminais, como ocorre
com Emma. Em comum aos casos, a decisao de submissao ou nao a

tratamentos e aparelhos prolongadores da vida.

3.1 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E SUA VALIDADE
DIANTE DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Concernente a possibilidade, em face de doenca terminal, de se
decidir por nao recorrer ao prolongamento artificial da vida, optando-
se pela morte a decorrer naturalmente, ha os instrumentos das
Diretivas Antecipadas de Vontade, previstas na Resolu¢do n°
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM). Aplicam-se
quando quem se encontra acometido por doenca terminal esta “em
pleno gozo de suas faculdades mentais quando opta por nao mais

prolongar a dor”. A decisao pela vida ou morte resulta de integracao
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de preceitos morais, religiosos e terapéuticos (MARQUES; ALMEIDA,
2014, p. 9).

Ha duas espécies de Diretivas Antecipadas de Vontade, quais
sejam, o Testamento Vital e o Mandato Duradouro. O primeiro designa
a declaracao prévia de vontade do paciente, em pleno gozo de suas
faculdades mentais e de manifestacdo. Nao se faz necessario que ja
esteja acometido de doenca terminal quando da declaracao, e no
instrumento a pessoa expressara os tratamentos e nao tratamentos aos
quais deseja ou nao se submeter, a produzir efeito quando nao mais
lograr, em face de doenca terminal, manifestar este ato de vontade. A
segunda espécie é o Mandato Duradouro, pelo qual o paciente,
redigindo-o auxiliado por um médico de confianca, dispora sobre “a
interrupcao ou suspensao de tratamentos extraordinarios que adiam”
a morte, mediante decisao tomada pelo procurador nomeado pelo
enfermo, nao cabendo suspensao dos tratamentos paliativos, os quais
garantem beneficios a sua qualidade de vida (MARQUES; ALMEIDA,

2014, p. 10).

Supostamente, por meio das Diretivas Antecipadas de Vontade,
o médico exime-se de qualquer responsabilidade em face da decisao
do paciente. Entretanto, perceba-se que os instrumentos relatados nao
autorizam dar cabo a vida do paciente, mas tdo somente decidir-se,
pelo proprio doente ou pelo procurador nomeado, a quais tratamentos
se submetera quando nao mais gozar de livre manifestacdo de sua

vontade.

Sobre o objeto ora tratado, a Lei portuguesa n° 25/2012, que
regula as Diretivas Antecipadas de Vontade, traz, em seu artigo 2°, 1,
definicao de Testamento Vital, prevendo-o como documento redigido
e revogavel unilateralmente, subscrito por quem detenha capacidade
plena quando de sua confeccao, em que expressa, antecipadamente,
sua vontade livre, consciente e esclarecida, no que toca aos cuidados

com saude que deseja ou nao receber, quando, por algum motivo, nao
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seja mais capaz de expressar sua vontade pessoalmente e de forma
autonoma (PORTUGAL, 2012).

De acordo com o artigo 2°, 2 do mesmo documento citado
acima, o Testamento Vital pode abranger os direitos do paciente de:
nao se submeter “a tratamento de suporte artificial das funcoes vitais”;
nao se submeter a tratamento “fatil, inttil ou desproporcionado no seu
quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais”; receber
cuidados paliativos para controle de seu sofrimento ocasionado por
doenca grave ou irreversivel; ndo se submeter a tratamentos
experimentais; e “autorizar ou recusar a participacdo em programas

de investigacao cientifica ou ensaios clinicos” (PORTUGAL, 2012).

Dada essa exposicao dos dispositivos legais portugueses,
percebe-se que o Testamento Vital respeita, em grande medida, a
autodeterminacao do paciente em estado terminal, baseando-se em
declaracao prévia de suas vontades, em consonancia com os ja
expostos direitos a vida digna e a morte digna, os quais sao
indissociaveis da Dignidade pessoal e da Autonomia desse tipo de

paciente.

No sentido do exposto, as Diretivas Antecipadas de Vontade,
tais como previstas no ordenamento portugués, relacionam-se com o
respeito pela Dignidade da Pessoa Humana e com a autodeterminacao
prospectiva de quem recorre a esses instrumentos. Pauta-se, por
conseguinte, na concepcao de que o direito a vida nao é integrado por
um dever de viver, pois inexiste obrigacao de alguém proteger sua
propria vida. Afinal, o direito a vida, nessa seara, apresenta-se como o
direito de alguém resguardar sua vida em relacao a outrem (DIAS,

2016, p. 233-234), que, logicamente, dela nao pode dispor.

As Diretivas Antecipadas de Vontade, portanto, asseguram o
exercicio de manifestacio de vontade do paciente e, assim, sua
Autonomia nas escolhas, pelo menos quando em face de estado
terminal de doenca, ou seja, irreversibilidade do quadro de satde.

Diverso é o caso de quando o paciente se encontra em coma, ainda que
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prolongado, como o de Eluana Englaro, e as questdes que dele
emergem, concernentes a Autonomia de Vontade manifestada
previamente, mediante Diretiva Antecipada de Vontade, ou a
possibilidade de escolha por seus familiares ou alguém designado. O
ordenamento juridico brasileiro nao permite, a priori, que, em face de
doenca grave, e mesmo em coma, se opte pela provocacao de morte do
paciente, negando-lhe, prima facie, a assisténcia pelos instrumentos

referidos.

Observe-se, ainda, a situacao, igualmente retratada no filme, do
senador Beffardi, cuja esposa, hospitalizada e acometida de doenca
terminal, lhe pede para ajudar na abreviacao de sua vida, ao que ele,
de forma relutante, assente, ao desligar os aparelhos. Ele
simplesmente atendeu a um pedido da esposa, movido por amor e
compaixao em face do sofrimento desta. Acaso a situagdo em comento
seja enquadrada como homicidio, previsto, no Cédigo Penal brasileiro,
no artigo 121, deve ser-lhe aplicada causa de diminuicao de pena
expresso no paragrafo 1°, jA que o suposto crime teria ocorrido
provocado por agente “impelido por motivo de relevante valor social
ou moral” (BRASIL, 1940).

Na situacdo acima mencionada, problema merece ser trazido a
tona, qual seja, se ao paciente, em estado terminal, ainda que nao
expresse sua escolha em Diretivas Antecipadas de Vontade, deve-se ou
nao ser concedida a liberdade de optar por sua morte, mesmo que
tenha de contar com auxilio de terceiros. A discussao deve ser em torno
da questao da Autonomia da Vontade, da Dignidade da Pessoa
Humana e da possibilidade, em referidas circunstancias, de dispor ou

nao da vida, a qual é direito fundamental.

O mencionado Principio da Autonomia da Vontade esta
implicito no inciso II do artigo 5° da CF, o qual prevé que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude
de lei” (BRASIL, 1988). Ou seja, a Autonomia da Vontade pode ser

limitada por dispositivo legal. Além da ja mencionada situacdo de
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Emma, que demandou a tomada de decisdao pelo senador Beffardi, e
seu enquadramento ou nao como homicidio, deve-se atentar que a
assisténcia ao suicidio também é crime e, conforme previsto na cabeca
do artigo 122 do Codigo Penal, nao se fala em auxilio a suicidio do tipo

privilegiado, com diminuicao de pena (BRASIL, 1940).

Retorne-se ao caso das Diretivas Antecipadas de Vontade.
Decerto que a Resolucao n° 1.995/2012 do CFM garante, conforme os
paragrafos 3° e 2° do artigo 2°, que prevalecerao as Diretivas
Antecipadas de Vontade sobre parecer ndao médico ou desejos de
familiares, embora possa haver recusa do médico em seguir suas
diretrizes quando houver discordancia entre seu contetido e os

preceitos delineados no Cédigo de Etica Médica (CFM, 2012).

A Diretiva Antecipada de Vontade é, pelo menos no caso do
Testamento Vital, nego6cio juridico que funciona como meio de
afirmacao de direitos individuais, além de expressar a autonomia
privada do paciente, a qual é possibilidade individual de se
autodeterminar, ao expressar normas de carater individual e com
efeito vinculante em relacio a médicos e parentes do doente. A
autonomia privada complementa a Autonomia da Vontade e consagra
a liberdade individual do enfermo terminal de realizar escolhas quanto
aos tratamentos a que se submetera ou nao, em exercicio pleno de seus
direitos de personalidade (MARTINEZ; LIMA, 2016, p. 108).

Retirar a uma pessoa sua Autonomia é desfazer-se de sua
consciéncia e de sua capacidade de fazer escolhas, ou seja, é negar-lhe
um traco que garante sua dignidade, sua humanidade. Assim, as
Diretivas Antecipadas de Vontade garantem ao paciente em estado

terminal a satisfacdo de um traco relevante de sua personalidade.

3.2 A (IN)DIGNIDADE NA MORTE DE PACIENTES TERMINAIS:
EUTANASIA, SUICIDIO ASSISTIDO E ORTOTANASIA
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Ha de se diferenciarem, para melhor compreensao das questoes
ora debatidas, a Eutanasia, o Suicidio Assistido e a Ortotanasia.
Quanto a Eutanasia, o termo é proveniente do grego e significa “boa
morte”. Caracteriza-se pela acao de “p6or fim a propria vida, em razao,
normalmente, de doenga grave e incuravel, mas de maneira controlada
e assistida por um médico especializado”. Trata-se, portanto, de tirar
a vida do paciente por meio de interven¢ao médica, por administracao
de medicamento com fim de provocar sua morte. Em poucos paises a

pratica é permitida (CALEGARIO, 2015, p. 27).

A Eutanésia consiste em “antecipar a morte de quem ja esta em
estado irreversivel”, sendo a morte provocada por outrem, embora
possa decorrer da vontade do paciente. Para alguns doutrinadores, ha
a impossibilidade de se requerer que “o Estado autorize a morte
provocada para atenuar dor e sofrimento, ou mesmo por piedade”,
uma vez que “a vida se sobrepoe a qualquer outro direito”
(CARVALHO, 2012, p. 20).

O impedimento de conceber-se a morte provocada com intuito
de atenuar a dor e o sofrimento denota a tendéncia a considerar-se a
vida como direito absoluto, supremo, do qual nao se pode dispor, em
qualquer circunstancia que se apresente. Assim, a vida, a qual se
encontra, em caso de estado terminal de doenca, em fase final, que
conduz a morte natural, se concederia posicao hierarquicamente
superior a qualquer outro bem juridico, ainda que essa atitude possa
retirar da prépria vida o qualificativo da dignidade. Ademais, a vida
como valor absoluto impede seu detentor de exercer plenamente sua
Autonomia de Vontade, quando em situagoes de coma ou em estado

terminal, que podem acarretar a indignidade de sua vida.

Quanto a Ortotanasia, a etimologia da palavra significa “morte

correta”, pois o prefixo “orto” significa correto, enquanto o sufixo
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“thanatos”, morte (RECKZIEGEL; STEINMETZ, 2016, p. 97). A
Ortotanasia é ato atipico no Codigo Penal Brasileiro e, portanto, nao
configura crime, por nao ser causa da morte. Pela Ortotanasia, ao
meédico cabe tao-somente auxiliar para que o estado do paciente siga
seu curso normal, omitindo-se em administrar medicamentos ou
utilizar-se de equipamentos ou métodos prolongadores da vida do
doente em estado terminal (CALEGARIO, 2015, p. 28).

No caso da Ortotanasia, o doente encontra-se em situacao cujo
resultado mais préximo e natural é a morte e ndo ha como reverter-se
o quadro pela cura. Assim, s6 se deixam de utilizar métodos que
simplesmente prolongam a vida do paciente, como no caso de
respiradores artificiais, quando ao paciente em estado terminal nao
seja mais possivel respirar por conta propria, ou por meio do uso de
medicamentos garantidores de sobrevida ao doente, embora lhe

acometam ainda a dor e o sofrimento.

No caso apresentado no filme a embasar a discussao, o senador
Beffardi, ao receber o pedido de sua esposa, encontra-se claramente
em um dilema, qual seja: prolongar a vida de sua esposa, a qual esta
acometida por dor e sofrimento em decorréncia de quadro de satde
irreversivel, ou abreviar-lhe a vida, apressando seu falecimento,
movido por amor e piedade. Ao escolher a segunda opcao, pode-se
perceber sua dor e angustia, abracado a mulher, desfalecida em seu

corpo.

No caso supracitado, indaga-se qual o enquadramento do ato
cometido, se Eutanéasia ou Ortotanasia. A segunda alternativa se
afigura mais adequada, ja que nao se utilizou de qualquer ato externo
para o resultado, mas desligou-se somente o aparelho que assegurava
a sobrevivéncia da mulher. Portanto, tal ato, embora nao precedido de
Diretiva Antecipada de Vontade, nao se enquadra como crime de
homicidio, ao contrario de suposicao ja tratada, levando-se em conta
o Codigo Penal nacional. Afinal, a vida de Emma caminhava para o

desfecho natural, a morte, tendo o senador, somente, aliviado sua dor
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sem prolongar sua vida indevidamente, respeitando-lhe a Dignidade
da Pessoa Humana, fundamento da ordem constitucional brasileira, e

a Autonomia, traco relevante para a consecucao da propria Dignidade.

O Suicidio Assistido, por outro lado, é o “ato em que um
individuo, desejando morrer, provoca sua morte com o auxilio de outra
pessoa”. Quando ocorre por assisténcia médica, o profissional da area
auxilia com ministracdo de medicamentos ou fornecimento de
informacoes e métodos necessarios para que o paciente pratique o ato
de matar-se, o que ocorre, de maneira geral, quando o enfermo se
encontra acometido de doenca incuravel ou irreversivel, sob o viés
médico, que lhe cause muita dor e muito sofrimento (KRAVETZ;
CASTRO, 2015, p. 353).

Enquanto a Eutanasia e o Suicidio Assistido sdo, claramente,
pelo ordenamento juridico nacional, considerados como homicidio
(MARQUES; ALMEIDA, 2014, p. 12), a Ortotanasia nao se pode
considerar nem como homicidio nem como Suicidio Assistido e, por
conseguinte, configura-se em caso atipico. As Diretivas Antecipadas de
Vontade devem, pois, produzir efeitos quanto a Ortotanasia, nao

quanto as outras duas espécies.

Por outro lado, ocorre a situacao de Eluana Englaro, jovem ha
dezessete anos em coma. Sabe-se que pessoas em coma podem, em
algum momento, sair deste estado, motivo pelo qual a situacao se
mostra diversa daquela que acometeu Emma. Quanto ao fato em
analise, portanto, restaria questionar se caberia ao Estado, aos
familiares de Eluana ou a nenhuma das partes dispor acerca do
desligamento dos aparelhos que lhe forneciam alimentacido e lhe
mantinham viva. Ademais, por via transversa, indaga-se sobre a
existéncia de um dever de se respeitar a Dignidade dos familiares da
paciente. Acresca-se, ainda, o questionamento se o desligamento dos
aparelhos, nesse caso, configura-se como homicidio. E de se expor

como deveria ser encarado o fato se Eluana pudesse, antes do estado
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de coma que lhe acometeu, ter manifestado sua vontade pela nao

manutencao de sua vida em caso de situagoes similares.

No Direito brasileiro, nao se afigura defesa, a priori, da opcao
pelo nao prolongamento da vida no caso de pacientes em coma, pois
as Diretivas Antecipadas de Vontade, ainda controversas, nao tratam
deste tipo de situacdo. Em verdade, esses instrumentos abordam o
caso de paciente acometido por doenca terminal, o qual, quando em
seu normal exercicio de capacidade, pode, por si, ou, quando nao esteja
mais consciente, por representante que tenha nomeado
anteriormente, decidir acerca de sua submissao ou nao a tratamentos
que tenham por escopo o prolongamento da vida, com adiamento de

seu perecimento.

No caso de pessoa que nao esteja acometida por doenca
terminal, mas em coma, o efetivo respeito do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, e de seu traco subjetivo da Autonomia da Vontade,
deveriam conduzir a defesa de que, existindo Diretiva Antecipada de
Vontade, seja Testamento Vital ou mediante mandatario nomeado
pela pessoa para esse fim, se resguardasse o direito a descontinuidade
da vida artificialmente. Essa possibilidade respeita os direitos
fundamentais a vida digna e a morte digna, este corolario daquele,
principalmente por nao ser possivel precisar, em muitas
circunstancias, o tempo que o paciente permanecera em coma ou se
seu quadro clinico mudara. As normas de diretos fundamentais, como
ja transcrito, sao normas de otimizacao e, nesse viés, devem ser

concretizadas na maior amplitude possivel.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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Em face de todo o exposto na discussao, tomando-se por base o
filme “Bella Addormentata”, ha o conflito entre a obrigatoriedade ou
nao de manutencao da vida humana, quando diante de pacientes em
estado terminal ou de pessoas em coma. Nesse contexto, retrata-se a
caracterizacao e definicdo do direito a vida e do direito a morte
derivado do primeiro. Incidem, sobre o tema, a Autonomia da Vontade

e o Principio e fundamento da Dignidade da Pessoa Humana.

No Direito brasileiro, a Eutanasia e o Suicidio Assistido sao
verificados como atos delituosos, enquanto o caso da Ortotanésia em
pacientes em estado terminal, especialmente pela previsdo de
Diretivas Antecipadas de Vontade, é tema polémico, mas que nao
configura ilicito penal. Geram substrato a discussao, a manutencao da
vida como pré-requisito para a personalidade, o direito a vida, o direito
a morte, o fundamento da Dignidade da Pessoa Humana e a

Autonomia.

