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Trata-se de um livro escrito por este professor em conjunto com os mes-
trandos em direito da 12 Turma do Programa de Pés-Graduacao da Uni-
versidade Federal do Amazonas, fruto das discussoes e reflexdes no
seio da Academia sobre os direitos dos povos originarios e comunida-
des tradicionais e a influéncia do Constitucionalismo para a efetivacao
desses direitos a partir de uma participacao mais democratica que se
amolde as realidades faticas e locais dos povos da Amazodnia.

E indiscutivel que as reflexdes no ambito académico contribuem
para a pesquisa cientifica e muitas vezes transcendem o relaciona-
mento entre Professor e Aluno e transforma-se em mudancas na
sociedade.

Neste sentido, € uma honra a incumbéncia de apresentar a produ-
cao de artigos resultado dos estudos e pesquisas desenvolvidos ao
longo de todo o 2° semestre de 2020, cujo titulo é: “Constitucionalismo
e Cidadania Democratica: Exigéncias Amazonicas”

Os encontros semanais, apesar da nova realidade virtual, foram ex-
tremamente proveitosos e importantes para a troca de conhecimentos
e experiéncias em que abordou-se questoes faticas de particularida-
de da Amazonia e daqueles que habitam esta terra tao rica pela sua
sociodiversidade e biodiversidade.

A realidade dos povos indigenas, comunidades tradicionais, qui-
lombolas e ribeirinhas, pauta de reflexao em diversos encontros, foi



contrastada com a falta de efetividade da legislacao vigente, senao de
normas constitucionais.

Esta obra exprime sobretudo a riqueza do intercambio de expe-
riéncias entre este docente e os discentes, relacao que resultou nesta
obra coletiva e que apresenta o rigor cientifico tao caro ao Programa
de Pos-Graduacao da Universidade Federal do Amazonas.

Outrossim, este livro coletivo representa o surgimento de novos pes-
quisadores na area do Direito e Interdisciplinar, uma vez que, sob a su-
pervisao deste professor, os artigos publicados sao de mestrandos do
Programa de Pos-Graduacao da Universidade Federal do Amazonas,
com trabalhos inéditos e de grande relevancia para a difusao de produ-
cao cientifica sobre o Constitucionalismo e direitos na Amazonia.

Vale ressaltar que apesar das questoes tratadas serem suscetiveis
a discussoes ideologicas ou politicas, todos os debates no seio acadé-
mico foram forjados em tom de respeito e cordialidade, cientes de que
o Direito nao € uma ciéncia exata e que varias interpretacoes sobre o
mesmo objeto de estudo, mas sob outra abordagem, podem acarretar
um entendimento diverso, o que nao quer dizer equivocado.

Importante destacar que esta obra coletiva demonstra o compro-
Misso com as questoes afetas ao Direito Amazonico, aos povos indige-
nas, ribeirinhos, comunidades tradicionais, ao caboco, e a preocupa-
cao com a relacao entre esses atores, o Estado e particulares, na
verticalizacao e horizontalizacao de seus direitos.

A obra tambem apresenta importantes estudos sobre o COVID-19,
contemplando desde a aplicacao do principio da isonomia na saude
indigena ao contexto da aplicagao da vacina contra a COVID-19 e a
populacao privada de liberdade.

Outra preocupacao da obra foi retratar a construcao cientifica do
Constitucionalismo Latino-Americano, as diferencas e similitudes en-
tre o Neconstitucionalismo e o Constitucionalismo Latino-Americano,
e a Constituicao Boliviana como elemento propedéutico desse Cons-
titucionalismo Latino-Americano.



Nota-se, ainda, a atencao dos autores em relacao a efetividade dos
direitos fundamentais no que se refere a infancia no contexto amazo-
nico, ao programa nacional de alimentacao escolar como instrumento
de alcance de direitos aos agricultores familiares e a submissao da
pessoa com deficiéncia as salvaguardas legais na realidade do (in)
acesso a justica no interior do Amazonas.

Além disso, 0os autores preocuparam-se em discorrer sobre o de-
creto regulamentar e os limites impostos ao poder normativo, a natu-
reza juridica dos beneficios fiscais da Zona Franca de Manaus (ZFM) e
a utilizacao do teste de proporcionalidade como critério para restricao
do direito a propriedade indigena.

Desta forma, € com grande prazer que apresento os artigos da dis-
ciplina que estampa o titulo desta obra coletiva, com o0 sentimento do
dever cumprido para com a sociedade, verdadeiro e real motivo do
avanco das discussoes juridicas e sociais, e certo de que o Programa
de Pos-Graduacao da Universidade Federal do Amazonas esta contri-
buindo com a funcao social da Academia e sobretudo para a reflexao
de temas tao caros e atuais para a Amazonia, desejamos a todos uma
boa leitura.

Professor Doutor Roger Luiz Paz de Almeida

Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas
Pos-doutorado em Direito pela Universidade de Salamanca.

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana com estagio san-
duiche na Universidade de Barcelona/Espanha.

Mestre em Direito pela Universidade do Estado do Amazonas.

Magistrado vinculado ao Tribunal de Justica do Amazonas.



Coronavirus (Covid-19):
Aplicacao do Principio
da Isonomia na Saude
Indigena nas Regides do
Alto Rio Negro e Alto
Rio Solimoes (AM)

Coronavirus (covid-19): application of the principle of
isonomy in indigenous health in the regions of Alto Rio
Negro and Alto Rio Solimées (AM)

LO PRESTIM

W. ARAES CARVA BARROS

i



Mestranda em Constitucionalidade e Direitos da Amazonia pela UFAM. Especialista em Processo Civil/UFAM. Mem-
bro da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas. Vice-presidente da OAB/AM, 2016/2018. Membro da
Comissco Nacional da Mulher Advogada pelo Conselho Federal da OAB 2016/2018. Advogada. E-mail: adrianalp-
mendonca@hotmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3617-9861.

Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Amazonas. Pés-Graduando em Direito Pdblico pela Universida-
de Estadual do Amazonas. Bacharel em Direito pela Universidade Estdcio de Sé (2005). E-mail: rafwag79@gmail.
com. ORCID: https:/orcid.org/0000-0001-9850-4714.

Resumo: A temdtica abordada neste ensaio diz respeito @ aplicagdo do principio da isonomia, em todas as suas di-
mensdes, na satde indigena no estado do Amazonas, mormente nas regies do Alto Rio Negro e Alto Rio Solimdes,
no contexto de declaragdo de pandemia mundial pela Organizagdo Mundial de Sadde (OMS) causada pelo COVID-19.
Neste interim debruga-se sobre esta temdtica em razdo do expressivo nimero de comunidades e aldeias indigenas
nos municipios de Sdo Gabriel da Cachoeira e Tabatinga e pela crescente taxa de mortandade entre os indigenas
pelo COVID-19 em decorréncia da precariedade do Sistema Unico de Sadde (SUS) nos municipios do interior do
Amazonas, bem como por inexisténcia/insuficiéncia de um sistema vocacionado para a atengdo a satde indigena
face aos desafios do coronavirus. Neste interim, adotando-se uma pesquisa referencial bibliogrdfica, utilizando-se
de livros, artigos e revistas relacionados ao tema ora estudado, abordou-se a questdo do principio da isonomia sob
0 viés da sadde indigena em decorréncia de suas particularidades e sua cosmovis@o, indagando-se se seria consti-
tucional e necessdrio tratamento diferenciado a ser dispensado aos indigenas tendo como pardmetro a populagdo
ndo indigena de Sdo Gabriel da Cachoeira e Tabatinga.

Palavras-Chave: Covid-19; Sadde indigena; Auséncia estatal; Principio da Isonomia.

Abstract: The thematic addressed in this essay concerns the application of the principle of isonomy, in all its
dimensions, to indigenous health in the state of Amazonas, especially in the regions of Alto Rio Negro and Alto Rio
Solimdes, in the context of a world pandemic declaration by the World Organization Health (WHO) caused by COVID-19.
In the meantime, it focuses on this theme due to the expressive number of indigenous communities and villages in
the municipalities of Sdo Gabriel da Cachoeira and Tabatinga and the increasing mortality rate among indigenous
people by COVID-19 due to the precariousness of the Unified Health System ( SUS) in the municipalities of the inte-
rior of Amazonas, as well as for the inexistence / insufficiency of a system dedicated to the attention to indigenous
health in the face of the challenges of the coronavirus. In the meantime, adopting a bibliographic reference research,
using books, articles and magazines related to the theme studied here, the question of the principle of isonomy was
approached under the bias of indigenous health due to its particularities and its worldview, wondering if it would be
constitutional and necessary differentiated treatment to be given to the indigenous people taking as a parameter the
non-indigenous population of Sdo Gabriel da Cachoeira and Tabatinga.

Keywords: Covid-19; Indigenous health; State absence; Principle of Isonomy.



INTRODUCAOQ

“Toda essa destruicdo néo € nossa mairca,
¢ a pegada dos brancos, o rastro de vocés na terra.”

Davi Kopenawa Yanomami*

O hodierno cenario mundial mostra-se cada vez mais desafiador
para a humanidade. Preocupacoes até entao relevantes passaram a
serem encaradas como secundarias ou mesmo deixadas de lado para
algum momento ulterior. O virus da Sindrome respiratoria aguda grave
2 (Sars-Cov-2) que desencadeia a doenca denominada COVID-19 su-
perou todas as expectativas e cenarios negativos prospectivos de es-
pecialistas, Estados e da propria Organizacao Mundial de Saude. Ape-
sardos meios tecnologicos, do compartilhamento célere das pesquisas
e conhecimentos cientificos, o ser humano neste seculo nao havia en-
frentado tamanha ameaca para a sua propria existéncia.

Os paises do globo terrestre ja foram direta ou indiretamente afetados
pela pandemia causada pelo COVID-19, assim todos os seres humanos
estao experimentado, indistintamente, deste amargo episodio da huma-
nidade, enquanto aguardam por uma cura milagrosa ou cientifica.

Todos os dias, estudos sobre o Sars-Cov-2 sao publicados no an-
seio de divulgar experiéncias constatadas nas mais diversas situacoes
e especificidades e assim contribuir no melhor ou mais eficaz trata-
mento a ser dispensado para os pacientes do COVID-19, observando a
condicao nosologica de cada um ser humano deste mundo.

No territorio nacional, nao esta sendo diferente do resto do mundo,
todos os dias sao contabilizadas estatisticas de casos suspeitos, con-
firmados, internados em Unidade de Tratamento Intensivo (UTI) e, infe-
lizmente, de obitos resultantes do contagio pelo COVID-19.

1 COVID19. Disponivel em: https://covid19.socioambiental.org. Acesso em 2 fev. 2021.

10



O estado do Amazonas, mais uma vez destacou-se no cenario na-
cional e internacional, e nao foi pela sua diversidade humana, cultural
e ambiental, mas pelas covas abertas no cemiterio publico por dra-
gas e tratores para enterros coletivos de pacientes que vieram a obi-
to pelo coronavirus.

Nesse cenario, torna-se imperioso investigar os parametros para
utilizacao do principio da isonomia e mitigar os riscos de utiliza-lo de
forma equivocada. Na pesquisa realizada, os parametros foram retira-
dos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tri-
bunal de Justica.

O presente artigo, portanto, tem como objetivo geral demonstrar
de que forma o postulado da isonomia deve ser utilizado como crité-
rio protetivo das comunidades indigenas no contexto da pandemia
do COVID-19, uma vez que as suas caracteristicas imunologicas e
epidemiologicas sao ainda mais fragilizadas quando analisado sob o
aspecto do Sars-Cov-2, fato ratificado segundo o Plano de Contin-
géncia Nacional para Infeccao Humana pelo novo coronavirus (CO-
VID-19) em Povos Indigenas:

Historicamente, observou-se maior vulnerabilidade biologica dos po-
vos indigenas a viroses, em especial as infec¢fes respiratorias. As epide-
mias e 0s elevados indices de mortalidade pelas doencas transmissiveis
contribuiram de forma significativa na reducdo do numero de indigenas
que vivem no territorio brasileiro. As doencas do aparelho respiratorio
ainda continuam sendo a principal causa de mortalidade infantil na po-
pulacéo indigena.

A metodologia parte de abordagem qualitativa, mediante mate-
rial bibliografico e jurisprudencial, orientando-se pelo método de
pesquisa dedutivo, com pesquisa descritiva e bibliografica, abor-
dando-se no topico seguinte a tematica referente a situacao topo-
grafica dos indigenas que vivem nos municipios de Sao Gabriel da
Cachoeira e Tabatinga.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

SITUACAO TOPOGRAFICA DOS
INDIGENAS NOS MUNICIPIOS DE
SAO GABRIEL DA CACHOEIRA E
TABATINGA

Particularmente, na regiao norte os numeros sao alarmantes,
destacam-se os estados do Amapa e Amazonas, superando em ter-
mos absolutos até o estado de Sao Paulo que lidera em numeros
totais de casos COVID-19. No ano de 2020, o estado do Amapa des-
tacou-se pela incidéncia do humero de casos positivos a cada 100
mil habitantes, ja o estado do Amazonas, com caos ha saude publi-
ca, superou todos os demais estados em numeros absolutos de
obitos, registrando o0 maior numero proporcional de obitos pelo co-
ronavirus por 100 mil habitantes.

O ano de 2021 acabou por iniciar € as realidades dos estados da
regiao norte nao estao muito diferentes do ano anterior. O estado de
Roraima lidera em incidéncia do numero de casos positivos a cada
100 mil habitantes com 12.259,6 casos, enquanto o estado do Amazo-
nas, ainda registra o maior numero proporcional de obitos pelo coro-
navirus por 100 mil habitantes, com 199,4 obitos, superando em 26,5
obitos o estado do Rio de Janeiro que possui o registro de 172,9 Obi-
tos/100 mil habitantes.

Os numeros tambem sao alarmantes no interior do maior estado
do Brasil, sendo alguns municipios area fronteirica com 0s paises da
Pan-amazonia como a Colombia, Venezuela e Peru. Na parte seten-
trional do estado destacam-se o municipio de Sao Gabriel da Cachoei-
ra que faz fronteira com a Coldmbia e Venezuela e o municipio de Ta-
batinga, limite do territorio brasileiro e fronteira com os paises da
Colombia e Peru.
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Além de localizarem-se em uma posicao de triplice fronteira, os
referidos municipios possuem outras coincidéncias, como o bioma
Amazonia. Contudo, para fins especificos do presente estudo, o pri-
meiro ponto em comum de interesse € o dado demografico, mormen-
te pelo fato de parcela majoritaria da populacao ser cidadaos indige-
nas/autodeclarados indigenas. Segundo dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), 95,5% da populacao rural de Sao Ga-
briel da Cachoeira e 88,2% de Tabatinga sao indigenas.

O outro ponto de interesse e comum nos referidos municipios refe-
re-se a estrutura estatal de saude disponivel para atender efetivamen-
te as demandas dos municipes (comunidades ribeirinhas, populagcao
urbana e indigenas). Lamentavelmente, a situacao nao € muito favora-
vel para a populacao local, ja que o numero de postos de saude, uni-
dades de pronto atendimento e hospitais sao insuficientes proporcio-
nalmente a quantidade de habitantes.

A situacao € mais caodtica se o0 parametro de pesquisa for por espe-
cialidade medica-odontologica, pois para determinados atendimentos
medicos de emergéncia/urgéncia € necessaria a evacuacao aeromedi-
ca uma vez que 0S municipios supracitados estao a aproximadamente
853 e 1.106 km, respectivamente, de distancia da capital do estado, Ma-
naus, respectivamente.

Para um leitor desavisado e desconhecedor das realidades amazo-
nicas, talvez se pergunte acerca da real dificuldade de logistica para o
transporte dos pacientes do interior, em razao das distancias apresen-
tadas aparentemente podem ser consideradas curtas.

Acontece que o total de deslocamento apresentado se refere a
uma linha reta entre os municipios e a capital do estado, alem do per-
curso possuir algumas peculiaridades regionais. Esta assertiva deve-
-se ao fato de inumeros fatores: a um, 0s municipios possuem como
pontos limitrofes densa floresta amazonica; a dois, a maioria dos mu-
nicipios nNao possui ligacao terrestre com acesso a cidade de Manaus,
com excecao dos municipios de Iranduba, Manacapuru, Novo Airao,
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Presidente Figueiredo, Rio Preto da Eva e Itacoatiara, ou seja, dos 62
municipios do estado do Amazonas apenas seis possuem acesso ter-
restre para a capital amazonense; a trés, porque as estradas do Ama-
ZONas Sao 0S rios, e sao eles que propiciam a conexao entre as cidades
do estado; e a quatro, porque o deslocamento fluvial depende das
vazantes e cheias do rio, o que pode influenciar sobremaneira no trans-
porte de pessoas e cargas.

Avazante e a cheia dos rios sao tao fundamentais para o transporte
no Amazonas, que o desequilibrio pode acarretar o isolamento fluvial
de municipios?, limitando o acesso apenas ao transporte aéreo, noto-
riamente mais dispendioso.

Nesse sentido, em que pese as suspensoes de transporte fluvial
aos municipios do interior do estado do Amazonas, medidas de pre-
vencao deveriam ser planejadas e executadas precipuamente no
que se refere aos povos originarios em relacao a pandemia do
COVID-19.

Ocorre que desde o primeiro indigena infectado pelo COVID-19, as
estatisticas traduzem exatamente o descaso dos administradores pu-
blicos com a prestacao do servico de saude aos indigenas, recebendo
destaque negativo das midias internacionais e nacionais, em virtude
do elevado indice de vulnerabilidade das terras indigenas, situadas no
estado do Amazonas, conforme a figura a seguir:

2 Trés municipios estdo em situacdo de alerta e um estd em emergéncia por conta da estiagem na calha do Rio
Negro. A seca dos mananciais ocasionada pela falta de chuva ameaca isolar cidades e j& compromete o abastecimento
de 4qua e alimentos. [...]. Os municipios de Santa Isabel do Rio Negro, Séo Gabriel da Cachoeira e Barcelos decretaram
situacdo de alerta por conta da estiagem (G1/AM, 2016).
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

FIGURA 1 - TERRAS INDIGENAS COM MAIOR VULNERABILIDADE A COVID-19

Fonte: Elaboracao pelo ISA/CSR - UFMG.

CONTRASSENSO ENTRE AS
ESTATISTICAS DO MINISTERIO DA
SAUDE E A REAL EXTENSAQ DA
PANDEMIA ENTRE 05 INDIGENAS
NOS MUNICIPIOS DE SAO GABRIEL
DA CACHOEIRA E TABATINGA

A escalada da pandemia na regiao norte nao foi proporcional as
acoes da Administracao Publica, com isso os proprios indigenas ecoa-
ram pedido de socorro para as autoridades publicas, em todas as suas
esferas para receber a devida atencao do poder publico.
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E asseverada a referida situacao nas regides do Alto Rio Negro e
do Alto Rio Solimdes pois apresentam um dos maiores indices do
pais no tocante ao contagio e mortalidade de indigenas decorrentes
do COVID-190.

Segundo o boletim epidemiologico n° 239 do Ministério da Saude,
S0 41.645 casos confirmados de indigenas infectados pelo virus Sars-
-Cov 2 e um total de obitos de 544 indigenas das mais diversas etnias
em todo o territério nacional, com uma proporcao de aproximadamen-
te de 1,3% de taxa de letalidade, indice muito superior quando compa-
rada a outras regides do estado do Amazonas.

Assim, segundo as informacoes do Ministério da Saude, conside-
rando o indice de obitos totais do Brasil, a taxa de letalidade nas re-
gioes do Alto Rio Negro e Alto Rio Solimoes e extremamente desafia-
dora e demonstra a incapacidade estatal de propiciar uma adequada
prestacao do direito fundamental a saude.

Ainda assim, a situacao apresentada pelos dados do Ministério da
Saude nao representa de maneira fidedigna a realidade dessas re-
gides. Segundo o Instituto socioambiental (ISA, 2021) “[..] a falta de de-
sagregacao dos dados dificulta o reconhecimento das regides e dos
povos mais afetados.”

Além disso, segundo o ISA (2021) “[..] outro problema grave € a
auséncia de dados sobre indigenas que vivem fora de Terras Indi-
genas homologadas, o que inclui tanto citadinos como populagoes
que aguardam a finalizacao do longo processo de demarcacao de
suas terras.”

Disso, decorre a deficiente contabilizacao dos dados de indigenas
infectados pelo Sars-Cov 2, pois apenas os casos confirmados nas
terras indigenas homologadas estao sendo considerados para a es-
tatistica do Ministério da Saude, menosprezando as classes de vul-
nerabilidade das terras indigenas na regiao norte do Brasil, conforme
mapa a seguir:
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

FIGURA 2 - CLASSES DE VULNERABILIDADE DAS TERRAS INDIGENAS

Fonte: Elaboracdo pelo ISA/CSR - UFMG.

Assim, em virtude da subnotificacao dos casos de COVID-19 entre
os indigenas a Articulacao dos Povos Indigenas do Brasil (Apib), o Ins-
tituto Socioambiental e outros parceiros estao realizando levantamen-
to dos casos paralelamente e assustadoramente os numeros sao mui-
to superiores aos oficiais, conforme se verifica no quadro a seguir.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

TABELA 1: COMPARACAO ENTRE OS DADOS DO

MINISTERIO DA SAUDE E A APIB/ISA

COVID-19 Casos Confirmados Obitos
Ministério da Salde 41645 544
Apib 47547 947

Fonte: Elaboracdo pelos préprios autores. Dados: ISA/CSR - UFMG/Ministério da Sadde.

Enquanto o Ministerio da Saude contabiliza um total de 41.645 ca-
sos confirmados de indigenas infectados e um total de obitos de 544
indigenas das mais diversas ethias em todo o territorio nacional, o ISA,
segundo dados atualizados até 2 de fevereiro de 2021, apresenta um
quantitativo de 47.542 casos confirmados e 942 dbitos.

Nesse sentido, mostra-se discrepante a maneira como estao sen-
do contabilizados os casos de COVID-19 envolvendo indigenas des-
considerando aqueles que apesar de nao estarem aldeados ou vive-
rem em terras ainda nao homologadas sao indigenas.

Aprofundando acerca do tema, o hao reconhecimento de casos de
COVID-19 em indigenas nao aldeados acaba por prejudicar as politicas
publicas a serem implementadas e, por conseguinte, de abrandamen-
to da situacao da saude indigena no Brasil em questoes numericas, ao
reves agravam em muito a situacao fatica de saude dos indigenas.

O referido comportamento ja fora rechacado pelo Superior Tribunal
de Justica no REsp 1.064.009, cujo Relator foi o Ministro Herman Ben-
jamin, entendendo pela impossibilidade de distincao entre os indige-
nas aldeados e residentes em areas urbanas, conforme a seguir:

0 status de indio ndo depende do local em que se Vive, ja que, a ser dife-
rente, estariam os indigenas ao desamparo, tdo logo pusessem o0s pés fora de
sua aldeia ou reserva. Mostra-se ilegal e ilegitimo, pois, o discrimen utiliza-
do pelos entes publicos na operacionalizacdo do servico de saude, ou seja, a
distinc&o entre indios aldeados e outros que vivam fora da reserva. Na pro-
tecdo dos vulneraveis e, com maior énfase, dos hipervulnerdveis, na qual o
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legislador néo os distingue, descabe ao juiz fazé-lo, exceto se for para am-
pliar a extensdo, o grau e os remédios em favor dos sujeitos especialmente
amparados (Ministro Herman Benjamin, relator do REsp 1.064.009, ano 2009).

Destarte, apenas com o acompanhamento real de todos os casos
confirmados de indigenas aldeados ou nao € que proporcionara efeti-
vidade na politica de saude indigena.

REIVINDICACAO DO DIREITO A
SAUDE INDIGENA COMO INFLUENCIA
DO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Neste contexto, apresenta-se primordial que haja estruturas de
saude capazes de atender as demandas dos indigenas em seu lo-
cal de domicilio, seja nos aldeamentos ou nos ambientes urbanos,
da maneira universal, consoante o previsto no art. 196, da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) (BRASIL,
1988), que dispoe “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a re-
ducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitario as acoes e servicos para sua promogao, protecao e
recuperacao.’

A reivindicacao por uma atencao a saude diferenciada aos indige-
nas perpassa por muita luta dos povos originarios traduzidos na 82
Conferéncia Nacional de Saude realizada em 1986, anseios esses que
foram introjetados no seio da Constituinte e, por conseguinte, no texto
da Carta Magna de 1988.
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A CRFB (BRASIL, 1988) € um progresso na tematica indigena pois,
conforme os art. 231 € 232, da CRFB/88, reconheceu aos povos origi-
narios sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicoes,
e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Uniao demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens, além da capacidade juridica para litigar em juizo na defesa
de seus direitos, rompendo com as politicas integracionistas e assimi-
lacionistas dos indigenas que marcaram a decada de 80.

Contudo, a tutela pretendida na carta magna nao se traduziu em
acoes praticas que efetivamente proporcionassem uma protecao aos
indigenas aldeados ou nao nos rincoes do territorio nacional.

A saude indigena comecgou a receber um tratamento especializado
em suas necessidades somente a partir do ano de 1999, ou se€ja, 11
anos apos a promulgacao da CRFB/88, por meio da criacao do Sub-
sistema de Atencao a Saude Indigena (SasiSUS) estabelecido na Lei n®
0.836/99 (BRASIL, 1999), 0 qual possui como gestora a Secretaria Es-
pecial de Saude Indigena (SESAI, e culminou com a instituicao da Po-
litica Nacional de Atencao a Saude dos Povos Indigenas (PNASPI) que
estabelece diretrizes a serem alcancadas pelos 34 Distritos Sanitarios
Especiais Indigenas (DSED.