Levando-se em consideracao principalmente os direitos a vida
digna e a morte digna, este ultimo implicito, com fulcro no exposto no
paragrafo 2° do artigo 5° da CF, é razoavel permitir-se aos pacientes
em estado terminal que, por meio de Diretivas Antecipadas de Vontade
ou pela manifestacao inequivoca de sua vontade por qualquer forma,
possam optar pela morte. Esta resta instrumentalizada, legalmente,
pela Ortotanasia, ou seja, pela simples auséncia de prolongamento

artificial da vida do paciente.

Igualmente, tal direito deve ser assegurado aos pacientes em
estado de coma, caso estes se manifestem de alguma forma antes de se
encontrarem acometidos pelo estado em que nao podem expor sua
vontade, ou mediante escolha realizada pelo mandatario previamente
nomeado para esse fim. Assim, concretizam-se tanto o direito a morte
digna quanto o direito a vida digna, ja que nao se pode falar em um
direito a vida como sendo simplesmente o direito a estar com vida,
pelo fato de que a Dignidade da Pessoa Humana é fundamento do

Estado Democratico de Direito e deve balizar a interpretacao dos

91



A (In)Dignidade nos Direitos a Vida e a Morte em Caso de...

direitos fundamentais. Retirar-se a Autonomia de Vontade da pessoa
nestas circunstancias é negar-lhe traco humano fundamental,

caracteristico da propria Dignidade da Pessoa Humana.

No mesmo sentido, é de se observar que os direitos
fundamentais, como os direitos a vida e a morte dignas, requerem
aplicacao otimizada no caso concreto. Por conseguinte, ainda que nao
haja, explicitamente, nenhum dispositivo que salvaguarde o direito de
0 paciente em coma, que nao esteja em estado terminal, optar,
previamente, pela morte digna, especialmente a partir da Ortotanésia,
a otimizacao do exercicio do direito a morte digna e do direito a vida
digna demanda que se garantam os efeitos da manifestacao da vontade

do paciente.
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The (In)Dignity on Rights to Life and to Death on
Cases of Terminal Illness or Coma Patients Based
on the Film “bella addormentata”

Rafael Marcilio Xerez

Humberto Cardoso Pinto

Abstract: The right to dignified death generates opposite opinions on juridical
environment, specially over the possibility of decision for the discontinuity of life by
terminal ill people or patients in coma. The discussion happens over Human Dignity
and Autonomy of Will because on cases of incurable and terminal illness the
conservation of life by medicaments and equipment usually generates pain and
suffering to patients. The questions involving methods as Euthanasia, Orthanasia
and Assisted Suicide as well as Anticipated Will Directive as possibilities to patients
divide opinions. The film “Bella Addormentata” treats theses questions, specially on
case of Eluana Englaro, in coma for seventeen years, which brought questions about
the compulsory or not of the conservation of life of patients in coma. The research is
bibliographical and documental. Its objective is to analyze if it might be assured to a
terminal patient or the one in coma the right to choose death over the enlargement
of their life by artificial means. As a fundamental right, the right to dignified death
should be assured to patients in coma or the terminal ones if they can manifest in
advance their will of non-submission to treatments that extend life.

Keywords: Right to dignified death. Euthanasia. Assisted Suicide. Orthanasia.
Anticipated Will Directive.
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Resumo: A inexisténcia de limites nas relacbes humanas propicia agoes
atentatoérias contra as razoes de ser do homem. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos representa o pacto mundial para preservacdo da dignidade humana. O
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o desenvolvimento humano se incluem
nas condicOes para que esse ideal seja garantido. Com o objetivo de investigar a
relacdo entre direitos tutelados no ambito constitucional emprega-se o método
hipotético-dedutivo, através do qual foi observado que o ordenamento vigente
contempla regramento que viabiliza o desenvolvimento nacional baseado na
mineracdo, modelado pelas diretrizes da sustentabilidade, de modo compativel com
dignidade da pessoa humana.
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1 INTRODUCAO

A experiéncia do ser humano ao longo da historia revela que a
auséncia de limites no exercicio de prerrogativas individuais, ou razoes
de determinadas coletividades, ou ainda nagoes, contém potencial
para aniquilacao ou degradacao das condicoes de existéncia digna da
humanidade. Essa percepcao fez com que as Nacbes Unidas
formalizassem um pacto de preservacio da esséncia humana,
mediante resolucao do Conselho de Seguranca, o qual vigia os passos
do homem pelo mundo com o fim de evitar novas grandes tragédias
humanas na Terra.

Oregime democratico brasileiro, estabelecido pela Constituicao

Federal de 1988 (CF/1988), contempla os fundamentos de existéncia

3 Trabalho financiado pelo Projeto FAPEMIG 5236-15, resultante dos Grupos de
Pesquisas (CNPQ): Regulacdo Ambiental da Atividade Economica Sustentavel
(REGA), NEGESP, Metamorfose Juridica e CEDIS (FCT-PT).
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do Estado, incorporando em seu conteddo as premissas contidas na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

A CF/1988 preveé, como direito fundamental do ser humano, o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, e elege como objetivos da
republica o desenvolvimento nacional e a promog¢ao do bem de todos.
Essas figuras encontram respaldo nas resolucoes do Conselho de
Seguranca da Organizacao das NacbGes Unidas, relacionadas a
declaracao universal dos direitos humanos.

Os direitos fundamentais, no ambito do regime constitucional
brasileiro, correspondem a ordem dos ideais revolucionarios que se
seguiram aos momentos em que os direitos humanos nao eram
prioridades pelos grupos sociais existentes em certos periodos
relativamente recentes da historia. O sentimento de fraternidade se
configura, nesse interim, como um caminho para a superacao do
individualismo. Os direitos humanos se incluem nessa ordem e visam
o bem de toda a humanidade, dentre os seres existentes no presente,
assim como daqueles que se seguirao.

Esse direito, todavia, deve coexistir com o desenvolvimento,
que é também reconhecido como integrante da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, e essencial a satisfacao das necessidades do
homem. A definicio de desenvolvimento, a teor do proposito
perseguido, ndo corresponde apenas a produgao de riquezas, incluindo
a melhoria nas condicoes de vida do ser humano.

A investigacao promovida neste artigo pretende evidenciar que
o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito
fundamental e que o desenvolvimento nacional é condicao essencial
para que o ser humano atinja suas potencialidades, viabilizando uma
existéncia digna. O desafio, nesse aspecto, é definir se a exploracao dos
bens minerais compée a base fundamental para que o
desenvolvimento humano ocorra e, como consequéncia, seja condicao
essencial para a satisfacao dos direitos naturais do homem.

A pesquisa, nesse sentido, estabelece uma relacao entre bens
tutelados no nivel constitucional, considerando a potencialidade

repulsiva de um sobre o outro. A sua relevancia reside na ampliacao

98



A Mineracdo Sustentavel como Fator Essencial a Promocao...

do debate relacionado a tais garantias, destacando os fatores que
podem indicar na coexisténcia harmonica entre o desenvolvimento
viabilizado pela mineragao e o uso sustentavel dos recursos naturais, a
luz dos direitos humanos.

Sera empregado o método hipotético-dedutivo na medida em
que forem identificados fatores de relevo constitucional, mas com
potenciais atritos. O desafio reside na multiplicidade de formulas que
a relacao desses elementos propicia para o debate. Nesse sentido, a
pesquisa envolve aspectos normativos contidos em normas de direito
internacional e sua interface ou correspondéncia na legislacdo
brasileira.

De igual modo, a anélise abrange trechos de entendimentos da
literatura juridica brasileira em especificas passagens de contato com
o assunto tratado na pesquisa, no sentido de reforcar a linha de
raciocinio tracada ao longo da abordagem, conferindo-lhe a
confiabilidade almejada no trabalho cientifico. O marco tedrico do
trabalho reside na obra intitulada “O direito humano ao
desenvolvimento sustentavel: contornos historicos e conceituais”, de
Marco e Mezzaroba (2017), no ambito do qual a temaética é tocada,
ainda que nao contenha identidade de foco.

Nesse intuito, o artigo se compode de tdépicos que iniciam
relacionando a teméatica do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sua integracdo na declaracdo universal dos direitos
humanos. Em seguida, a abordagem abrange a mineracao no ambito
dos objetivos da reptblica quanto ao desenvolvimento nacional, e sua
potencial relevancia para satisfacdo das necessidades humanas. Por
ultimo, a pesquisa analisa a relacdo entre a mineracdo e o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, concluindo o ciclo da

investigacao da relacao entre esses fatores de realce constitucional.
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2 DIREITOS HUMANOS E MEIO AMBIENTE

A trajetoria do ser humano ao longo de sua existéncia fisica é
registrada pela Historia, em diversos momentos, onde sao narrados
eventos graves ocasionados por regimes politicos ou individuos contra
a existéncia segura e digna do homem. Os eventos criticos mais
evidentes de degradacdo do ser humano, normalmente, estdao
associados aos conflitos armados entre povos, em geral provocados
pelo 6dio racial ou pela cobica sobre as riquezas alheias. Este fator, a
proposito, potencializado pelas desigualdades internas, resultam
também em violacoes das mais variadas formas, gerando inseguranca
e traumas em todos os ambientes ocupados pelo homem.

Esse cenario de inseguranca e agressao corresponde aos
momentos em que a solidariedade é substituida, na vontade dos
homens, pelo egoismo individualista, no qual o “ter” assume maior
relevo que o “ser”.

Nesse ambito, apds o tltimo e mais grave epis6dio mundial de
agressoes e violacoes contra a existéncia digna do ser humano, as
nacoes unidas se empenharam para reconhecimento de direitos
inerentes a natureza do homem, promovendo em 1948 a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, em cujo preambulo sdo delineadas

as razoes e as premissas fundamentais do documento:

Considerando que o desrespeito e o desprezo pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a
consciéncia da humanidade e o advento de um mundo em
que os seres humanos gozarao da liberdade de expressao e
crenca e a liberdade do medo e da vontade foi proclamada
como a mais alta aspiracdo das pessoas comuns,

[...],

Considerando que os povos das Nacoes Unidas tém na
Carta reafirmado sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana
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e na igualdade de direitos dos homens e mulheres e
determinaram promover o progresso social e melhores
padroes de vida em maior liberdade,

[...],

[.., a ASSEMBLEIA GERAL proclama ESTA
DECLARACAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS
como um padrdo comum de conquista para todos os povos
e para todas as nacgoes [...] (ONU, 1948, Preambulo).

Os regimes integrantes da Organizacao das Nacoes Unidas
(ONU), supostamente deveriam promover no ambito interno as
premissas por ela reconhecidas, o que atualmente é contemplado no
contetido da CF/1988, que aponta a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica, e eleva a prevaléncia dos
direitos humanos como um dos principios regentes das relagoes
internacionais por ela mantidas. Nesse contexto, Pinto evidencia a
tendéncia global no reconhecimento dos direitos humanos na

integracao dos ordenamentos juridicos pelo mundo:

Vivemos, atualmente, um momento no qual a questao dos
direitos humanos esté presente em praticamente todos os
rincoes do mundo. A sociedade mundial e a grande
maioria dos paises tém a questdo dos direitos humanos
posta com base de estruturacao de suas sociedades. Neste
sentido, deparamo-nos nao com uma universalidade
abstrata dos direitos humanos, mas com uma realidade e,
sobretudo, com uma discussdo que abrange quase todo o
planeta, o que poderia indicar sua universalizacio
(PINTO, 2015, p.5).

Conhecidos os contextos e instrumentos em que os direitos
humanos assumem relevancia na pauta das na¢ées contemporaneas,
convém apontar o que se considera inserido nessa categoria, que tende
a aperfeicoar todas as demais liberdades humanas em relacao ao seu
semelhante. O teor da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
indica diversos itens, envolvendo vida, seguranca, privacidade,
igualdade, liberdade, fraternidade, dentre uma série de garantias que,
em ciclo, giram em torno da existéncia digna da pessoa em qualquer
lugar, protegida contra toda ordem de abuso. Essa l6gica nao significa
a protecao cega e irresponsavel contra qualquer medida de controle,
uma vez que o excesso individual compromete a seguranca geral, e

viola os direitos dos demais seres na sociedade. Pretende-se, ao
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contrario, que a igualdade seja a guia das relacoes. Nesse sentido, a
proposito, é que se garante o julgamento perante tribunal legalmente
instituido, e o duplo grau de jurisdicao, como forma de assegurar que
as reprimendas aplicadas nao ultrapassem dos limites estabelecidos
em lei.

A percepcao sobre o significado do homem no mundo,
precursora dos ideais norteadores dos direitos humanos, ocorre no
periodo axial, quando se percebe que “se nao ha nenhuma justificativa
ética para a organizacao da vida humana em sociedade numa instancia
superior ao povo, o homem torna-se, em si mesmo, o principal objeto
de reflexao e analise” (COMPARATO, 2017, p. 22). A evolucao desse

pensamento leva o autor a ponderar que:

Seja como for, se a pessoa — e nao todo e qualquer
individuo, como queria Protagoras — é fonte de e medida
de todos os valores; ou seja, se o proprio homem, e nao a
divindade ou a natureza de modo geral, é o fundamento do
universo ético, a Histéria nos ensina que o
reconhecimento dessa verdade s6 foi alcancado
progressivamente, e que sua traducao em termos juridicos
jamais sera concluida, pois ela ndo é senao o reflexo do
estado de “permanente inacabamento” do ser humano de
que falou Heidegger (COMPARATO, 2017, p. 49).

A sintese dessa reflexao quanto ao significado do ser humano
em sociedade, portanto, é que encerra em si a medida dos direitos e
dos deveres, de modo que quaisquer restrigoes as suas liberdades
naturais se justificam somente em razao de outro ser humano e da
propria sociedade que compoe.

Os direitos e garantias fundamentais, no ambito da CF/1988,
delineiam de modo geral o ordenamento juridico brasileiro, embora
sejam previstos expressamente no Titulo II, englobando direitos
individuais e coletivos, sociais, da nacionalidade, politicos e dos
partidos politicos. Especificamente quanto aos direitos e deveres
individuais e coletivos, a CF/1988 segue o padrao definido na
declaracao universal dos direitos humanos, estabelecendo que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
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e a propriedade” (BRASIL, 1988, art. 5° da CF/1988) — o0 que observa
a universalidade do bem tutelado.

O trecho supratranscrito da CF/1988, todavia, nao contempla
a integralidade do abrangente propoésito definido na declaracao das
Nacoes Unidas sobre os direitos humanos. Observa-se que a
fraternidade entre os povos, cuja auséncia motivara tanto 6dio e
desgraca num passado recente, € item precioso no documento editado
no dia 10 de dezembro de 1948.

O sentimento preconizado pela declaracdo dos direitos
humanos transcende o individual ou o coletivo, para alcancar o
universal, o transfronteirico, o ser humano em qualquer lugar, seja ele
quem for, na medida do disposto no artigo 1°, segundo o qual “todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles
sao dotados de razao e consciéncia e devem agir uns contra os outros
em espirito de fraternidade” (ONU, 1948). O termo “todos”, neste
contexto, contém o sentido completo da palavra, contra o qual descabe
excecdo, posto que € universal. A esse respeito, Medeiros destaca o
documento das Nagoes Unidas pelo contetido inovador em relagao as

iniciativas anteriores, voltadas a semelhante propoésito:

Eis por que parece mais aceitavel reconhecer a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, como o mais
pujante documento de afirmagdo do universalismo dos
direitos humanos, embora Rezek (1998, p. 220) e Sorto
(2008, p. 20) enxerguem na fundacdo das Nagoes Unidas
0 marco em que comecou a haver, segundo o primeiro,
“[...] preocupacdo consciente e organizada sobre o tema
dos direitos humanos”. Dita declaracdo, deveras, de tao
comprometida com esse universalismo, foi pioneira em
abdicar de invocar a Deus ou a Razdo como bases
doutrinarias. (MEDEIROS, 2014, p. 7).

A CF/1988, ao modelo definido pelas Nacoes Unidas,
contempla direitos igualmente universais, cujo melhor expoente
ocorre no artigo 225, segundo o qual “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 geracoes” (BRASIL, 1988). Observa-se, pois, que o direito ao
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meio ambiente ecologicamente equilibrado nao é dado apenas aos
nacionais, mas a humanidade, incluindo-se as geracoes futuras, para
as quais se pretende legar o acesso aos mesmos recursos naturais que
as geracoes atuais tém.

Esse é o sentido percebido pelo Superior Tribunal de Justica
ao julgar Recurso Especial interposto no ambito de Acao Civil Publica,
ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em face dos orgaos
ambientais da esfera federal e estadual, dentre cujos questionamentos
se incluia o da competéncia para licenciar e fiscalizar determinado
empreendimento. Em sintese, e com a finalidade de destacar a
natureza do direito tutelado, concluiu o Ministro Relator que um
ambiente equilibrado, diante de sua grande relevincia para a
humanidade, supera alguns outros direitos também tutelados pelo
Estado. Neste sentido, tem-se o entendimento do STJ no Recurso

Especial 588022/SC:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. DESASSOREAMENTO DO RIO ITAJAT-
ACU. LICENCIAMENTO. COMPETENCIA DO IBAMA.
INTERESSE NACIONAL. 1. Existem atividades e obras
que terdo importancia a0 mesmo tempo para a Nagdo e
para os Estados e, nesse caso, pode até haver duplicidade
de licenciamento. 2. O confronto entre o direito ao
desenvolvimento e os principios do direito ambiental deve
receber solugdo em prol do Gltimo, haja vista a finalidade
que este tem de preservar a qualidade da vida humana na
face da terra. O seu objetivo central é proteger patrimoénio
pertencente as presentes e futuras geracgoes. 3. Nao merece
relevo a discussao sobre ser o Rio Itajai-Ac¢u estadual ou
federal. A conservac¢ao do meio ambiente ndo se prende a
situacbes  geograficas ou referéncias histéricas,
extrapolando os limites impostos pelo homem. A natureza
desconhece fronteiras politicas. Os bens ambientais sao
transnacionais. A preocupacio que motiva a presente
causa nao é unicamente o rio, mas, principalmente, o mar
territorial afetado. O impacto serd consideravel sobre o
ecossistema marinho, o qual receberd milhoes de
toneladas de detritos. 4. Esta diretamente afetada pelas
obras de dragagem do Rio Itajai-Acu toda a zona costeira
e o mar territorial, impondo-se a participagdo do IBAMA e
a necessidade de prévios EIA/RIMA. A atividade do 6rgao
estadual, in casu, a FATMA, é supletiva. Somente o estudo
e o acompanhamento aprofundado da questao, através dos
6rgaos ambientais puablicos e privados, podera aferir quais
os contornos do impacto causado pelas dragagens no rio,
pelo deposito dos detritos no mar, bem como, sobre as
correntes maritimas, sobre a orla litoranea, sobre os
mangues, sobre as praias, e, enfim, sobre o homem que
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vive e depende do rio, do mar e do mangue nessa regiao. 5.
Recursos especiais improvidos (BRASIL, 2004).

A ubiquidade, portanto, evidencia o carater universal do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que credencia
a afirmar que tal direito se insere nos propoésitos da Declaracao dos
Direitos Humanos pela Assembleia Geral da ONU, em Paris, no ano de
1948.

A garantia dos direitos fundamentais, todavia, e conquanto
vise a protecao do homem no ambiente social, pressupoe a ocorréncia
de fatores potencialmente danosos a exercerem pressao sobre si. Com
efeito, o titula do direito difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é também o seu potencial degradador.

As atividades humanas, por inevitavel, sao desenvolvidas nos
diversos ambientes do planeta e, de acordo com o local, finalidade ou
forma de uso, podem alterar significativamente as caracteristicas
estéticas e sanitarias do ambiente natural. Nesse contexto é que se
avaliard, no item subsequente, o desenvolvimento de atividades
minerarias no cenario em que a condicao humana assume relevancia,
sobretudo para justificar a tutela do meio ambiente como direito

difuso e fundamental a existéncia digna do ser.

3 DESENVOLVIMENTO HUMANO E MINERACAO
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Conforme evidenciado no item anterior deste trabalho, o ser
humano se reveste, a um s6 tempo, de condicao e causa da existéncia
de um complexo normativo de prote¢ao contra abusos e violagoes a
dignidade do homem. Desse modo, as acbes humanas correspondem
ao exercicio de um direito natural, mas representam ameaca a sua
existéncia, motivo pelo qual a Assembleia Geral das Nacoes Unidas
editou a Resolucdo 217-A, que contém a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos.

O ser humano, ao longo de sua existéncia, executa acoes
essenciais a sobrevivéncia e ao progresso, as quais também se revelam
como fatores de risco mutuo, caso ocorram num ambiente desprovido
de solidariedade. A experiéncia relatada pela Historia humana é prova
do quao cruel pode ser o homem quando age contra seu semelhante no
impulso egoista, e o despertar das nacoes sobre esse risco real é que

resultou na declaracao dos direitos humanos:

Perceber-se-4 que, em face das atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial, a comunidade
internacional passou a reconhecer que a protecdo dos
direitos humanos constitui questao de legitimo interesse e
preocupacdo internacional. Ao constituir tema de legitimo
interesse internacional, os direitos humanos transcendem
e extrapolam o dominio reservado do Estado ou a
competéncia nacional exclusiva. S&o criados parametros
globais de acao estatal, que compoem um co6digo comum
de agdo, ao qual os Estados devem se conformar, no que
diz respeito a promocao e protecao dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2008, p. 4-5).

As atividades humanas, nesse aspecto, correspondem ao
movimento natural decorrente de sua existéncia fisica em
determinado ambiente e ao longo de certo periodo de tempo. Essas
atividades, portanto, essenciais a existéncia, sao dotadas também de
potencial para destruir o ser humano.

O aproveitamento de recursos minerais pelo homem o
acompanha na sua jornada evolutiva desde a pré-historia até os dias
atuais, expandindo-se a medida que a técnica avanca, com a

descoberta progressiva dos usos possiveis e necessarios ao conforto e
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o pleno dominio dentre os seres vivos na terra. Nesse sentido, assim
observa Freire quanto a antiguidade da atividade mineraria

desenvolvida pela humanidade:

A exploracdo mineral nao é recente na histéria da
humanidade. Confunde-se com o surgimento do homem.
O Homem pré-historico ja explorava as minas para obter
as pedras e os metais que necessitava para a construcio de
seus abrigos e armas.

Estudos realizados em pinturas de tGmulos encontrados
no vale do Rio Nilo nos mostram que ha quase 5.000 anos
o homem comercializava metais preciosos. Nessas
pinturas sdo retratados artifices pesando ou fundindo
metais preciosos, comercializando gemas de lapis-lazali e
de esmeralda (FREIRE, 2005, p. 13).

A passagem transcrita é sucedida por relatos que evidenciam
o desenvolvimento de atividades minerarias ao longo da evolucao
histérica da humanidade, que corresponde, no caso brasileiro, a
exploracao promovida pelos colonizadores portugueses, estendendo-
se até a atualidade, quando a producdo mineral responde por
significativa parcela das riquezas produzidas pelo pais. Nesse sentido,
segundo informacoes disponibilizadas pelo Instituto Brasileiro de
Mineracao (IBRAM, 2017, s.p.), a industria extrativa mineral responde
por 11,6% das exportacoes, e representa 4,3% do Produto Interno
Bruno (PIB) brasileiro.

Os bens minerais, na ordem constitucional vigente, integram
o rol de bens de dominio da Unido. Essa titularidade de direito,
todavia, nao pretende monopolizar a exploracao ou uso dos recursos
minerais existentes no territério nacional. A interpretacao sobre essa
opcao do poder constituinte evidencia o carater estratégico desse

patrimonio, conforme abordagem promovida por Freire, para quem:

O regime de dominio federal encerra maior preocupacio
com a transformacio do depésito mineral em riqueza do
que com a titularidade da mina. Nao se transfere ao
minerador uma propriedade dominial sobre a jazida, mas
dominio sobre o titulo minerario, que lhe outorga o direito
de explora-la até a exaustdo, com atributos idénticos a da
propriedade privada.

A Unido e ao Distrito Minerario interessa o subsolo
mineralizado, porque tem expressdo econdOmica e
estratégica, justificando sua protegdo legal. O subsolo
estéreo é regido pela parte final do art. 526 do Codigo Civil.
As excecOes a essa regra sao (a) o subsolo ndo mineralizado
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sujeito a servidao mineral e (b) o subsolo onerado por
requerimento de direito minerario ou alvara de pesquisa
enquanto ndo se conhece a existéncia de mineralizagao.
Em ambos os casos, o subsolo ndao mineralizado
subordina-se ao regulamento do Coédigo de Mineracao
(FREIRE, 2015, p. 37).

A CF/1988, nesse aspecto, aponta dentre os objetivos da
Republica o desenvolvimento nacional e a promoc¢ao do bem de todos.
No intuito, pois, de resguardar os recursos essenciais ao
desenvolvimento nacional e a promoc¢ao do bem de todos, o Poder
Constituinte, a exemplo do que fez com os potenciais de geracao de
energia hidrelétrica, reservou a Unido o dominio sobre os bens
minerais existentes em todo o territério nacional, incluindo aqueles
existentes na plataforma continental e zona econémica exclusiva.

A relevancia dos bens minerais para a finalidade evidente no
tratamento conferido pela CF/1988 é refletida no teor do Parecer
PROGE n° 145/2006, da Procuradoria Juridica do Departamento
Nacional de Producao Mineral, que aponta as atividades minerarias

como essenciais aos mais comuns atos da vida cotidiana:

A mineracao representa hoje atividade indispensavel
a evolucao sustentavel do Pais, chegando afirmar a
doutrina que ‘a mineracdo é uma atividade de
utilidade publica e como tal deve ser reconhecida,
pois é inimaginavel a vida sem minerais, metais e
compostos metalicos, essenciais para a vida das
plantas, dos animais e dos seres humanos. O combate
a fome depende da agricultura e esta dos fertilizantes.
Também dependem dos produtos minerais a
habitacdo, o saneamento basico, as obras de
infraestrutura viaria, os meios de transportes e de
comunicacdo (BRASIL. Departamento Nacional de
Produgao Mineral, 2006, p. 3).

Logo, a afirmacao acima pode ser considerada inequivoca,
pois, a relevancia dos recursos minerais ao desenvolvimento nacional
¢ inquestionavel, cabendo-nos demonstrar a natureza desse objetivo
como direito inerente ao ser humano. Nesse sentido, a CF/1988
encontra novamente respaldo das suas disposicoes em Resolucao da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, por ato de 04 de dezembro de

1986, no ambito do qual o direito ao desenvolvimento fora
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reconhecido como direito humano inalienavel. O contetdo, nesse
sentido, evidencia o progresso como condicdo para que o homem

atinja a plenitude que suas potencialidades ensejam:

O direito ao desenvolvimento é um direito humano
inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos os
povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, para ele contribuir e
dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.

O direito humano ao desenvolvimento também implica a
plena realizacao do direito dos povos & autodeterminagao
que inclui, sujeito as disposicoes relevantes de ambos os
Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio
de seu direito inalienével a soberania plena sobre todas as
suas riquezas e recursos naturais.

[...]

Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as
medidas necessarias para a realizacdo do direito ao
desenvolvimento, e devem assegurar, inter alia, igualdade
de oportunidade para todos no acesso aos recursos
béasicos, educagdo, servicos de sadde, alimentacao,
habitacao, emprego e distribuicdo equitativa da renda.
[...].

Os Estados devem encorajar a participacdo popular em
todas as esferas, como um fator importante no
desenvolvimento e na plena realizacao de todos os direitos
humanos.

[...]

Os Estados deverao tomar medidas para assegurar o pleno
exercicio e o fortalecimento progressivo do direito ao
desenvolvimento, incluindo a formulacao, adocdo e
implementacao de politicas, medidas legislativas e outras,
em niveis nacional e internacional (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1986).

Observa-se da Resolucao 41/128, de 04/12/1986, que é
inalienivel o direito ao desenvolvimento como condi¢do para a
realizacao de todos os demais direitos fundamentais, o que lhe confere
identidade de tratamento na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

No objetivo que se busca desenvolver, o disposto no art. 1°, §
20 da referida Resolucao, dispoe que o direito ao desenvolvimento
implica no exercicio da soberania plena sobre todas as suas riquezas,
dentre as quais se incluem aquelas decorrentes da exploracao dos
recursos minerais existentes no territério nacional. Nesse sentido,
atribui-se ao Estado o dever de adotar todas as medidas, inclusive

legislativas, necesséarias a realizacao desses direitos.
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Analisando a relacao constitucional brasileira entre os direitos
humanos e o desenvolvimento nacional, Dominiquini e Benacchio
apontam as finalidades definidas para a ordem econdémica, dentre as
quais se incluem a justica social e a existéncia digna do ser humano.

Nesse sentido:

Ocorre que, para além da finalidade da ordem economica,
também se trata de um dos objetivos do Brasil eis que o
inciso I do artigo 3° prevé a constru¢do de uma sociedade
justa e solidaria, [...].

A existéncia digna consignada no caput do artigo em
comento vem reforcar previsao principiologica basilar de
todo o ordenamento juridico, inclusive e sobretudo a
ordem econdmica, referida no inciso III do artigo 1° da
Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa humana
(DOMINIQUINI; BENACCHIO, 2016, p. 40-41).

A exploracao de recursos minerais, no passo que reconhecida
pela essencialidade ao desenvolvimento nacional, encontra previsao
em dispositivos constitucionais, e é regida pelo Codigo de Minas -
Decreto-Lei n® 227/1967, que disciplina os regimes de exploracao e
regras correlatas ao desenvolvimento das atividades minerarias em
todo o territorio nacional.

Assim, patenteada a condicdo da atividade mineraria como
essencial ao desenvolvimento nacional e, consequentemente, a
satisfacao dos direitos humanos fundamentais, é indispensavel avaliar
a baliza em que se d4 a compatibilizacdo dos dispositivos legais e
constitucionais relacionados a exploracao das atividades minerarias,
bem como ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, no cenario
em que os direitos humanos ocupam o cerne da discussao sobre a

existéncia digna do homem. Esse é o propésito do item subsequente.

4 MINERACAO E MEIO AMBIENTE

As atividades minerarias, conforme discussao delineada no
topico anterior deste artigo, figuram no contexto constitucional como

essenciais ao desenvolvimento nacional, razao pela qual a gestao
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desses recursos é controlada pela Unido, que outorga o direito de
explora-las.

A CF/1988, nesse aspecto, ao definir as diretrizes da ordem
econdmica, lanca seus fundamentos na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, e estabelece como finalidade assegurar a
todos existéncia digna, de acordo com os preceitos da declaracao
universal dos direitos humanos.

A livre iniciativa, todavia, e conforme expressa disposicao
constitucional, deve observar, dentre outros principios, a “defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdao”, nos termos do artigo 170, VI, da CF/1988.
Dominiquini e Benacchio (2016, p. 42), nesse cenario, aponta que o
valor ai atribuido visa ao equilibrio na triade “consumo, producao e
meio ambiente” para promocao do desenvolvimento sustentavel. O
exercicio, pois, das atividades produtivas estd sujeito a contornos
decorrentes de preceitos tutelados em igual nivel no ordenamento
juridico-constitucional vigente.

Esses contornos é que fundamentam o exercicio do Poder de
Policia pela Administracao Publica, que visa a garantia da sua
integridade. Essa atuacao do Poder Publico é definida pelo Codigo

Tributario Nacional:

Considera-se poder de policia atividade da administracio
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencéao de fato,
em razao de interesse ptblico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Pablico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.
Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder (BRASIL,
1966, art. 78 e PU).

Observa-se da previsao legal que o controle exercido pelo

Poder Publico sobre determinadas atividades decorre de interesse
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publico, e deve ser exercido sem desvio ou abuso, nos limites da lei e
dentro do devido processo legal. Isto posto, a exploracdo das
atividades minerarias em todo o territério nacional, enquanto fator
essencial ao desenvolvimento humano e social, somente pode
encontrar restricoes nas hipoteses definidas pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Noutro giro, a execucao dessas acOes humanas devera
observar os pressupostos constitucionais do desenvolvimento
sustentavel, cujas premissas sao delineadas pelo ordenamento
juridico-ambiental brasileiro. O artigo 225 da CF/1988, seguindo
premissa ja definida no regramento da ordem economica, estabelece

que:

Art. 225. 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
Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes.

[...]

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solucao técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na
forma da lei (BRASIL, 1988).

No que tange ao direito difuso sobre o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, procedemos, ao longo dos itens
anteriores, a abordagem quanto a sua caracterizacdo no objeto da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Todavia, o dispositivo
constante no paragrafo segundo, supratranscrito, reforca a
essencialidade da mineracao para o desenvolvimento nacional e, ao
mesmo tempo, evidencia o carater eminentemente degradador das
atividades minerérias.

A conciliacao entre desenvolvimento e preservacao ambiental
foi, nesse sentido, objeto de analise promovida por Marco e
Mezzaroba, que evidenciam a relacao desses fatores com a satisfacao

dos direitos humanos:

Nesse cenario, em 1972 foi realizado em Estocolmo, na
Suécia, o evento mais emblematico em busca de uma visao
ecoldgica do desenvolvimento com sustentabilidade, ou
seja, uma visdo holistica que insere o humano numa
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relacdo de pertencimento e interdependéncia do ambiente
natural. Foi a Primeira Conferéncia Mundial sobre o
Homem e 0 Meio Ambiente.4 No seu primeiro paragrafo
constou a proclamacao de que “o homem é, ao mesmo
tempo, obra e construtor do meio ambiente que o cerca”.
Registra-se, como acréscimo, que “a defesa e o
melhoramento do meio ambiente humano para as
geracOes presentes e futuras se converteu na meta
imperiosa da humanidade”, que deve ser buscada em
conjunto com a busca da paz e do desenvolvimento
economico e social de todo o mundo (ONU, 1972)
(MARCO; MEZZAROBA, 2017, p. 327-328)4.

O desenvolvimento de atividades minerarias, por ocasiao da
CF/1988, ja fora reconhecido pela potencialidade de ocasionar
significativa degrada¢ao do meio ambiente, razdo pela qual constava
do rol de empreendimentos sujeitos a elaboracao de Estudo de
Impacto Ambiental e respectivo Relatorio de Impacto sobre o Meio
Ambiente (EIA/RIMA). Nesse sentido, o Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA) definiu, através da Resolucao n © 01/1986, o
termo impacto ambiental e a exemplificativa listagem de atividades
modificadoras do meio ambiente. Nesse rol se incluem portos e
terminais de minério, além de extracdo de minério, inclusive de
combustiveis fésseis solidos, expressamente previstos no art. 2°, III,
V, VIII, IX, da referida resolucao.