Nos DSEI, as atividades desenvolvidas em prol da saude indigena
sao desempenhadas pelas Equipes Multidisciplinares de Saude Indi-
gena (EMSI), Agentes Indigenas de Saude (AIS) e Agentes Indigenas de
Saneamento (AISAN).

Vale destacar que a atencao basica da saude indigena deve ser
desenvolvida em conformidade com os usos tradicionais dos povos
originarios, respeitando e executando acoes que garantam a insercao
dos rituais xamanicos e sua medicina tradicional.

No nosso entender, esses avancos sao ecos das vozes dos paises an-
dinos que buscaram inaugurar constituicoes para romperem com dogmas
e valores exaltados no eurocentrismo e que desconsideravam os valores,
tradi¢coes e culturas dos povos originarios. (WOLKMER, 2013, p. 10-14).
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As Constituicoes do Equador (2008) e Bolivia (2009) sao represen-
tativas na garantia e protecao dos direitos indigenas, seu modo de vi-
ver e principalmente quanto a sua cosmovisao do mundo, traduzido
nos conceitos do ‘buen vivir’, sumak kawsay e do suma kamana.
(WOLKMER, 2015, p. 244).

A constituicao do Equador retrata de forma direta em seu pream-
bulo a intencao de ruptura com o colonialismo, ou seja, com a visao
eurocéntrica e antropocéntrica do homem europeu, reconhecendo os
equatorianos "COMO HERDEIROS das lutas de libertacao social contra
todas as formas de dominacao e colonialismo, [..]"

No mesmo sentido, o preambulo da Constituicao Boliviana expri-
me de forma expressiva a importancia do reconhecimento daqueles
sujeitos até entao desprezados e relegados ao desconhecimento,
desrespeito e esquecimento de seus direitos, alcancados por meio de
lutas, reivindicacdes e manifestacoes em face da forma estatal opres-
sora até entao vigente.

PREAMBULO

0 povo boliviano, de composi¢do plural, desde a profundidade da histo-
ria, inspirado nas lutas do passado, no levante indigena anticolonial, na in-
dependéncia, nas lutas de libertacdo popular, nas marchas indigenas, so-
ciais e sindicais, na agua. as guerras e as guerras de outubro, nas lutas por
terras e territérios, e com a memoria de nossos martires, construimos um
novo Estado.*

No capitulo quarto da Constituicao da Bolivia ha previsao dos direi-
tos dos povos originarios e dentre estes merece destaque, face o vies

3 Tradugdo livre: “COMO HEREDEROS de las luchas sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacién y
colonialismo, [...]"

4 Tradugdo livre: PREAMBULO - El pueblo boliviano, de composicién plural, desde la profundidad de la historia, ins-
pirado en las luchas del pasado, en la sublevacién indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares
de liberacidn, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por
la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un nuevo Estado.
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do presente estudo, o direito a saude por meio de um sistema univer-
sal que respeite e integre sua cosmovisao e praticas tradicionais, con-
forme o item 13 do art. 30:;

CAPITULO CUARTO. DERECHOS DE LAS NACIONES Y PUEBLOS INDIGENA ORI-
GINARIO CAMPESINOS

Articulo 30

I. Toda a comunidade humana que compartilha identidade cultural, lin-
gua, tradic&o historica, instituicdes, territorialidade e visdo de mundo, cuja
existéncia antecede a invas&o colonial espanhola, é uma nacdo e um povo
camponés indigena.

II. No quadro da unidade do Estado e de acordo com esta Constituicéo, as
nacoes e 0s povos indigenas rurais gozam dos seguintes direitos: [...]

13. Ao sistema de saude universal e gratuito que respeite sua visédo de
mundo e praticas tradicionais.”

Ademais, ainda, na carta boliviana ha previsao do respeito, uso,
investigacao e pratica da medicina tradicional dos povos indigenas,
sendo este conhecimento parte integrante do sistema de saude bo-
liviano, consoante o inciso Il, do art. 35 "O sistema de saude € unico e
inclui a medicina tradicional das nacoes e dos povos indigenas rurais.
4. Garantir praticas ancestrais e alternativas de saude, reconhecendo,
respeitando e promovendo o uso de seus saberes, medicamentos e
instrumentos®”,

5 Traducdo livre: CAPITULO QUATRO. DIREITOS DOS POVOS E NAGOES CAMPONESAS INDIGENAS - Artigo 30 I. Es
nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma,
tradicion histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasién colonial es-
pafiola. Il. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucion las naciones y pueblos indigena
originario campesinos gozan de los siguientes derechos: [...] 13. Al sistema de salud universal y gratuito que respete
su cosmovision y practicas tradicionales..

6 Tradugdo livre: II. Il.”El sistema de salud es dnico e incluye a la medicina tradicional de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos.”, assim como na carta equatoriana que determina que cabe ao Estado “4. Garantizar
las practicas de salud ancestral y alternativa mediante el reconocimiento, respeto y promocidn del uso de sus conoci-
mientos, medicinas e instrumentos.
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No ordenamento juridico patrio, diferentemente das cartas politi-
cas do Equador e Bolivia, a CRFB/88 € demasiadamente concisa no
tocante aos povos indigenas, bem como € silente quanto a saude indi-
gena, cabendo a legislacao infraconstitucional trazer igualdade mate-

rial a esses povos, conforme quadro legislativo abaixo.

TABELA 2 - QUADRO LEGISLATIVO REFERENTE A

SAUDE INDIGENA EM ORDEM CRONOLOGICA

LEGISLACAO

Lei n° 6.001, de 19 de dezembro
de 1973.

Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990 com suas alteracées
posteriores

Decreto no 3156, de 27 de
agosto de 1999.

Portaria no 1163/GM, de 14 de
setembro de 1999.

Lei n° 9.836, de 23 de setembro
de 1999

Portaria n® 254/GM/MS, de 31 de
janeiro de 2002

Portaria n° 70/GM em 20 de
janeiro de 2004.

Portaria Conjunta SE/MS/SAS n°
47 de 23 de junho de 2006

ASSUNTO

Dispde sobre o Estatuto do indio.

Dispde sobre as condigdes para a promogao, protegao e
recuperacao da salde, a organizacdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes e da outras providéncias.

Dispde sobre as condigbes para a prestacao de assisténcia a
satide dos povos indigenas, no 4mbito do Sistema Unico de
Saude, pelo Ministério da Saude, altera dispositivos dos
Decretos n% 564, de 8 de junho de 1992, e 1141, de 19 de
maio de 1994, e dd outras providéncias.

Dispde sobre as responsabilidades na prestagao de
assisténcia a sadde dos povos indigenas, no Ministério da
Salde e d4 outras providéncias.

Acrescenta dispositivos a Lei no 8.080, de 19 de setembro de
1990, que “dispde sobre as condigdes para a promogdo,
protecdo e recuperagdo da salde, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e dé outras
providéncias”, instituindo o Subsistema de Atencao a Saude
Indigena.

Fica instituida a Politica Nacional de Atencdo a Saude dos
Povos Indigenas, na forma do Anexo 1do Anexo XIV

Aprova as Diretrizes da Gestdo da Politica Nacional de
Atencdo a Saude Indigena.

Qualifica os municipios que especifica a receberem
mensalmente os incentivos de Atencao Bésica aos povos
indigenas, destinados as ages e procedimentos de
Assisténcia Basica de Saude.
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Dispde sobre as responsabilidades na prestacdo da atengdo a
Portaria 2.656, em 17 de outubro  sadde dos povos indigenas, no Ministério da Satde e
de 2007 requlamentagdo dos Incentivos de Atengdo Basica e
Especializada aos Povos Indigenas.

Portaria Conjunta n® 4.094, de  Define principios, diretrizes e estratégias para a atencdo a

20 de dezembro de 2018 satde dos Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato.
Consolida atos normativos editados pelo Poder Executivo

Decreto n° 10.088, de 5 de Federal que dispdem sobre a promulgagdo de convengdes e

novembro de 2019 recomendagoes da Organizagdo Internacional do Trabalho

- OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.

Fica instituido o Comité de Crise para planejamento,
Portaria n® 16, de 24 de marco  coordenacao, execugao, supervisao e monitoramento dos
de 2020 Impactos da COVID-19 no ambito da Satde dos Povos
Indigenas.

Fica instituido o Comité de Crise Nacional para planejamento,
Portaria n® 36, de 1° de abril de  coordenacao, execugao, supervisdao e monitoramento dos
2020 - MS - SESAI impactos da COVID-19 no ambito da Sadde dos Povos
Indigenas.

Fica instituida a Equipe de Resposta Rapida, no ambito dos
Portaria n® 55, de 13 de abril de  Distritos Sanitérios Especiais Indigenas, para enfrentamento
2020 - MS - SESAI da pandemia de COVID-19 no Subsistema de Atengao a Sadde
Indigena.

Dispde sobre medidas de protecdo social para prevencdo do
contégio e da disseminagdo da Covid-19 nos territdrios
indigenas; cria o Plano Emergencial para Enfrentamento a
Covid-19 nos territdrios indigenas; estipula medidas de apoio

Lei n* 14.021, de 7 de julho de as comunidades quilombolas, aos pescadores artesanais e

2020 aos demais povos e comunidades tradicionais para o
enfrentamento a Covid-19; e altera a Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, a fim de assequrar aporte de recursos
adicionais nas situacdes emergenciais e de calamidade
pablica.

Portaria de Consolidacao n° 1
SESAI/MS, de 17 de dezembro de
2020

Consolidagdo de normas do Subsistema de Atencao a Salde
Indigena.

Fonte: Elaboracdo pelos préprios autores. Dados: PLANALTO; FUNAL.

Nesse sentido, a partir de uma abordagem totalmente distinta das
empregadas até entao pelas nacoes do sul global, as lutas, reivindi-
cacoes e vozes dos povos originarios devem ser reconhecidas e, mais
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do que isso, as politicas publicas devem representar esses progres-
S0s na garantia dos direitos dos povos originarios sob o manto da
dignidade da pessoa humana, que segundo Sarlet, Marinoni e Miti-
diero (2018, p. 280) representa concomitantemente “limite e tarefa do
Estado e da comunidade”.

0 PRINCIPIO DA ISONOMIA COMO
FATOR DE EQUILIBRIO NA
GARANTIA DO DIREITO A SAUDE
A0S POVOS INDIGENAS

Avulnerabilidade dos povos indigenas ao COVID-19 € notéria como
demonstrado alhures, alias a historia dos povos originarios assevera
que aldeias indigenas foram massacradas pelo fator externo prove-
niente de povos e colonizadores, seja por meio de ataques diretos ou
atraveés de transmissao de doencas exdogenas ao meio indigena.

Segundo Coimbra, Santos e Cardoso (2007, p. 52) os indigenas
desde o inicio da colonizacao sofrem com doencas trazidas e acarre-
tam altas taxas de mortalidade entre os povos indigenas e, ainda,
lecionam os autores que;

Contrastando com as doencas consideradas autdctones (nativas), ha evi-
déncias de que aquelas que ocasionaram elevados niveis de depopu- lagéo
(reducdo populacional), com a morte de milhares de indios nos primeiros tem-
pos de contato, como a variola, o0 sarampo e a gripe, foram introduzidas nas
Américas a partir da colonizagdo européia, trazidas de outras partes do
mundo.
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Nessa esteira, conforme ja relatado, a pandemia do COVID-19 tam-
bém contribui sobremaneira para a depopulacao indigena, especifica-
mente nos casos relacionados aos municipios de Sao Gabriel da Ca-
choeira e Tabatinga, intensificados pela deficiéncia de estrutura e de
profissionais de saude com capacidade para responder a altura as
consequéncias advindas do Sars-Cov-2.

Constata-se que face a vulnerabilidade dos indigenas faz-se ne-
cessario acdes empreendidas pelo Estado a fim de oportunizar um
tratamento diferenciado a partir de suas especificidades biolégicas e
topograficas.

Nesse ponto, mostra-se relevante discorrer sobre o principio da
isonomia, tambem conhecido como direito de igualdade e possui
como fundamento de validade no ordenamento juridico brasileiro dis-
positivos como o caput do art. 5°, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), nos se-
guintes termos: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [..I"

Os principios segundo Alexy (2012, p. 90) “saoc hormas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibili-
dades juridicas e faticas existentes.”

Defende, ainda, Alexy (2012, p. 90) que 0s principios sao ‘[..] manda-
mentos de otimizacao [..] caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfa-
cao nao depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas.’

Ja Dworkin ensina que principio em sentido amplo abarca os prin-
cipios em sentido estrito e as politicas ou diretrizes, segundo o autor
enquanto os primeiros sao os “criterios aplicaveis a uma exigéncia da
justica, equidade ou alguma outra dimensao da moralidade’, as politi-
cas indicam os ‘objetivos a serem alcancados do ponto de vista
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econdmico, politico ou social em prol da comunidade” (DWORKIN
apud NERY JUNIOR e NERY, 2017, p. 250).

O direito a saude pelos povos indigenas deve gravitar inevitavelmente
pelo principio da isonomia, considerando a licao de Sarlet, Marinoni e Mi-
tidiero (2018, p. 614) que entende que ‘l..] a igualdade passou a constituir
valor central para o direito constitucional contemporaneo, representando
verdadeira “pedra angular” do constitucionalismo moderno [..]"

Ademais, ensinam os referidos autores que a ‘igualdade se apre-
senta no texto constitucional tanto como principio estruturante do pro-
prio Estado Democratico de Direito, quanto como condicao de norma
impositiva de tarefas do Estado”

De igual modo entende o Supremo Tribunal Federal por meio do
voto de lavra do Ministro Celso de Melo, relator do Mandado de Injun-
cao n’ 58, acerca da relevancia do principio da isonomia:

0 principio da isonomia, que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é - en-
quanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica - suscetivel
de regulamentacgéo ou de complementacdo normativa. Esse principio - cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacfes do poder
publico - deve ser considerado, em sua precipua funcéo de obstar discrimina-
cBes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualda-
de na lei; e (b) 0 da igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera
numa fase de generalidade puramente abstrata - constitui exigéncia destina-
da ao legislador que, no processo de sua formacao, nela ndo podera incluir
fatores de discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonomica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi-
cao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal,
nao poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou dis-
criminatdrio. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impo-
1a ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.
[MI 58, rel. p/ 0 ac. min. Celso de Mello, j. 14-12-1990, P, DJ de 19-4-1991.
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Percebe-se que o caput, do art. 5°, da CRFB/88 serve de introito
para a insercao de direitos e garantias que impdoem um tratamento
igualitario como idealizado por doutrinadores e juristas como Rui Bar-
bosa que ensinou que “a regra da igualdade nao consiste senao em
aquinhoar desigualmente aos desiguais, ha medida em que se desi-
gualam’, palavras proferidas durante cerimoénia de colacao de grau de
bachareéis em direito da Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1921
(LUNCHY, 2019, p. 12).

No mesmo sentido, ensinam Nery Junior e Nery (2017, p. 251) que
‘[..] dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades.’

No entanto, em relacao especificamente a saude indigena a carta
magna de 1988 apresenta um siléncio inexplicavel cabendo as normas
infraconstitucionais equilibrar as marcantes diferencas existentes no
direito a saude dos povos indigenas dos nao indigenas.

Desta forma, a igualdade como garantia constitucional fundamen-
tal deve se apresentar como solucao para situacoes faticas, direciona-
das ao alcance da isonomia real e substancial e nao meramente formal
e abstrata (NERY JUNIOR e NERY, 2017, p. 251).

Importante destacar que segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018,
p. 623) 0 “principio da igualdade possui trés dimensoes”’, quais sejam:
“(a) proibicao do arbitrio; [..] (b) proibicao de discriminacao; [..] e a (c)
obrigacao de tratamento diferenciado com vistas a compensacao de
uma desigualdade de oportunidades [..]"

Nesse contexto, para fins didaticos deve ser enfatizada a dimensao
da igualdade no que tange a obrigacao de tratamento diferenciado
para fins de efetivamente diminuir e/ou mitigar as disparidades entre
os individuos por meio de instrumentos praticos que possibilitem a
aplicacao das leis de forma mais justa.

Dessa forma, o alcance da isonomia material no que tange a saude
indigena depende da harmonia entre a “igualdade juridica e a fatica [..]



numa relacao de consideracao reciproca € adequada ponderacao’
(SARLET, MARINONI e MITIDIERO 2018, p. 631).

Em que pese desconsiderar os indigenas nao aldeados, reforca o
argumento supracitado, o plano nacional de vacinacao da COVID-19
como exemplo da aplicacao do principio da isonomia em relacao aos
povos indigenas, uma vez que os considerou como grupo prioritario e,
por conseguinte, os indigenas vivendo em suas terras com 18 anos ou
mais atendidos pelo Subsistema de Atencao a Saude Indigena (SASI-
SUS) estao previstos para receberem a vacina ja na primeira fase de
vacinacao.

A efetivacao desse plano conta com o emprego das Forcas Arma-
das que por meio de apoio logistico esta transportando os agentes da
Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI) para os rincoes do ter-
ritorio nacionalacelerando a vacinacao de milhares de indigenas, como
no municipio de Sao Gabriel da Cachoeira a 852 km de Manaus.

CONSIDERACOES FINAIS

A Convencao n” 169 da OIT (Organizacao Internacional do Trabalho)
(OIT, 1989), internalizada ao ordenamento juridico patrio por meio do
Decreto n°®10.088, de 5 de novembro de 2019 (BRASIL, 2019), em seus
artigos 3°, 7° e 8°, garante aos povos indigenas a plenitude dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, bem como o reconhecimento de
suas culturas, tradicoes e seu modo de relacionar-se com o0 mundo.

Acredita-se que as condicionantes relacionadas a auséncia de es-
trutura do subsistema de atencao basica a saude indigena nas regioes
do Alto e medio Rio Negro e do Méedio Solimdes e a topografica con-
tribuem sobremaneira para o aumento vertiginoso dos casos confir-
mados e obitos entre os povos indigenas.
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Observa-se que a pandemia do COVID-19 exacerba a vulnerabili-
dade dos povos indigenas e acarreta uma elevacao na taxa de morta-
lidade e, por conseguinte, uma “depopulacao” indigena.

A participacao dos povos indigenas na formulacao das politicas
publicas para a efetividade do direito a saude dos indigenas no Brasil
deve inspirar-se em uma aproximagao dos ventos andinos cunhados
sob 0 manto do constitucionalismo latino-americano dos paises do sul
global como ocorrido com Equador e Bolivia.

Sugere-se, por sensatez, que a observancia das reivindicacoes dos
povos indigenas pautadas em sua cosmovisao com a sua participacao
Nos processos decisorios desde a sua origem, a partir de sua consulta
prévia, contribui para que seja efetivado a igualdade na lei (igualdade
formal) e perante a lei (igualdade material).

Nesse contexto, faz-se necessario empregar-se da igualdade ma-
terial para que haja “igualdade juridica e fatica" conforme o ensina-
mento de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 631) na promocao do
direito fundamental a saude para aqueles em condicoes tao dispares
da populacao brasileira em geral.

Conclui-se que o principio da isonomia No que tange a promocao
da saude indigena consiste em equilibrar as dissonancias quando
comparados os meios e recursos disponibilizados pelo SUS aos nao
indigenas.
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Resumo: A América Latina tem sido local para o surgimento e consolidagdo de uma nova vertente consti-
tucional, chamada constitucionalismo latino-americano, a qual ainda é pouco presente nas constituicdes dos
paises dessa regido. Nesse sentido, busca-se investigar a epistemologia sobre a qual se funda essa nova teo-
ria, a evolugdo histérica por que passou e, finalmente, as principais caracteristicas e criticas a seu respeito.
Para tanto, desenvolveu-se uma pesquisa de cunho tedrico-qualitativa, baseada em material bibliogrdfico
especializado, bem como se recorreu aos métodos dedutivo e histérico durante a andlise do objeto de estudo.
Por fim, constatou-se a relevéincia do constitucionalismo latino-americano para o reconhecimento de direitos
a grupos sociais, religiosos, politicos e étnicos historicamente marginalizados, promovendo assim uma supe-
racdo do pensamento hegemaénico eurocentrista excludente, que ainda rege as relagdes na América Latina.
Palavras-Chave: Constitucionalismo; América Latina; Democracia; Pluralismo; Constituicdo.

Abstract: Latin America has been the place for the appearing and consolidation of a new constitutional theory,
called Latin American constitutionalism, which is still little present in the constitutions of the countries in that
region. In this sense, the aim of this article is to investigate the epistemology on which this new theory is fou-
nded, your historical evolution and, finally, the main characteristics and criticisms about it. To this purpose,
a theoretical-qualitative research was developed, based on specialized bibliographic material, as well as using
deductive and historical methods during the analysis of the object of study. The analysis result indicated the re-
levance of Latin American constitutionalism for the recognition of the rights of historically marginalized groups,
promoting an overcoming of Eurocentric hegemonic thinking, which still exists in the relations in Latin America.
Keywords: Constitutionalism; Latin America; Democracy; Pluralism; Constitution.



CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

A Ameérica Latina passa por uma grande transformacao desde o fim
do século XX. Os povos que ocupam a regiao buscam garantir cada
vez mais sua participacao nos estados nacionais que integram. Para
tanto, tém reivindicado a criacao de mecanismos que lhes permitam
influir nas decisdes estatais e participar mais efetivamente da defesa
de seus direitos.

A transformacao social almejada é tamanha que exige a alteracao
da ordem constitucional vigente. A essa onda revolucionaria foi dado o
nome de constitucionalismo latino-americano, um constitucionalismo
regional que, em sua esséncia, tem o escopo de promover uma maior
participacao de grupos tradicionalmente excluidos dos processos de-
cisorios do Estado.

O constitucionalismo latino-americano ganhou notoriedade,
principalmente, com a promulgacao das constituicoes da Colom-
bia, da Venezuela, do Equador e da Bolivia. A partir dos textos cons-
titucionais desses paises e dos processos constituintes por que
passaram, constataram-se caracteristicas comuns decor-
rentes dos movimentos teodricos e politicos que
emergiram na regiao.

Diante desse contexto, busca-se
analisar as bases fundantes do
constitucionalismo latino-ameri-
cano, suas construcoes tedrica
e historica, suas caracteristi-
cas € as principais criticas
a sua instituicao.

<«
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

0 CAMINHAR EM DIRECAQO AO
RECONHECIMENTO DA PARTE NAO
CIENTIFICA NECESSARIA A CIENCIA:
0 COMBATE A0 DOGMATISMO

Propoe Morin (2005) uma discussao acerca da autonomia da
ciéncia em relacao a toda subjetividade que envolve o individuo. O
autor destaca a separacao que se busca fazer entre a ciéncia fun-
dada no modelo fisico mecanico daquela baseada no modelo bio-
logico contemporaneo. Em face disso, sugere a existéncia de um
medo da vida, do mundo vivo, da realidade humana (bioantropos-
social e biocultural). Nesse sentido, aponta a necessidade de se
aperfeicoar os principios de pensamento, ou melhor, as bases do
pensamento cientifico, a fim de que se possa entender o homem
em sua complexidade.

Para tanto, ressalta que a ciéncia necessita de um metodo que per-
mita distinguir, mas nao separar ou dissociar, alem de promover a co-
municacdo entre o que € distinto. E imprescindivel um método que
compreenda o carater multidimensional da realidade do homem, seja
na sua dimensao biologica, seja na sua dimensao social, nao descar-
tando, dessa forma, sua subjetividade e sua autonomia.

O autor advoga que, ao se considerar as no¢coes de autonomia,
individuo e sujeito, nao se esta adentrando no campo da metafisica,
ao reves, esclarece que a propria ciéncia natural construiu as bases
para a ideia de autonomia, que provocaria uma revolucao do
pensamento.

A primeira revolucao do pensamento se daria em razao de uma
ciéncia da organizagao, cujas bases sao a cibernética e a teoria dos
sistemas. A cibernética trouxe o conceito de retroacao, responsavel
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pela saida da ideia de causalidade linear em direcao a ideia de cau-
salidade em anel (causalidade retroativa), segundo a qual o efeito
repercute na causa. Como exemplo, traz o fendbmeno da autonomia
téermica dos animais homeotérmicos, cujos organismos procuram
manter o equilibrio da temperatura corporal por meio da manuten-
cao constante de elementos fisico-quimicos em sua composicao e
organizacao. Nesse caso, a transposicao da ideia de causalidade re-
troativa pode ser traduzida como causalidade interna ou endocausa-
lidade, na medida em que o organismo mantem um ciclo interno para
o controle de sua temperatura, nao obstante sofra efeitos do meio
externo. Logo, esse sistema de causalidade em anel reforca a prépria
ideia de autonomia.

A ideia de sistema estaria alicercada na concepcao de um conjunto
organizado que dispoe de propriedades, as quais nao existiriam a nivel
de partes isoladas. Sao chamadas de propriedades emergentes. Tais
propriedades retroagem as condicoes de formacao e possuem como
qualidade a autonomia. A titulo de exemplo, menciona a qualidade de
autorreproducao dos seres vivos, prescindindo de condicoes externas
aleatorias, como ocorreu na origem da vida, e passando a dependet,
principalmente, de sua propria organizacao, ou melhor, das proprieda-
des do seu sistema para multiplicar-se.