A mera potencialidade, todavia, se revela efetiva degradacao
do meio ambiente, caso ocorra em desconformidade com as diretrizes
estabelecidas pela Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), Lei
n°® 6.938/1981. Exemplos recentes podem ser mencionados, como o
caso do rompimento da barragem de fundao, em Mariana/MG, no qual
se materializou o desastre que afetou os recursos naturais existentes
ao longo da faixa por onde a lama de rejeitos se deslocou, avassalando
o Rio Doce, desde a sua nascente no Estado de Minas Gerais (EMG)
até a sua foz, no Estado do Espirito Santo, para despejar a lama de
rejeitos na faixa atlantica do litoral brasileiro. Ao longo do seu trajeto,
os rejeitos devastaram vidas humanas, aniquilando extensas faixas de

area de preservacao permanente, afetando a fauna terrestre e aquatica:

4 Para analisar a ideia de desenvolvimento econdmico em contraposi¢io ao
desenvolvimento sustentavel e estudar um caso concreto, ver: BIZAWU; GOMES,
2016, p. 18-21.
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[...] O “mar de lama” que percorreu o Rio Doce e desaguou
no Oceano Atlantico, litoral do Espirito Santo, e sul da
Bahia, gerou passivo ambiental irrecuperavel e impactos
socioterritoriais de drasticas proporcées. Causou 20
mortes (até o momento), devastou os subdistritos Bento
Rodrigues e Paracatu de Baixo, deixou cerca de 600
pessoas sem moradia e outras centenas sem trabalho, sem
agua e sem sustento em diversos municipios — também as
comunidades originarias, como os indios Krenak, que
dependem do Rio Doce para a subsisténcia, foram
atingidas —, matou milhares de animais e vegetais,
extinguindo espécies e desequilibrando toda a fauna e a
flora ao longo do Rio Doce até o mar. Os resultados das
investigacoes da Policia Federal, em junho de 2016,
demonstraram que a empresa Samarco ja sabia dos riscos
de rompimento da barragem do Fundao antes do desastre,
o que resultou no indiciamento de oito pessoas por crime
ambiental, segundo noticias recentes. (PASSOS;
COELHO; DIAS, 2017, p. 282).

Ocorréncias dessa natureza, impoem ao Poder Publico a
adocao de medidas necesséarias a aplicacao de penalidades e medidas
corretivas em desfavor do empreendedor, em retribuicdo dos danos
que tenha causado ao meio ambiente, com vistas a garantir que as
atividades produtivas atendam ao desenvolvimento nacional de

maneira sustentavels. Nesse sentido:

Enfim, também quando se pensa na tutela do ambiente,
nao se revela suficiente a protegao legal, é preciso ainda
que o administrador atue no sentido de realizar essa
protecdo. [...] A simples edicao da legislacao, garantindo a
protegdo da satde, por si ndo é suficiente a assegurar a
efetividade da tutela. Esta ai, a demonstrar tal aspecto, a
propria tutela no caso brasileiro. [...] O que é preciso,
agora, é garantir efetividade a essa afirmacao (MARIOTTTI;
FERNANDES; LUNELLI, 2018, p. 12).

5 E sabido que ter uma visio sustentavel hoje em dia é mais que gerir recursos
naturais, ja que a sustentabilidade possui novos significados, para englobar
contornos juridicos distintos (GOMES; FERREIRA, 2017, p. 95-96), como,
também, devem ser considerados os problemas sociais como um todo, analisando
as individualidades e como elas se inter-relacionam. Assim, para os limites dessa
pesquisa, enfatizam-se as dimens6es ambiental, social, econémica e juridico-
politica. A dimensao juridico-politica da sustentabilidade pugna pela
implementacao dos direitos fundamentais, entre os quais constam os direitos a
longevidade digna, a alimentacao adequada, ao meio ambiente limpo, a educacao
de qualidade, a democracia, a informacao, a razoavel duracio do procedimento, a
seguranca, a renda oriunda do trabalho, & boa administracao publica e 4 moradia
digna. Para aprofundamentos, consultar: GOMES; FERREIRA, 2017, p. 93-111.
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O EMG, nesse aspecto, aplicou as mais altas penalidades
administrativo-ambientais ao empreendedor responsavel pela
barragem de rejeitos de fundao. Noutro giro, nos termos do art. 14 da
PNMA, o EMG em conjunto com o Ministério Publico Estadual, no
ambito da Acao Civil Pablica (ACP) n°® 6132918-29.2015.8.13.0024,
obteve do empreendedor Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
com o fim de garantir a reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente e, via de consequéncia, a sociedade. Essa medida, guardadas
as devidas proporcoes, corresponde a terceira via proposta pela teoria
do ecodesenvolvimento, indicando o meio termo entre a preservacao
total e o desenvolvimento a todo custo (OLIVEIRA; MONTEIRO,
2015, p. 33), para indicar o desenvolvimento sustentavel preconizado
pelo Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

A exigéncia de estudos de impacto sobre o meio ambiente para
o desenvolvimento de qualquer atividade potencialmente causadora
de significativa degradacao ambiental, nesse aspecto, é obrigacao
imposta a Administracao Publica, para exercicio do correspondente
Poder de Policia®. Nesse sentido, tratando-se de direito difuso, a
CF/1988 prevé, ainda, a publicidade dos estudos ambientais como
forma de assegurar a gestdo democratica dos recursos naturais,
abrindo a possibilidade de participacao popular e contribuindo para a
identificacdo das melhores alternativas a sociedade no
desenvolvimento das atividades pretendidas pelo empreendedor.
Nesse sentido, a democracia participativa é concebida na literatura
como “uma das possibilidades de garantir-se a efetivacao do Estado
Democratico de Direito e, especialmente, a efetividade da protecao
ambiental” (MARIOTTI; FERNANDES; LUNELLI, 2018, p. 10).

Esse modelo de compatibilizacao corresponde as premissas
definidas através da Resolucao 41/128, de 04/12/1986, segundo a qual
“os Estados devem encorajar a participacao popular em todas as

esferas, como um fator importante no desenvolvimento e na plena

¢ Para aprofundamentos no poder de policia ambiental, nas infragoes
administrativas contra o meio ambiente e suas sancoes, ver: GOMES; AGUIAR,
2018, p. 53-62.
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realizacao de todos os direitos humanos” (ONU, 1986, art. 89, § 2°).

Nesse sentido, Marco e Mezzaroba trataram do tema afirmando:

Contudo, na visao de Jeffrey Sachs (2015, p. 5), a defini¢ao
de desenvolvimento sustentavel passou a ter uma
abordagem mais pratica, mais focada numa percepcao
holistica do problema do que na abordagem
intergeracional até entao enfatizada. Passaram a ser
integrados os problemas relativos (a) ao desenvolvimento
econdmico; (b) a inclusdo social, e (¢) a sustentabilidade
ambiental. Com efeito, o artigo 5° da Declaragdo de
Joanesburgo preconizou: “5. Por conseguinte, assumimos
aresponsabilidade coletiva de fazer avancar e fortalecer os
pilares interdependentes e mutuamente apoiados do
desenvolvimento  sustentavel -  desenvolvimento
econOomico, desenvolvimento social e protecdo ambiental -
nos ambitos local, nacional, regional e global”. Assim, o
compromisso com as geragbes futuras permaneceu,
porém, de forma secundaria (MARCO; MEZZAROBA,

2017, p. 331).

O Poder Publico, portanto, dispondo dos estudos ambientais
ponderados no meio social em que se encontra inserido o
empreendimento, dispord das informacdes indispensaveis ao
manuseio dos instrumentos legalmente estabelecidos para a
compatibilizacdo mutua dos fatores constitucionais indispensaveis ao

pleno e sustentavel desenvolvimento humano.

5 CONCLUSOES

A humanidade, ap6s testemunhar os mais degradantes eventos
ocasionados pelo 6dio e pelo egoismo, acordaram em estabelecer o
pacto de existéncia digna, que resultou na configuracao da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Esse ato simboliza o esforco do

homem na superacio dos maus sentimentos, para cultivar a
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solidariedade e cooperacao entre os povos, no sentido de viabilizar
uma existéncia de paz e dignidade.

A realizacao desse artigo visou a identificacao do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a mineracao como integrantes
dos propositos contidos na Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, e a coexisténcia desses elementos como garantia da
dignidade humana, na figura do desenvolvimento sustentavel.

Os direitos fundamentais, no ambito do regime constitucional
brasileiro, sdo dispostos na mesma sequéncia em que a humanidade
foi identificando os ideais da existéncia digna. Assim, a fraternidade se
evidencia como supera¢ao maxima do individual, local, corporativo ou
coletivo, para atingir o ideal difuso ou universal. Os direitos humanos
se incluem nessa ordem, e visam o bem de toda a humanidade, dentre
os seres existentes no presente, assim como daqueles que se seguirao.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
reconhecido como de dominio humano, isento da nocao territorial das
fronteiras fisicas ou politicas existentes. Nesse aspecto, os atributos
ambientais do planeta devem ser preservados como integrantes da
propria esséncia humana e da condicao de sua existéncia saudavel.

Esse direito, todavia, deve coexistir com o desenvolvimento, o
qual é também reconhecido como integrante da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e essencial a satisfacio das necessidades do
homem.

Nesse contexto, a exploracao dos recursos minerais disponiveis
se revela como fator fundamental para viabilizar o desenvolvimento,
integrando substancialmente a base dos fatores de produgao e
formacao de riqueza. A CF/1988, identificando os bens minerais sob
esse prisma, cuidou de inclui-los sob a protecao da Unido, tendo em
vista a estratégica relevincia desses recursos naturais ao
desenvolvimento nacional.

A CF/1988, no adequado nivel de relacao entre os fatores de
protecao ao ser humano, tratou de relacionar o direito de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado com o direito ao

desenvolvimento, cuja base engloba a exploracio dos recursos
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minerais existentes no territério nacional. Assim, no intuito de
relaciona-los no capitulo dedicado ao meio ambiente, determinou-se
que o minerador fica obrigado a recuperar as areas degradadas por sua
atividade.

No seio dessa relacao, a reconhecer que a livre iniciativa em que
se funda a ordem econdémica é conformada pelo principio defesa do
meio ambiente, estabelecera a CF/1988 a possibilidade de tratamentos
diferenciados de acordo com o impacto ambiental ocasionado pela
respectiva atividade.

Assim, definindo o instrumento de avaliacdo de impactos
ambientais, e estendendo ao povo a gestao compartilhada dos recursos
naturais, a CF/1988 contempla um complexo ato normativo, social,
técnico e institucional compativel com a premissa do desenvolvimento
sustentavel, para promocao da dignidade da pessoa humana.

O desafio proposto para a investigacao, nesse sentido,
contempla as faces constitucionais dos direitos humanos, envolvendo
o desenvolvimento nacional e a mineracao como fatores essenciais a
promocao dos objetivos da republica. A mineracdo, nesse aspecto,
compoe a base de uma infinidade de produtos imprescindiveis ao
conforto e desenvolvimento humano e social. No entanto, a mineracao,
dentre as atividades produtivas, é reconhecida expressamente pela
elevada potencialidade lesiva sobre o meio ambiente e,
consequentemente, ao proprio homem.

A toOnica de compatibilizacdo entre o desenvolvimento das
atividades econOmicas, especificamente a mineracao, é dada pelo
complexo técnico-juridico contido nas disposicOes constitucionais
relacionadas ao seu exercicio sustentavel. Essa caracteristica
contempla a normatizacdo prevista na CF/1988, e se estende pelas
regras definidas no ambito das politicas nacionais relacionadas ao uso
e exploracao dos recursos naturais, no sentido de assegurar a
sustentabilidade das ac¢des humanas envolvendo a relacdo entre
homem e meio ambiente. Assim, no cenario em que o homem contém
a potencialidade destrutiva da sua existéncia digna, o manejo

adequado dos instrumentos disponiveis podera viabilizar a harmonia

118



A Mineracdo Sustentavel como Fator Essencial a Promocao...

entre as necessidades humanas individuais e coletivas com a
preservacao dos recursos naturais. O resultado desse equilibrio,

certamente, estd na sobrevivéncia digna do homem.
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Sustainable Mining as an Essential Factor in
Promoting Dignity and Human Rights

Thais Aldred Iasbik

Magno Federici Gomes

Abstract: The absence of limits in human relations provides prejudicial actions
against the reasons of being of man. The Universal Declaration of Human Rights is
the global pact for preservation of human dignity. The ecologically balanced
environment and human development are included in the conditions for this ideal is
guaranteed. The hypothetical-deductive method was used to investigate the
relationship between rights protected under the constitutional framework, through
which it was observed that the current legislation contemplates a rule that allows the
national development based on mining, modeled by the guidelines of sustainability,
so compatible with human dignity.

Keywords: Universal Declaration. Human rights. Mining, Dignity. Human being.
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compreendendo o racismo como uma base estruturante da sociedade brasileira. Este
artigo tem como objetivo geral compreender a interculturalidade como forma de se
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1 INTRODUCAO

As diversidades culturais e raciais ensejam a reflexao sobre
as injusticas sociais geradas pelo simples fato de ser “diferente”. Nesse
contexto, sob um olhar global, podemos observar que lutas, brigas e
guerras sao iniciadas por conta da intolerancia com quem nao é

“semelhante”.

E possivel perceber, no decorrer da histéria tradicional,
culturas sendo dizimadas ou silenciadas por conta da dominacao e
imposicao de culturas atribuidas como de status superior. Com o pos
238 Guerra Mundial, as nacbes se viram obrigadas a enfrentar os
problemas relacionados a negacao dos direitos humanos de forma
global, a fim de se evitar que novas atrocidades, como o holocausto,

voltassem a tomar forca e se propagar.

Apos a criacao da Organizacao das Nacoes Unidas, em 1945,
criaram-se instrumentos normativos no ambito internacional, dos

quais se destaca a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
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aprovada pela Assembleia Geral das Nacgoes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948. Foi nesse periodo, portanto, que se
internacionalizou a ideia dos direitos humanos, em que qualquer ser
humano teria como garantia minima de protecao a dignidade humana,
passando a ser reconhecido como sujeito de direito no cenario
internacional, para além da esfera de dominio estatal. Entretanto, tais
instrumentos normativos foram construidos eivados de carater
universalista e abstrato, levando-se em conta, principalmente, as lutas

e a trajetoria eminentemente burguesa e liberal da Europa.

Dai porque se extrai a importancia do estudo dos direitos
humanos sob a perspectiva critica, principalmente se tais direitos
conseguem alcancar a protecao de povos e culturas que se distanciam
do modo de vida europeu. Neste sentido, este artigo tem como objetivo
geral compreender a interculturalidade como forma de se efetivar os
direitos humanos para as mais diversas culturas, situando a populacao
negra neste debate. Para isso, tem como problema verificar se é
possivel, a partir da matriz intercultural dos direitos humanos
assegurar os direitos humanos das pessoas negras no Brasil em

oposicao a matriz tradicional e ocidental dos direitos humanos.

Em razao da pluralidade de culturas e etnias existentes,
ressaltam-se modelos que visem a inclusao cultural, principalmente
por meio do reconhecimento de diversas culturas, contrapondo a ideia

de cultura dominante e do assimilacionismo.

Nesse contexto, a interculturalidade aparece na América
Latina no ambito educacional, notadamente como referéncia a
educacao escolar indigena, e busca a relacdo e o respeito entre
diferentes grupos sociais, mormente por meio de processos
democraticos e dialogicos. Diferentemente dos movimentos pos-
coloniais, em que se reconheciam diferentes culturas, mas nao se

pretendia uma mudanca estrutural, a interculturalidade surge como
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movimento politico e social para a transformacao no que diz respeito

as estruturas de dominacao.

Na primeira secao do presente estudo, serao analisados os
direitos humanos na perspectiva tradicional, construidos
principalmente por meio da trajetéria vivenciada pela Europa
ocidental, tendo como sujeitos de direitos centrais as pessoas de sexo

masculino, brancas, burguesas e europeias.

A segunda secao abordara a interculturalidade como forma
de se efetivar os direitos humanos para as mais diversas culturas, na
medida em que se aceita que nao existem culturas dominantes, e que

todas sdao incompletas na sua esséncia.

Por fim, na sec¢ao final, sera abordada a necessidade de ser
levada em conta a questao racial na abordagem de direitos humanos
no contexto brasileiro, principalmente a fim de se alcancar sujeitos
reais que, por conta do racismo institucionalizado, vivem a margem da

cultura dominante.

A pesquisa utiliza o método indutivo e procedimento
monografico envolvendo pesquisa bibliografica. O levantamento
bibliografico foi realizado principalmente por meio de consulta em
livros e periddicos das principais bases de dados do Pais, tais como o
portal do Scielo, da Biblioteca Brasileira de Teses e Dissertacoes
(BDTD), periddicos da Capes entre outras. Buscou-se por autores/as
que publicaram seus trabalhos sobre os temas principais dos direitos
humanos na perspectiva tradicional, bem como sob a perspectiva

critica, que abordam a interculturalidade e questao racial brasileira.
A importancia do presente estudo, portanto, esta calcada na

necessidade de se criticar o modelo tradicional dos direitos humanos,

com um olhar voltado as diferencas culturais, a fim de se alcancar a
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efetividade na pratica dos direitos humanos, ao se analisar sujeitos de

direitos concretos e nao abstratos, por meio da interculturalidade.

2 DIREITOS HUMANOS NA PERSPECTIVA TRADICIONAL

Os Direitos Humanos considerados como aqueles
essenciais aos individuos sao frutos de lutas historicas para o
reconhecimento e garantia de direitos que tém como pilar a dignidade

da pessoa humana.

O processo historico dos direitos humanos deu ensejo a
“teoria das geracoes/dimensoes”, a qual foi disseminada e até hoje
possui forga, a despeito de duras criticas no que diz respeito a tal
perspectiva dos direitos humanos, que se analisara melhor no terceiro

capitulo.

A ideia das trés geracoes dos direitos humanos foi langada
pelo jurista francés Karel Vasak, no ano de 1979, em Conferéncia
realizada no Instituto Internacional de Direitos Humanos de
Estrasburgo (Franca). O autor da teoria associou cada geracao com um
componente da maxima da Revolucao Francesa: “liberte, egalité et

fraternité” (liberdade, igualdade e fraternidade). (RAMOS, 2014, p.
55).
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Para Ramos (2014, p.55), a primeira dimensao diz respeito
aos denominados “[...] direitos de liberdade, que sao direitos as
prestacoes negativas, nas quais o Estado deve proteger a esfera de
autonomia do individuo. Sao denominados também “direitos de
defesa”, pois protegem o individuo contra intervencoes indevidas do

Estado [...]” (grifos do autor).

Nessa perspectiva, entendem-se como direitos de primeira
dimensao aqueles que demandam uma auséncia da intervencao

estatal, garantindo direitos individuais civis e politicos ao cidadao.

Nesta senda,

Direitos civis e politicos dizem respeito aos processos
histéricos que visavam garantir a protecdo dos individuos
em relacdo as arbitrariedades do Estado. Possuem uma
base histérica e conceitual eminentemente liberal, tendo
em vista referenciarem-se na garantia da liberdade e
propriedade individual como niicleo dos direitos humanos
(ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 39).

Tais direitos representam a luta liberal burguesa por uma
maior garantia e protecao contra as intervencoes estatais. Por outro
lado, os direitos de segunda dimensao sao denominados direitos de
igualdade, e demandam efetivo papel do Estado para garantir a sua

efetividade.

Sobre os direitos de segunda dimensao, Ramos (2014, p.

56) destaca:

Os direitos sociais sao também titularizados pelo
individuo e oponiveis ao Estado. Sao reconhecidos o
direito a satide, educacdo, previdéncia social, habitacao,
entre outros, que demandam prestacdo positivas do
Estado para seu atendimento e sdo denominados direitos
de igualdade por garantirem, justamente as camadas mais
miseraveis da sociedade, a concretizacio das liberdades
abstratas reconhecidas nas primeiras declaracbes de
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direitos. Os direitos humanos de segunda geracdo sdo
frutos das chamadas lutas sociais na Europa e Américas,
sendo seus marcos a Constitui¢cdo mexicana de 1917 (que
regulou o direito ao trabalho e a previdéncia social), a
Constituicdo alema de Weimer de 1919 (que, em sua parte
II, estabeleceu os deveres do Estado na protegdo dos
direitos sociais) e, no Direito Internacional, o Tratado de
Versailles, que criou a Organizacdo Internacional do
Trabalho, reconhecendo direitos dos trabalhadores.

Tais direitos “possuem uma referéncia eminentemente
coletiva, portanto, de modo que se consolidem na medida da
emergéncia de sujeitos coletivos de direitos, como movimento sindical
e os movimentos sociais de luta por terra, por exemplo” (ESCRIVAO
FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 39).

Ja os direitos de 32 dimensao, ou de solidariedade, sao
aqueles de titularidade do coletivo, como direito ao desenvolvimento,
direito a paz, e, principalmente, direito ao meio ambiente equilibrado.
Sao direitos que tém como objetivo a manutencao da espécie humana
em um ambiente saudavel (RAMOS, 2014, p. 56). Com efeito, tais
direitos “[...] constituem os chamados direitos coletivos. Nesse rol,
acabam sendo incluidos, sem distin¢ao rigorosa, os direitos difusos e
individuais homogéneos, tipicos da defesa de categorias de mercado,

como os consumidores, por exemplo”. (FEITOSA, 2006, p. 40).

Nota-se, portanto, que as dimensoes de direitos humanos
estdo diretamente ligadas a luta historica notadamente burguesa e da
Europa ocidental, marcados pelos ideais da Revolucdao Francesa, e
consolidando o carater eurocéntrico que se disseminou como uma

verdade para todo o mundo.

Na perspectiva internacional, pode-se dizer que os direitos
humanos tomaram forca apds a segunda guerra mundial (1939-1945),
buscando-se evitar que novas atrocidades como as vivenciadas nos
regimes autoritarios - como nazismo e o fascismo - voltassem a

ocorrer.
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Sobre a internacionalizacdo dos direitos humanos,

Piovesan (2008, p. 118) escreve:

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui,
assim, um movimento extremamente recente na historia,
que surgiu a partir do pos-guerra, como resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.
Apresentando o Estado como o grande violador de direitos
humanos, a FEra Hitler foi marcada pela loégica da
destruicao e da descartabilidade da pessoa humana, o que
resultou no exterminio de onze milhdes de pessoas. O
legado do nazismo foi condicionar a titularidade de
direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos, a
pertinéncia a determinada raca — a raca pura ariana
(2008, p. 118).

Nesse cenario, pos barbaries da segunda guerra mundial, é
que se fortificou a ideia de que a protecao dos direitos humanos nao
deveria ficar limitada ao ambito dos Estados, com a necessidade de

uma maior protecao a nivel global de tais direitos (PIOVESAN, 2008,
119).

Buscando a reconstruciao dos direitos humanos, e tendo
como impulso ideias de que estes deveriam ser tutelados em esfera
internacional, é que surgem mecanismos de defesa a violacdo ao

individuo no ambito internacional.

Tais sistemas de protecao sao divididos em sistemas globais
e sistemas regionais de protecao. O sistema global é composto pelos
Estados membros que compode a Organizacao das Nacoes Unidas
(ONU), a qual foi criada em 1945. Ja os sistemas regionais sao
compostos por 3 (trés) grandes sistemas, sendo eles: o Sistema
Interamericano; a Unidao Europeia e a Uniao Africana. Ha, ainda, um

sistema asiatico em fase de construcao (LIMA, 2015, p. 44-48).
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Dentre os instrumentos normativos no ambito
internacional, destaca-se como grande referencia a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos aprovada pela Assembleia Geral das

Nacoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.

Sobre a Declaracao de 1948, Piovesan (2003, p. 34) aponta:

A Declaracaio de 1948 introduz a concepcao
contemporanea de direitos humanos, marcada pela
universalidade e indivisibilidade desses direitos.
Universalidade porque a condicdo de pessoa é o requisito
unico e exclusivo para a titularidade de direitos, sendo a
dignidade humana o fundamento dos direitos humanos.
Indivisibilidade porque, ineditamente, o catilogo dos
direitos civis e politicos é conjugado ao catilogo dos
direitos economicos, sociais e culturais. Ao consagrar
direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e
culturais, a Declara¢io ineditamente combina o discurso
liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor
da liberdade ao valor da igualdade.

Denota-se, entretanto, dos dispositivos e do proprio
preambulo da Declaracao, apontamentos no sentido de que todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos (art. 1°),
e que todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal (art. 3°). Tais dispositivos, no entanto, reafirmam o carater
universal dos direitos humanos, com sujeitos abstratos (Assembleia
Geral da ONU, 1948).

Nessa perspectiva, os direitos internacionalmente
reconhecidos mostram-se insuficientes para se atingir a pluralidade e
diversidade étnica existentes, como sera abordado nos proximos itens,
notadamente porque deixam de observar os sujeitos de direito que se
busca proteger quando reafirma a necessidade de se garantir

dignidade humana.
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3 DIREITOS HUMANOS E INTERCULTURALIDADE

As diversidades culturais e étnicas geraram e continuam
sendo motivo de conflitos ao longo da histéria, mormente por conta de
injusticas sociais e discriminacoes em decorréncia da intolerancia e

preconceito.

Tais conflitos ensejam wuma solucdo para que as
diversidades étnicas se mantenham sem que uma cultura se
sobreponha a outra, ou que minorias tenham que ser assimiladas pelas

culturas dominantes para nao ficarem a margem social.

O que a histdria observou na pratica, entretanto, foi a
imposicao de culturas dominantes para dominadas, determinando a
naturalizacdo do preconceito e da desigualdade social, como, por

exemplo, na discussao sobre “raca”.

O periodo colonial da América deu ensejo a relagoes sociais
que tiveram como base a ideia de racas, principalmente por conta das
diferencas fenotipas que prevaleciam entre os povos conquistadores e
aqueles que eram conquistados. Os povos dominados, os quais se
podem destacar os indios, negros e mesticos, eram inferiorizados, bem

como suas crencas e suas culturas (QUIJANO, 2005, p. 107-108).

E sobre a ideia de raca que se iniciou e perpetuou a partir

do periodo colonial, Quijano (2005, p.107) acrescenta:

Na América, a ideia de raca foi uma maneira de outorgar
legitimidade as relagdes de dominacdo impostas pela
conquista. A posterior constituicdo da Europa como nova
identidade depois da América e a expansiao do
colonialismo europeu ao resto do mundo conduziram a
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elaboracgao da perspectiva eurocéntrica do conhecimento e
com ela a elaboracdo teérica da ideia de raga como
naturalizacdo dessas relacoes coloniais de dominagao
entre europeus e nao-europeus.

A dominacdo dos periodos coloniais nao se deu meramente
de modo coercitivo, porquanto se construiu entre colonizadores e
colonizados uma superioridade ética e do saber, com a imposicao do
conhecimento do colonizador, e a consequente negacao de outras
formas culturais de viver, de conhecer, e de se relacionar com o mundo
(PARINI; ALBANO; OLIVEIRA, 2017, p. 18).

Lélia Gonzales (1979c, apud GONZALES, 1984, p. 232)

escreve sobre a dominacao de culturas brancas dominantes:

Desde a época colonial aos dias de hoje, percebe-se uma
evidente separagdo quanto ao espaco fisico ocupado por
dominadores e dominados. O lugar natural do grupo
branco dominante sdo moradias saudaveis, situadas nos
mais belos recantos da cidade ou do campo e devidamente
protegidas por diferentes formas de policiamento que vao
desde os feitores, capitdes de mato, capangas, etc, até a
policia formalmente constituida. Desde a casa grande e do
sobrado até aos belos edificios e residéncias atuais o
critério tem sido o mesmo. Ja o lugar natural do negro é o
oposto, evidentemente: da senzala as favelas, corticos,
invasoes, alagados e conjuntos “habitacionais” [...] dos
dias de hoje, o critério tem sido simetricamente o mesmo:
a divisao racial do espaco [...] No caso do grupo dominado
0 que se constata sdo familias inteiras amontoadas em
cubiculos cujas condigoes de higiene e satde sao as mais
precérias.

A imposicao de cultura hegemoénica ou dominante é notéria
por meio da aculturagdo e assimilacionismo. A cultura dominada,
nesse contexto, é esquecida e perde lugar e voz para a cultura

dominante.

Sobre o assimilacionismo, Guzman e Guevara (2015, p. 22)

destacam as consequéncias:
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Como consecuencias de la impementacion de este modelo
si sigue reproduciendo la desigualdade social y la
marginalizacions, pero a su vez se encontra la defesa de
culturas originarias por parte de grupos étnicos. [...] Asi,
mediante el modelo asimilacionista las practicas
educativas reponden a la funcién, como instituciones del
Estado de construir y hacer aceptar la definiciéon de uma
cultura que representa a uma comunidade homogénea, le
da sentido a la vida de todos sus membros y a la identidade
nacional, pero “eliminando” la diferencia y relegandola al
ambito privado’.

A imposicao cultural em nada contribui para a diminui¢ao
da desigualdade social no que diz respeito as questoes raciais. Dai
porque a necessidade de se buscar modelos que visem a inclusao
cultural, principalmente por meio do reconhecimento de diversas

culturas, e ndo somente com a imposi¢ao de uma cultura dominante.

Nesse contexto, no periodo pos-colonial, criou-se o termo
multiculturalismo, reconhecendo outras identidades culturais que no
decorrer da historia foram deixados a margem da sociedade e das

instituicoes dominantes (VIEIRA, 2015, p. 233).

Entretanto, importante ressaltar que referido movimento, a
despeito de reconhecer a cultura alheia, ndo tinha como escopo a
transformacao social e politica, mas sim a permanéncia da estrutura

de dominacao dos povos inferiorizados.

Nesse sentido,

A critica que se faz ao multiculturalismo é que ele designa
uma estratégia politica que mantem a assimetria do poder
entre as culturas, ao nao colocar em xeque o marco

7 “Como consequéncias da impementacdo deste modelo se continua reproduzindo
desigualdade social e marginalizacdo, mas por sua vez é a defesa das culturas
indigenas por grupos étnicos. [...] Assim, através do modelo assimilacionista, as
praticas educativas respondem a funcdo, pois as instituicoes do Estado para
construir e fazer aceitar a definicdo de uma cultura que representa uma comunidade
homogénea, da sentido a vida de todos os seus membros. e a identidade nacional,
mas "eliminando"” a diferenca e relegando-a a esfera privada” (traducdo nossa).
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estabelecido pela cultura hegemoénica. Sendo assim, o
respeito e a tolerdncia, tdo difundidos pela retérica do
multiculturalismo, estdo fortemente limitados por uma
ideologia semicolonialista que consagra a cultura
ocidental como cultura dominante (VIEIRA, 2015, p. 233-

234).

Com efeito, a interculturalidade aparece para se contrapor
a ideia do multiculturalismo assimilacionista dos movimentos pos-
coloniais, pois busca a relacao e o respeito entre diferentes grupos

sociais, mormente por meio de processos democraticos e dialégicos.

O termo interculturalidade surge na América Latina no
ambito educacional, notadamente como referéncia a educacgao escolar
indigena, a qual passou por periodos de transicao. Inicialmente, tem
como marco a imposicao de cultura dominante, no periodo Colonial,
para, posteriormente, passar por periodos de assimilacionismo, com
as escolas bilingues, em que a finalidade era que os povos tradicionais
fossem alfabetizados e, assim, mais “civilizados” de acordo com a
cultura dominante. Destaca-se o Gltimo marco, no final da década de
80, em que, com muita luta, a populacao indigena passou a participar
das defini¢oes acerca da educacdo. A perspectiva intercultural toma
forca e inclui no modelo escolar ndo somente diferentes linguas, mas
diferentes culturas (CANDAU; RUSSO, 2010, p. 155-157).

Diz-se, entdo, que o modelo intercultural é mais abrangente
do que o multiculturalismo, porque aquele refor¢a a identidade dos
grupos étnicos minoritarios, buscando a aquisi¢do de conhecimento
cultural destes povos (GUZMAN; GUEVARA, 2015, p. 27).

Pode-se dizer, dessa forma, que a interculturalidade
aparece do clamor de comunidades e movimentos das populacoes
tradicionais e afrodescendentes, notadamente na América Latina,
visando principalmente a real ruptura entre colonizadores e

colonizado, por meio de transformacao social que resulte em novos
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saberes, outras praticas politicas, e, consequentemente, uma nova

sociedade (VIEIRA, 2015, p. 234).

A interculturalidade, nesse contexto,

Visa assim a superacao do horizonte da tolerancia e das
diferencas culturais e a transformagio das culturas por
processos de interacao.

Desta forma, a interculturalidade se afirma em um
pensamento pos-colonial, que assume que a integracio
étnica propria do multiculturalismo é uma estratégia de
assimilacdo cultural, que esconderia um proposito
homogeneizador do liberalismo. Nesse sentido, a
interculturalidade se apresenta como uma critica ao
multiculturalismo e ao liberalismo (VIEIRA, 2015, p. 234).

Com efeito, a interculturalidade contrapde-se ao
multiculturalismo assimilacionista, na medida em que preconiza que
as culturas sao todas incompletas, e que a solucao seria um dialogo

intercultural, por meio da hermenéutica diatépica (LIMA, 2017).

Sobre o dialogo intercultural, Santos (2008, p. 459-460)

afirma:

O verdadeiro ponto de partida do dialogo é o momento de
frustracao ou de descontentamento com a cultura a que
pertencemos, um sentimento, por vezes difuso, de que a
nossa cultura nao fornece respostas satisfatérias para
todas as nossas questoes, perplexidades ou aspiracoes.
Este sentimento suscita a curiosidade por outras culturas
e suas respostas, uma curiosidade quase sempre assente
em conhecimento muito vagos dessas culturas. De todo o
modo, o momento de frustragio ou de descontentamento
envolve uma pré-compreensao da existéncia e da possivel
relevancia de outras culturas. Dessa pré-compreensao
emerge a consciéncia da incompletude cultural e dela
nasce o impulso individual ou coletivo para o didlogo
intercultural e para a hermenéutica diatopica8.

8 O objetivo central da hermenéutica diatdpica consiste precisamente em fomentar
auto-reflexividade a respeito da incompletude cultural. Neste caso, a auto-
reflexividade exprime o reconhecimento da incompletude cultural da cultura de
cada um tal como é vista ao espelho da incompletude cultural de outra cultura em
dialogo” [SANTOS, 2008, p. 460].
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Seguindo a premissa de Boaventura de Sousa Santos, de
que todas as culturas sdao incompletas, Rubio (2014, p. 55) acrescenta
que “todo conflito intercultural nao deve ser tratado como problema
incomodo e rejeitavel, mas exatamente o contrario, como um desafio
de trocas com que ha que se conviver para que a vida nao perca sua

dinamicidade”.

Ebhard ressalta, entretanto, que para o desenvolvimento de
um didlogo intercultural, ndo se deve buscar descontruir toda a
abordagem ocidental de direitos humanos construida até o momento,
“mas sim enriquecé-la por meio de perspectivas culturais diferentes,
com vistas a avancar progressivamente rumo a uma praxis
intercultural dos direitos humanos e abrir novos horizontes para uma

‘boa vida’ para todas as pessoas” (2004, p. 161).

O reconhecimento e o didlogo com outras culturas
engrandecem, aproximam, e colaboram com a quebra de paradigmas,
com a ruptura de conceitos negativos do outro, e principalmente

tendem a minorar as desigualdades sociais.