A segunda ideia importante revelada pela teoria dos sistemas foi a
de sistema aberto, ou seja, um sistema que recebe matéria, energia ou
informacao do meio externo. Em virtude da segunda lei da termodina-
mica, segundo a qual nenhuma maquina térmica, que funcione em
ciclos, pode transformar toda a energia térmica recebida (calor) em
energia mecanica (trabalho), todo sistema que trabalha tende a dissi-
par energia, degradar suas partes e desintegrar sua organizagao. Por-
tanto, precisara alimentar-se do meio externo para extrair matéeria e
energia. Assim, viver seria uma eterna degradacao e regeneracao de
nossas celulas.

38



Diante disso, o autor nos levar a compreender que a hocao de au-
tonomia esta intrinsicamente ligada a de dependéncia, uma vez que,
como se pode ver, um sistema aberto € um sistema que, para manter
sua autonomia, depende do meio externo. Logo, nao ha, necessaria-
mente, relacao de conflito entre autonomia e dependéncia, como
pretendem estabelecer visoes separatistas, mas, em verdade, rela-
cao de interdependéncia. Dessa forma, quanto mais complexo for
um sistema mais tera relacdes de dependéncia, o0 que evidencia o
carater relativo e relacional do conceito de autonomia. Nao existe
autonomia sem dependéncia.

A terceira ideia fundamental para o reconhecimento da autonomia
€ a auto-organizacao. A vida € um exemplo de auto-organizacao, que
se autorrepara e se autorreproduz. A auto-organizacao nao exclui a
dependéncia do mundo externo, podendo se falar em autoecoorgani-
zacao, entendido a partir da ideia de recorréncia organizacional, pela
qual os efeitos sao necessarios a propria existéncia, com é o caso da
regeneracao celular.

Por fim, o autor conclui que a autonomia se desenvolve de forma
paradoxal, citando como exemplo a autonomia dos animais e sua rela-
cao de dependéncia dos vegetais e outros animais. Essa autonomia
conquistada pelos animais, ao longo dos anos, possibilitou o surgi-
mento do homem e a nocao de uberdade, definida como o reconheci-
mento de necessidades. O homem, atraves da sua liberdade no meio
externo combinada com as suas condicoes internas, como a existén-
cia de um aparelho neurocerebral, pdde realizar suas escolhas no am-
biente em que vive.

Migrando para o campo social, 0 autor, mais uma vez, estabelece a
interdependéncia entre autonomia e dependéncia. Para ele, a mesma
liberdade que confere ao homem mais autonomia entre os seres vivos
€ a mesma que mais pode subjuga-lo, retirando assim sua autonomia.
Desse modo, a autonomia do homem depende da sociedade, que lhe
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

deve assegurar liberdade, e a autonomia da sociedade, por sua vez,
depende do homem livre em suas interacoes com outros individuos.

A EPISTEMOLOGIA INCLUSIVA
DO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Como bem explicita Marques Junior (2014), o constitucionalismo la-
tino-americano surge como uma contraposi¢cao ao constitucionalismo
continental, buscando, com suporte na democracia, reforcar valores
sociais construidos sobre o pluralismo existente nos paises latino-a-
mericanos, bem como reforcar a vinculacao do Estado a vontade po-
pular, de sorte que faz emergir um novo parametro juridico-epistemo-
logico nas ordens constitucionais.

Esse constitucionalismo emergente na Ameérica Latina advem de
novas teorias e praticas que impactam diretamente no regime demo-
cratico vigente nos paises locais, atingindo instrumentos de participa-
cao popular que interferem na vida politico-administrativa do estados
latino-americanos.

O constitucionalismo latino-americanos esta tao intrinsecamente
relacionado com a democracia que também & chamado de constitu-
cionalismo democratico latino-americano. Diferentemente do consti-
tucionalismo europeu continental, cujas bases se assentam sobre a
democracia representativa e majoritaria, o constitucionalismo latino-
-americano se caracteriza por promover uma democracia mais partici-
pativa e inclusiva, na medida que se propoe a incluir nas decisodes po-
liticas dos estados grupos sociais historicamente marginalizados,
sobretudo as denominadas minorias.
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Segundo Marques Junior (2014), as constituicoes do Equador (2008)
e da Bolivia (2009) deram um passo importante ao reconhecimento da
epistemologia desenvolvida na construcao do constitucionalismo lati-
no-americano. Através delas, houve o reconhecimento dos povos tra-
dicionais daquelas regioes, que ate entao estavam excluidos do poder
governamental do estado. Esclarece que o reconhecimento de tais
povos implica também o reconhecimento dos conhecimentos tradi-
cionais que o0 acompanham.

Nesse sentido, € que o constitucionalismo latino-americano cons-
titui um marco na inclusao de povos marginalizados social e politica-
mente, assim como uma importante construcao tedrico-juridica para o
reconhecimento da diversidade pela qual € marcada a regiao
latino-americana.

Para o autor, esse recente constitucionalismo surge justamente da
necessidade de se afastar da epistemologia eurocéntrica, caracteriza-
da principalmente pela exclusao dos povos originarios e tradicionais
do continente latino-americano. Esse surgimento configura uma rup-
tura com as relacoes historicas de dominacao no interior dos estados,
onde ha prevalente diversidade étnica e cultural.

A predominancia da cultura eurocéntrica dentro das nacoes lati-
no-americanas tem como caracteristicas o patrimonialismo, o elitis-
mo e o clientelismo, que anularam por muito tempo a diversidade
étnica-cultural, pois se manteve afastada das relacoes poder pré-es-
tabelecidas. Embora afastadas, essa diversidade sempre sofreu a in-
fluéncia das ingeréncias estatais sobre sua existéncia, seja quanto a
demarcacao de terras, seja quanto a liberdade de crenca e manifes-
tacao de pensamento.

Nesse ponto, € preciso reconhecer o avanco trazido pela teoria
constitucionalista ao propagar a ideia de uma sociodiversidade re-
gional e autonoma na America Latina, com esteio numa democracia
emancipatoria e inclusiva dos povos e comunidades tradicionais. A
teoria se funda na reconstrucao das subjetividades, uma vez que
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deixar de transportar para o cenario local formas e elementos de
organizacao de outras regides do mundo para evidenciar os valores
e os institutos erguidos dentro dos grupos sociais invisibilizados
pelo colonialismo.

A partir de entao, abandona-se a epistemologia universalista ex-
cludente do constitucionalismo europeu e se caminha em direcao a
uma construcao de uma epistemologia de cunho universal, plural e
inclusiva. Conforme dito, a nova epistemologia ainda esta em cons-
trucao. Seu desenvolvimento, portanto, depende do processo dialo-
gico e dialetico dos conhecimentos que foram outrora repelidos dos
centros de poder.

Nessa vereda, resta patente a presenca do respeito a diversidade
no amago do constitucionalismo latino-americano. O encontro de di-
versas visdes € necessario para a formulacao de politicas justas, que
assegurem efetiva participacao popular na transformacao econémi-
ca, social, politica, cultural e ambiental dos estados. O pensamento
local deve influir na organizacao dos estados, afinal a vivéncia dos
povos locais reflete o conhecimento da realidade por eles, nao se
revelando pertinente viver uma eterna trasladacao de modelos poli-
ticos de regides distintas para a América Latina, que ja € marcada por
intensa diversidade.

Vale ressaltar que esse novo ideal de constitucionalismo nao
aparece do mero acaso. Ele é fruto do descontentamento dos po-
vos locais com os modelos institucionais vigentes, especialmente
pelo fato de perpetuarem desigualdades, propiciadas pela inade-
quacao de politicas publicas as realidades locais, ou mesmo pela
propria omissao de tais politicas, em razao do desconhecimento
dessas realidades. Assim, os paises latino-americanos buscam,
cada vez mais, institutos que permitem a concretizacao de uma
democracia mais inclusiva, mais participativa e, sobremaneira,
mais cidada.
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Nesse trilhar, conclui Marques Junior (2014), in verbis:

0 pluralismo epistemolédgico como fundamento do conhecimento do
Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano reverbera no plano
da democracia e da construcéo de uma nova ordem internacional. Neste jaez
as transformacdes do Estado, a partir de uma intensificacdo da participacdo
politica, amplia os horizontes de um modelo participativo de democracia
fundada em marcos institucionais inovadores, que oferecem instrumentos
de cidadania ativa, mais avancados em relacéo a tradicional concepc¢éo de
democracia representativa.

Um dos contributos fundamentais do Novo Constitucionalismo Demo-
cratico Latino-Americano para a nova ordem internacional plasma-se na
constatacdo mediante a qual a cidadania e a democracia se conquistam e se
legitimam por seu exercicio popular, na superacdo de problemas comuns dos
paises da América Latina tais como: a corrupcao, a falta de transparéncia, o
clientelismo, fatores estes que redundaram em um descrédito da politica pe-
los segmentos sociais.

A democracia pluralista nédo se coaduna com a ideologia da unanimi-
dade. Seu maior desiderato é a promocdo de uma institucionaliza¢do da
divergéncia, ou seja, a permissao que representantes dos diferentes inte-
resses gozem de liberdade para defender institucionalmente seus interes-
ses, desde que estes se relacionem com 0s meios legais e participativos. Tal
é a recomendacdo ideal para o Novo Constitucionalismo Democratico
Latino-Americano.

0 pluralismo juridico-epistemolégico assenta-se nos seguintes funda-
mentos: toleréncia, complementaridade, harmonia, cooperacao, solidariedade
e relativismo, todos presentes no Novo Constitucionalismo Democratico Lati-
no-Americano que certamente vao ganhar uma nova feicdo quando de sua
adaptacéo aos valores imanentes a cultura juridico-internacional na arena
global. Tais valores ndo se encontram isolados, ao reves, desenvolvem um dia-
logo simbidtico em prol da incluséo social planetaria. A democracia participa-
tiva é o sistema dialogico-dialético caracterizado pela convivéncia equilibrada
de ideias antitéticas e correntes ideoldgicas antagonicas, ideal na superagéo
das assimetrias verificadas na América Latina.
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A PERSPECTIVA HISTORICA DO
CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Em sua obra, Leonel Junior (2015) explica que o surgimento do
constitucionalismo latino-americano decorreu de movimentos teori-
cos e politicos que buscavam superar a heranga constitucional hege-
monica, descrita notadamente como eurocéntrica-estadunidense, li-
beral, colonizadora e monista.

A principal justificativa, segundo o autor, para o nascimento dessa
nova corrente de pensamento na historia do constitucionalismo con-
temporaneo foi a experiéncia historica dos paises latino-americanos,
que nao conseguiu ser explicada pelas teorias hegemonicas. Pelo
contrario, sua adocao levou a exclusao de diversos povos latino-ame-
ricanos, representando uma verdadeira politica de exclusao. Logo,
passou-se a hecessidade de buscar uma nova compreensao que en-
globasse, de forma adequada, as pluralidades que caracterizavam as
nacoes latino-americanas.

Cumpre ressaltar que o reconhecimento dos povos latino-ameri-
canos, atraves do constitucionalismo latino-americano, adveio das lu-
tas sociais, que foram imprescindiveis para a transformacao das insti-
tuicoes sociais. A proposito, Leonel Junior (2015) chega a denomina-lo
de “constitucionalismo achado nas ruas’, em referéncia a concepcao
juridica que entende o direito como resultado do processo historico de
transformacao que propicia liberdade as classes dominadas ou margi-
nalizadas, isto €, sem visibilidade social, politica e juridica.

Por sua vez, Leonel Junior (2015) ressalva que o constitucionalis-
mo latino-americano nao € um repudio ou negacgao das teorias
constitucionais anteriores, ao reves, emerge com intuito de aperfei-
coa-las e adequa-las a realidade do continente latino. Nesse passo,
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O movimento questiona, com veeméncia, a falta de transparéncia
das peculiaridades latino-americanas na abordagem constitucional
e nos projetos politicos que se destinam a enfrentar os problemas
da sociedade local.

E inconteste que o direito vigente foi pensado através de uma visao
politica liberal, que buscou universalizar valores, e acabou por suprimir
a diversidade étnica e cultural da regiao latino-americana. Entretanto,
Leonel Junior (2015) pontua que a constituicao € resultado da confor-
macao das forcas sociais presentes para a construcao de um projeto
de sociedade, que atenta aos anseios populares. Logo, hao tem como
uma constituicao permanecer a mercé dos anseios dos mais diferen-
tes povos que integram o estado, mantendo a atividade estatal tao
somente em funcao dos sujeitos privilegiados sob a otica
eurocéntrica.

Em face disso, o processo constituinte permitira a materializacao
dessas forcas sociais presentes, que sobrevém de determinado perio-
do e em razdo de um delimitado contexto historico. A guisa de exem-
plo, as novas constituicoes da Ameérica Latina (Coldmbia, Venezuela,
Equador e Bolivia) representam exatamente essa transicao em que
grupos marginalizados passam a assumir um protagonismo politico
chancelado pela propria lei fundante da ordem juridica.

Leciona Leonel Junior (2015) que as constituicoes escritas dos pai-
ses latino-americanos surgiram juntamente aos movimentos de inde-
pendéncia dos paises e tiveram como modelo a constituicao dos Es-
tados Unidos, de matriz liberal, individual e elitista. Como corolario
dessa transferéncia do modelo constitucional estadunidense a Améri-
ca Latina, a adaptacao do presidencialismo gerou um Poder Executivo
forte, autoritario e conservador em um sistema de freios e contrapesos
fragil quando comparado ao dos Estados Unidos.

Segundo o autor, embora as primeiras constituicoes ja garantis-
sem direitos e liberdades individuais, aquele periodo também era as-
sinalado por um sistema representativo com o propoésito de afastar
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os cidadaos dos representantes e pela criacao de instituicoes con-
servadores com o objetivo de garantir a manutencao do status quo.
Assim, vislumbra-se, diante dessas circunstancias, o cunho formal da
independéncia politica dos paises da América Latina, que continua-
ram a reproduzir praticas do periodo colonial nos mais diversos
ambitos do periodo pos-colonial.

Com efeito, o paradigma constitucional da realidade do seculo XIX
foi alterado no decorrer da historia e muitas particularidades predomi-
nantes na regiao latino-americana passaram a ser objeto de estudo e
questionamento, a exemplo dos mecanismos de exclusao ou inferiori-
zacao das populagoes indigenas, negras e pobres. Nesta esteira, Leo-
nel Junior (2015) cita Roberto Gargarella, que concebe a existéncia do
que ele chama de filosofia publica atual, a qual se estabelece de modo
diferente em cotejo aos anos fundacionais do constitucionalismo na
Ameérica Latina.

Ocorre que ainda sao poucos 0s paises que possuem politicas con-
dizentes com 0s novos ideais democratico e inclusivo que delineiam o
constitucionalismo latino-americano. Ainda estao muitos presentes
nas constituicoes desses paises as caracteristicas excludentes oriun-
das de tempos idos, marcados, sobretudo, pelos ideais liberais e indi-
vidualistas que implicam na auséncia de reconhecimento de uma or-
dem juridica plural dentro dos estados.

Por consectario, a reformulacao das constituicoes, como sucedeu
em alguns paises, para abarcar a verdadeira realidade em que estao
envolvidos os povos da América Latina, da-se de modo lento, visto
que as reformas constitucionais recentes, consoante Leonel Junior
(2015), dedicaram-se, por sua vez, a buscar a manutencao de grupos
politicos no poder, como se pode constatar atraves da ampliacao da
possibilidade eleicao.

Oportuno consignar, conforme as licoes de Leonel Junior (2015),
que o constitucionalismo reproduzido na Ameérica € resultado da
conjugacao dos ideais conservadores e liberais. As disposicoes
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constitucionais traziam, em sua estrutura, caracteristicas dos pensa-
mentos defendidos por aqueles grupos predominantes. Nao obstan-
te as independéncias conquistadas, a historia revela que a obtencao
da autonomia dos paises latino-americanos ficou restrita as relacoes
externas ou internacionais, porquanto a sociedade latino-americano
permaneceu notada por profundas desigualdades internas em virtu-
de do anacronismo dos modelos aqui implantados. Nao se levou em
consideracao no planejamento das politicas locais os interesses dos
povos tradicionais da regiao, excluindo-os e beneficiando, sobrema-
neira, grupos com posicao economica privilegiada.

Impende mencionar que as constituicoes, a partir de meados do
seculo XIX, buscaram conciliar os ideais conservadores e liberais.
De um lado, os conservadores sustentavam a instituicao do catoli-
cismo como religiao oficial, de outro, os liberais visavam garantir
tolerancia religiosa. Apesar das diferencas entre os grupos domi-
nantes, sua fusao emergiu do objetivo comum de repelir grupos e
ideais socialistas.

Tecendo comentarios acerca do assunto, Leonel Junior (2015) afir-
ma que advem do modelo liberal o chamado mito da neutralidade
constitucional. Esse poderoso discurso foi importante para garantir
fundamentos filosoficos e poder politico para a classe liberal-conser-
vadora. Decerto, as liberdades individuais, o livre mercado, o direito de
propriedade e o respeito aos contratos ganharam destaque no discur-
so da neutralidade, visto que se destinavam a manter o status da clas-
se liberal-conservadora dentro do Estado. E todos esses aspectos, fo-
ram indispensaveis para o desenvolvimento do capitalismo na regiao
latino-americana, sob a hegemonia politica liberal, o que certifica que
nao havia — e ainda nao ha - uma neutralidade constitucional.

Logo, nota-se que os direitos e liberdades individuais almejados
pelos liberais eram aqueles voltados a defesa dos interesses da classe
liberal-conservadora, € hao aos demais povos que compunham o Es-
tado. Por isso, diante do abismo criado entre grupos dominantes e
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marginalizados, a legislacao constitucional da America Latina, nos dias
atuais, ainda se empenha em reconhecer direitos aqueles que vivem a
margem do monismo estatal.

Cabe mencionar, como exemplo dessa desigualdade aprofunda-
da no inicio do constitucionalismo, a auséncia de destaque aos po-
VoS originarios dentro das politicas estatais. Indigenas foram alvos do
processo de conversao ‘em cidadaos’, seus povos restaram dizima-
dos e ainda tiveram suas terras expropriadas. Convem elucidar que a
politica estatal assimilacionista e predatoria em relacao aos povos
originarios nao e fruto do acaso, pelo contrario, sua finalidade estava
incutida de interesses econdmicos, como a pretensao de expandir as
fronteiras agricolas.

Com origem nessa conjuntura social, economica e politica, o
constitucionalismo incipiente da América Latina evoluiu de conformi-
dade com 0s rearranjos sociais dos estagios historicos. Um de seus
progressos se deu com o surgimento do constitucionalismo social,
reflexo das lutas e reivindicacoes do proletariado por direitos traba-
lhistas e sociais. Apesar do avanco em relacao aos trabalhadores,
persistiu a pratica da politica opressora e violenta em relacao aos
POVOS originarios, que buscava integrar o indigena ao Estado, com
prevaléncia da visao monista, sendo denominado, por isso, como
constitucionalismo social integracionista.

Apos a Segunda Grande Guerra, mais precisamente no final do pe-
riodo autoritario que se estabeleceu na America Latina, advem uma
nova concepcao constitucional, com fulcro na centralidade da consti-
tuicao, chamada neoconstitucionalismo. Esse novo paradigma valori-
za as interpretacoes juridicas realizadas com supedaneo nos princi-
pios constitucionais, o que permitiu o desenvolvimento de uma
argumentacao juridica fortemente influenciada por valores morais, que
passaram a ser imprescindiveis a legitimacao das decisoes judiciais.

Nao obstante se reconheca a importancia do neoconstitucionalismo
para a ciéncia juridica e o fortalecimento da constituicao, Leonel Junior
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(2015) adverte que as mudancas promovidas por ele nao se revelaram
suficientes para provocar uma transformacao profunda no constitucio-
nalismo, especialmente quanto a sua estrutura moderna, liberal e posi-
tivista. Por apresentar caracteristicas liberais, o neoconstitucionalismo
tem-se mostrado pouco apto para dar visibilidade as experiéncias e aos
conhecimentos dos povos excluidos na Ameérica Latina.

Para o autor, a ruptura com o monopolio estatal sobre o direito
comeca a se tornar explicita quando o corpo constitucional latino-
-americano passa a abarcar a pluriculturalidade e multiculturalida-
de proveniente do Estado. A multiculturalidade esta relacionada ao
reconhecimento de multiplas culturas em um determinado espaco,
admitindo a existéncia de culturas singulares e o reconhecimento
de suas identidades, situacao em que se encontram diversos povos
indigenas.

Somente com o surgimento dos estados plurinacionais, assim inti-
tulados em razao da convivéncia de diversas culturas num mesmo
territorio, houve, finalmente, o rompimento com o monismo estatal,
que validava somente normas advindas dos orgaos soberanos do Es-
tado. Muito embora reconheca os obstaculos advindos das relacoes
de poder, que mais se preocupam em atender os interesses das gran-
des corporacdes, Leonel Junior (2015) vaticina que o fendbmeno prove-
niente do constitucionalismo latino-americano oportuniza a reformu-
lacao das estruturas do Estado e o questionamento da ordem
constitucional historicamente reproduzida, ipsis litteris:

Essa € a proposta de um constitucionalismo que desestabiliza as condi-
cOes postas até entdo, justamente pela proposta real de adequar-se a uma rea-
lidade carecedora de justica social, igualdade material, respeito a uma plurali-
dade de sujeitos excluidos historicamente do processo constitucional e da vida
social. Assim passam a ter a possibilidade de exercicio de um protagonismo
que antes partia de um sujeito constitucional abstrato, e agora, com 0 novo
constitucionalismo latino-americano, o/a sujeito/a passa a transparecer sua
cor, sua forma, sua identidade e seu potencial transformador.
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CARACTERISTICAS E CRITICAS
A0 CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Face as consideracoes ja aduzidas, cumpre entao expor as princi-
pais caracteristicas, potencialidades e limites do novo projeto de
constitucionalismo.

Acunha (2019) comenta que, para muitos pensadores, ha de fato
um novo constitucionalismo regional, capaz de alterar significativa-
mente as estruturas dos estados latino-americanos e abrir caminho
rumo a um novo estagio do constitucionalismo democratico.

Entre as caracteristicas do novo constitucionalismo, destacam-se:
a origem de constituicoes em processos constituintes de elevada par-
ticipacao popular, a diversidade que marca as assembleias constituin-
tes, o processo inclusivo, o estabelecimento de novas relacdes econod-
micas na sociedade e a incorporacao de uma longa lista de direitos e
mecanismos para sua protecao.

Acunha (2019) ressalta ainda a nova énfase que € dada a protecao
da natureza e a diversidade ecologica, asseverando que 0S pProcessos
constituintes da Venezuela, do Equador e da Bolivia produziram textos
com grandes transformacoes na ordem juridica constitucional em co-
tejo ao constitucionalismo predecessor dos ultimos 200 anos.

Ha, consequentemente, nessa nova epistemologia, abertura para a
valorizacao dos conhecimentos tradicionais e outras maneiras de vi-
ver, distintas do pensamento ocidental.

Acunha (2019) reforca como marcas do novo constitucionalismo a
legitimidade dos procedimentos altamente democraticos, a ruptura
com o estado de coisa anterior, a capacidade inovadora, a complexi-
dade dos textos constitucionais e o protagonismo politico de atores
tradicionalmente marginalizados. Atenta-se principalmente para o
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carater inovador ao conceder novo status aos povos indigenas dentro
da nova ordem constitucional e superar a nocao antropocéntrica para
oferecer especial protecao a natureza e ao meio ambiente. Outrossim,
ganha espaco a previsao de mecanismos juridicos e politicos de im-
plantacao e efetivacao do pluralismo juridico.

Como ja apontado anteriormente, a plurinacionalidade e uma
das principais caracteristicas para o constitucionalismo latino-ame-
ricano. As constituicoes do Equador e da Bolivia foram unicas ao
consignar em suas cartas constitucionais a plurinacionalidade. Acu-
nha (2019) cita Jose Luis Quadros Magalhaes, que diz: “Sao as cons-
tituicoes do Equador e da Bolivia que efetivamente apontam para
uma mudanca radical que pode representar inclusive uma ruptura
paradigmatica nao s6 com o constitucionalismo moderno, mas com
a propria a modernidade.”

Segundo Acunha (2019), a plurinacionalidade nao pode ser con-
fundida tao somente com a existéncia fisica de etnias, mas deve ex-
pressar o reconhecimento de uma democracia baseada em sujeitos
coletivos, superando a relacao individual entre Estado e cidadao.
Aléem disso, ha o surgimento de formas de organizacao e autogover-
no distintas das presentes no modelo ocidental, que levam em con-
sideracao a ancestralidade e precedéncia nas organizacoes sociais.
Oficialmente, seria uma concretizacao do pluralismo juridico, cujas
regulamentacoes seriam igualmente dignas as do Estado, amplian-
do as possibilidades de arranjos institucionais e politicos.

Por fim, Acunha (2019) relata os problemas relacionados a plurina-
cionalidade: falta de clareza na definicao sobre seu conteudo, ausén-
cia de representacao dos povos indigenas nas estruturas de Poder,
inexisténcia de paridade normativa do direito estatal com os direitos
indigenas e insuficiéncia dos enunciados normativos constitucionais
para causar as transformacoes na realidade da América Latina. O autor
acrescenta que os direitos consubstanciados nas constituicoes exi-
gem condutas concretas dos agentes politicos, ou seja, nao basta sua
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mera positivacdo perante o estado. E necessario que as estruturas de
poder promovam sua materializacao.

CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo latino-americano tem-se mostrado num
estagio muito incipiente de seu estabelecimento. Percebe-se que o
principal objetivo de seus defensores &€ consolida-lo dentro das
constituicoes dos paises latino-americanos, como se estivesse
numa fase de normatividade. Somente apo6s sua efetiva incorpora-
cao seria possivel discutir e tecer criticas mais aprofundadas acerca
da sua materializacao.

Nao obstante as dificuldades para sua concretizacao nos esta-
dos plurinacionais, nao se pode deixar de reconhecer que o consti-
tucionalismo latino-americano surge para reconhecer, sobretudo,
os direitos de grupos étnicos invisibilizados diante do ente estatal,
assim como emerge para conciliar a multiculturalidade existente,
aperfeicoando e efetivando ainda mais a democracia dos paises
latino-americanos.
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Resumo: O processo de redemocratizagtio dos paises da América Latina a partir da década de 80 levou ao
surgimento de novas constituicdes de teor altamente participativo, adequadas & realidade latino-americana,
em um movimento que passou a ser denominado Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Trata-se de etapa
do constitucionalismo que desafia conceitos de origem eurocéntrica, a colonialidade e os modelos e instituigdes
juridicas da tradicdo neoliberal, e concede protagonismo a atores sociais latino-americanos historicamente
marginalizados. Promulgada em 2009, a Constitui¢o boliviana assumiu papel central no dmbito desse movi-
mento e foi resultado de intensas mobilizagdes populares de origem indigena e camponesa, contra a hegemonia
da politica econdmica neoliberal entdo vigente no pais. Por meio de um estudo indutivo, a presente pesquisa
partird de uma contextualizagdo histdrica da Bolivia pré-constituinte, para entdo descrever o dificil processo
constituinte que teve lugar a partir da eleigéio de Evo Morales, até a promulgagéo da Constituicdo. Em sequida,
serdio abordadas caracteristicas principais e diretrizes do Novo Constitucionalismo Latino-Americano e, por fim,
as principais inovagdes trazidas pela Constituicdo boliviana, tais como a positivagGo da plurinacionalidade, do
suma gamania, de elementos de democracia participativa e de direitos e autonomias indigenas, incluindo auto-
nomia jurisdicional. Posto isso, ter-se-d por concluséio que a nova realidade normativa boliviana aponta para um
horizonte mais aberto e plural, ao propor a refundagdo do préprio conceito de Estado a partir de epistemologias
latino-americanas e da plurinacionalidade. Néo obstante o cendrio sociopolitico contemple constantes impactos
e manobras politicas oriundos de designios imperialistas, caberd aos agentes politicos e sociais a efetivagdo
desses direitos constitucionais, em compromisso com a descolonizagto e o desenvolvimento econdmico partici-
pativo e sustentdvel.

Palavras-chave: Constitucionalismo; Latino-Americano; Bolivia.

Abstract: The process of redemocratization of Latin American countries from the 1980s onwards led to the
emergence of new constitutions with a highly participatory content, adapted to the Latin American reality, in a
movement that came to be called New Latin American Constitutionalism. It is a stage of constitutionalism that
challenges concepts of Eurocentric origin, coloniality and the legal models and institutions of the neoliberal
tradition, while giving protagonism to historically marginalized Latin American social actors. Enacted in 2009,
the Bolivian Constitution assumed a central role within this movement and was a result of intense popular mo-
bilizations of indigenous people against the hegemony of neoliberal economic politics in the country. Through
an inductive study, the present research will start from a historical contextualization of pre-constituent Bolivia,
and then describe the difficult constitutional process that took place from the election of Evo Morales, until
the promulgation of the Constitution. Then, the main characteristics and quidelines of the New Latin American
Constitutionalism will be addressed and, finally, the innovations brought by the Bolivian Constitution, such as
the positivization of plurinationality, the suma gamafa, elements of participatory democracy and indigenous
rights and autonomies, including jurisdictional autonomy. That said, it is concluded that the new Bolivian nor-
mative reality points to a more open and plural horizon, by proposing the re-foundation of the very concept of
the State based on Latin American epistemologies and plurinationality. In spite of the socio-political scenario
contemplating constant impacts and political maneuvers arising from imperialist designs, it will be up to the
political and social agents to enforce these new constitutional rights, in commitment to decolonization and
participatory, sustainable economic development.

Keywords: Constitutionalism; Latin-American; Bolivia.



As instituicoes e modelos tipicamente europeus de organiza-
cao do Estado e do Direito se fizeram transplantadas a realidade
latino-americana apos a colonizacao e processo de independén-
cia desses paises, nao obstante a composicao social e o modo de
viver e pensar dos povos ali presentes fossem profundamente di-
versos daqueles oriundos da realidade europeia e da Ameérica
anglo-saxonica.

Essas instituicoes presentes na America Latina tém, ao longo dos
séculos, carregado a heranca da colonialidade, uma ferramenta de
dominacao que permanece nos mais diversos campos do poder, da
cultura e do conhecimento e reproduz ideias de inferiorizacao de um
em relacao ao outro. O branco europeu e seu modo de viver e convi-
ver, pautados na racionalidade liberal-individualista que fundamenta o
monismo estatal moderno e o capitalismo, compdem o nucleo da vi-
sao hegemonica ocidental, ao passo que as formas originarias de apro-
priacao coletiva e atores sociais politicamente minoritarios foram rele-
gados a posi¢oes subalternas.

Ocorre que o0 modelo trazido de fora se mostrou inadequado a rea-
lidade latino-americana, o que se fez notar com particular intensidade
na recente historia do Estado da Bolivia. A Bolivia do inicio do seculo
XXI foi cenario de diversas mobilizacdes populares de origem indige-
na, trabalhadora e camponesa, como reagcao a medidas governamen-
tais de ordem neoliberal e manobra de resgate de sua identidade his-
toricamente invisibilizada.

Com efeito, as medidas econémicas adotadas na Bolivia de acordo
com a racionalidade liberal-individualista no final do seculo XX reduzi-
ram a inflacao e atrairam investimentos internacionais, criando uma
economia cada vez mais estavel. Nao obstante, aprofundavam-se as
desigualdades sociais e os indices de desemprego e informalidade,
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num pais ja dividido por conflitos étnicos, hierarquizacao de alterida-
des e outras diversas herancas da exploracao colonial.

Enquanto se formava um bloco histérico e contra-hegemaonico de
ordem popular indigena e campesina na Bolivia, via-se no campo teo-
rico e normativo latino-americano o advento de um novo movimento
constitucional, que passou a ser denominado “Novo Constitucionalis-
mo Latino-Americano”, originado a partir dos processos de redemo-
cratizacao ocorridas ha Ameérica Latina ao longo da década de 80. As
Constituicoes do Brasil (1988), da Coldmbia (1991), do Paraguai (1992),
do Peru (1993), da Venezuela (1999) e do Equador (2008) passaram a
incorporar, em documentos extensos, diversos instrumentos de parti-
cipacao popular, democratizacao, biocentrismo e descentralizacao do
poder adequados as realidades comunitarias locais, concedendo po-
sicoes de protagonismo a atores sociais antes marginalizados e dan-
do, assim, importantes passos rumo a “descolonizagao’.

Na esteira desse movimento, o cenario politico-constitucional boli-
viano, apos diversas e violentas lutas e manifestacoes, passou por ra-
dicais transformacoes e um longo e tortuoso processo constituinte.
Apods mais manifestacoes polarizadas, longas negociacoes e interrup-
coes, manobras politicas e inevitaveis acordos entre o0s partidos opos-
tos, os partidos de origem popular e socialista, em contraposicao a
partidos de viés liberal-conservador, protagonizaram o surgimento de
um novo documento constitucional proclamado pelo presidente elei-
to Evo Morales. Essa Constituicao, promulgada em 2009 e fundada na
ideia de existéncia de diversas nacoes dentro do mesmo Estado boli-
viano (plurinacionalidade), passou a ocupar papel central no ambito do
novo movimento constitucional latino-americano.

Ao propor a refundacao do Estado boliviano sob ideais de plurina-
cionalidade, democracia comunitaria e participativa, reconhecimento
de uma multiplicidade de linguas, linguagem juridica simples e de fa-
cil compreensao, reconhecimento de autonomias indigenas e organi-
zacoes comunitarias e positivacao do pluralismo juridico (com normas
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sobre autogoverno e jurisdicao indigenas, por exemplo), dentre outras
importantes inovacoes a serem mencionadas (sem pretensao de es-
gotamento) ao longo deste artigo, a Constituicao boliviana passou a
compor o eixo central do Novo Constitucionalismo. As novidades pro-
movem um distanciamento do modelo liberal e reorganizam impor-
tantes ideias outrora sedimentadas pelo constitucionalismo classico.

Nesse sentido, sobressai a importancia de estudos acerca do pro-
cesso constituinte boliviano e do advento da nova Constituicao, bem
como das principais inovacoes formais e estruturais por ela trazidas.
Forma-se um novo horizonte para o estudo do Direito Constitucional a
partir da Bolivia, em que os paises antes colonizados assumem posi-
coes de protagonismo, passam a construir sua propria historia e seu
Direito por meio de atores sociais revolucionarios.

Por meio do presente artigo, pretende-se investigar o processo his-
torico de chegada da nova Constituicao boliviana, como parte de um
processo de redemocratizacao que atingiu toda a Ameérica Latina, e os
papeis dos diferentes atores sociopoliticos nele envolvidos, assim
COMoO as principais inovagoes trazidas pela Constituicao de 2009 - no-
tadamente a caracteristica da plurinacionalidade. Outrossim, serao ex-
postas as caracteristicas principais do Novo Constitucionalismo Lati-
no-Americano e sua importancia para reconfiguracao da visao da
sociedade Latino Americana e internacional sobre o papel de agentes
sociais historicamente marginalizados na construcao do Estado e do
Direito — afastamento da colonialidade.

O método de pesquisa adotado sera o indutivo. Chegar-se-a a con-
clusdes gerais a partir de analise do caso proposto - a Constituicao
boliviana e seu processo de elaboracao. O procedimento de pesquisa
sera a analise bibliografica de obras juridicas e historicas nacionais e
internacionais sobre o tema. O delinear das inovacdes normativas, das
circunstancias do processo constituinte e dos atores envolvidos levara
a conclusoes sobre os impactos do colonialismo e o papel do novo
constitucionalismo latino-americano nesse cenario.
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A BOLIVIA ANTES DA NOVA
CONSTITUICAO: SINTESE DO
CONTEXTO POLITICO E HISTORICO

1.1 A CONSOLIDACAO DE UM CAPITALISMO
PERIFERICO COMO RESULTADO DO PROCESSO
EXPLORATORIO E O RESGATE DA IDENTIDADE
INDIGENA

O autor Gladstone Leonel Junior (2015, p. 17-19) identifica os sujeitos
revolucionarios previstos nas obras de Karl Marx e Lenin - Marx cen-
traliza esse sujeito na figura do proletariado industrial assalariado, ao
passo que Lenin une tal sujeito ao campesinato - como potenciais
transformadores da dinamica capitalista ha Europa, e destaca a neces-
sidade de os latino-americanos reformularem esses conceitos de su-
Jeito, de acordo com a realidade concreta da América Latina, seu pro-
cesso historico e sua propria conjuntura politica, econdmica, social e
cultural. Dessa identificacao, partiriam as bases epistemologicas para
transformacao das estruturas de exploracao na América Latina.

Na realidade andina, o colonialismo se reproduziu enquanto se es-
tendia o dominio espanhol - que abrangeu grande parte do impeério
Inca, partindo do alto do Peru ate o norte da Argentina, passando pela
Bolivia - e portugués, na medida em que 0s europeus se aproveitaram
das estruturas sociais existentes para desenvolver praticas mercanti-
listas e coloniais. No século XVI, para alem da escravizacao e do exter-
minio, 0s espanhois utilizaram meios de cooptacao de grupos da elite
Inca. Com a nobreza Inca dominada e posteriormente aliada aos espa-
nhais, a logica colonial se multiplicava a partir dos proprios indigenas
andinos, por meio de “caciques’ subordinados a monarquia espanhola,
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responsaveis pela cobranca de tributos em unidades territoriais. Ou-
trossim, o trabalho dos caciques era acompanhado por corregedores
auxiliares da coroa, cargo normalmente ocupado por espanhaois (LEO-
NEL JR, 2015, p. 25-27).

Um ponto importante destaca a realidade latino-americana daque-
la da America anglo-saxonica: a diversidade de processos explorato-
rios. A América Latina se manteve subjugada as economias mais for-
tes, como mera exportadora de commodities € fornecedora de
mateéria-prima e mao de obra aos grandes centros de poder, ao passo
que a América anglo-saxdnica acumulou divisas e se impos economi-
camente perante outros paises. Nesse contexto, Leonel Junior (2015, p.
27) destaca o papel subalterno dos paises da América Latina na divi-
sao internacional do trabalho, a fomentar um capitalismo dependente
e periférico, cujo processo produtivo sofre determinacao externa quan-
to ao que sera produzido e ao preco.

Ademais, os processos diferem também quanto a composicao da
populacao. Enquanto a maioria da populacao nos Estados Unidos é
branca, a Bolivia tem sua populacao majoritariamente formada por in-
digenas e mesticos. Por isso, ao assumir o controle do Estado-nacao
em formacao, a minoria branca na Bolivia inviabilizou a democratiza-
cao de setores fundamentais da sociedade, a maior parte da popula-
cao era impedida de participar da vida politica (LEONEL JR, 2015, p. 29).

Conforme expde Leonel Junior (2015, p. 29) em sua obra, a ‘moder-
nidade hegemonica de construgao eurocéentrica inviabiliza importante
ascensao da alteridade latino-americana’. A expansao da modernida-
de europeia tinha por justificavel o subjugo das culturas e povos que
residiam no continente americano, como parte da construcao da iden-
tidade europeia. A elite dominante na Bolivia, assim como em outros
paises da America Latina, manteve escravidao e privilegios historicos,
e seus interesses se identificavam com os das elites europeias e esta-
dunidenses, afastando-se daqueles da maioria da populacao. Desse
modo, perpetuaram-se mazelas sociais consubstanciadas na
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dificuldade de acesso a bens essenciais como educacao, saude e tra-
balho, sob a logica da exploracao capitalista e da racionalidade libe-
ral-individualista forjada ao longo de séculos de dominacao europeia
(2015, p. 30-31).

Posto isso, ao discorrer sobre o processo histérico que levou a
Constituicao Plurinacional de 2009, Leonel Junior (2015, p. 36-37, 55)
destaca, de inicio, a chamada Revolucao Nacional de 1952, cujas lutas
foram lideradas por organizacdes sindicais. A Revolucao, de carater
nacionalista, culminou na derrota da oligarquia boliviana naquele pe-
riodo, em reforma agraria e democratizacao de setores da sociedade.
Alem disso, a partir dai houve uma série de avancos constitucionais
quanto a direitos coletivos e propriedade da terra, positivados em 1961
(AVRITZER, 2017, p. 27).

Nao obstante, o processo revolucionario se mostrou alheio a reali-
dade local ao desconsiderar a pluralidade de etnias indigenas, homo-
geneizando assim o tratamento dado ao indigena boliviano, como
‘camponés’. Segundo o autor, um golpe em 1964 descaracterizou a
esséncia da Revolucao, momento em que os blocos dominantes pas-
saram a ser formados por setores das forcas armadas que compu-
nham o governo (LEONEL JR, 2015, p. 33).

Posteriormente, no inicio dos anos 70, fortaleceu-se na Bolivia um
movimento denominado katarista (em referéncia a Tupac Katari, lide-
ranca aymara que enfrentou autoridades coloniais espanholas antes
da independéncia da Bolivia), que marcou o inicio de um processo de
resgate da identidade indigena, em oposicao as barreiras a compreen-
sao da diversidade local colocadas na Revolucao Nacional de 1952. As
reivindicacoes foram encabecadas pelo pensamento de Fausto Reina-
ga, intelectual que refletia em suas obras sobre questdes identitarias e
pensamento indigena (LEONEL JR, 2015, p. 54-55).

Como exemplo das acoes tomadas pelos movimentos indigenas,
destaca-se o Manifesto de Tiwanaku em 1973, como contestacao a
invisibilidade étnica e perpetuacao de estruturas coloniais. Garcia
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Linera (2008 apud LEONEL JR, 2015, p. 56) divide o discurso katarista
nas vertentes sindical, politico-partidaria e académica; além da forma-
cao da Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de
Bolivia (CSUTCB), houve a formacao do Partido Indio, do Movimiento
Indio Tupak Katari (MITKA) e do Movimiento Revolucionario Tupak Ka-
tari (MRTK). Sob a perspectiva da relacao capital-trabalho e da divisao
de classes na sociedade boliviana da época, observa-se que a popu-
lacao indigena que servia a economia capitalista, em sua maioria per-
tencente a classe campesina ou de trabalhadores urbanos industriais
e mineradores, possuia também grande potencial revolucionario, alem
de sofrer as consequéncias da colonialidade fomentada pelo Estado.
A unidade das classes possibilitou, segundo Leonel Junior (2015, p. 57),
a transformacao das bases do Estado Boliviano e o debate a respeito
da plurinacionalidade.

O regime democratico foi reestabelecido na década de 80, quando
tiveram inicio reformas estruturais de carater neoliberal a partir de de-
creto assinado pelo entao Presidente da Republica, Victor Paz Estens-
soro. O governo adotou politica de privatizacoes, cortes radicais de
gastos e dispensa de funcionarios, além de enfraquecer a luta sindical.
Nesse contexto, logo se formaram em meio urbano concentracdes de
trabalho informal, e muitos trabalhadores voltaram para o campo. Os
grupos populares de trabalhadores, munidos de disciplina politica sin-
dical, fomentaram as lutas no periodo posterior de crise neoliberal
(LEONEL JR, 2015, p. 37-38).

As formas de organizacao da classe trabalhadora se aliavam ainda,
na composicao da realidade social boliviana, as formas comunitarias
denominadas ayllus, principalmente entre os indigenas e camponeses
que habitavam o altiplano andino. Diferentemente do monismo esta-
tal, marcado pela centralizacao do poder e predominio da racionalida-
de liberal-individualista, nessas comunidades o poder era exercido
coletivamente (democracia comunal) e a descentralizacao objeto de
reivindicacoes perante o Estado (LEONEL JR, 2015, p. 40).
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Segundo Leonel Junior (2015, p. 45), a Bolivia carecia de massa
mercantil-industrial ao longo do seculo XX que possibilitasse a ab-
sorcao completa das formas comunitarias de organizacao e produ-
cao, refletidas nos ayllus, pelo regime exploratorio dominante. O ca-
pitalismo se desenvolveu no pais a partir de um parque industrial
limitado, de modo a manté-lo, como antes exposto, em postura de-
pendente dos grandes centros econdmicos, na qualidade de expor-
tador de commodities. A economia capitalista periférica alimenta,
portanto, economias centrais, em relacao de dependéncia e troca
desigual impulsionadas pelo imperialismo (2015, p. 49-50). Num meio
em que convivem formas comunitarias de exploracao e a logica de
mercado capitalista, nao ha que se falar em paulatino desapareci-
mento daquelas em prol da expansao desta ultima, sob pena de per-
petuarem-se nocoes colonialistas. Em tais termos, Leonel Junior
(2015, p. 47, 53-54) sustenta ser possivel falar nas formas de organiza-
cao comunitaria denominadas ayllus como alternativas potencial-
mente universais ao capitalismo na Bolivia. A producao comunitaria
respeita rituais coletivos e relacoes espirituais do individuo aymara
com a terra (Pachamama), em contraponto a logica capitalista de ex-
pansao e aproveitamento de recursos. As resisténcias ao capitalismo
no seio da sociedade boliviana ajudaram a sedimentar a base do
novo constitucionalismo.

1.2 A CRISE DO MODELO NEOLIBERAL E AS
MOBILIZACOES DO BLOCO POPULAR INDIGENA
ORIGINARIO CAMPESINO ANTES DA CONSTITUICAO

No decorrer da década de 9o, foram implementadas na Bolivia di-
versas medidas econdmicas neoliberais, cujas consequéncias para di-
versos setores populares, tais como operarios, camponeses, indigenas
e trabalhadores informais, levaram-nos a formacao de um bloco
contra-hegemonico.
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As politicas econdmicas dirigidas por partidos de cunho naciona-
lista trouxeram estabilidade econdmica e controle da inflacao no
pais, com apoio do setor financeiro e instituicoes de fomento interna-
cionais. Nao obstante, aumentaram os indices de desemprego, dimi-
nuiu o valor real dos salarios e precarizou-se a vida da populacao no
campo, pela ruptura entre as economias moderna e campesina. O
Estado se absteve de fomentar politicas sociais e fortaleceu elites
economicas regionais a partir de descentralizacao administrativa (Lei
de Participacao Popular n. 1.551 de 1994) e da ocupacao de cargos
por expoentes de empresas, como ocorreu em Santa Cruz de la Sier-
ra (LEONEL JR, 2015, p. 59-61).

No inicio do século XXI, tomaram forma mobilizacdes e lutas popu-
lares, que levantaram bandeiras anticolonialistas contra as medidas
neoliberais e seus efeitos sobre a populacao boliviana. Leonel Junior
(2015, p. 64-68) cita como primeiro momento de evidéncia da crise do
neoliberalismo na Bolivia a chamada “guerra da agua’, iniciada em Co-
chabamba no ano 2000, e passa a descrever o contexto que levou a
‘guerra do gas’, em 2003. Para José Maria Monzoén (2014, p. 838), as
manifestacoes mencionadas podem ser consideradas a fundacao do
processo constituinte boliviano.

A primeira teve inicio a partir de uma tentativa de privatizacao do
servico de distribuicdo de agua naquela cidade em favor da Aguas de
Tunari, um consorcio de empresas encabecado pela estadunidense
Bechtel Enterprise Holdings, apos articulacao entre o governo boliviano
e o Banco Mundial.

A pauta das manifestacdes no ano 2000 foi a anulacao da Lein. 2.029
de 1999, que legalizava investimentos estrangeiros em Cochabamba a
partir da logica neoliberal. O sujeito coletivo que uniu diversos atores
sociais (comunidades, sindicatos e associacdes populares) foi a Coordi-
nadora por la Defensa del Agua y la Vida. O governo reprimia as mani-
festacdes por meio de acao policial e prisao de manifestantes, alem de
desconsiderar o resultado de consultas populares no sentido de
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rechacar a privatizacao. No dia 4 de abril de 2000, um grande levante
popular composto por marchas, bloqueios e barricadas em varios pon-
tos rurais e urbanos, bem como em outras partes do altiplano andino,
culminou na ocupacao da sede da empresa Aguas de Tunari. Com o
aumento da repressao policial e militar, houve mortos e feridos e, no dia
10 de abril daquele ano, o governo aceitou os pedidos da Coordinadora
del Agua e retirou a Aguas de Tunari de Cochabamba; os presos nas
manifestacdes foram liberados e a Lei n. 2.029 foi reformulada, evitan-
do-se a privatizacao da rede de abastecimento de agua na cidade.

Quanto ao episodio denominado “guerra do gas’, em 2003 0 gover-
no de Gonzalo Sanchez de Lozada pretendeu a venda de gas natural
boliviano aos Estados Unidos por meio de portos chilenos. Na medida
em que esse recurso compunha o sistema de reproducao cultural e
social das comunidades campesinas e indigenas, privatiza-los signifi-
caria minar sua sobrevivéncia e retirar o que lhes pertencia. Nesse sen-
tido, a concentracao de trabalhadores em ELAlto, na regiao metropoli-
tana de La Paz, mobilizou-se no sentido de bloquear estradas e
paralisar a regiao, com o intuito de recuperar o gas para os bolivianos,
provocar a saida do presidente e a revogacao do chamado decreto
dos hidrocarbonetos.

As violentas manifestacoes resultaram na renuncia e fuga do presi-
dente Sanchez de Lozada, e o cargo passou a ser ocupado por Carlos
Mesa, cujas medidas politicas iniciais incluiram anistia aos sujeitos po-
liticos ligados as mobilizacoes de 2003.

Em seguida, Leonel Junior (2015, p. 69-78) descreve um cenario de
constante instabilidade politica até a promulgag¢ao da nova Constituicao
da Bolivia em 2009. As lutas populares protagonizadas pelo bloco indi-
gena popular - formado por indigenas camponeses, moradores de ayl-
lus, sindicatos de trabalhadores, juntas de vizinhos e associacoes, ou
seja, sujeitos que viviam de forma comunitaria e podiam, portanto, arti-
cular-se com maior eficiencia — contra a hegemonia neoliberal tinham
como objetivos a nacionalizacao dos hidrocarbonetos e a realizacao de
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uma constituinte. O partido de oposicao ao governo neoliberal era o
MAS-IPSP - Movimento ao Socialismo - Instrumento Politico de Sobe-
rania aos Povos, que abarcava principalmente sindicatos agrarios.