A interculturalidade demanda um pensamento complexo, o
qual “[..] pode ser uma possibilidade de pensar os diferentes saberes
existentes em nossa sociedade, como também as identidades
socioculturais multiplas, diversas, diferentes, pois a visao reducionista
nao nos possibilita dialogar com o outro.” (URQUIZA; CALDERONI,
2017, p. 8).

Trazendo a nocao de interculturalidade para o cenario
brasileiro, denota-se a necessidade de inclusao da populacdo negra
sem o desmerecimento de sua trajetoria e de todo o seu aporte cultural,

sem a imposicao de uma cultura branca dominante.
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4 CRITICA A ABSTRACAO DOS DIREITOS HUMANOS EM
RAZAO DO CONTEXO RACIAL NO BRASIL

Em que pese o Brasil ser conhecido por sua pluralidade
cultural, na pratica, ndo se pode conceitud-lo como uma nacao

desprovida de preconceito racial.

Na América Latina, e particularmente no Brasil, a questao
multicultural apresenta uma configuragao propria. Nosso
continente esta construido com uma base multicultural
muito forte, onde as relagoes interétnicas tém sido uma
constante, através de toda sua historia, uma historia
dolorosa e tragica, principalmente no que diz respeito aos
grupos indigenas e afro-descendentes. (CANDAU, 2005,

p. 13).

Ainda que, por longo periodo, a histéria brasileira negou o
fato de ser uma sociedade racista, criando-se mitos que se
perpetuaram por longo tempo, notadamente de que os brasileiros
tratavam-se todos de forma igual, tal constru¢dao nao passou de uma

inverdade, em uma evidente e triste cegueira da realidade racista.

A historia pos-abolicao da escravidao brasileira contribuiu
de sobremaneira para o mito fantasioso de que os brasileiros passaram

a viver numa democracia racial.

Desde a abolicio da escravatura, em 1888, nao
experimentamos nem segregacdo, a0 menos no plano
formal, nem conflitos raciais. Em termos literarios, desde
os estudos pioneiros de Gilberto Freyre, no inicio dos anos
30, seguidos por Donald Pierson, nos anos 40, até, pelo
menos, 0S anos 70, a pesquisa especializada de
antropoélogos e socidlogos, de um modo geral, reafirmou (e
tranquilizou), tanto aos brasileiros quanto ao resto do
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mundo, o carater relativamente harmonico de nosso
padrao de relacgoes raciais (GUIMARAES, 2005, p. 39).

Para Sarmento (2006, p. 60), “o mito da democracia racial
durante muito tempo acalentado entre nos, provou ser nada mais que
isso: apenas um mito, que, no seu ufanismo, anestesia as consciéncias
e posterga o enfrentamento de um dos mais graves problemas

nacionais”.

Pode-se concluir que a auséncia de leis segregacionistas
com o final da escravidao no Brasil de certa maneira contribuiu com a
construcao do mito da democracia racial. Isso porque, enquanto nos
Estados Unidos, por exemplo, havia segregacdo racial explicita,
marcada com violéncia e conflitos em razao de regras precisas que
definiam as “racas”, o modelo brasileiro apresentou equidade juridica
e auséncia de diferenciacao formal, ainda que tenha se dado somente
no papel (GUIMARAES, 2005, p. 41).

Entretanto, o racismo velado brasileiro demonstrou e
continua aparentando ser tao prejudicial quanto o racismo explicito
norte-americano, principalmente em razao da dificuldade em lutar

contra algo mascarado e naturalizado.

[...] apesar de condenado como “politicamente incorreto”,
o racismo continua permeando as relacoes sociais travadas
no Brasil. Um racismo muitas vezes velado, “cordial”, que
raramente explode em episédios de violéncia fisica
extrema, mas que nem por isso é menos insidioso. A légica
do regime escravocrata ndo foi de todo banida e tem
refragbes modernas nos elevadores de servico e nos
quartos de empregada, do tamanho de armarios
embutidos, presentes nas residéncias da classe média
brasileira (SARMENTO, 2006, p. 60).
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E importante destacar, portanto, as consequéncias em se
reproduzir o mito de que o Brasil continua sendo uma nacao

desprovida de preconceito racial.

O mito da democracia racial pela qual as elites dominantes
manipulam os conceitos de transculturacdo e de uma
identidade mestica brasileira trata-se de uma estratégia de
classe conservadora, de posicionamento contra projetos
que visam estabelecer um debate sobre a defini¢io de uma
identidade plural do Brasil, as politicas de afirmacio de
uma identidade negra positiva (MALOMALO, 2017,

p-167).

Dai porque a necessidade em se repensar o modelo
tradicional de Direitos Humanos, sob o enfoque de uma realidade
marcada pela discriminacdo racial brasileira, e ndo tdo somente a

partir da realidade europeia.

A teoria critica dos Direitos Humanos refuta a visao
ocidental de tais direitos, dotada de carater universal e abstratismo, ja
que construida sob a 6tica de um sujeito europeu, branco, homem e
burgués, mostrando-se insuficiente para alcancar os diversos sujeitos

de direito por conta do pluralismo cultural existente.

Notadamente no que diz respeito a visao tradicionalmente
conhecida sobre as dimensoes dos direitos humanos, ja vista alhures,
é de se ponderar que tal trajetéria linear pode ser melhor observada
em paises de primeiro mundo, principalmente da Europa. Entretanto,
nao se coaduna na mesma proporcao em paises periféricos, como o
caso brasileiro. Isso porque, dentre outros motivos diversos, “nao
tivemos uma ‘revolucao burguesa’. As nossas classes proprietarias nao
lutaram em defesa de liberdades civis e politicas que lhes tivessem
sendo negadas. Também nunca tivemos uma revolucao proletaria”
(FEITOSA, 2006, p. 41).

Para Eberhard (2004, p. 160),
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[...] os direitos humanos ndo sdo universais na pratica,
pois ndo sao garantidos de forma universal a todos os seres
humanos e sdo violados no mundo todo, muitas vezes de
forma grosseira. A lacuna entre a teoria e a retérica dos
direitos humanos e as realidades concretas ainda precisa
ser preenchida.

Isso significa que o plano tedrico dos direitos humanos
acaba se distanciando de sua efetividade e aplicacao na pratica. O

plano formal se afasta do plano material.

Para aliar o plano tedrico e a pratica dos direitos humanos,
importante que se refute a ideia eurocéntrica e linear construida pelo
proprio ocidente baseada tao somente na trajetoria burguesa liberal.
Para tanto, é preciso introduzir o elemento intercultural a fim de evitar
o silenciamento e a segregacao de culturas que nao se introduzem

dentro do estilo de vida sociocultural do ocidente (RUBIO, 2014, 48-

50).

Para Baldi (2017, p. 4-5), discutir Direitos Humanos sem
discutir questoes que estdo na estrutura da nossa sociedade — como
racismo e sexismo — corrobora com a permanéncia de uma concepcao

colonial, criando e mantendo novas “prisoes”.

Tais “prisdes” sdo facilmente percebidas com os locais a
margem social que ainda se encontra a populacao negra. Seja nas
favelas, em empregos inferiores, nos salarios reduzidos, na exploragao
sexual das mulheres negras, e principalmente, no grande contingente

carcerario, que separa e destr6i milhares de familias.

Nas palavras do autor, a fim de romper com a estrutura das
“prisoes”, “é necessario incorporar as ferramentas analiticas, a riqueza
conceitual acumulada ao longo das historias de opressao marcadas

pela experiéncia colonial racista e sexista” (BALDI, 2017, p. 4).
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Nesse contexto, é importante destacar o aniquilamento da
cultura branca sobre a cultura dominada, e as suas nefastas

consequentes. Denota-se que:

[...] identidade legitimadora brasileira que se encarregou
de elaborar um discurso unificador da cultura nacional;
para isso, exclui outras identidades competidoras: a negra
e a indigena, e outras. Na realidade, a identidade legitima
brasileira é eurocéntrica e monocultural, e ndo mestica
como pretendem os opositores da definicio de uma
identidade pluralista brasileira (MALOMALO, 2017, p.184
-185).

E importante destacar que “[...] lo que convencionalmente
denominamos derechos humanos, no son meramente normas
juridicas nacionales o internacionales, ni meras declaraciones
idealistas o abstratas, sino procesos de lucha que se dirijan
abiertamente contra el orden genocida y antidemocratico del

neoliberalismo globalizado9” (FLORES, 2005, 101).

Os direitos humanos nao devem ser desvinculados dos
processos de lutas de grupos sociais que buscam a emancipagao
humana. Vale dizer, nesse sentido, que as normas juridicas alcancadas,
por si sO, ndo sdao suficientes para o reconhecimento dos direitos
humanos, havendo a necessidade de uma permanente busca, por meio
de ONGs, Associacoes, movimentos sociais, sindicatos, partidos
politicos, e principalmente reinvindicagcdes de grupos inferiorizados

(indigenas, mulheres e negros). (FLORES, 2009, p.71).

9 “O que convencionalmente chamamos de direitos humanos, ndo sdo apenas
normas legais nacionais ou internacionais, nem meras declaracoes idealistas ou
abstratas, mas processos de luta que abertamente dirigem contra a ordem genocida
e antidemocréatica do neoliberalismo globalizado” (traducao nossa).
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Nao se pode negar a importancia dos documentos formais
existentes, tanto no ambito nacional, como no internacional, que

foram criados para garantir os direitos humanos.

Entretanto, para a real efetividade de tais direitos, nao se
pode olvidar todo o periodo de luta da raca negra desde a escravidao
ao falar de Direitos Humanos. Do contréario, essa visao hegemonica e
abstrata que tem como centro a Europa ocidental e deixa de lado a
trajetoria historica de resisténcia da populacao negra nao se verifica

suficiente para o alcance da efetividade de seus direitos.

5 CONCLUSAO

Os direitos humanos como s3o tradicionalmente
conhecidos, notadamente diante da internacionalizacao ocorrida apo6s
22 Guerra Mundial, estao inseridos dentro de um contexto social de
lutas da Europa ocidental, deixando a desejar no que diz respeito a
efetiva protecdo a outras diversidades étnicas que nao participaram na

formacao do modelo instituido e mundialmente disseminado.

Entretanto, os direitos humanos nao devem ser féormulas
abstratas, destituidos de carater subjetivo, ignorando as diversidades

de sujeitos existentes, em razao da pluralidade cultural.

Levando-se em conta a teoria critica dos direitos humanos,
esse trabalho buscou apresentar as insuficiéncias dos direitos

humanos da forma como sao concebidos tradicionalmente,
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construidos com base nas lutas e anseios da Europa ocidental,

ignorando outras diversas culturas.

No ambito nacional, verificou-se que o mito da democracia
racial que se propagou no Brasil corrobora com manutencao da cultura
branca dominante sobre a raca negra, que por muito tempo viveu a

margem da sociedade, em razao de um racismo ja institucionalizado.

Nao se pode, portanto, negar a trajetoria e as lutas sociais
vivenciadas pela raca negra ao falar em direitos humanos, diante da
necessidade de se proteger sujeitos reais, dotados de valores e
personalidades, sob pena de se propagar a imposicao cultural e o

silenciamento de diversas vozes.

Nesse contexto, a interculturalidade como forma de
quebrar esteredtipos negativos e fortalecimento de culturas, surge com
a ideia de contrapor o assimilacionismo, mormente por meio de

processos democraticos e didlogos.

O presente estudo, portanto, buscou contestar o modelo
tradicional dos direitos humanos, com um olhar voltado as
diversidades culturais, principalmente no que diz respeito a questao
racial no cenério nacional, a fim de se alcancar a efetividade na pratica
de referidos direitos, analisando sujeitos concretos e nao abstratos, por

meio da interculturalidade.

Percebeu-se que muito ainda precisa ser feito para a
consolidacao de uma sociedade intercultural. Com efeito, ressalta-se a
importancia em incluir a cultura negra ao falar de direitos humanos,
reconhecendo seus legados e sua trajetoria de luta, fortalecendo
conceitos positivos e quebrando paradigmas negativos, a fim de buscar
uma efetiva mudanca na estrutura social, com a inclusao de grupos

negligenciados, e diminuicao das desigualdades sociais e raciais.
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Human Rights, Interculturality And Racial
Question

Fernanda da Silva Lima

Paula Keller Frutuoso

Abstract: This article discusses race relations in Brazil, understanding racism as a
structural basis of Brazilian society. This article has the general objective of
understanding interculturality as a way of realizing human rights for the most
diverse cultures, placing the black population in this debate. The problem of the
article is to verify if it is possible, from the intercultural matrix of human rights, to
ensure the human rights of black people in Brazil in opposition to its traditional and
western matrix. This article is structured in three specific objectives: a) to study
human rights in the traditional perspective, being such rights known by universalism
and abstractionism; b) to approach intercultural practice as a way of realizing human
rights for the most diverse cultures; and, ¢) analyze the Brazilian racial context in
which this discussion takes place. The main result of the research is the insufficiency
of the traditional human rights perspective, and the need to include the racial issue
in the approach to these rights, in view of the still existing institutionalized racism,
leaving blacks - real subjects - in the margins of culture white dominant. The research
uses the inductive method and monographic procedure involving bibliographical
and documentary research.

Keywords: Human Rights. Interculturality. Black People.
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Lei, Etica e Alienacio do Desejo:
Interpretacao Psicanalitica e Juridica dos
Lacos Sociais no Capitalismo
Contemporaneo

Dorothee Susanne Rudiger

1 INTRODUCAO

O desejo, esse inominavel motor da acdo humana, é objeto
principal do presente artigo. Escapando dos limites da lei, tomada no
sentido mais amplo que a palavra possa ter, o desejo guarda, com esta,
uma intima ligacdo, pois, sem os limites das normas que regem a
convivéncia numa determinada sociedade, nao ha desejo. Ocorre que
cada sociedade historicamente lida com as normas e, portanto, com o
desejo, de uma maneira particular. Assim, o desejo pode ser
reprimido, negado, sujeitado e recalcado, tal como na sociedade
industrial, que exige a disciplina dos corpos para a producao de lucro.
Ou, entao, pode ser manipulado e alienando para fins consumistas,
como ocorre na sociedade contemporanea. Mas, principalmente, o
desejo produz lacos sociais que, por sua vez, tém no direito uma das
maneiras de sua formatacao.

Todavia, o desejo é um terreno estranho para a maioria dos
estudiosos do direito. Pretendemos oferecer aqui uma leitura
psicanalitica da funcao da lei e do desejo na criacao e manutencao dos
lacos sociais na sociedade do século XXI, marcados, nem tanto pela

disciplina, mas pelo hedonismo do capitalismo p6s-moderno.
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Tradicionalmente imposta desde a infancia pela autoridade
paterna, reforcada pela moral social e mantida por sancoes,
imaginarias ou palpéaveis, a lei é responsavel pela busca por satisfacao
do ser humano na civilizacdo. A imposicao da lei é, portanto,
fundamental para a formatacao dos lacos sociais. A psicanalise
reconhece essa funcao da lei, isto é, de estabelecer limites as pulsoes
humanas em nome da convivéncia em sociedade, mas ocupa uma visao
da ética do desejo que consiste em defender o ser humano que sofre
das consequéncias da repressdao moral e permitir que o desejo se
manifeste na constante reinvencao da civilizacdo humana. Em outras
palavras, a posicao da psicanalise é a de atuar para possibilitar que o
desejo humano desenvolva a criatividade quando se destinar a outro
ser humano.

Essa visao psicanalitica da lei foge da visdao do direito moderno,
que, tendo suas bases na filosofia iluminista e, posteriormente, no
positivismo juridico, guarda uma visao racionalista de um homem
idealizado. Ainda na atualidade, para o direito civil e penal, para
citarmos dois exemplos, o sujeito de direito é dotado de razao, sabe o
que faz, age deixando-se guiar por escolhas racionais, exerce sua
liberdade, sua autonomia da vontade. Atitudes imaturas, insensatas e
inconscientes sao contempladas pelo direito positivo como sendo
excecdo da regra da sensatez do exercicio racional da vontade livre. O
desejo, em outras palavras, é tratado como exce¢ao da regra do pensar
e do agir racional do homem médio adulto.

A psicanélise, campo do saber criado por Sigmund Freud, trata
da lei e do desejo no contexto do processo civilizatoério que, na
sociedade capitalista, carrega a marca da “destruicao criativa”. O
capitalismo constroéi paisagens urbanas, obras que se fazem valer do
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia; produz objetos que, além
de sua utilidade, carregam um valor imaginario que promete, ao
menos por instantes, aquietar uma busca por algo inominavel e
satisfazer o desejo. O consumo, a aquisicdo de objetos, é, nesse

contexto, a justa recompensa pela disciplina do corpo e o regramento
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da sexualidade, necessarios para o funcionamento da sociedade em
geral e do trabalho em especial.

No contexto do capitalismo contemporaneo, ha uma mudanca
fundamental entre lei, civilizacao, desejo, criacdo e destruicao.
Despertado pelos limites que a sociedade impoe a cada um e, ainda,
responsavel pela destruicao e reinvencao incansavel da civilizacao, o
desejo ¢ alienado, desviado de sua funcao criadora de lacos amorosos
e sociais. O capitalismo, aparentemente, nao exige o sacrificio do
desejo para recompensas futuras. Seduz com estratégias de
publicidade que pretendem direcionar o desejo para os iniimeros
objetos oferecidos para o consumo. A alienacao do desejo para o
consumo imediato e desenfreado dos produtos globalmente oferecidos
é capaz de desviar o desejo de sua maior funcao, que é a de estabelecer
e manter lacos amorosos e sociais. Dentre outras consequéncias, a
alienacdo é responsavel por um crescente narcisismo, uma retracao
psiquica para dentro de si mesmo que, no limite, deprime. “Vivemos”,
de acordo com Domenico de Masi (2017), “numa época triste”.

Essa tristeza manifesta-se também como problema no campo
do saber juridico. Podemos citar o direito do trabalho, que,
atualmente, lida com a depressio como uma doenca que afasta
milhGes de trabalhadores no mundo do trabalho. As transformacoes
dos lacos sociais que observamos na contemporaneidade, oriundos de
“amores liquidos” — termo cunhado por Zygmunt Bauman (2004) —
afetam as relacoes familiares. Nossas identidades alteradas,
tematizadas pela psicanalise, sdo um desafio para o direito da familia,
obrigado a lidar, por exemplo, com as alteracoes nas identidades
sexuais. E tema para o direito penal — desafiado a debater a diferenca
entre o “normal” e o “patologico” no comportamento humano. A
alienacao do desejo afeta o direito do consumidor, que trata, dentre
outros, do problema do superendividamento e de suas consequéncias.
Diante disso, o objetivo do presente ensaio nao é nem tanto dar uma
contribuiciao para a filosofia ou para a teoria geral do direito, mas
instigar as reflexdes sobre os lacos afetivos e sociais que estao na base

do direito.
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Tanto o direito quanto a psicanalise fundam-se numa praxis.
Experimentam a presenca de conflitos humanos, sejam eles conflitos
de interesses, que demandam solucoes ao direito, ou conflitos entre o
ser humano e a civilizacdo, que demandam a intervencao do
psicanalista. Dai decorre que a premissa metodolégica para uma
abordagem psicanalitica das questGes levantadas pela modificacao dos
lacos sociais na contemporaneidade é a dialética, proposta na obra de
Sigmund Freud ([1930] 2004) como a necessidade humana de viver
na civilizacao e o mal-estar que causa. De acordo com essa visao
dialética, somos todos alienados, seja pelo imaginario do Complexo de
Edipo, proposto por Freud ao longo de sua obra como chave de leitura
do inconsciente, seja pela linguagem com a qual a civilizacao “banha”
o ser humano para torna-lo sujeito, como quer Jacques Lacan em seus
escritos e seminérios. E importante dizer que, na visao dialética da
psicanalise, ndo h4 sintese, ndao ha conciliacao possivel no conflito
entre o sujeito e a civilizacdo. Ha um resto, uma zona de desconforto
entre o homem e o mundo, simbélico ou imaginario.

Como veremos, ha, para alguns juristas contemporaneos, uma
zona de “anomia” também no direito, pontos cegos da lei, incapazes de
abranger a vida em sua totalidade. A zona que Lacan ao longo de sua
obra chama de “o Real” é a zona do desejo. Devastador ou criativo,
transforma o cendrio da civilizacdo rompendo e estabelecendo lacos
afetivos e sociais. Esta, com isso, proximo ao direito que os delimita e
promove. Esse ato criativo, no entanto, s6 é possivel quando se

privilegia a ética do desejo.

2 ETICA OU ALIENACAO DO DESEJO?
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O menino é travesso. Tenta subir uma escada, pendura-se na
prateleira do armario, mete a tesoura no cabelo da boneca da irma e
joga futebol na sala, enquanto uma trilha sonora repete a palavra “nao”
ao som de uma composicao de Wolfgang Amadeus Mozart. “A mae
tem que falar nao”, diz o spot de reclame, para proteger a crianca, em
primeiro lugar, de si mesma. Mas o menino merece também um
“sim”. Quando obedece, a mae lhe oferece um bastao de chocolate.

A publicidade de uma grande marca de chocolate
(W/MacCANN, 2014) trata, de maneira criativa, mas ao mesmo tempo
polémica, da lei, do desejo e dos objetos que a sociedade capitalista é
capaz de oferecer para, aparentemente, satisfazer os desejos dos que
se sujeitam a seus comandos. E um exemplo de como a lei e o desejo
sdo tratados pelo capitalismo. Reconhecendo a existéncia de um
desejo, posto em movimento pela imposicao de limites, oferece seus
produtos como justa compensacao pelo mal-estar que a imposicao da
lei do “nao-faca” possa causar.

Por que se deveria estudar, no campo do saber juridico, a
alienacdo e a ética do desejo, tal como propoe a psicanalise? A
psicanalise é um campo do saber cujo objeto de estudo, o inconsciente,
segue uma logica paradoxal. Permite o abrigo de contradigoes, tais
como o amor e o 6dio pela mesma pessoa, e explica a presenca de
pulsoes de vida e de morte. A psicanalise d4 instrumentos para a
interpretacdo de um mundo percebido como estranho e assustador: a
sexualidade humana. E uma praxis de escuta daquilo que o ser
humano tem de irracional e que lhe causa sofrimento. Mais que sua
teoria, importa para a psicanalise a atitude do psicanalista diante do
sofrimento humano e a conduta do paciente diante da impossibilidade
de escapar dos ditames da civilizacao. Herdeira da medicina, convida
a fala sem censura e a escuta sem preconceito. Por isso, a psicanalise

advoga a ética e nao a alienacao do desejo (LACAN, [1958] 1998).
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Por outro lado, escutando o sofrimento do ser humano, a
psicanalise, tal como o direito, investiga os lacos sociais e suas formas
de regulacao. Faz isso a partir de uma visao da subjetividade marcada
pela irracionalidade. Contrapoe-se, assim, a concepcoes modernas do
direito, que tomam a racionalidade e a consciéncia livre como bases do
direito. Atualmente, tanto o direito quanto a psicanélise estudam as
mudancas nos lagos sociais e, consequentemente, na regulacao social
na pés-modernidade.

Para a analise dos novos lagos sociais, é particularmente
importante a contribuicdo da obra do psicanalista francés Jacques
Lacan. Nos anos 1960, Lacan percebia em sua clinica que novas
maneiras de regulacdo social estavam se formando, e que estas,
paulatinamente, dispensavam as grandes figuras paternas (o pai, o
chefe de Estado, o empresario) como representantes da lei. Davam
lugar a novos lacos sociais horizontais, que, mais tarde, com os
avancos tecnoldgicos da informaética, seriam organizados pelo que se
chama “a sociedade em rede”.

Partimos do pressuposto que o direito é estruturante para os
lacos sociais, uma vez que é um “sistema de comunicacao formulado
em termos de normas para permitir a realizacdo de um sistema
determinado de producao e de trocas econdémicas e sociais” (MIAILLE,
2005, p. 96). Esse sistema nao é estatico, mas dinamico, é um
ordenamento, ndo uma ordem, composto por varias fontes sociais,
que variam de acordo com o local e o tempo, e pela correlacao de forcas
da sociedade civil, na qual “vigem normas de varios géneros, morais,
sociais, religiosas, usuais, consuetudinarias, regras convencionais e
assim por diante” (BOBBIO, 1997, p. 41-42).

Cabe, portanto, investigar, por meio dos instrumentos
conceituais da psicanalise, em que medida as formas de regulacao
social contemporaneas, incluindo o direito, constituem, nao apenas
objetivamente, como também subjetivamente, a convivéncia em
sociedade. O que se propde no presente estudo é discutir, no contexto
da relacao dialética entre a civilizacao e a subjetividade, os desafios e

as possibilidades do direito contemporaneo quando se trata da
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reinvencdo do exercicio de direitos fundamentais. Em nosso
empreendimento, passamos pela teoria psicanalitica de Sigmund
Freud, desenvolvida na sociedade industrial, caraterizada pela
disciplina do corpo, a reducao do trabalho vivo a uma mercadoria, e o
desejo travado pela moral e pela “lei do pai” (FORBES, 2012).
Chegamos as discussoes da psicanalise contemporanea que, tal como
o direito, hoje, é obrigada a lidar com as consequéncias psiquicas das
mudancas na regulacao social na poés-modernidade, na qual nao se

oprime o desejo, mas o desperta e aliena para seus fins.

3 A PSICANALISE E A ETICA DO DESEJO

Sigmund Freud atribui a descoberta do inconsciente ao médico
neurologista Joseph Breuer e a sua paciente chamada Anna O.
(BREUER; FREUD, [1895] 2007), uma moca de 21 anos de idade que
se queixa para Breuer de dores no braco. No entanto, mais do que as
dores no braco, chama atencdo seu comportamento estranho:
comunicando-se somente em inglés, ndo consegue tomar agua e
apresenta estranhos devaneios. Joseph Breuer, sensivel ao pedido da
paciente para deixa-la falar, escuta essa moca que, embora inteligente,
encontra-se desocupada, condenada a um casamento por
conveniéncia e sexualmente reprimida, como muitas mocas de sua
classe social a época. Cenas traumaticas ligadas a doenca e a morte do
pai e ao nojo que sente do cao da governanta inglesa revelam a Joseph

Breuer a existéncia de uma double conscience (BREUER; FREUD,
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[1895] 2007). O que, mais tarde, Sigmund Freud chamara de
inconsciente nao aparece somente nos devaneios de pacientes como
Anna O. Se faz perceber também nas cenas do cotidiano: nos chistes,
nos atos falhos, nos sintomas de doencas sem causa fisica aparente e,
principalmente, nos sonhos.

Naquilo que Sigmund Freud chama de “a outra cena”, no
inconsciente, atua um desejo sempre insatisfeito. Freud d4, em sua
obra A interpretacdo dos sonhos, um exemplo dessa insatisfacdo como
causa do desejo e, portanto, motor de uma procura incessante por algo
que nao tem correspondente no mundo. Uma jovem senhora, esposa
de um acougueiro, sonha oferecer um jantar. No entanto, possui em
sua dispensa apenas um resto de salmfo. E domingo. As lojas estdo
fechadas e seu telefone nao funciona. Assim, ela estd impedida de
promover o jantar. Interpretando o sonho, Sigmund Freud revela a
paciente algo surpreendente: a paciente nao quer ter seu desejo
satisfeito, quer manté-lo aberto. O desejo, conclui Sigmund Freud, é
vivo, enquanto est4 impossibilitado de ser realizado, esta insatisfeito.
Se satisfeito, o desejo morre (FREUD, [1900] 2007).

A dialética entre a lei e o desejo é abordada por Sigmund Freud
em sua obra O mal-estar na civilizacdo. No original da obra, em
alemao, chamada Das Unbehagen in der Kultur (O mal-estar na
cultura), o autor contrapoe a cultura a natureza humana, defendendo
como tese central que a cultura marca o ser humano, revestindo-o
como se fosse um segundo corpo (FREUD, [1930] 2004). Seres
dependentes da cultura construida a partir da fala, somos, desde que
nascemos, protegidos e, a0 mesmo tempo, incomodados pela cultura,
ou, como preferem os tradutores das obras de Sigmund Freud, pela
civilizacdo. Desde cedo, apreendemos que, para o ser humano, a vida
civilizada tem um preco: a verdadeira perda do paraiso da vida natural.
Somos separados da mae e sujeitos a lei da proibicao do incesto. Em
nome da convivéncia em sociedade, devemos obediéncia a essa norma
que Hans Kelsen, interlocutor de Sigmund Freud (FORBES, 2012),
chama de Grundnorm — mae de todas as normas. Podemos procurar

no amor romantico, na religiao, na loucura, nas drogas, na arte as mais
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variadas formas de fugir do mal-estar que a civilizacdo e a lei nos
causam. No entanto, para Sigmund Freud, nao ha escapatoéria: se
quisermos conviver em sociedade, a obediéncia a lei € tao vital a ponto
de criarmos em nosso aparato psiquico uma instancia, o superego, que
nos previne da desobediéncia a lei. Por outro lado, nasce, a partir da
imposicao da lei, da castracao simbdlica, o desejo de voltar a encontrar
o que nos foi tomado pela necessidade de conviver em sociedade, ou
seja, a plenitude da vida em harmonia com a natureza.
Paradoxalmente, o desejo s6 tem um lugar onde possa se realizar: na
civilizacao.

Os caminhos do desejo sao tortuosos. Sigmund Freud, no inicio
do desenvolvimento da teoria psicanalitica, acreditava que o desejo
estava destinado a buscar prazer na sexualidade, mas é forcado a
modificar sua teoria depois da Primeira Guerra Mundial. A morte em
massa causada pela guerra e, principalmente, os efeitos dos traumas
sofridos pelos soldados nos seus sonhos, fazem com que Freud
desenvolva uma teoria das pulsoes, que da conta da presenca de um
estranho prazer humano: o de construir e, ao mesmo tempo, destruir.
Eros e Tanatos, pulsao de vida e pulsao de morte, sao duas respostas
humanas para o inevitavel: a castracao e o sofrimento causado por ela
(FREUD, [1920] 2007). Chama atencao o paralelo entre a descoberta
de Freud sobre a existéncia de duas pulsoes contraditérias, que se
manifestam no inconsciente, e o movimento revolucionario do
capitalismo, descrito por Karl Marx e Friedrich Engels no Manifesto

Comunista, que consiste na permanente criacao e destruicao:

Essa subversio continua da producdo, esse abalo
constante de todo o sistema social, essa agitacio
permanente e essa falta de seguranca distinguem a época
burguesa de todas as precedentes. Dissolvem-se todas as
relagOes sociais antigas e cristalizadas, com seu cortejo de
ideias secularmente veneradas; as relacbes que as
substituem tornam-se antiquadas antes mesmo de
ossificar-se. Tudo que era s6lido e estavel se esfuma, tudo
que era sagrado é profanado (...) (MARX; ENGELS, [1848]
1980, p. 12).

O tema da existéncia de duas pulsdoes paradoxais e da
consequente destruicdo criativa como movimento inconsciente é
retomado e aprofundado pelo psicanalista francés Jacques Lacan.
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4 DESTRUICAO E CRIACAO: O PARADOXO DO GOZO

Jacques Lacan, psicanalista francés ligado, no inicio do século
XX, ao estruturalismo e ao existencialismo — movimentos que reuniam
artistas e intelectuais como Pablo Picasso, Salvador Dali, Jean Paul
Sartre, Simone de Beauvoir e Claude Lévi-Strauss —, reinterpreta a
teoria das pulsoes de Freud, enfatizando o papel atribuido a civilizacao
na formacao da estrutura psiquica do sujeito e do movimento criador
e destruidor do desejo a procura de um objeto. Sendo sujeitos a
civilizacdo humana e a suas leis, procuramos algo que Lacan chama de
“objeto a”. O “objeto a” é um objeto de satisfagdo que se perdeu na
primeira infancia, quando a crianca é obrigada a se separar
paulatinamente da mae, e tem os seus primeiros contatos com a
civilizacdo. Esse objeto é a causa do desejo. Esperamos encontrar algo
que satisfaca para sempre o desejo na propria civilizacdo, no que Lacan
chama, referindo-se a Hegel, de o “Outro”, o “tesouro dos
significantes”. Mas nao ha na civilizacao esse “algo”. Pelo contrario,
h4 uma constante procura e frustracao. Habitamos uma “maquina de
significagoes” e de destruicao que, incessantemente, manda recomecar
a procura: “Vontade de destruicdo. Vontade de recomecar com novos
custos. Vontade de Outra-coisa, na medida em que tudo pode ser posto
em causa a partir da funcao do significante.” (LACAN, [1959-1960]
2008, p. 254).

Esse movimento paradoxal, o qual Lacan chama de “gozo”, ndao
existe para satisfazer necessidades. Vai além. Busca algo inominéavel e,
por isso, destroéi e, ao mesmo tempo, inventa o novo. O movimento do
desejo € historico, ou, nas palavras de Walter Benjamin, “o futuro

constroi-se sobre os destrocos do passado.” (BENJAMIN, [1940] 2012,
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p-14). Para o economista Joseph Schumpeter ([1943] 2003, p. 83), a
destruicao criativa é a dinamica que atua dentro da estrutura do
sistema econ6mico vigente, “incessantemente destruindo a antiga,
incessantemente criando uma nova. Esse processo de Destruicao
Criativa é o fato essencial sobre o capitalismo. E no que o capitalismo
consiste e o que todo conglomerado capitalista deve experimentar.”:°

Como ja foi dito, para a psicanalise de orientacao lacaniana, o
movimento incessante de destruicio e renovacao, presente na
sociedade moderna em geral, deve-se a perda, na primeira infancia, de
um “objeto causa do desejo” sacrificado em nome da preparacao da
crianca para a convivéncia em sociedade (LACAN, [1964] 2008). Esse
objeto pode ser um dos chamados “objetos parciais”, descritos por
Sigmund Freud ([1915] 2007) como para sempre perdidos: peito,
olhar, voz da mae ou entao as fezes, sacrificadas em nome da higiene
humana. Essa procura pelo objeto perdido é inconsciente. Por outro
lado, a civilizacao nao é capaz de fornecer ao ser humano aquilo que é
objeto de sua procura incessante pelo estado de completude perdido
em decorréncia de sua convivéncia em sociedade.

Essa cisao entre aquilo que desejamos e aquilo que a civilizacao
moderna pode nos oferecer, dificilmente é perceptivel nas construcoes
simbolicas que regem a sociedade. H4 varias maneiras de se negar a
presenca desse gap e do objeto causa do desejo que produz. Assim, na
sociedade moderna e, principalmente, no direito moderno, construido
no pressuposto da racionalidade do sujeito (BITTAR; ALMEIDA,
2010), nao ha espaco para as incongruéncias que, para oS
psicanalistas, se apresentam no inconsciente. Obedecemos as regras
do conhecimento, produzimos teses e provas e seguimos a normas
juridicas que, no direito moderno, baseiam-se na ideia do contrato, da
troca, do toma la da ca e do exercicio da autonomia da vontade. A
conquista de direitos econdmicos, culturais e sociais, individuais,

coletivos e difusos, nao modifica essa concepcao do direito. Procura,

10°%(...) incessantly destroying the old one, incessantly creating a new one. This
process of Creative Destruction is the essential fact about capitalism. It is what
capitalism consists in and what every capitalist concern has got to live in.”