Em junho de 2005, o presidente Carlos Mesa renunciou diante da
dimensao das manifestacdes, assim como os presidentes do Congres-
so e da Camara dos Deputados, Hormando Vaca Diez e Mario Cossio.
Em seguida, Rodrigues Veltze, presidente da Suprema Corte, assumiu
0 Executivo e convocou eleicdes para dezembro de 2005, em que se
consagrou presidente Evo Morales, com mais de 54% dos votos. O de-
creto de nacionalizacao dos hidrocarbonetos foi anunciado em maio
de 2006, e 0 novo governo tentou restabelecer setores empobrecidos
da sociedade e fortalecer o Estado, realizando transformacoes a partir
da estrutura liberal herdada dos governos anteriores. O Estado passou
a cumprir programas sociais e a atuar como “empresario coletivo’, as-
sim como a fortalecer economias comunitarias nao capitalistas.

O bloco indigena popular passou entao a tentativa de reestruturar
o Estado, para o que seria necessaria a convocacao de Assembleia
Constituinte, e se consolidou no poder em 2009 com a reeleicao de
Evo Morales.

0 PROCESS0 CONSTITUINTE
BOLIVIANO: RUMO A
PLURINACIONALIDADE

No ambito do novo constitucionalismo, Enzo Bello (2012, p. 20) en-
sina que os processos constituintes foram utilizados como espacos
para: incorporacao de eixos epistemologicos vindos de saberes
ancestrais historicamente obscurecidos pela colonizacao (Pachama-
ma, Bien Vivir), refundacao de instituicdes tradicionais, adaptadas as
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peculiaridades dos paises latino-americanos (Estado e tribunal pluri-
nacionais); reconhecimento de novos direitos a sujeitos marginaliza-
dos, e de direitos antigos a sujeitos recem-surgidos; e criacao e am-
pliacao de canais de participacao popular.

Em meio a esse cenario de ruptura de saberes eurocéntricos sedi-
mentados no imaginario coletivo, o processo de elaboracao da Cons-
tituicao boliviana de 2009 se mostrou extremamente conflituoso, per-
meado por manifestacdes populares, debates, interrupcoes e
manobras politicas. Os movimentos populares em ascensao se apro-
veitaram da insatisfacao gerada pelas medidas neoliberais do governo
para iniciar as manifestacées que dariam inicio a esse processo.

Segundo Goncalves Acunha (2019, p. 133-135), 0 governo neoliberal
de Paz Estenssoro, no mandato de 1985 a 1989, eliminou a inflacao a
partir do corte de gastos governamentais, dispensa de trabalhadores,
fechamento de minas e abertura da economia para 0 comeércio e in-
vestimento internacional, e o curso da politica econdmica nao foi
alterado pelos governos seguintes, de Jaime Paz Zamora (1989-1993),
Gonzalo Sanchez (1993-1997 e 2002-2003) e Hugo Banzer Suarez
(1097-2001). Nao obstante, a estagnacao econdémica que teve lugar a
partir de 1998 trouxe severas consequéncias para as camadas mais
pobres da populacao, e ocorreram diversas manifestacdes que culmi-
naram nas antes referidas guerras da agua e do gas, em 2000 e 2003,
deflagradoras do processo constituinte que se seguiria.

Evo Morales, lider cocalero da etnia aymara, foi o primeiro presi-
dente indigena da Bolivia’, e procedeu a convocacao de eleicoes para
a assembleia constituinte por meio da Lei Especial Convocatoria n.
3.364, de 6 de marco de 2006. Foram diversos os confrontos politicos,
e 0 processo constituinte se estendeu ao longo de mais de dois anos,

7 David Landau (2012, p. 950) diferencia os casos de ascensdo politica de Chavez na Venezuela e Evo Morales na
Bolivia, apontando que, enquanto o primeiro comandou um movimento personalissimo, em que seu proprio partido
tinha pouca autonomia, este Ultimo foi meramente uma figura importante dentro de uma organizagdo muito mais
poderosa, o Movimiento al Socialismo. Além disso, Morales enfrentou uma oposicédo organizada, em meio a regido da
Meia Lua, que abriga quatro Departamentos e uma populacdo menos indigena.
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um dos mais tortuosos da historia constitucional latino-americana
(ACUNHA, 2019, p. 140). Em 02 de julho de 2006, o partido Movimiento
al Socialismo alcancga vitoria politica no pleito de eleicao dos consti-
tuintes (0 MAS elegeu 137 dos 255 assembleistas), e o autor Leonel
Junior (2015, p. 105) destaca a eleicao de Silvia Lazarte, como primeira
presidenta mulher indigena da Assembleia Constituinte.

Apesar do carater teoricamente ilimitado do poder constituinte origi-
nario®, o poder constituinte na Bolivia foi ativado pelo poder constituido,
na medida em que seu exercicio, por meio da lei especial convocatoria,
obedeceu a Lei n. 2.631, de 2004 (editada no governo Carlos Mesa), a
qual dispunha sobre a necessidade de uma lei especial convocatoria a
respeito da eleicao dos componentes da assembleia e previa quorum
de dois tercos para aprovacao da Constituicao (ACUNHA, 2019, p. 141).
David Landau (2012, p. 952) destaca que essas previsoes limitaram mui-
to os poderes de Morales, pois forcavam-no a negociar Com a oposicao
no Congresso - oposicao essa que tinha como designio central o cres-
cimento de autonomia regional nos Departamentos. Segundo esse au-
tor, as regras foram, em geral, desenhadas de modo que nenhum grupo

8  Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2016, p. 244-245) ensinam que o conceito de poder constituinte ori-
gindrio “é elaboragdo da teoria constitucional francesa e norte-americana do periodo revoluciondrio do século XVIIl. Embora
a revolugdo liberal tenha ocorrido na Inglaterra no século anterior, a ideia de poder constituinte [a ndo se desenvolveu, e o
constitucionalismo acabou se fundando em outras bases, que conjugavam liberalismo com respeito as tradi¢Ges politicas. Foi
Emmanuel Sieyes, nos momentos preliminares da Revolugdo Francesa, quem formulou a versdo mais conhecida do conceito
de poder constituinte, tragando contornos que, até hoje, com pequenas modificacdes, representam a ortodoxia no assunto.
Em fevereiro de 1789, o abade publicou a 12 edi¢ao do opUsculo O que é o Terceiro Estado, em que o conceito foi formulado”.
0 poder constituinte origindrio, ou seja, o poder de “criar a Constituicdo e de fundar ou refundar o Estado e a ordem juridica”
(2016, p. 243), é concebido pela teoria do Direito como ilimitado, “por ndo estar sujeito a limites juridicos, especialmente as
prescricdes da ordem juridica passada” (2016, p. 253). Para Sarmento e Souza Neto (2016, p. 254), “o que se afirma com a
atribuicdo de carater ilimitado ao poder constituinte € exclusivamente que esse poder ndo se submete a restricoes juridicas,
eis que expressao da soberania”. Os autores discutem ainda sobre “condicionamentos pré-constituintes” (assim chamados
por Luis Roberto Barroso), limites normativos impostos pelos poderes constituidos ao poder constituinte originario. Para eles,
se a norma pré-constituinte for resultado de manifestacdo da soberania popular, que eclode em um “momento constitu-
cional” caracterizado por intensa mobilizagdo civica da cidadania, ou seja, se a norma decorrer de manifestacdo direta do
préprio povo ou corresponder a genuina expressao da soberania popular, faltara legitimidade a assembleia constituinte para
desrespeitar esse limite. Assim entendem porque o titular do poder constituinte origindrio € o povo, e a assembleia ndo pode
contrariar seus designios. Apontam que, fora dessa hipétese, deve prevalecer a visdo tradicional no sentido de que nao ha
vinculagdo do poder constituinte as normas juridicas que lhe sdo anteriores (2016, p. 256-257).
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pudesse simplesmente impor a Constituicao sobre o outro. Para Mo-
rales, porem, a assembleia, cuja maioria dos assentos era ocupada pelo
MAS, “deveria estar acima de quaisquer poderes constituidos, mas sub-
metida aos movimentos sociais, porque tais movimentos lhe deram
vida" (2006 apud LANDAU, 2012, p. 953-954).

Para Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2010, p. 22-23), essa limita-
cao pelo poder constituido influenciou negativamente a autoconcep-
cao originaria da assembleia constituinte, de modo a negar-lhe o reco-
nhecimento de plenos poderes, o que lhe impediu de tomar decisoes
chave que o contexto requeria. Diferentemente de Landau, os autores
veem tais regras pré-constituintes como entraves, e sustentam que
por conta delas a oposicao conseguiu paralisar o processo por anos,
com varias negociagoes a respeito do conteudo do texto constitucio-
nal. De modo semelhante, Leonel Junior (2015, p. 107) tem como um
‘consideravel equivoco politico” a permissao de intervencao de um
poder constituido anterior, de natureza conservadora, nas diretrizes de
convocacao da assembleia constituinte, e ressalta o comprometimen-
to parcial do processo de transformacao e retrocessos inevitaveis na
negociacao politica por conta de tal intervencao.

No processo boliviano, foi possivel se utilizar de instituicbes como
o0 Congresso e a Corte Eleitoral para controlar parte das decisdes da
assembleia, e o poder constituinte foi exercido paralelamente ao po-
der constituido, e a ele vinculado. Acunha (2019, p. 142-143) destaca
certos momentos chave ao longo do processo constituinte, tais como:
a proposta de transferéncia da sede do governo do pais para Sucre
(capital constitucional e sede do Poder Judiciario, alem de ser o local
dos trabalhos constituintes) e as reacoes violentas da populacao que
levaram a assembleia a ser transferida para Oruro; um referendo para
revogacao do mandato de Evo Morales em 2008, com vitoria do presi-
dente; a forca da oposicao no Congresso, que hesitou em convocar
referendo para aprovacao da Constituicao sem as modificacoes pro-
postas; e propostas de secessao de certos Departamentos na regiao

68



da chamada Meija Lua, leste da Bolivia, onde se concentrava o maior
polo de oposicao ao presidente (Pando, Bandi, Santa Cruz e Tarija).

Outro debate que chegou a paralisar os trabalhos da assembleia
por cerca de seis meses foi a respeito da regra do quérum de dois ter-
COs para aprovacao da Constituicao: enquanto o MAS sustentava que
O quoérum aprovaria o texto final, o Poder Democratico y Social (Pode-
Mos) e outros partidos de oposicao defendiam que a aprovacao por
quorum seria necessaria para cada artigo, individualmente considera-
do. Apos solucao dessa questao por acordo, os trabalhos das comis-
soes a respeito do texto mostraram que poderia haver consenso sobre
certas demandas, tais qual o incremento da autonomia dos departa-
mentos e dos grupos indigenas (LANDAU, 2012, p. 954).

Ao todo, foram estabelecidas 21 comissoes de trabalho, que come-
caram a construir o texto constitucional em 17 de janeiro de 2007. Os
constituintes percorreram a Bolivia acompanhados de assessores, re-
cebendo propostas de organizacoes e da sociedade civil, e a primeira
proposta de texto constitucional foi aprovada em 24 de novembro de
2007 (LEONEL JR, 2015, p. 111-112). Em outubro de 2008, os grupos
opostos chegaram a um acordo, e o Congresso convocou um referen-
do apds importantes modificacdes no texto constitucional original.

Em relacao ao projeto originalmente votado pela constituinte, foram
modificados cerca de 140 artigos apos acordos entre o Movimiento al
Socialismo e a oposicao, encabecgada pelo Poder Democratico y Social. O
MAS fez concessoes a respeito do aumento de autonomias regionais e
da diminuicao da natureza estatista da economia (LANDAU, 2012, p. 957).
Boaventura de Sousa Santos (2010 apud LEONEL JR, 2015, p. 113) cita
como importantes perdas para o movimento popular indigena originario
campesino, decorrentes de tais modificacoes: a auséncia de definicao
do numero de circunscricoes especiais indigenas na Assembleia Legis-
lativa Plurinacional, quantia essa posteriormente limitada a sete por
meio da Lei Eleitoral Transitoria; o impedimento da reforma agraria ao
determinar-se a nao retroatividade da lei a respeito do tamanho maximo
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

da propriedade de terra; a restricao a justica comunitaria indigena, con-
finando sua aplicacao a indigenas, seus territérios e suas relacdes entre
Si; e a alteracao da composicao do Tribunal Constitucional Plurinacional,
que passa a exigir como requisito para todos os seus membros a forma-
cao juridica académica eurocéntrica e a limitar o numero de membros
que precisa ter conhecimento dos direitos indigenas.

Posto isso, o texto final foi ratificado em 19 de janeiro de 2009 por
referendo popular, com apoio de mais de 60% do eleitorado, e a Cons-
tituicao entrou em vigor no inicio de 2009° (ACUNHA, 2019, p. 143). Para
inviabilizar a reproducao de latifundios, aprovou-se também pelo refe-
rendo a limitacao do tamanho da propriedade na Bolivia a cinco mil
hectares (LEONEL JR, 2015, p. 114).

A CONSTITUICAO BOLIVIANA
DE 2009 COMO EIX0 DO NOVO
CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

3.1 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Ao discorrer sobre a formacao do Estado moderno, Fernando Dan-
tas (2017, p. 223) diferencia a unidade nacional construida em paises
europeus da ideia de nacao presente em paises latino-americanos.

9 A Constituicdo foi proclamada por Evo Morales (2009 apud LEONEL JR, 2015, p. 115-116) em ato perante a
populagao: “Hermanos y Hermanas, bolivianos y bolivianas: después de 500 arios de rebelion, invasidn y el saqueo
permanente; después de 180 arios de resisténcia contra um Estado colonial, después de 20 arios de lucha permanente
contra un modelo neoliberal, hoy 7 de febrero de 2009, es un acontecimiento histdrico, un acontecimiento inédito,
singular para Bolivia y para Latinoamérica, reunido acd para promulgar la nueva Constitucion Politica del Estado”.
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Aquela decorreu de um processo espiritual de autorreconhecimento
e sentimento de pertenca a uma dada cultura, ao passo que, na Ame-
rica Latina, a criacao do Estado ocorreu antes da formacao de uma
identidade nacional. Além disso, a sociodiversidade americana, com-
posta por povos indigenas, negros ex-escravos € imigrantes, “frag-
mentava qualquer processo de marcha rumo a coesao desse senti-
mento” de unidade.

O autor formula criticas ao modelo de Estado de Direito moder-
no (neoliberal) e sua pretensao de excluir as diferencas étnico-cul-
turais, e coloca o novo constitucionalismo latino-americano como
posicao alternativa com vistas a refundar o Estado, para que se
transforme em espaco “includente e emancipatorio™® (2017, p. 227).
Ao tratar do contexto epistemolégico do novo constitucionalismo,
William Paiva Marques Junior (2014, p. 100-101) elucida uma ruptura
da visao isolacionista do saber de origem eurocéntrica, que rejeita
diferencas e dissemina intolerancia. A epistemologia do sul erige a
novo patamar saberes historicamente sufocados, superando-se a
hierarquia Norte-Sul a partir do resgate de elementos da realidade
latino-americana.

O constitucionalismo classico, segundo Avritzer (2017, p. 21-25), tem
suas origens nos processos constitucionais europeus e norte-ameri-
canos, notadamente dos Estados Unidos e Franca. Destaca o autor
que o problema central enfrentado ao longo da elaboracao da Consti-
tuicao norte-americana e tratado pelos federalistas foi a questao da
diversidade, abordada sob duas perspectivas: a de seu reconhecimen-
to e a de resposta a diversidade a partir de um desenho de estabilida-
de politica e homogeneidade. Os Estados Unidos adotaram como

10 Convém mencionar os ciclos constitucionais que levaram ao constitucionalismo plurinacional, na esteira do en-
sinamento de Raquel Yrigoyen Fajardo (2004 apud DANTAS, 2017, p. 227): a) constitucionalismo multicultural (1982
a 1988), que reconhece direitos indigenas especificos e apresenta o conceito de diversidade cultural; b) constitucio-
nalismo pluricultural (1988 a 2005), que apresenta vdrios direitos de minorias étnicas, como reflexo da Convengéo n,
169 da OIT, enquanto implanta politicas neoliberais; c) constitucionalismo plurinacional (2006 a 2009), que discute o
fim do colonialismo e propde refundacdo do Estado com o reconhecimento das origens dos povos da América Latina.
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resposta a tal problema a imposicao de dificuldades para mudanca da
Constituicao, que requer a formacao de supermaioria. Com uma meé-
dia de 1,3 emendas a cada 10 anos, a Constituicao americana propor-
cionou fortes consensos a respeito da agenda politica. Em um modelo
constitucional tido como hegemonico, portanto, as mudancas no con-
texto politico tém baixo impacto na Constituicao.

No modelo constitucional latino-americano, porém, as alteracoes
politicas tém impacto constitucional, tais como a que levou a ruptura
constitucional na Bolivia, em 2009. Ocorreram ao longo do seculo XIX
diversos golpes e rebelides em paises latino-americanos, e Avritzer
(2017, p. 26-27) correlaciona essas manifestacoes ao idealismo cons-
titucional presente ao longo do processo de independéncia desses
paises, em que os direitos estruturados nao coincidiam com a reali-
dade social da regiao. Segundo o autor, 0 primeiro movimento cons-
titucional autonomo na Ameérica Latina foi a Constituicao mexicana
de 1917, resultante de revolucao de classes populares e indigenas, o
qual, porém, nao chegou a fundar a tradicao alternativa do novo
constitucionalismo, com direitos garantidos por um Judiciario inde-
pendente. Com efeito, o processo do novo constitucionalismo teve
origem apos as democratizagoes latino-americanas na decada de
80, com as Constituicoes de 1988 no Brasil, de 1991 na Coldmbia, no
Paraguai em 1992, no Peru em 1993, na Venezuela em 1999, no Equa-
dor em 2008 e na Bolivia em 2009.

Sustenta Avritzer (2017, p. 28-38) que o nhovo constitucionalismo tem
como caracteristicas principais a ampliacao de direitos, notadamente
os de comunidades tradicionais, a ampliacao das formas de participa-
cao existentes ao largo da deliberacao pelo Executivo e pelo Legisla-
tivo, e um novo papel do Judiciario, o que altera o tradicional equilibrio
entre os poderes. Para o autor, esse modelo que permite a reorganiza-
cao de comunidades politicas e o reconhecimento de direitos de gru-
pos tradicionais se baseia em documentos longos, diferentemente do
constitucionalismo anglo-saxao.
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Na medida em que este estudo se delimita a Constituicao bolivia-
na, sera esta utilizada como referéncia para demonstrar como se ma-
nifestam na realidade constitucional as caracteristicas do hovo movi-
mento expostas por Avritzer.

Quanto a primeira caracteristica, ampliacao de direitos, observa-
-se que a Bolivia estabeleceu em sua mais recente Constituicao o
principio do Estado plurinacional, e consagrou no artigo 1° a plura-
lidade juridica, politica, cultural, econdmica e linguistica como fun-
damento do Estado. Alem disso, ampliou os direitos a partir da in-
corporacao de tratados de direitos humanos ratificados pela Bolivia
ao ordenamento com status supraconstitucional, nos casos em que
prevejam normas mais favoraveis que as previstas na Constituicao
(artigo 256). A sociedade viu uma redefinicao das comunidades ou-
trora colonizadas, para alem da homogeneizagao que constitui os
Estados nacionais modernos, e 0s novos modelos constitucionais
passaram a considerar os atores sociais reais que compdem a di-
versidade latino-americana.

No que diz respeito a ampliacao da participacao politica como ca-
racteristica que diferencia 0 novo constitucionalismo daquele tido
como classico, a Constituicao boliviana define sua propria democracia
como participativa, representativa e comunitaria (artigo 11), e prevé
como meios de seu exercicio a assembleia, consulta prévia, iniciativa
legislativa cidada, referendo e revogabilidade de mandatos. No interior
das comunidades indigenas autonomas, participa politicamente o pro-
prio movimento indigena.

Em seguida, aponta Avritzer (2017, p. 33-38) a ampliacao do papel
do Poder Judiciario no novo constitucionalismo latino-americano.
Cresce o protagonismo judiciario com o aumento de suas prerrogati-
vas e a transferéncia de decisdes sobre politicas publicas. Nesse
contexto, a Bolivia consagrou efetivo pluralismo juridico, com auto-
nomias indigenas e justicas alternativas (plurinacional, indigena origi-
naria campesina e agroambiental). Ao definir o pais como Estado
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Unitario Social de Direito Plurinacional Comunitario (artigo 1°), a Cons-
tituicao elevou o pluralismo ao patamar de principio e objetivo cen-
tral do ordenamento.

O autor Joel Colon-Rios (2017, p. 108-109) aponta, por seu turno,
quatro caracteristicas do novo constitucionalismo ora debatido: a) ba-
seia-se na ideia de que a elaboracao constituicoes deve ocorrer em
processos altamente participativos, representando importante avanco
em termo de democracia participativa; b) os processos de elaboracao
permitiram a participacao de grupos historicamente marginalizados
do processo politico, a exemplo dos povos indigenas, o que se refletiu
no conteudo dessas constituicoes (na atribuicao de direitos a natureza
pela Constituicao do Equador, por exemplo); ¢) as constituicoes que
emergiram desses processos tentaram remodelar relacoes economi-
cas, criando, por exemplo, novas formas de propriedade, atribuindo ao
Estado forte influéncia sobre a economia e proibindo a privatizacao de
certas industrias e servicos publicos; d) extensa gama de direitos, in-
cluindo direitos coletivos (tais como o direito a um ambiente sadio) e
mecanismos para sua efetivacao.

Aléem disso, o autor ressalta a presenca nas constituicoes de meca-
nismos de defesa da natureza e diversidade ecoldgica. A Constituicao
boliviana, por exemplo sugere que a propria existéncia de um consti-
tucionalismo democratico depende da relacao entre comunidade e
natureza (2017, p. 109).

Em publicacao recente, Fernando José Goncalves Acunha (2019, p.
112-113) apontou a plurinacionalidade como conceito unificador do
novo constitucionalismo. A plurinacionalidade significa o reconheci-
mento de uma democracia baseada nao soé na relacao individual entre
cidadao e Estado, mas também em sujeitos coletivos, assim como
atrai formas de organizacao e autogoverno diferentes das previstas
pelo modelo ocidental tradicional. Muda-se o foco antropocéntrico
em relacao a natureza, e alberga-se o pluralismo juridico, uma convi-
véncia entre ordenamentos juridicos igualmente legitimos.
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3.2 A CONSTITUICAO BOLIVIANA DE 2009 COMO
MARCO DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO: CONSIDERACOES SOBRE AS
INOVACOES NORMATIVAS DESCOLONIAIS

A colonialidade € ferramenta de hierarquizacao da alteridade e
visa a fundamentar diferentes formas de dominacao do conquistador
sobre o conquistado, nos campos do saber, da cultura, do espirito, do
exercicio do poder, dentre outros. Ao longo do tempo, a colonialida-
de de ordem eurocéntrica impregnou-se em formulacdes tedricas e
em instituicoes do poder, mantendo povos originarios e sujeitos co-
letivos em condig¢ao subalterna, reduzidos a estigmas de “atraso” ou
‘selvageria’ (ACUNHA, 2019, p. 52-53). Enzo Bello (2016, p. 13), com
base na obra do tedrico argentino Walter Mignolo, traz a lume a gra-
matica da “descolonialidade’, como “estrategia de inovagao e desco-
lamento das grandes tradicoes epistemologicas europeias/estadu-
nidenses enquanto sistemas de pensamento e de suas expressoes,
categorias e conceitos como reflexo de uma realidade diversa’ (2016,
p. 13), para dar lugar a uma epistemologia transformadora de ordem
latino-americana.

O advento da nova Constituicao boliviana € um marco para os es-
tudos da descolonialidade™, a norma € uma das protagonistas do mo-
vimento de emancipacao do eurocentrismo e da racionalidade liberal-
-individualista. Como aspectos formais da norma, Gladstone Leonel

11 Enzo Bello (2016, p. 12) esclarece o conceito de “colonialidade do poder”, como “eixo fundamental para o controle
da economia da autoridade, da natureza e dos recursos naturais, do género e da sexualidade, da subjetividade e do
conhecimento”, conforme os ensinamentos do sociélogo peruano Anibal Quijano. Destaca o autor que “a ‘colonialidade
do poder’ tem um viés politico e econdmico, enquanto a ‘colonialidade do saber” envolve a produgdo da cultura e do
conhecimento eurocéntricos com fundamentacdo na racionalidade, e a ‘colonialidade do ser’ envolve a posicdo de
submissdo assumida pelos povos colonizados ao negarem suas culturas originrias e ao reivindicarem a cosmovisdo
do colonizador. [...] quem ndo atende ao padrdo europeu é considerado irracional. Assim, na perspectiva opressora do
racismo cultural, tem-se rotulages para inferiorizar: indios como seres ‘primitivos’, mulheres como ‘sensiveis-emoti-
vas’, negros como ‘bestas’, rabes como ‘barbaros’, judeus como ‘culpados™.
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Junior (2015, p. 116) cita a amplitude de normas, complexidade aliada a
uma linguagem simples, a rigidez e a originalidade.

Segundo o autor, a Constituicao possui 411 artigos e se divide em
cinco partes, dez disposicoes transitorias, uma disposicao ab-rogato-
ria e uma disposicao final, caracterizando-se, portanto, como ampla.
Os direitos foram descritos pormenorizadamente, e houve mudancas
profundas na estrutura do Estado para viabilizar sua execucao. A com-
plexidade decorre da tentativa de abarcar um espectro muito amplo
de situacoes diversas, alem de diretrizes para o vivir bien, mantendo-
-se, por outro lado, uma linguagem simples - o habeas corpus € o ha-
beas data, por exemplo, tornaram-se “acao de liberdade” e "acao de
protecao a privacidade”, o que também afasta tal norma da dogmatica
Jjuridica liberal e sua pompa linguistica (2015, p. 121-124).

Arigidez constitucional se mostra na dificuldade para alteracao das
normas constitucionais. O artigo 411 da Constituicao prevé que qual-
quer reforma parcial pode se iniciar por iniciativa popular, com a assi-
natura de ao menos vinte por cento do eleitorado, ou pela Assembleia
Legislativa Plurinacional, mediante lei de reforma constitucional apro-
vada por dois tercos do total dos membros presentes da Assembleia.
Alem disso, dispoe que qualquer reforma parcial necessitara referen-
do constitucional aprobatorio (BOLIVIA, 2009, s/p).

A originalidade consubstancia-se nas propostas de construcao de
uma nova sociedade, por meio de um constitucionalismo transforma-
dor pautado na plurinacionalidade.

José Maria Monzon (2014, p. 840-841) ensina que, ao definir a Bo-
livia como um Estado unitario, social, plurinacional, comunitario,
intercultural, descentralizado e democratico, e funda-lo em pluralis-
mo, a Constituicao consolidou também uma nova cosmovisao, a
suma qamana, uma antiga concepcgao andina de vida que versa so-
bre a comunhao com o cosmo e a natureza, uma epistemologia que
desafia a cultura europeia transplantada compulsoriamente a Améri-
ca Latina apos a colonizacao. A Constituicao se refere ainda a
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Pachamama, uma ideia que permite a compreensao do mundo de
forma viva e integrada com a natureza®. O cédigo moral previsto no
artigo 8° tambem substitui a ética crista trazida pela dominacao es-
panhola, ao prever como principios expressos ama qhilla, ama llulla,
ama suwa (nao sejas fraco, nao sejas mentiroso e nao sejas ladrao),
suma qamana (viver bem), handereko (viver harmoniosamente), teko
kavi (viver uma boa vida), ivi maraei (mantenha a terra sem mal) e
ghapaj han (adotar um caminho nobre de vida).

O chamado vivir bien critica o nucleo irracional da modernidade,
privilegia valores indigenas e ressalta a harmonia que deve haver na
relagcao homem-mulher-natureza. Segundo Leonel Junior, “trata-se da
busca por um sistema civilizatorio que aliara os conhecimentos ances-
trais da cosmovisao indigena, propiciando um dialogo intercultural,
sem ignorar o tempo historico atual, com toda a sua complexidade de
problemas a serem superados” (2015, p. 148).

Acunha (2019, p. 147-148) destaca preceitos da Constituicao bolivia-
na em que se materializa a plurinacionalidade, tais como: garantia de
autonomias para nacoes e povos indigenas (artigos 2°; 179, inciso |; 289
a 296; e 304, incisos | a lll); previsao de outras linguas oficiais que nao o
espanhol (artigo 5°, inciso |); protecao da diversidade cultural (artigos
Q°, itens 1 e 2; e 98); reconhecimento do pluralismo juridico pela atri-
buicao de valor normativo igual as decisoes da jurisdicao indigena (ar-
tigos 178, inciso [; 179, inciso II; e 190 a 192); regulacao da representacao
nos poderes Legislativo e Judiciario, que deve ser proporcionalmente
plurinacional (artigos 147, inciso Il; 187; e 197, inciso |); garantia aos po-
vos indigenas da capacidade de disputa eleitoral e indicacao de

12 Pedro Branddo (2015, p. 185-186) ensina que “a Pachamama é o deslocamento do antropocentrismo moderno
para o biocentrismo - no qual a vida (humana ou ndo) tem valor em si mesma - e, consequentemente, o meio am-
biente ndo tem apenas valor de mercado. Néo hd hierarquia entre as diferentes formas de vida, mas todos sdo natu-
ralmente iguais. Mas esses direitos [...] ndo defendem a intocabilidade da natureza e centram-se na atuagdo coletiva
e na manutencao dos sistemas da vida e dos ecossistemas, e ndo nos individuos, de forma que os seres humanos
podem satisfazer suas necessidades vitais sem necessariamente desconsiderar os direitos da natureza - como o uso
da pesca, pecudria ou agricultura”.
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candidatos (artigo 209); disciplina da democracia deliberativa, a partir
de normas que conjugam elementos das culturas envolvidas (artigo
11, inciso I, por exemplo).

Ao escrever sobre o conceito de cidadania na Constituicao bolivia-
na de 2009, Enzo Bello (2018, p. 112-113) ressalta a divisao presente no
Titulo Il (Derechos Fundamentales y Garantias) em “disposicoes gerais”,

‘direitos fundamentalissimos”, “direitos civis e politicos’, “direitos das

nacoes e povos indigenas originarios campesinos’, “direitos sociais e
econdmicos’, “educacao, interculturalidade e direitos culturais’, e “co-
municacao social’. O autor destaca trés novidades relacionadas ao ca-
talogo de direitos de cidadania previstos na norma: a afirmacao da in-
terdependéncia e indivisibilidade dos direitos de cidadania e anegacao
do modelo de geracdes de direitos, oriundo do constitucionalismo Li-
beral (artigo 13); a utilizacao da nova categoria de “direitos fundamen-
talissimos”; e o reconhecimento dos direitos das nacoes e povos indi-
genas originarios campesinos.

Quanto a estruturacao do Estado, a Constituicao estabeleceu regi-
mes de autonomia, a partir de um vies descentralizador do poder. Pre-
viu-se um Ministério de Autonomias para tratar da reorganizacgao terri-
torial, e o Estado passa a se estruturar em departamentos®, regioes,
provincias, municipios e territorios indigenas originarios campesinos.
Os cidadaos nas unidades territoriais autonomas podem eleger direta-
mente as respectivas autoridades, e nelas serao exercidas funcoes de
fiscalizacao, executivas e legislativas, segundo as competéncias cabi-
veis e o tipo de unidade territorial. Os territorios indigenas originarios
campesinos sao a novidade principal da organizacao territorial bolivia-
na, dotados da capacidade de autogoverno, sem extrapolar os limites
postos dos departamentos (LEONEL JR, 2015, p. 131-133).

Quanto ao Judiciario, a Constituicao atravessa conceitos juridicos
tradicionais e estabelece uma jurisdicao indigena originaria

13 Existem nove departamentos no territdrio boliviano, e sdo as unidades territoriais abaixo do nivel central do
Estado: Tarija, Pando, Beni, Potosi, Chuquisaca, La Paz, Santa Cruz, Cochabamba e Oruro (LEONEL JR, 2015, p. 132)
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campesina, de modo a respeitar as subjetividades especificas e nor-
mas proprias das nagoes, e uma jurisdicao agroambiental, ambas au-
tonomas, alem de um Tribunal Constitucional Plurinacional. No ambito
das jurisdicoes indigenas, as liderangas locais atenderao as funcoes
da magistratura, interpretando as normas e decidindo os casos. Das
decisOes desarrazoadas, cabera recurso ao Tribunal Constitucional
Plurinacional, competente para julgar de acordo com a interculturali-
dade e o pluralismo. Quanto a este tribunal, exerce o controle de cons-
titucionalidade e € composto por magistrados eleitos a partir da pluri-
nacionalidade (LEONEL JR, 2015, p. 137-140).

A estruturacao de direitos e instituicoes pela Constituicao boliviana
demonstra o viés transformador do movimento constituinte deflagrado
pelo bloco contra-hegemonico popular indigena campesino, nao obs-
tante a grande quantidade de alteracoes do texto originalmente pro-
posto pela Assembleia apos acordos com a oposicao majoritariamente
conservadora. Vislumbra-se, ao menos em ambito constitucional, o
afastamento paulatino da perspectiva colonialista. No ambito politico,
porem, permanecem as ingeréncias do imperialismo, contra as quais
cabera aos blocos contra-hegemonicos firmarem-se em unidade po-
pular, em prol de uma sociedade verdadeiramente democratica.

CONSIDERACOES FINAIS

A nova Constituicao boliviana € protagonista de uma nova fase do
constitucionalismo, sendo esse um movimento normativo historico e
dinamico, em constante transformacao. A partir de intensas mobiliza-
coes, a populacao indigena, trabalhadora e camponesa da Bolivia con-
quistou direitos de participacao na vida politica e exercicio de autono-
mias, e teve sua cultura e modos de vida reconhecidos oficialmente
dentro da estrutura do Estado moderno, inclusive quanto ao exercicio
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de jurisdicao propria. O proprio Estado moderno e liberal, na verdade,
concebido no seio das sociedades europeias, foi objeto de profundas
transformacoes para adequar-se a realidade latino-americana. Embo-
ra permaneca unitario, reconheceu a existéncia de diversas nacdes no
mesmo territorio, e conferiu-lhes efetiva autodeterminacao.

A analise do contexto historico e politico peculiar da Bolivia antes
da chegada da Constituicao, das violentas mobilizacdes e do penoso
processo constituinte demonstram que a simples transplantacao de
instituicoes e medidas econdmicas neoliberais e eurocéntricas nao se
adequa, sem antes passar por profundas adaptacoes, a realidade an-
dina, com suas diversas formas autonomas de organizacao comunita-
ria. Pelo contrario, perpetua-se por esse meio a desigualdade social e
desapropriam-se recursos pertencentes as comunidades em prol de
designios do capitalismo neoliberal, sempre em predatoria expansao.
As mazelas geradas na Bolivia no final do século XX levaram a mobili-
zacoes em prol do resgate da identidade indigena e dos valores con-
substanciados no suma qamana, cosmovisao indigena baseada em
formas de interacao coletiva e harmodnica entre mulher, homem e
natureza.

Alem disso, essa analise demonstrou que a oposicao ao protago-
nismo indigena permanece atuante, os designios imperialistas expan-
dem-se constantemente e se articularao na forma de manobras poli-
ticas para destituicao do poder indigena e popular em prol de elites
neoliberais, conforme se pode visualizar com o0 mais recente golpe
militar que levou a renuncia de Evo Morales no final do ano de 2019 -
que certamente podera ser objeto de estudos mais aprofundados.
Cabe aos movimentos populares organizar suas pretensoes em proje-
tos politico-econdmicos que conduzam de forma estavel a derrocada
da colonialidade, a autonomia decisoria da nacao boliviana em ambito
internacional e ao desenvolvimento em harmonia com a natureza e
com os direitos recem-reconhecidos, um desenvolvimento participati-
vo, democratico e sustentavel.
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Quanto aos novos direitos constitucionalmente previstos, apontam
para um horizonte normativo mais aberto e plural. As grandes mudan-
cas trazidas apos acordos com o partido de oposicao durante o pro-
cesso constituinte, e as limitacdes impostas ao poder constituinte ori-
ginario nesse processo em particular, nao impediram a consecucao de
diversos objetivos dos movimentos populares indigenas campesinos
e a obtencao de fundamento normativo para a manutencao de seus
saberes e formas de organizacao politica, cultural e jurisdicional. Al-
cangou-se no plano normativo a plurinacionalidade, um passo inicial
em direcao a refundacao das instituicoes classicas e do modo de cons-
truir o Direito Constitucional na América Latina.
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Resumo: 0 modelo ZFM pode ser considerado um exemplo de politica piiblica bem-sucedida por ter contribuido,
ao longo dos dltimos 50 anos, para o desenvolvimento da regido. O presente artigo versa sobre a natureza juridi-
ca dos incentivos fiscais oferecidos pela ZFM. A discussdo sobre esse tema é palpitante e muito importante para
o futuro do Estado e da Regido, bem como para o Brasil, que atravessa uma delicada situagdo de ajuste, prin-
cipalmente nas contas puablicas e no sistema tributdrio, que beiram o colapso. Os objetivos do presente estudo
s@o: apresentar o modelo ZFM, focalizando suas peculiaridades; analisar os conceitos de isengtio e de imunidade
tributdria, estabelecendo as principais diferengas entre esses institutos; apresentar os diversos julgados do STF
que abordam a natureza juridica dos incentivos fiscais na ZFM; e apresentar todos os incentivos nos niveis fe-
deral, estadual e municipal, estabelecendo a natureza juridica deles. A metodologia adotada utilizou a pesquisa
bibliogrdfica, valendo-se do método hipotético-dedutivo com o objetivo de analisar os conceitos de isengdo e de
imunidade tributdria para chegar a definicdo de qual seria a natureza tributdria dos incentivos do modelo ZFM.
Ainda que este trabalho ndo tenha a pretensdo de esgotar o assunto, pretende despertar o interesse quanto @
preservacdo e ao aprimoramento desse modelo que, a despeito de alguns criticos, muito tem contribuido para
reduzir as desigualdades regionais.

Palavras-Chave: Zona Franca de Manaus (ZFM). Natureza Juridica dos Incentivos Fiscais da ZFM. Desenvol-
vimento Regional. Politicas Pdblicas. Direito Constitucional. Direito Tributdrio.

Abstract: The ZFM model can be considered as an example of successful public policy, as it has contributed,
over the last 50 years, to the development of the region. This article deals with the legal nature of the tax
incentives offered by ZFM. The discussion on this topic is current and very important for the future of the State
and the Region, as well as for Brazil, which is going through a delicate situation of adjustments, mainly in public
accounts, and in the tax system that borders on collapse. The objectives of the present study are: to present the
ZFM model, emphasizing its peculiarities; analyze the concept of tax exemption and immunity, establishing the
main differences between these institutes; present the various STF judgments that address the legal nature of
ZFM tax incentives; present all the incentives at the different levels (union, state and municipality) establishing
their legal nature. The methodology used was based on bibliographic research, using the hypothetical-deductive
method in order to analyze the different concepts of tax exemption and immunity and arrive at a definition of
the tax nature of the incentives of the ZFM model. We consider that the present work does not intend to exhaust
the subject, but to arouse the interest of all in the sense of preserving and improving the model that, despite
some criticals, has contributed to the reduction of regional inequalities.

Keywords: Manaus Free Trade Zone (ZFM). Tax breaks. Regional development. Legal Nature of ZFM Tax Incen-
tives. Public Policy. Constitutional Right. Tax Law.



O presente artigo versa sobre a natureza juridica dos incentivos
fiscais oferecidos pelo modelo ZFM. A escolha do tema se justifica
em razao de tal modelo de ser um exemplo de politica publica bem-
-sucedida que, sem duvidas, vem contribuindo para o desenvolvi-
mento da regiao Norte.

Assim, compreender a natureza juridica dos incentivos concedidos
e fundamental para atuar na defesa da ZFM contra constantes investi-
das de outras regides que desejam o fim desse modelo, alem de con-
tribuir para o surgimento de propostas com vistas ao seu aprimora-
mento. A discussao sobre esse tema € atual e muito importante para o
futuro do Amazonas e da regiao, bem como para o pais, pois este atra-
vessa uma delicada situacao de ajustes, principalmente nas contas
publicas e no sistema tributario, que estao a beira do colapso.

Os objetivos do presente estudo sao: apresentar o modelo ZFM,
enfatizando suas peculiaridades; analisar os conceitos doutrinarios de
isencao e de imunidade tributaria, a fim de estabelecer as principais
diferencas entre os institutos; apresentar os diversos julgados do STF
que abordam a natureza juridica dos incentivos fiscais da ZFM; listar os
incentivos concedidos nos trés niveis (federal, estadual e municipal),
estabelecendo a natureza juridica de cada um.

A metodologia adotada utilizou-se da pesquisa bibliografica, va-
lendo-se do método hipotético-dedutivo para compreender os di-
ferentes conceitos de isencao e imunidade tributaria e, finalmente,
chegar a uma definicao sobre a natureza tributaria dos incentivos
do modelo.

O artigo foi divido em duas secdes. Na primeira, versa-se sobre os
principais aspectos historicos, sobretudo detalhando as caracteristi-
cas das quatro fases pelas quais o modelo passou. Ainda nessa secao,
sao analisadas as prorrogacdes no prazo estabelecido para a
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existéncia da Zona Franca. Por fim, sao apresentados os tipos de in-
centivos fiscais ofertados pela ZFM.

Na segunda secao, o propodsito ¢ identificar a natureza juridica dos
beneficios da ZFM. Inicialmente, busca-se na doutrina atual os concei-
tos de isencao e de imunidade tributaria, bem como se estabelece a
distincao entre tais institutos, de acordo com diversos doutrinadores.
Em seguida, o foco passa a ser nas decisdes que tém sido proferidas
pelo STF acerca dos incentivos da ZFM, passando, a partir de todos
esses subsidios, a definir a natureza juridica dos incentivos da ZFM, se
de isencao ou de imunidade tributaria. Como principal contribuicao,
apresenta-se uma sintese da tematica abordada com enfoque no mo-
delo ZFM, tracando um paralelo entre os beneficios concedidos, seus
fundamentos constitucionais/legais e suas naturezas juridicas.

ASPECTOS GERAIS DA ZONA
FRANCA DE MANAUS

O modelo ZFM foi criado pelo Decreto-Lei n. 288, de 28 de feverei-
ro de 1967, com a finalidade de criar uma area de livre comeércio de
importacao e exportacao e de incentivos fiscais especiais, conforme
dispoe o artigo 1° do referido DL

Das finalidades e localizacdo da Zona Franca de Manaus

Art. 1°. A Zona Franca de Manaus € uma area de livre comeércio de
importacgdo e exportagdo e de incentivos fiscais especiais, estabelecida com
a finalidade de criar no interior da Amazdénia um centro industrial, comercial
e agropecuario dotado de condi¢bes econdmicas que permitam seu desen-
volvimento, em face dos fatores locais e da grande distancia, a que se encon-
tram, os centros consumidores de seus produtos.
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A Superintendéncia da Zona Franca de Manaus (SUFRAMA)* asse-
vera que o modelo pode ser configurado em quatro fases® distintas
até chegar a atual. Na primeira delas (de 1967 a 1975), havia uma poli-
tica industrial de referéncia no pais caracterizada pelo estimulo a subs-
tituicao de importacoes de bens finais e a formacao de um mercado
interno. O modelo ZFM apresentou, a epoca, 0s seguintes aspectos
relevantes: predominancia da atividade comercial e, fundamental-
mente, inicio da atividade industrial, com atividade baseada em CKD
(Completely Knocked Down) e em SKD (Semi Knocked Down).

A segunda fase compreendeu o periodo de 1975 a 1990. Nesta fase,
a politica industrial de referéncia no pais era caracterizada pela ado-
cao de medidas com vistas a fomentar a industria nacional de insu-
mos, sobretudo no estado de Sao Paulo.

O modelo ZFM passou a ter as seguintes caracteristicas principais:

= Foram estabelecidos os indices Minimos de Nacionalizacdo para

os produtos industrializados na ZFM e comercializados nas de-
mais localidades do territorio nacional;

» Foram estabelecidos, ainda, limites maximos globais anuais de

importacao (contingenciamento);
» Os incentivos do modelo ZFM sao estendidos para a Amazonia
Ocidental

= Foi criada a primeira das sete Areas de Livre Comércio (ALC's),
em Tabatinga, Amazonas, conforme a Lei n°® 7.965/89;

» Foi prorrogado, pela primeira vez, o prazo de vigéncia do mode-
lo ZFM, de 1997 para 2007, por meio do Decreto n° 92.560, de 16
de abril de 1986. Em 1998, por meio do Artigo 40 do Ato das

14 A partir de 1989, a Superintendéncia da Zona Franca de Manaus (SUFRAMA), que administra o modelo, passou a
abrigar em sua érea de jurisdicao sete Areas de Livre Comércio (ALC's), criadas com o objetivo promover o desenvol-
vimento de municipios que séo fronteiras internacionais na Amazonia e integré-los ao restante do pais, por meio da
extensdo de alguns beneficios fiscais do modelo ZFM, da melhoria na fiscalizagdo de entrada e saida de mercadorias
e do fortalecimento do setor comercial, agroindustrial e extrativo.

15 Histérico da ZFM. Disponivel em: http:/www.suframa.gov.br/zfm_historia.cfm. Acesso em: 1° jan. 2020.
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Disposicoes Transitorias da Constituicao Federal, o prazo foi
prorrogado para até 2013.

Aterceira fase compreendeu 0s anos entre 1991 e 1996. Nesta fase,
entrou em vigor a Nova Politica Industrial e de Comércio Exterior, mar-
cada pela abertura da economia brasileira, pela reducao do Imposto
de Importacao para o restante do pais e pela énfase na qualidade e
produtividade. Nesse periodo € que foram implantados o Programa
Brasileiro de Qualidade e Produtividade (PBPQ) e o Programa de Com-
petitividade Industrial.

A edicao da Lei n. 8.387, de 30 de dezembro de 1991, estabeleceu
profundas mudancas no modelo ZFM, obrigando-o0 a se adaptar a po-
litica industrial de referéncia que passou a viger no pais. Pode-se atri-
buir as seguintes caracteristicas ao modelo nesta terceira fase:

Perda de relevancia do comeércio, que deixou de ter a exclusivi-
dade das importacdes como vantagem comparativa;
Eliminacao dos limites maximos globais anuais de importacao,
por meio do Decreto n° 205, de 5 de setembro de 1991,

Adocao de redutor de 88% do Imposto de Importacao para a
ZFM, com a edicao da Lei 8.387 de 30 de dezembro de 1991,
Adocao do Processo Produtivo Basico (PPB), em substituicao ao
Indice Minimo de Nacionalizacao:

A Lei 8.387/91 também estabeleceu que as industrias de produ-
cao de bens e servicos de informatica, para fazer jus aos incen-
tivos do modelo ZFM, devem aplicar, anualmente, no minimo 5%
do seu faturamento bruto em atividades de pesquisa e desen-
volvimento a serem realizadas na Amazonia;

As empresas do Polo Industrial de Manaus deram inicio a um
amplo processo de modernizacao industrial, com énfase na au-
tomacao, qualidade e produtividade;

Em 1996, a reestruturacao do parque fabril refletiu em fatura-
mento recorde para aquela década, da ordem de US$ 13.2
bilhoes;



Foi criada a Area de Livre Comércio de Macapa-Santana, no
Amapa, unicos municipios da Amazonia Oriental que integram a
area de jurisdicao da SUFRAMA.

Na quarta fase, que compreendeu o periodo entre 1996 e 2002, a
politica industrial de referéncia do pais estava marcada pela adapta-
Cao aos cenarios de uma economia globalizada e pelos ajustes ainda
demandados pelos efeitos do Plano Real (1994), tais como o movimen-
to de privatizacoes e de desregulamentacao.

Nesta fase quarta fase, o modelo ZFM tinha como principais
caracteristicas:

A inclusao da funcao exportacao como politica intencional, com
objetivo de estimular as vendas externas do Polo Industrial de
Manaus, que sairam de pouco mais de US$ 140 milhdes em 1996
para US$ 2 bilhdes em 2005;

Esgotamento das ALC’'s como instrumentos de interiorizacao do
modelo ZFM. Nos moldes em que foram criadas, com incenti-
VOS para importacao, perderam relevancia com a abertura da
economia do pais;

Estabelecimento de critérios para repasse de recursos financei-
ros da SUFRAMA para promog¢ao do desenvolvimento regional,
por meio da Resolucao n. 052, de 01 de agosto de 1997, tornan-
do a distribuicao mais equanime;

Busca de ampliacao da competitividade tecnologica das indus-
trias de Manaus, que teve como marco inicial a criacao do Cen-
tro de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao do Poélo Industrial de Ma-
naus (CT-PIM);

Iniciativas para criagao de um polo de bioindustrias na Amazonia
que culminou com a implantacao do Centro de Biotecnologia
da Amazonia, inaugurado em 2002,

Na chamada fase atual do modelo ZFM, passa a vigorar a Politica
de Desenvolvimento Produtivo (PDP) em aprofundamento da Politica
Industrial Tecnologica e de Comercio Exterior (PITCE), que prevé maior
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eficiéncia produtiva, mais capacidade de inovacao das empresas € a
expansao das exportacoes. A PDP definiu macrometas para o Brasil
que, até este ano de 2010, previam um aumento da formacao bruta de
capital fixo, maior dispéndio do setor privado em pesquisa e desenvol-
vimento (P&D) e uma ampliacao das exportacoes brasileiras, em espe-
cial, para as micro e pequenas empresas. Sao caracteristicas desta
fase atual:
= O prazo devigéncia do modelo foi prorrogado de 2013 para 2023,
por meio da Emenda Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de
2003;

=  Adefinicao de Processos Produtivos Basicos (PPBs) para produ-
tos fabricados no PIM é orientada pelo maior adensamento de
cadeias produtivas nacionais, inclusive dos biocosmeéticos;

» Permanece a busca pelo aumento das exportacdes e maior

equilibrio da balanca comercial;

= Ha um esforco das industrias do PIM em fomentar o adensa-

mento tecnologico do parque industrial, por meio de investi-
mentos em institutos de pesquisa regionais, sobretudo advindos
de recursos do percentual destinado a Pesquisa e Desenvolvi-
mento (P&D), determinado pela Lei de Informatica em vigor;

= Ampliam-se os investimentos da SUFRAMA em projetos de mo-

dernizacao produtiva e infraestrutural nos municipios da sua
area de atuacao, envolvendo construcao de aeroportos, estra-
das, estruturas turisticas, projetos pilotos de producao e capaci-
tacao de mao-de-obra.