163



Lei, Etica e Alienagdo do Desejo: Interpretacéo Psicanalitica...

por meio de normas protetoras, proporcionar aos hipossuficientes o
exercicio racional da autonomia da vontade e, pela garantia do
exercicio da negociacao coletiva, restaurar sua capacidade de se dar
normas, sua autonomia privada (RUDIGER, 1999, p. 79 s).

No entanto, as equacOes nas trocas existentes na civilizacao,
formalizadas pelo direito — um dentre outros sistemas simbolicos —
nao resistem a realidade da sexualidade humana e do inconsciente
impulsionado pelo desejo (LACAN, [1964] 2008, p. 149). “O direito”,
diz Jacques Lacan ([1972-1973] 1975, p. 10), “estreita o gozo”.
Encontra formas de adequar e regulamentar o exercicio da
sexualidade. “Lacan toma o exemplo do uso do concubinato (deitar
junto) que se funda no direito. Ele lembra que no direito fica velado o
que ali, no leito se faz.” (FORBES, 2012, p. 38). Funcao do direito é
criar um mundo justificado que ordena o gozo sem considerar seus
excessos: “repartir, distribuir, retribuir, o que diz respeito ao gozo.”
(LACAN, [1972-1973] 1975, p. 11). No direito, enfim, hd uma
justaposicao entre limitacoes, obrigacoes e direitos que nao deixam
margem para a ideia da existéncia de um excedente.

Esse mundo juridico “perfeito” é apenas uma representacao
simbélica de uma realidade que inclui o contingente, o inarravel, a
morte, ou aquilo que Jacques Lacan, ao longo de sua obra, chama de
“o Real”. Assim como nao ha harmonia possivel entre um casal,
porque ha um jeito masculino e outro feminino de viver a sexualidade,
as equacgoOes, tais como praticadas no campo do direito, sao
construcoes discursivas, ou seja, aquilo que Karl Marx chama de
ideologia. Sao “linguagem da vida real” (MARX, [1845] 1980, p. 25).
Tanto quanto a mais-valia, o objeto causa do desejo — que Jacques
Lacan chama de “objeto mais-de-gozar” — é aquilo que nao encontra
um lugar adequado no mundo, mas constitui o motor da civilizacao
(LACAN, [1969-1970] 1991, p.167). Para a psicanalise, ndo ha na
civilizacao objeto que possa restituir ao ser humano a plenitude da vida
natural. Diante dos sacrificios que a convivéncia em sociedade exige,

h4 as possibilidades de invencao criativa ou, como quer Sigmund
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Freud, de “sublimacao” na ciéncia, na arte e no desenvolvimento geral

de ideias (FREUD, [1930] 2004, p. 53).

5 DESEJO, LEI E ALIENACAO NA POS-MODERNIDADE

A psicanélise, como campo do saber, foi desenvolvida por
Sigmund Freud e seus discipulos no contexto da modernidade e da
ciéncia como sistema universal de explicacio do mundo. Assim sendo,
o sujeito do inconsciente é o outro lado de uma mesma medalha,
mediante a qual o direito natural e os direitos humanos apontam o ser
humano como sujeito universal. Esse sujeito é, de acordo com Jacques
Lacan, um “sujeito sem qualidades” que se deixa reduzir a uma

mercadoria, um objeto de compra e venda:

Para Lacan, existe uma analogia entre o sujeito do
inconsciente e o trabalhador, na modernidade capitalista.
E o sujeito que renuncia ao usufruto imediato do seu corpo
e de seu desejo para recupera-lo sob a forma de gozo-a-
mais, um mais-de-gozar. [...]Jo trabalho deixa de servir
para producao do necessario, mas serve para produzir
excedente[...] O homem modifica também sua relacao com
o prazer. Dedica menos tempo ao 6cio e o tempo de lazer
converte-se, pouco a pouco, no tempo dedicado ao
consumo da mercadoria excedente. (FORBES, 2012,
p-VIID)

A pos-modernidade radicaliza a “destruicao criativa” que marca
a modernidade. Acentua seu lado fragmentario, efémero, descontinuo
e cadtico (HARVEY, 1998, p. 49), e, podemos acrescentar, consumista.
Ocorre num cenario econdémico e politico global, no qual,
objetivamente e subjetivamente, os lacos sociais e suas

representacoes, até entao existentes, sao postos em xeque. Assim, em
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decorréncia do movimento estudantil de maio de 1968, os grandes
paradigmas nos campos do saber e da sensibilidade, tais como: a
verdade na ciéncia, a emancipacao na politica, o belo na arte, e a justica
no direito, sdo abordados, para usarmos um termo de Jean-Francois
Lyotard (1998, p. 35), como “grandes narrativas”, ou seja, resultados
de convencoes entre experts, meros jogos de linguagem.

Marcadas pela verticalidade, algumas institui¢coes que tinham
na relacao entre pai e filhos seu grande modelo, entram em crise, entre
elas: a familia patriarcal, o Estado-providéncia e a empresa organizada

nos moldes da administracao fordista.

A sociedade vitoriana que inspirou Freud no sentido de
formular a hip6tese da universalidade do Complexo de
Edipo conservava, gracas a persisténcia dos residuos da
ordem patriarcal, a fun¢ao do pai no ambito de suporte das
identificacoes ao ideal. Hoje, seria preciso repensar a
questao da universalidade do ideal. Dada a fragmentacao
das representacbes de mundo, dos ideais e da
multiplicacdo das modalidades de laco social, ndo é mais
possivel apreender a funcao do pai pelo viés da
transmissao do lago a algum universal. (FORBES, 2012, p.
45).

Diante disso, a teoria do Complexo de Edipo, criada por
Sigmund Freud para descrever a mescla entre amor, 6dio e culpa que
a crianca sente em relacao a seus pais, em decorréncia da proibicao do
incesto, e tida, até os anos 1960, como a chave de interpretacao do
inconsciente, nao resiste a desconstrucao da sociedade patriarcal. Para
Jacques Lacan ([1969-1970] 1991), o Complexo de Edipo é uma
tentativa de compreensao do inconsciente a partir de um sonho de
Sigmund Freud que revela um fato inexoravel: pela necessidade de
convivéncia com a civilizacao humana, todos sao castrados, inclusive
o pai. Nao sao mais as grandes figuras paternas que norteiam os lacos
sociais. Consequentemente, falta a necessidade da obediéncia a lei
como elemento estruturante da civilizacdo e de um sujeito que, na
sociedade edipica, tinha que postergar a realizacao de seu desejo.
Abre-se agora espaco para a “enxurrada de coisas” que a civilizacao
capitalista superconsumista lanca permanentemente como objetos do

desejo, chamadas por Lacan de Latusas. Estas encontram-se “na saida
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para a calcada, em todas as esquinas da rua, atras de todas as vitrines,
que sao objetos feitos para causar seu desejo, pois agora é a ciéncia
quem governa.” (LACAN, [1969-1970] 1991, p. 174)

Por outro lado, diante da auséncia de um norte que, antes, era
dado pelas grandes figuras paternas, diante do imediatismo, do
efémero perceptivel no dia a dia da sociedade global, o direito, como
sistema de organizacao social, esta construido em torno de um vacuo,
de uma zona de “anomia” cada vez maior. Para Giorgio Agamben
(2004, p. 48), com a globalizacao tornou-se evidente essa lacuna
existente entre a lei e a realidade: “A lacuna nao é interna a lei, mas diz
respeito a sua relacdo com a realidade, a possibilidade mesma de sua
aplicacdo.” Nao ha, em outras palavras, correspondéncia entre a
realidade social e suas normas. Consequentemente, nao ha solucées, a
priori, que o direito possa oferecer para a normatizacio de uma
sociedade em constante movimento. H4, sim, possibilidades de
regulacao social a partir daquilo que Jean-Francois Lyotard (1998, p.
119) chama de “pequenas narrativas”, a negociacdo constante de
solugoes ad hoc: “Esta orientacdo corresponde a evolucdao de
interacoes sociais, onde o contrato temporario suplanta de fato a
instituicdo permanente de matérias profissionais, afetivas, sexuais,
culturais, familiares e internacionais, como nos negocios politicos.”.
Em outras palavras, a negociacdo permanente e o contrato em todas
suas dimensdes dominam o cenério juridico.

Como em qualquer civilizacdo, ha lei também na pos-
modernidade. Sendo seres humanos, continuamos sofrendo dos
limites que a convivéncia na civilizacdo nos impoe. Mas, se ndo pela lei
do pai, no que somos “castrados”, barrados, limitados? Para Jacques
Lacan ([1972-1973] 1975), a propria civiliza¢ao € limitada quando nao
consegue oferecer ao ser humano uma linguagem que possa expressar
seus afetos, principalmente no que se trata da sexualidade. Somos,
portanto, castrados pela linguagem. Nao ha correspondéncia entre
aquilo que conseguimos expressar pela linguagem e aquilo que
sentimos; nao ha, por isso, entendimento perfeito entre duas pessoas.

Ha uma falha entre as palavras e os afetos. No decorrer da vida,
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perdemos a capacidade contida no que Lacan ([1972-1973]1975)
chama de lalangue (lalingua), uma lingua carregada de afetos com a
qual criangas pequenas se expressam. A lalangue constitui uma
verdadeira memoria afetiva no inconsciente, enquanto o gap entre os
afetos e sua possibilidade de expressao pela linguagem, chamado por
Lacan de “o Real”, passa a dominar essa “outra cena”.

A defasagem entre a identidade do sujeito e as possibilidades de
sua representacao constata-se, para Lacan ([1949] 1998), também no
registro do Imaginario. Se, por um lado, um bebé de sete meses se
reconhece no espelho e constroi, a partir da imagem refletida (ou entao
no rosto de outra crianca ou até de um adulto), o “Eu”, por outro lado,
percebe, a0 mesmo tempo, um estranhamento. A imagem pode ser
somente uma representacao, nao sendo idéntica com o “Eu”. Tal como
na dificuldade de expressar afetos por palavras, vai ter dificuldade de
se identificar com sua imagem, porque ha um gap, algo que a imagem
nao representa.

Na civilizagdo, ndo ha linguagem que dé nome para tudo. A
linguagem € capaz apenas de tangenciar o real, isto é, o desconhecido,
o inesperado, a morte e a sexualidade. Isso causa angustia: “A angustia
é esse corte — esse corte nitido, sem o qual a presenca do significante,
seu funcionamento, seu sulco no real é impensavel...”, diz Jacques
Lacan ([1962-1963] 2005, p. 88).

Na sociedade global, essa angustia s6 aumenta, ja que o real se
expande. Na medida em que aumenta a angustia, cresce o consumo de
objetos, inclusive, de drogas licitas e ilicitas. Proliferam distarbios
alimentares (magreza e obesidade) e, para dar vazao a falta de palavras
que seriam necessarias para se dar conta de viver na complexa
sociedade global, os casos de “violéncia inusitada”, sem causa
aparente, multiplicam-se (FORBES, 2012). Ademais, o esgarcamento
dos lacos sociais, construidos ao longo da sociedade industrial, esta
causando uma verdadeira pandemia de depressio no mundo do
trabalho contemporaneo.

Por um lado, isso € devido a introducao de formas flexiveis de

administracao do trabalho; por outro, a dificuldade generalizada de
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estabelecer novos lacos afetivos (RUDIGER, 2014). Se hoje os meios
de comunicacdo contemporaneos possibilitam jornadas flexiveis de
trabalho e uma administracio mais individualizada do tempo,
proporcionam também a disponibilidade do trabalhador em tempo
real, ou seja, o following the sun. Se para esse trabalhador nao ha outra
compensacao para o trabalho a nao ser a pecuniaria, que possibilita o
consumo e a alienacdo do desejo em seus objetos, a depressao pode se
instalar. No limite, a pessoa nao mais procurara estabelecer e manter
lacos afetivos com outras pessoas, mas desejara adquirir, com o fruto
de seu sobretrabalho, objetos mortos, isto ¢é, mercadorias
intercambiaveis e “sem alma” (RUDIGER, 2016, p. 51).

Tanto a culpa inculcada pela moral quanto o empuxe para o

consumo desenfreado alienam o desejo. O que pode a psicanalise — a

“cura pela palavra” ou talking cure, inventada no século XIX — contra
o sofrimento dos homens e das mulheres do século XXI, no qual
padecem nem tanto pela repressao do desejo, mas pela sua alienacao?
O que oferece para os que recorrem a violéncia, as drogas, e aos que
estao em depressao? A psicanalise questiona a moral dominante numa
sociedade. Se essa moral manda gozar a qualquer preco, manda alienar
o desejo nos objetos oferecidos pelo mercado, a psicanéalise possibilita
a cada um, singularmente, aguentar a angustia que a civilizacao
proporciona para dela fazer um motor da criatividade, da arte — no
sentido mais amplo da palavra—, e assumir a responsabilidade pela
criacdo (FORBES, 2012). E esse o caminho da ética singular, da
atitude a se tomar no diva da psicanélise diante dos desafios que a
civilizacdo nao cessa em colocar diante de cada um. No entanto,
questiona-se como a psicanalise pode contribuir com o debate e a
praxis do direito, tradicionalmente marcado pela sua universalidade e
nao pela singularidade?

Essa contribuicao urge, uma vez que “se evidencia globalmente
a defasagem endémica entre a garantia dos direitos sociais, contida
nos documentos internacionais e nas constituicoes, e o efetivo
exercicio dos direitos sociais, o gap entre o direito e fatos sociais, a

anomia e o estado de excecdo. ” Em outras palavras, “ [...] corre-se o
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risco de uma democracia sem cidadaos. ” (MISAILIDIS & RUDIGER,
2016, p. 32)

6 CONCLUSOES PARA UM DIREITO A SER
(RE)INVENTADO

Se ha uma contribuicao que a psicanélise pode dar para o debate
sobre o direito no presente e no futuro, ela consiste na descoberta, por
Sigmund Freud ([1915-1917] 2004, p. 273), do prdprio inconsciente.
“O Eu nao é dono em sua propria casa.” Consequentemente, a
racionalidade humana e o exercicio da vontade livre, tidos como bases
do direito, sdo pressupostos filosoficos e juridicos ndao mais
sustentaveis e cambiaveis. Ha desafios colocados ao direito pela
sociedade contemporanea globalizada. Sua fun¢ao primordial, hoje, é
a de regular o convivio pacifico global sem recorrer ao moralismo (“ter
que cumprir o dever em prol do convivio”), uma vez que nao se age por
dever moral, mas por motivos éticos, por atitudes que se toma para
realizar uma convivéncia mais solidaria e, com isso, dar vazao ao
desejo que sempre se dirige ao outro ser humano.

Consequentemente, caberia ao direito possibilitar ao desejo
humano desenvolver seu lado criativo, valorizando atitudes que os
cidadaos conectados em rede, singularmente ou coletivamente,
possam tomar para que seja possivel uma convivéncia em comunidade
local, regional ou global. O direito é capaz de acompanhar e possibilitar
a reformatacdo das instituicoes. Podemos citar alguns exemplos. O

direito do século XX ja abriu e pode ampliar as possibilidades de
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participacao — nao somente formal, mas ativa — dos filhos nas decisoes
da familia, dos trabalhadores nas decisdes das empresas, dos cidadaos
nas decisbes da comunidade. Pode incluir uma vasta gama de
processos de consultas aos cidadaos, quando se trata de solucionar
problemas de toda ordem e tracar os destinos de municipios, regioes e
Estados. Cabe ao direito garantir a participacao de representantes da
coletividade na governanca global, quando se trata da gestao dos
desafios globais, tais como as mudancas do clima, o uso das novas
tecnologias geradas pelas biociéncias e pela informatica, ou, ainda, a
garantia efetiva dos direitos fundamentais dos que migram, porque
procuram reftgio ou simplesmente uma vida melhor.

Numa perspectiva lacaniana, o direito é uma das possiveis
construcoes simbolicas em torno do Real, isto é, do incalculavel, do
inusitado, surpreendente e contingente. No entanto, o Real sempre
escapa do alcance do direito. Isso traz desafios e chances para o direito.
Se o direito for capaz de sair da logica do “toma 14 da ca”, construida
ao longo do desenvolvimento da sociedade moderna, deixar para tras
de si a logica da “conta que fecha”, do “justo balanco entre os direitos
e obrigacoes”, ele terd a chance de servir como instrumento de uma
transformacao criativa da sociedade, na qual os lacos afetivos tomarao

o lugar central.
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Law, Ethic and Alienation of Desire: Psychoanalytic and
Legal Interpretation of Social Ties in Contemporary
Capitalism

Dorothee Susanne Rudiger

Abstract: The article assembles reflections of law and psychoanalysis upon desire
and contemporaneous social ties. Strange to modern law, desire is approached as an
effect of law, which enables civilized coexistence. In a dialectic methodological
perspective, the article argues the discovery of the unconscious within the historical
context of and the movement of the “creative destruction” of capitalism. In addition,
describes the consequences of the alienation of desire in various fields of legal
knowledge. From the ethical perspective of psychoanalysis, which diverges from the
moral bases of modern law, it researches new possibilities for the creation and
maintenance of love and social ties through legal guarantee of participation in local,
regional and global spaces in the social and political sphere. Proposes from the
psychoanalytical point of view discussion in law aiming at overcoming the modern
perspective of the fair balance between rights and obligations. It concludes, that law,
in this way, will have the chance to serve as an instrument of a creative
transformation of society, in which the affective ties will take a center stage.

Keywords: Law and psychoanalysis. Law and social ties. Law and postmodernity.
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