Inicialmente, a ZFM foi concebida para durar 30 anos, entretanto,
tal prazo vem sendo prorrogado. A primeira prorrogacao se deu com a
edicao do Decreto n. 92,560, 16 de abril de 1986 - no governo Jose
Sarney. Logo em seu art.1°, o referido Decreto prorrogou os incentivos
por mais uma década. Dessa forma, os inventivos fiscais da ZFM, que
vigorariam até fevereiro de 1997, tiveram seu prazo de concessao pro-
longado até fevereiro de 2007.
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A partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o prazo
de vigéncia da ZFM passou a ser até 5 de outubro de 2013, conforme
previsto no art. 40 do Ato das Disposicoes Transitorias (ADC)'®. Final-
mente, a Emenda Constitucional n. 83/2014 estendeu o prazo da ZFM
até o dia 05 de outubro de 2073, conforme dispoe o art. 92-A do ADCT.

Na licao de Ramos Filho (2019, p. 40) 0 prazo previsto no art. 42 do
DL 288/1967 nao poderia ser prorrogado por decreto do Poder Execu-
tivo, ja que fora consignado, expressamente, um novo prazo para vi-
géncia da ZFM no proéprio texto Constitucional. Dessa forma, o referido
prazo somente poderia ser prorrogado por meio de Emenda
Constitucional.

Neste ponto, necessario salientar que as regras previstas no ADCT
possuem o mesmo “status” de normas que se encontram no corpo da
Constituicao Federal de 1988, apesar de serem qualificadas como
transitorias. Nesse sentido ja decidiu o STF no RE 160.486/SP:

PRECATORIO - PAGAMENTO PARCELADO - ADCT, ART. 33 - NATUREZA JURI-
DICA DAS NORMAS INTEGRANTES DO ADCT - RELACOES ENTRE O ADCT E AS
DISPOSICOES PERMANENTES DA CONSTITUICAO - ANTINOMIA APARENTE - A
QUESTAO DA COERENCIA DO ORDENAMENTO POSITIVO - RECURSO EXTRAORDI-
NARIO CONHECIDO E PROVIDO. - 0s postulados que informam a teoria do orde-
namento juridico e que lhe d&o o necessario substrato doutrinario assen-
tam-se na premissa fundamental de que o sistema de direito positivo, além
de caracterizar uma unidade institucional, constitui um complexo de normas
que devem manter entre si um vinculo de essencial coeréncia. 0 Ato das Dis-
posi¢Bes Transitérias, promulgado em 1988 pelo legislador constituinte, qua-
lifica-se, juridicamente, como um estatuto de indole constitucional. A estru-
tura normativa que nele se acha consubstanciada ostenta, em consequéncia,
a rigidez peculiar as regras inscritas no texto basico da Lei Fundamental da
Republica. Disso decorre o reconhecimento de que inexistem, entre as

16 Art. 40. E mantida a Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de rea livre de comércio, de exportacio
e importagdo, e de incentivos fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgacao da Constituigdo. Pa-
ragrafo Unico. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar
a aprovacao dos projetos na Zona Franca de Manaus.
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normas inscritas no ADCT e 0s preceitos constantes da Carta Politica, quais-
quer desniveis ou desigualdades quanto a intensidade de sua eficacia ou a
prevaléncia de sua autoridade. Situam-se, ambos, no mais elevado grau de
positividade juridica(...) [grifo nosso] (STF, RE 160.486/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 11/10/1994, p. DJ 09/06/1995).

Como a ZFM foi expressamente recepcionada pelo art. 40 do ADCT,
O que garantiu sua protecao constitucional, os principios constitucio-
nais podem e devem ser utilizados para propiciar a melhor interpreta-
cao de suas normas e do seu relacionamento com outras normas.

Nesse seguimento, Ramos Filho (2019, p.19-20) sustenta que os
fundamentos gerais que sao sustentaculos da ZFM encontram-se in-
seridos no inciso Il do art. 3° e no inciso VIl do artigo 170 da Constitui-
cao Federal de 1988. Tais dispositivos estabelecem, respectivamente,
a reducao das desigualdades regionais como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil e como principio da ordem econdmica,
in verbis.

Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (grifo nosso)

()

Art.170. A ordem econbmica, fundada na valoriza¢do do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

I - propriedade privada;

ITI - funcéo social da propriedade;
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IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor:
VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferencia-
do conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus proces-
sos de elaboracao e prestacéo;(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais (grifo nosso).

Ademais, ha outros dispositivos que estao inseridos na Carta Mag-
na e que justificam plenamente a existéncia da ZFM, sao eles: art. 43, §
2°, lll; e, fundamentalmente, o art. 151, | da CF/88. A seguir, transcre-
vem-se 0s dispositivos mencionados:

Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agéo
em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvi-
mento e a reducéo das desigualdades regionais.

§ 10 Lei complementar dispora sobre:
I - as condicOes para integracdo de regides em desenvolvimento;

II - a composicdo dos organismos regionais que executardo, na forma da
lei, os planos regionais, integrantes dos planos nacionais de desenvolvi-
mento econdmico e social, aprovados juntamente com estes.

§ 20 0s incentivos regionais compreenderdo, além de outros, na forma da lei:

I - igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e pregos
de responsabilidade do Poder Publico;

IT - juros favorecidos para financiamento de atividades prioritarias;

III - isengbes, reducdes ou diferimento temporario de tributos federais
devidos por pessoas fisicas ou juridicas;

IV - prioridade para o aproveitamento econdmico e social dos rios e das
massas de agua represadas ou represaveis nas regioes de baixa renda, sujei-
tas a secas periodicas. (grifo nosso).
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Art. 151. £ vedado & Unio:

I - instituir tributo que néo seja uniforme em todo o territério nacional
ou que implique distin¢éo ou preferéncia em relacéo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
sdcio-econdmico (sic) entre as diferentes regides do Pais. (grifo nosso).

Ressalta-se: todo o elenco pré-constitucional de incentivos da ZFM
foi devidamente recepcionado pelo art. 40 do ADCT. Tal assertiva se
demonstra pela ementa do julgado da Acao Direta de Inconstituciona-
lidade a respeito dos convénios de ICMS n. 01, 02 e 06 de 1990:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVENIOS SOBRE ICMS NS. 01,
02 E 06 DE 1990: REVOGACAQ DE BENEFICIOS FISCAIS INSTITUIDOS ANTES DO
ADVENTO DA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1998, ENVOLVENDO BENS DESTINA -
DOS A ZONA FRANCA DE MANAUS. (..) 2. 0 quadro normativo pré-constitucio-
nal de incentivo fiscal a Zona Franca de Manaus constitucionalizou-se pelo
art. 40 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias, adquirindo, por
forca dessa regra transitoria, natureza de imunidade tributéria, persistindo
vigente a equiparacdo procedida pelo art. 4° do Decreto-Lei n. 288/1967, cujo
propasito foi atrair ando incidéncia do imposto sobre circulacédo de mercado-
rias estipulada no art. 23, inc. II, § 7°, da Carta pretérita, desonerando, assim,
a saida de mercadorias do territério nacional para consumo ou industrializa-
¢80 na Zona Franca de Manaus. 3. A determinacdo expressa de manutencao
do conjunto de incentivos fiscais referentes a Zona Franca de Manaus, extrai-
dos, obviamente, da legislacéo pré-constitucional, exige a néo incidéncia do
ICMS sobre as operagbes de saida de mercadorias para aquela area de livre
comeércio, sob pena de se proceder a uma reduc¢ao do quadro fiscal expressa-
mente mantido por dispositivo constitucional especifico e transitério. 4. Acao
direta de inconstitucionalidade julgada procedente (DJe 9/9/14).

No mesmo sentido, vide: RE n° 1.028.287/SC, de minha relatoria, DJe de
5/4/17: REn° 1.021.164/RS, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 2/3/17: REn° 1.026.463/
RS, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 10/3/17; RE n° 1.023.826/RS, Rel. Min. Edson
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Fachin, DJede 6/3/17: REn° 996.142/SC, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 3/10/16:
RE n° 984.999/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 27/9/16; RE n°
925.863/RS, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 1°/12/15.

Assim, nao restam duvidas que o modelo ZFM foi inteiramente
‘constitucionalizado’, haja vista que a constituicao pretérita nao se po-
sicionou sobre essa tematica. Na licao de Ramos Filho (2019, p. 27), a
atual Constituicao brasileira:

E a unica, em toda a histéria constitucional do Pais, na qual foi feita
expressa mencao a Zona Franca de Manaus. Nela pode reunir as bases
constitucionais da ZFM em dois grupos: a) os fundamentos gerais, assim
considerados por néo se referirem especificamente a ZFM; e b) os funda-
mentos especificos.

Significa dizer que a tematica especifica sobre a Zona Franca de
Manaus tomou lugar com a promulgacao da Carta Magna de 1988,
sendo somente a partir dai que tal modelo passou a ser regulado em
nivel constitucional, o que lhe garante, hoje, maior segurancga juridica.

1.1 TIPOS DE INCENTIVOS

A ZFM oferta uma gama de incentivos que poderiam ser classifica-
dos como sendo de natureza fiscal e extrafiscal, sendo-lhe ofertados a
partir das trés esferas de governo. Além dos incentivos proporciona-
dos pelo governo federal, 0 modelo tambéem dispde de incentivos nos
ambitos do estado do Amazonas e do municipio de Manaus (SUFRA-
MA- 2019). Nas subsecoes seguintes, sao relacionados os beneficios
de natureza fiscal oferecidos pelos entes.

1.1.1 Tributos Federais

1) Reducao de até 88% do Imposto de Importacao (l.1.) sobre os in-
sumos destinados a industrializacao;
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2) Isencao do Imposto sobre Produtos Industrializados (L.P.1);

3) Reducao de 75% do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ),
inclusive adicionais de empreendimentos classificados como priorita-
rios para o desenvolvimento regional, calculados com base no Lucro
da Exploracao ate 2013

4) Isencao da contribuicao para o PIS/PASEP e da Cofins nas ope-
racoes internas na Zona Franca de Manaus.

1.1.2 Tributos Estaduais

Restituicao parcial ou total, variando de 55% a 100% - percentil a
depender do projeto - do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circu-
lacao de Mercadorias e sobre Prestacao de Servicos de Transporte In-
terestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS).

1.1.3 Tributos Municipais

Isencao do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU), Taxas de Servicos de Coleta de Lixo, de Limpeza Publica, de
Conservacao de Vias e Logradouros Publicos e Taxas de Licencga para
as empresas que geram um minimo de quinhentos empregos, de forma
direta, noinicio de sua atividade, mantendo esse numero durante o gozo
do beneficio. (Lei Municipal n°® 427/1998, da cidade de Manaus).

1.1.4 Demais incentivos (extrafiscais)

Como incentivos extrafiscais oferecidos no modelo ZFM estao: no
parque industrial de Manaus (PIM), o investidor tem a disposicao terre-
no a preco simbolico, com infraestrutura de captacao e tratamento de
agua, sistema viario urbanizado, rede de abastecimento de agua, rede
de telecomunicacoes, rede de esgoto sanitario e drenagem pluvial
(SUFRAMA, 2019).

A area industrial na Zona Franca € de 3,9 mil hectares, mas, atual-
mente, as empresas la instaladas ocupam uma area menor que 1,7
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hectare. Consequentemente, conclui-se que estao disponiveis para
receber novos empreendimentos mais de 2,2 hectares.

Além disso, foi criado em 1992, o Entreposto Internacional da
Zona Franca de Manaus (Eizof), que funcionou provisoriamente de
1993 até o inicio dos anos 2000, no Porto de Manaus, quando foi in-
corporado a Estacao Aduaneira do Interior (Eadi). O projeto arquite-
tonico original foi adequado a nova realidade orcamentaria e as exi-
géncias de um mercado mais competitivo e exigente. Ele sera
implantado numa area de 300 mil metros quadrados, localizada no
terreno da extinta Companhia Siderurgica da Amazonia (Siderama),
no Distrito Industrial.

Segundo a SUFRAMA (2019), o Eizof funcionara em uma area con-
tigua a que esta reservada ao novo Porto de Cargas de Manaus, for-
mando um complexo portuario importante para o Polo Industrial de
Manaus e para toda a Amazonia Ocidental do ponto de vista logistico.
O entreposto tera a infraestrutura basica necessaria para recepcao, ar-
mazenagem e distribuicao de cargas e de mercadorias nacionais e
estrangeiras.

Alem disso, ha dois distritos disponiveis: o Industrial e o Agrope-
cuario. No Distrito Industrial, € possivel adquirir grandes areas apro-
priadas a empreendimentos industriais a precos simbolicos e com
prazo de até 12 meses para pagamento. Essa € uma das vantagens
oferecidas ao investidor interessado em implantar seu projeto no
Polo Industrial de Manaus. A area dispoe de infraestrutura de capta-
cao e de tratamento de agua, sistema viario urbanizado, abasteci-
mento de agua, rede de telecomunicacoes, rede de esgoto sanitario
e drenagem pluvial.

O Distrito Agropecuario foi criado em 1976, numa area de 589.33
hectares, ao Norte de Manaus. Sua finalidade é fornecer subsidios
técnicos demonstrativos para a agricultura de terra firme na Amazonia
e ampliar a oferta de produtos agropecuarios dirigidos para o consu-
mo em Manaus e também para a exportacao.
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Nesse Distrito, estao em implantacao 624 projetos que geram 1.249
empregos diretos e 697 empregos indiretos, em atividades como: fru-
ticultura, heveicultura, culturas alimentares, cacauicultura, olericultura
e guaranaicultura (SUFRAMA, 2019).

Para viabilizar o projeto, o Governo Federal fez investimentos na
abertura de estradas, no total de 571 km, sendo: 69 km de estrada fede-
ral (BR-174), asfaltada e com energia elétrica), 468 km de estradas vici-
nais, construidos (108 km de rede elétrica) e 64 km projetados; e 34 km
de estrada estadual (AM-010), asfaltada e com energia elétrica. Alem
disso, foram instaladas unidades avancadas de orgaos de pesquisa e
extensao rural, tais como Ceplac, Embrapa, Inpa, Ibama'” e Universida-
de Federal do Amazonas, alem da Suframa e da Policia Federal.

Na licao de Ramos Filho (2019, p.43), os beneficios da ZFM podem
ser classificados hnestes quatro grupos que a seguir sao
apresentados:

(i) Incentivos na entrada de mercadorias estrangeiras na ZFM,;
(ii) Incentivos na remessa de mercadorias nacionais para a ZFM;

(iii) incentivos na saida de mercadorias produzidas na ZFM para qualquer
ponto do territério nacional; e

(iv) incentivos na exportacao de mercadorias da ZFM para o exterior.

Na esfera estadual, conforme Ramos Filho (2019, p.148-149), os in-
centivos fiscais de ICMS concedidos pelo Governo do Estado do Ama-
Zonas possuem as seguintes caracteristicas: a) condicionados; b) tran-
sitorios; ¢) regressivos; e d) graduais.

Em vista do panorama normativo, abrigado inclusive sob o manto
constitucional, e da exposicao dos incentivos ofertados nas trés esfe-
ras (federal, estadual e municipal), convém esclarecer acerca da

17 Ceplac (Comissdo Executiva do Plano da Lavoura Cacaueira); Embrapa (Empresa Brasileira de Pesquisa Agro-
pecudria); Inpa (Instituto Nacional de Pesquisas da Amazénia); Ibama (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis).
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natureza juridica dos beneficios fiscais da ZFM com detalhamento
para, assim, passar a classificacao dos incentivos partindo de uma oti-
ca doutrinaria e jurisprudencial.

NATUREZA JURIDICA DOS
BENEFICIOS FISCAIS DA ZFM

Antes de abordar qual seria a natureza juridica dos beneficios ofe-
recidos pelo modelo ZFM, convéem dissertar a respeito do instituto da
imunidade tributaria, bem como da isencao e, fundamentalmente, es-
tabelecer uma necessaria comparacao entre tais institutos.

Na licao de Paulo Barros de Carvalho (2019, p.215), a dogmatica ju-
ridico-tributaria brasileira sempre estuda em conjunto os institutos da
imunidade e da isencao. E comum estabelecer linhas paralelas entre
ambos e chegar a conclusao que no final das contas o que resta € que
inexiste o dever prestacional tributario, fato que, segundo ele, justifica
o paralelismo entre os institutos. Contudo, o renomado doutrinador
advoga que esse paralelo nao se justifica, fundamentalmente porque
existem pouquissimas regioes de contato, sao elas: a circunstancia de
serem normas juridicas validas no sistema; integrarem a classe das
regras de estrutura; e tratarem de matéria tributaria.

Além disso, o doutrinador assevera que existe uma distancia abissal
que separa essas duas especies de unidades normativas. A imunidade
exerce a funcao de colaborar no desenho das competéncias impositi-
vas. Sao nhormas constitucionais, ja a isencao se processa no plano da
legislacao ordinaria, sendo, portanto, categorias juridicas distintas.

Posicao semelhante € adotada por Borges (2011, p.183), uma vez
que ele assevera que nas hipoteses de nao-incidéncia, o tributo nao €
devido porque nao surge a propria obrigacao tributaria, entretanto ele
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defende que nao ha distincao entre isencao e imunidade, os dois ins-
titutos estariam envolvidos pelo manto da nao-incidéncia, posiciona-
mento minoritario em relacao a doutrina. A diferenca entre eles seria o
tipo de diploma legal autorizativo. Se realizado por intermédio da cons-
tituicao - imunidade-, caso contrario seria isencao.

2.1 IMUNIDADE TRIBUTARIA

Existe um consenso na doutrina e jurisprudéncia patria sobre o
conceito e o campo de abrangéncia da imunidade tributaria. Na licao
de José Souto Maior Borges (2011, p.46), o poder de tributar envolve o
poder de isentar, portanto, a disciplina da isencao/imunidade deve
obedecer fielmente aos principios constitucionais da legalidade, da
igualdade, da capacidade contributiva, entre outros.

Segundo Mazza (2019, p. 312), imunidades sao normas constitucio-
nais que limitam a competéncia tributaria para afastar a incidéncia de
tributos sobre determinados itens ou pessoas. Para o referido autor, as
imunidades tributarias tém natureza duplice, na medida em que sao,
ao mesmo tempo, limitagdes constitucionais ao poder estatal de tribu-
tar e, também garantias fundamentais do contribuinte.

Na licao de Sabbag (2012, p. 283), a imunidade para tributos revela
uma delimitacao negativa da competéncia tributaria que decorre dos
principios e garantias constitucionais, que, dotados de expressiva car-
ga axiologica, sdo vocacionados a limitar o poder de tributar. E dizer: a
imunidade nao exclui nem suprime competéncias tributarias, uma vez
que estas representam o resultado de uma conjuncao de normas
constitucionais, entre elas, as de imunidade tributaria.

Por seu turno, Alexandre (2019, p. 211) classifica as imunidades, re-
lativamente ao parametro para a concessao, nas seguintes: imunida-
des subjetivas - relacionadas as pessoas beneficiadas pela excecao;
Imunidades objetivas - relacionados aos objetos, cuja tributacao € im-
pedida; e imunidades mistas - as duas coisas ao mesmo tempo.

100



Citam-se como exemplo: i. Subjetiva - a regra imunizante que im-
pede a tributacao de patrimonio, renda ou servicos dos entes politicos
(CF, art.150, VI, a); ii. Objetiva - a imunidade que protege os livros, jor-
nais, periodicos e o papel destinado a sua impressao (CF, art.150, VI, d);
iii. Mista, a imunidade que impede a incidéncia do imposto de Proprie-
dade Territorial Rural (ITR) sobre pequenas as glebas rurais, assim de-
finidas em lei, quando as explore o proprietario que nao possua outro
imovel (CF, art.153, § 4°, 11).

Além do mais, Alexandre (2019, p. 212), classifica as imunidades quan-
to a origem, veja-se: ontoldgicas e politicas. Para ele, sao ontologicas as
imunidades que existiiam mesmo sem previsao expressa do texto
constitucional, vez que sao fundamentais para o atendimento ao princi-
pio da isonomia e ao pacto federativo, exemplificando com as imunida-
des das instituicoes de educacao e assisténcia social sem fins lucrativos
(CF, art.150, VI, ¢). Para ele, tambem e ontologica a imunidade reciproca
- entre os entes, nao pode haver tributacao (CF, art.150, VI, a), porque ela
se configura em clausula protetiva do pacto federativo.

Prossegue o autor, ao desighar que as imunidades de carater poli-
tico sao aquelas que almejam a protecao de outros principios em vir-
tude de uma opcao politica do constituinte, tal como € o caso da imu-
nidade dos templos de qualquer culto e dos livros, jornais, periodicos
e do papel destinado a sua impressao.

Finalmente, Alexandre (2019. p. 212-213), classifica as imunidades
quanto ao alcance: gerais e especificas. A imunidade geral abrangeria
vedacoes a todos os entes tributantes em relacao a diversos tributos,
por exemplo, art.150, VI, da CF/1988, que impede qualquer ente politi-
co de instituir qualquer imposto sobre patrimonio, renda e servicos das
diversas entidades.

Por outro lado, o legislador pode restringir a aplicagao da imunida-
de a um determinado tributo de competéncia de determinada pessoa
juridica, de forma a atender certa conveniéncia, por exemplo: as imu-
nidades ao IPl e ao ICMS nas operacoes de exportacao (Arts.153, § 3°,
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Il e 155, § 2°, X, a, ambos da CF/1988) e a imunidade ao ITBI que bene-
ficia diversas operacoes societarias (art.156, § 2°, | da CF/1988). Referi-
das situacoes sao classificadas como imunidades especificas ou topi-
cas (ALEXANDRE, 2019).

Carvalho (2019, p.222) cita outras hipoteses de imunidades previs-
tas no texto constitucional brasileiro. Sao elas: Art.153, § 4°, Il ao procla-
mar que o imposto territorial rural nao incidira sobre pequenas glebas
rurais; € a imunidade do ouro em relacao a todos os impostos que nao
aquele previsto no art. 153, V.

Sem a pretensao de esgotar o tema, pode-se dizer que todas as
imunidades estao elencadas ao longo do texto constitucional, apesar
de que, na maioria dos casos, a referéncia a elas ocorrer de modo con-
fuso e pelo uso de termos equivocados, por meio das expressoes “sao
isentos” ou ainda “é vedado” Todos, inclusive o STF, ja firmaram o en-
tendimento que se trata, verdadeiramente, de imunidades tributarias.

2.2 ISENCAO

A Lein. 5172, de 25 de outubro de 1966, denominada Codigo Tribu-
tario Nacional (CTN), elenca a isencao como hipoétese de exclusao do
creédito tributario no art. 175, verbis:

(...) Art.175. Excluem o crédito tributario:
I - A isencao;
II - A anistia.

Paragrafo Unico. A excluséo do crédito tributario n&o dispensa o cumpri-
mento das obriga¢Bes acessorias, dependentes da obrigacéo principal cujo
crédito seja excluido, ou dela consequente.

Assim, e consenso doutrinario que a obrigacao tributaria nasce com
o surgimento do fato gerador. Todavia, devido a uma situacao prevista
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em lei (isencao), o lancamento nao devera ser realizado e, consequen-
temente, o tributo nao devera ser cobrado, sendo, portanto, isento.

Alisencao so sera valida se for concedida por meio de lei especifica,
e 0s beneficiarios somente poderao usufruir seus beneficios se cum-
prirem os requisitos estabelecidos no referido diploma legal. Adicio-
nalmente, ressalta-se que a isencao pode ser feita por prazo determi-
nado ou indeterminado e, ainda, de modo condicionado ou
incondicionado, tudo conforme a previsao legal. Ela podera ser extinta
por caducidade ou pela edicao de nova lei em sentido contrario.

2.3 DIFERENCA ENTRE IMUNIDADE E ISENCAO

Imunidade tributaria e isencao sao institutos completamente dis-
tintos, apesar de que, na pratica, ambos acarretam a dispensa do pa-
gamento de determinado tributo.

No ensinamento de Alexandre (2019, p. 207-209), as imunidades
tratam de limitacoes constitucionais ao poder de tributar consistentes
numa delimitacao da competéncia tributaria constitucionalmente con-
ferida aos entes politicos. Por outro lado, a isengao consiste na dispen-
sa legal do pagamento do tributo, uma vez que o ente politico tem a
competéncia para instituir o tributo e, ao fazé-lo, opta por dispensar o
pagamento em situacoes legalmente previstas.

Para o citado autor, a principal diferenciacao existente entre a isen-
cao e a imunidade € esta: a isencao opera no ambito do exercicio da
competéncia, enquanto a imunidade opera no ambito da propria deli-
mitacao de competéncia. A consequéncia disso € que, cComo a imuni-
dade delimita competéncia constitucionalmente atribuida, € sempre
prevista na propria constituicao. Ja a isencao, esta sera sempre previs-
taem lei.

Segundo Mazza (2019, p. 312) imunidade e isencao sao institutos
inconfundiveis, pois, enquanto imunidade € uma norma constitucional
que limita a competéncia tributaria, afastando sua incidéncia sobre
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determinados itens ou pessoas, operando ainda no aplano constitu-
cional e interagindo com as regras que definem a competéncia para a
instituicao de tributos antes que o fato gerador ocorra; a isencao € um
beneficio legal concedido pelo legislador que, excluindo o crédito tri-
butario (art.175 do CTN), libera o contribuinte de realizar o pagamento
do tributo apods a ocorréncia do fato gerador.

No entender de Sabbag (2012, p. 287), a imunidade ¢é instituto de
sede constitucional. Enquanto a norma imunizante revela uma dispen-
sa constitucional de tributo, a regra isentiva indica dispensa legal, ja no
campo da tributacao. A isencao inibe o lancamento do tributo, tendo
ocorrido o fato gerador e tendo nascido, consequentemente, o liame
juridico-obrigacional. Na imunidade, tal situacao nao ocorre, uma vez
que a norma imunizadora ainda esta fora do campo de incidéncia do
tributo, representando um obstaculo a propria incidéncia de tributos
sobre determinados fatos, situacdes ou pessoas.

O STF considera que a isencao inibe o lancamento do tributo, en-
quanto, na imunidade, nao ha que falar sequer em lancamento do tri-
buto, pois hnem mesmo houve uma relacao juridico-obrigacional. A
isencao pode deixar de existir, se acaso cessarem as condicoes pre-
determinadas ou pela edicao de uma nova norma versando em senti-
do oposto. Isso, ho entanto, nao ocorre no caso das imunidades, que
cessariam somente por meio de Emenda Constitucional.

2.4 NATUREZA JURIDICA DOS TRIBUTOS PREVISTOS
NO MODELO ZFM

ApOs relevantes esclarecimentos conceituais, avanca-se para a te-
matica fulcral deste trabalho. Questiona-se: afinal, quais seriam as na-
turezas juridicas das desoneracoes tributarias estipuladas pelo mode-
lo da ZFM? Seriam elas isencoes ou imunidades?

A primeira observacao a ser feita € a de que, segundo Ramos Filho
(2019, p.43), 0 Decreto-Lei n. 288, que instituiu os beneficios fiscais da
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ZFM, somente o fez expressamente no tocante aos impostos federais.
Com relacao aos tributos estaduais e municipais, 0s beneficios foram
albergados pela legislacao infraconstitucional.

Ao analisar a natureza juridica dos incentivos fiscais estabelecidos
pelo modelo ZFM, logo se vislumbra uma controvérsia. E sabido que
as imunidades previstas no corpo da Constituicao de 1988 nao tém
prazo de duracao estabelecido, sendo, portanto, perenes. Como, por
exemplo, as imunidades previstas no art.150, inciso VI, alineas a, b, ¢, d
e e da CF/88:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimoénio, renda ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

) patrimoénio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de
educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos 0s requisitos
da lei;

d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impresséao.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil conten-
do obras musicais ou litero musicais de autores brasileiros e/ou obras em
geral interpretadas por artistas brasileiros bem como 0s suportes materiais
ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacéo indus-
trial de midias Opticas de leitura a laser.

Alem disso, as imunidades tributarias sao consideradas clausulas
pétreas, haja vista a interpretacao de que se configuram como garan-
tias constitucionais asseguradas ao contribuinte. Assim determina o
art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicao de 1988:
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Art. 60. A Constituic&o podera ser emendada mediante proposta:
(...)

& 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;
IT - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

III - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Entretanto, os beneficios fiscais da ZFM elencados pelo Decreto-
-Lei n. 288/67 foram expressamente recepcionados pelo art. 40 do
ADCT, ganhando “status” constitucional, todavia, com seu prazo de du-
racao preestabelecido. Nesse sentido, surge a questao: figurando na
CF/88, tais beneficios seriam isencao por prazo determinado ou se-
riam imunidades?

Duas correntes doutrinarias se propdoem a responder esse questio-
namento. A primeira delas considera que todos os incentivos atribui-
dos pelo modelo ZFM sao considerados como isencao, ainda que te-
nham sido recepcionados pela Constituicao Federal de 1988. O
professor Ramos Filho (2019, p. 88; p. 93) filia-se a essa corrente e cita
Paulo Ramos de Barros Carvalho, Jose Souto Maior Borges e Sacha
Navarro Carvalho, concluindo:

Nem o art. 4° do Decreto-lei 288/1967, ao equiparar a remessa para a ZEM
a uma exportacéo para o exterior, criou uma imunidade ao ICMS, como tam-
bém néo o fez a Constituicdo de 1988 ao recepcionar, nos arts. 40 e 92 do ADCT,
o0s incentivos da Zona Franca de Manaus. Nao foram os incentivos que foram
constitucionalizados, mas a garantia de sua protecéo é que foi.

A segunda corrente considera tal concessao como imunidade tri-
butaria. Nesse sentido, Ramos Filho (2019, p. 86) cita os doutrinadores
Elson Rodrigues de Andrade e Marco Aurelio Greco como expoentes
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dessa tese. A meu ver, trata-se de imunidade, ja que tais beneficios
nao poderiam deixar de existir antes do prazo de duracao previsto,
mesmo que fossem revogados por uma Emenda Constitucional, a qual
deveria, inclusive, ser declarada inconstitucional por ofender, entre
outras coisas, a clausula pétrea prevista no art. 60, §4°, inciso IV, da
CF/1988 e os principios da seguranca juridica e da isonomia.

Nesse sentido, apresenta-se o julgado da ADI 310, cuja relatora foi
a ministra Carmen Lucia. A ementa abaixo transcrita faz mencao a imu-
nidade tributaria dos incentivos da ZFM:

(..) EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVENIOS SO-
BRE ICMS NS. 01, 02 E 06 DE 1990: REVOGACAO DE BENEFICIOS FISCAIS INSTITUI-
DOS ANTES DO ADVENTO DA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1998, ENVOLVENDO
BENS DESTINADOS A ZONA FRANCA DE MANAUS. 1. N&o se ha cogitar de in-
constitucionalidade indireta, por violac&o de normas interpostas, na espécie
vertente: a questao esta na definicdo do alcance do art. 40 do Ato das Dispo-
si¢Bes Constitucionais Transitorias, a ser, se esta norma de vigéncia tempo-
raria teria permitido a recepc¢éo do elenco pré-constitucional de incentivos a
Zona Franca de Manaus, ainda que incompativeis com o sisterma constitucio-
nal do ICMS instituido desde 1988, no qual se insere a competéncia das uni-
dades federativas para, mediante convénio, dispor sobre isencéo e incenti-
vos fiscais do novo tributo (art. 155, § 2°, inciso XII, letra ‘g’, da Constituicdo da
Republica). 2. 0 quadro normativo pré-constitucional de incentivo fiscal a
Zona Franca de Manaus constitucionalizou-se pelo art. 40 do Ato das Dispo-
sicBes Constitucionais Transitérias, adquirindo, por forca dessa regra transi-
toria, natureza de imunidade tributaria, persistindo vigente a equiparacéo
procedida pelo art. 4° do Decreto-Lei n. 288/1967, cujo propésito foi atrair a
ndo incidéncia do imposto sobre circulacdo de mercadorias estipulada no
art. 23, inc. II, & 7°, da Carta pretérita, desonerando, assim, a saida de merca-
dorias do territorio nacional para consumo ou industrializacdo na Zona Fran-
ca de Manaus. 3. A determinacéo expressa de manutencédo do conjunto de
incentivos fiscais referentes a Zona Franca de Manaus, extraidos, obviamen-
te, da legislacdo pré-constitucional, exige a ndo incidéncia do ICMS sobre as
operacbes de saida de mercadorias para aquela area de livre comeércio, sob
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pena de se proceder a uma reduc¢ao do quadro fiscal expressamente mantido
por dispositivo constitucional especifico e transitorio.

No julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 568417 AgR/RS -
Rio Grande do Sul, o ministro-relator Dias Toffoli também fez referén-
cia, na ementa desse julgado, ao termo “imunidade tributaria” quando
tratou dos incentivos fiscais da ZFM:;

(..) EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario. PIS e COFINS.
Produtos destinados a Zona Franca de Manaus. DL n. 288/67. Natureza in-
fraconstitucional da controvérsia. Ofensa reflexa. Discussao sob o enfoque
do art. 40, paragrafo unico, do ADCT. Entendimento do STF na ADI 2.348-MC.
MP ne 2.037-24/00. Suspenséo da eficacia. 1. As discussdes relativas a isen-
céo concedida na venda de produtos destinados a Zona Franca de Manaus,
a luz do Decreto-lei n° 288/97, ensejam reinterpreta¢do de normas infra-
constitucionais, sendo que a suposta afronta a Constituicdo, se ocorresse,
seria indireta. Precedentes. 2. 0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI 2.348-MC(, Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 7/11/03, aprecian-
do a questao, afastou a eficacia de dispositivos da MP n° 2.037-24/2000, a
luz do art. 40 do ADCT, no intuito de preservar a imunidade tributaria cons-
titucionalmente deferida a Zona Franca de Manaus. Precedentes. 3. Agravo
regimental ndo provido.

Em outro importante julgado, o RE 1072586/CE - Ceara - Recurso
Extraordinario, que teve como relator o Ministro Edson Fachin, as ven-
das destinadas a ZFM foram equiparadas a exportacao, sendo, portan-
to, imunes. Isso se da por forca do art.153, §3°, lll da CF/88:

(..) Decisdo: Trata-se recurso extraordindrio interposto em face de acor-
dé&o do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, cuja ementa reproduz-se:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRIBUICOES SOBRE A RECEI-
TA BRUTA (PIS E COFINS). EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO. VENDA EFETUADA
PARA A 7ONA FRANCA DE MANAUS. OPERACAO EQUIPARADA A EXPORTACAO.
ART. 40, DO DECRETO-LEI N° 288/67, RECEPCIONADO PELO
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ART. 40, DO ADCT. ART. 9°, INCISO II, DA LEI N° 12.546/11. 1. Mandado de Se-
guranca impetrado visando o reconhecimento - como receita equiparada a
exportacdo - a decorrente de venda para Zona Franca de Manaus e Areas de
Livre Comércio, para fins de exclusdo da base de calculo da Contribuicdo Pre-
videnciaria sobre a Receita Bruta (PIS e COFINS), nos termos do art. 9°, inciso
IT, da Lei n° 12.546/2011. Sentenca concessiva da ordem. 2. A Zona Franca de
Manaus é area de livre comércio de importacéo e exportacdo e de incentivos
fiscais especiais, equivalendo a uma exportacdo brasileira para o estrangei-
10, para todos os efeitos fiscais. 0 art. 40, do ADCT, recepcionou o Decreto-Lei
ne 288/67. 3. A Lei n. 12.546/2011, em seu art. 9°, inciso II, expressamente ex-
clui da base de célculo das contribuicfes a receita decorrente das exporta-
cOes. Sentenca que esta em consonancia com o precedente do Org&o Plendrio
deste Tribunal, no julgamento da Arguicdo de Inconstitucionalidade na AMS
87396 (rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano, Publicado no DE 16/06/2009, pg. 203).
Apelacdo e Remessa Necessaria improvidas”

Tal decisao foi corroborada no julgamento do ARE 997126/DF - Dis-
trito Federal - Recurso Extraordinario com Agravo, cujo ministro-relator
foi Roberto Barroso e cujo acérdao foi publicado no dia 24 de outubro
de 2016. Confira-se trecho:

TRIBUTARIO. PIS - COFINS. ISENCAO SOBRE RECEITAS DECORRENTES DAS
OPERACOES COMERCIAIS REALIZADAS NA 7ZONA FRANCA DE MANAUS. DECRE-
TO-LEI 288/1967. ART. 40 DO ADCT. COMPENSACAQ. POSSIBILIDADE.

1. A venda de mercadorias para a Zona Franca de Manaus equivale a ex-
portacdo de produtos brasileiros para pais estrangeiro, com todas as benes-
ses fiscais constantes na legislacdo de regéncia, conforme disposto no art. 4°
do Decreto-Lei 288/1967, que esta em vigor em razdo do art. 92 do ADCT, acres-
cido pela Emenda Constitucional 42, de 19/12/2003, que prorrogou por mais
dez anos o prazo estabelecido no art. 40 do ADCT.

2. A legislacdo referente ao PIS e a COFINS prevé expressamente que es-
sas contribuicdes néo incidirdo sobre as receitas decorrentes das operacoes
de exportacdo de mercadorias para o exterior. Nao incidem tambeém sobre as
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receitas decorrentes das operacOes realizadas na Zona Franca de Manaus,
por forca do art. 40 do ADCT.

(...) quanto a discusséo sob o enfoque do art. 40, paragrafo unico, do ADCT,
melhor sorte néo socorre a recorrente, pois no julgamento da ADI 2.348-MC(,
Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 7/11/03, o Supremo Tribunal Federal,
ao apreciar a questao, afastou a eficacia de dispositivos da MP ne 2.037-
24/2000, no intuito de preservar a imunidade tributaria constitucionalmen-
te deferida a Zona Franca de Manaus. Na ocasido, o Ministro Marco Aurélio
assentou, em seu voto, a contrariedade ao art. 40 do ADCT, “porque este ab-
sorveu a legislacdo em vigor, a época, e 0 Decreto-Lei n° 288 é explicito quan-
to a equiparacéo da importacdo por Manaus a exportacéo de Manaus'. 0 jul-
gado na ADI n° 2.348-MC( restou assim ementado:

Na mesma dire¢do: ARE 913.438/DF, Rel. Min. Carmen Lucia; RE 540.313/
PR, Rel.2 Min.2 Ellen Gracie; e RE 756.657/MT.

Foi em igual sentido o julgamento do ARE 993658/AM - Recurso
Extraordinario com Agravo, de relatoria do ministro Dias Toffoli, no dia
27 de setembro de 2016. Veja-se:

(..) 4. As operacOes com mercadorias destinadas a Zona Franca de Ma-
naus sao equiparadas a exportacdo para efeitos fiscais (Decreto-Lei 288/67,
art. 4°), caso em que sobre elas ndo incidem as contribui¢des ao PIS e a
Cofins.

5. 0 referido beneficio fiscal também alcanca as empresas sediadas na
prépria ZEM que vendem seus produtos para outras na mesma localidade.
‘Interpretacdo calcada nas finalidades que presidiram a criacdo da Zona
Franca, estampadas no proprio DL 288/67, e na observancia irrestrita dos
principios constitucionais que impdem o combate as desigualdades socio-
-regionais’ (REsp 1.276.540-AM, r. Ministro Castro Meira, 22 Turma do STJ).

(..) por outro lado, quanto a discussao sob o enfoque do art. 40, paragrafo
unico, do ADCT, melhor sorte n&o socorre a recorrente, pois no julgamento da
ADI n° 2.348-MC, Rel. 0 Min. Marco Aurélio, DJ de 7/11/03, o STF, ao apreciar a
questéo, afastou a eficacia de dispositivos da MP n° 2.037-24/2000, no intui-
to de preservar a imunidade tributdria constitucionalmente deferida a Zona
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Franca de Manaus. Na ocasido, 0 Ministro Marco Aurélio assentou, em seu
voto, a contrariedade ao art. 40 do ADCT, “porque este absorveu a legislacédo
em vigor, a época, e 0 Decreto-Lei n° 288 é explicito quanto a equiparacéo da
importacdo por Manaus a exporta¢do de Manaus”.

0 julgado proferido na ADI ne 2.348-MC( restou assim ementado:

Na mesma direcdo: ARE n° 913.438/DF, Relatora a Ministra Carmen Lucia,
DJe de 24/9/15; RE n° 756.657/MT, de minha relatoria, DJe de 29/5/14.

Diante do complexo cenario jurisprudencial representado pelos
enxertos de decisoes emblematicas exaradas pela Corte Constitucio-
nal brasileira, o proximo passo € pontuar sobre a natureza juridica de
cada incentivo fiscal ja estabelecido no modelo da Zona Franca de
Manaus, sejam eles federais, estaduais ou municipais.

2.4.1 Incentivos Federais

Nesse contexto, importa salientar com mais precisao a natureza ju-
ridica dos incentivos, dando inicio pelos federais, conforme minuden-
ciado nas subsecoes seguintes.

2.4.1.1 REDUCAO DE ATE 88% DO IMPOSTO DE IMPORTACAO (Il) SOBRE
OS INSUMOS DESTINADOS A INDUSTRIALIZACAO

Natureza juridica: Imunidade tributaria

QUADRO 3 - BASE LEGAL IMPOSTO DE IMPORTACAO (Il)

LEI ARTIGO
CF/1988 153, |
DL - 288/1967 3°

Fonte: Da pesquisa (2020).
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2.4.1.2 ISENCAO DO IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS (IPI)

Natureza juridica - Imunidade Tributaria

QUADRO 4 - IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS (IPI)

LEI ARTIGO
CF/1988 153, IV
DL - 288/1967 3°

Fonte: Da pesquisa (2020).

2.4.1.3 REDUCAO DE 75% DO IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ), INCLUSIVE ADICIONAIS DE EMPREENDIMENTOS CLASSIFICADOS
COMO PRIORITARIOS PARA O DESENVOLVIMENTO REGIONAL,

CALCULADOS COM BASE NO LUCRO DA EXPLORAGAO ATE 2013

Natureza juridica - Imunidade Tributaria

QUADRO 5 - REDUCAO DE 75% DO IMPOSTO

DE RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)

LEI ARTIGO
CF/1988 153, |
DL - 288/1967 3°

Fonte: Da pesquisa (2020).

2.4.1.4 ISENCAO DA CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP E DA COFINS
NAS OPERACOES INTERNAS NA ZONA FRANCA DE MANAUS

Natureza juridica - Imunidade Tributaria

QUADRO 6 - ISENCAO DA CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP E DA COFINS

LEI ARTIGO

CF/1088 149, § 2°, |
DL - 288/1967 4°

Fonte: Da pesquisa (2020).
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Nesse sentido foi o julgamento, de 19 de abril de 2016, no ARE
957268/AM - Recurso Extraordinario com Agravo, cujo relator foi o mi-
nistro Luiz Fux. No julgado em comento, se reconheceu a existéncia
do beneficio da exclusao da base de calculo do PIS e da Cofins para as
vendas de produtos por empresa localizada na ZFM para outra da
mesma localidade;

(..) 4. No que tange a matéria de fundo, o art. 40 do ADCT da Constituicdo
Federal de 1988 preservou a Zona Franca de Manaus como area de livre co-
mércio recepcionando o Decreto-lei n. 288/67, que prevé expressamente que
a exportac¢do de mercadorias de origem nacional para a Zona Franca de Ma-
naus, ou reexportacdo para o estrangeiro, serd, para todos os efeitos fiscais,
equivalente a uma exportacao brasileira para o exterior.

5. A legislacdo referente ao PIS e a COFINS prevé expressamente que as
mencionadas contribui¢fes néo incidir&o sobre as receitas decorrentes das
operacdes de exportacdo de mercadorias para o exterior, razdo por que se
aplica aquelas destinadas a Zona Franca de Manaus, por forca do Decreto-lei
n. 288/67 e no art. 40 do ADCT.

6. No beneficio da exclusdo da base de calculo do PIS e da COFINS devem
ser incluidos os valores resultantes de vendas de produtos por empresa loca-
lizada na Zona Franca de Manaus para outra da mesma localidade, sob pena
de ofensa ao disposto no Decreto-lei n. 288/67, aos arts. 40 e 92 do ACDT da
(F/88, e o principio da isonomia.

E o relatério. DECIDO. O agravo n&o merece prosperar. Por fim, no que diz
respeito aos artigos 40 e 92 do Ato das Disposic¢des Constitucionais Transito-
rias, observe-se que a cobranc¢a da contribui¢do ao PIS e da Cofins, quando
sub judice a controvérsia acerca da isencao do tributo incidente sobre as re-
ceitas decorrentes das operac¢Oes de venda as empresas instaladas na Zona
Franca de Manaus, demanda a analise da legislacéo infraconstitucional, o
que inviabiliza a admissibilidade do recurso extraordinario. Nesse sentido,
ARE 634.512-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 30/9/2013, e
RE 640.653-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 30/9/2011,
com a seguinte ementa: “Agravo interno em recurso extraordinario.
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Em outro julgado, de 10 de outubro de 2014, qual seja o RE 698820/
DF - Distrito Federal/Recurso Extraordinario, cujo relator foi 0 ministro
Roberto Barroso, reconheceu-se que as vendas destinadas a ZFM sao
equiparadas as exportacoes, sendo, portanto, imunes:

(...) DECISAO: Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra acérddo
da 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, assim ementado:

“TRIBUTARIO. PIS. COFINS. PRESCRICAQ. RECEITAS DE VENDAS EFETUADAS
A EMPRESAS SITUADAS NA ZONA FRANCA DE MANAUS. PRESCRICAQ. ART. 4°
DO DL N. 288/67. ART. 40 DO ADCT. ART. 14 DA MEDIDA PROVISORIA N. 2.037/00.
ADI N. 2348; COMPENSACAO CORRECAO MONETARIA E JUROS. VERBA
HONORARIA.

2. Nos termos do Decreto-Lei n° 288, de 1976, as compras e vendas reali-
zadas para empresas situadas na Zona Franca de Manaus foram equipara-
das as operacdes de exportacdo, conforme se extrai do art. 4° do referido Di-
ploma legal.

3. 0 art. 40 do Ato das Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias objetiva a
manutencdo da Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de area de
livre comércio, de exportacdo e importacéo, e de incentivos fiscais, pelo prazo
de vinte e cinco anos, a contar da promulgac¢do da Constituicao.

4. Ao apreciar a medida cautelar em ADI n. 2.348, em 07.12.2000, 0 Preto-
rio Excelso, por unanimidade de votos, entendeu por bem suspender, com
efeitos ex nunc e até o final do julgamento da acdo direta, a eficacia da ex-
presséao ‘a Zona Franca de Manaus', contida no inciso I do § 2° do art. 14 da
Medida Provisoria n. 2.037/2000. 0 dispositivo que teve sua eficacia suspen-
sa excluia da isencéo de PIS e COFINS as receitas de vendas efetuadas a em-
presas situadas na Zona Franca de Manaus.

6. Assim, a contribuicdo ao PIS e a COFINS néo incidem sobre as receitas
provenientes de vendas de mercadorias para a ZFM, que merecem 0 mesmo
tratamento fiscal dispensado as vendas ao exterior.

3. Agravo regimental ndo provido” (RE 568.417-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli)
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO.
PIS E COFINS. ISENCAO. RECEITAS ORIUNDAS DAS VENDAS DE MERCADORAIS
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PARA A ZONA FRANCA DE MANAUS. LEGISLACAQ INFRACONSTITUCIONAL.
OFENSA REFLEXA. PRECEDENTES DA CORTE. RECURSO DESPROVIDO.

1. A isencdo de PIS e COFINS nas receitas oriundas das vendas de merca-
dorias para a Zona Franca de Manaus é matéria que imp0de ao E. STF 0 exame
da legislacéo infraconstitucional. Por isso que eventual ofensa a Constitui-
cao somente ocorreria de forma indireta, circunstancia que inviabiliza a ad-
missao do recurso extraordinario.

2. Precedentes no mesmo sentido: RE n. 539590-AgR, Relatora a Ministra
Ellen Gracie, DJ de 26.4.2011; RE n. 456336-AgR, Relator o Ministro Celso de
Mello, DJ de 8.11.2010.

Em vista do exposto, resta claro o entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal quanto ao reconhecimento de que o incentivo ora analisa-
do tem natureza de imunidade tributaria.

2.4.2 Incentivos Estaduais

Restituicao parcial ou total, variando de 55% a 100% - dependendo
do projeto - do Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacao de
Mercadorias e sobre Prestacao de Servicos de Transporte Interesta-
dual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS).

Natureza juridica: isencao heteronoma.

QUADRO 7 - ISENCAO DO ICMS

LEI ARTIGO
CF/1988 151, Il
DL - 288/1967 4°

Fonte: Da pesquisa (2020).

2.4.3 Incentivos Municipais

Isencao do Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana,
Taxas de Servicos de Coleta de Lixo, de Limpeza Publica, de Conser-
vacao de Vias e Logradouros Publicos e Taxas de Licenca a empresas
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que geram pelo menos quinhentos empregos, de forma direta, no ini-
cio da atividade, mantendo o numero para gozar do beneficio. (Lei Mu-
nicipal n. 427/1998).

Natureza juridica: isencao.

QUADRO 8 - INCENTIVOS MUNICIPAIS

LEI ARTIGO
CF/1988 153, |

DL - 288/1967 3°

Lei Organica Municipio - Manaus 402

Lei Municipal n® 427/1998

Fonte: Da pesquisa (2020).

2.4.4 Sintese - Base legal e natureza juridica dos incentivos a ZFM

Haja vista todo o exposto, abaixo se apresenta um quadro sindtico
contendo a natureza juridica de todos o0s incentivos fiscais propostos
no ambito do modelo ZFM,

QUADRO 9 - BASE LEGAL E NATUREZA JURIDICA DOS INCENTIVOS A ZFM

TRIBUTO BASE LEGAL NATUREZA JURIDICA

Imposto de Importagao ~ Art153, | CF/88 e Art. 3° Decreto- Lei  Imunidade Tributéria
(I 28811967

IPI Art. 153, IV da CF/88 e Art. 3° Imunidade Tributéria
Decreto- Lei 288/1967

IRPJ Artigo 173 § 1° da CF/88 e Decreto  Imunidade Tributaria
3.000/1999

PIS/COFINS Art149, § 2°, 11 CF/88 e Art. 4° Imunidade Tributdria
Decreto- Lei 288/1967

ICMS Art151, Il CF/88, Art. 4° Decreto- Lei  Isengdo heterénoma

288/1967 e Art149 e Art150
Constituicdo Estado do Amazonas

IPTU Art156 | CF/88, art.402 Lei Organica  Isencao
Municipio - Manaus e Lei Municipal n°
4271998

Fonte: Da pesquisa (2020).
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Conforme a pesquisa, somam seis os tributos que tém incentivos
para a Zona Franca de Manaus, dentre os quais quatro sao federais, um
e estadual e outro € municipal. Frisa-se que todo o conjunto de incenti-
VOS encontra permissivo para sua aplicacao na Constituicao Federal, ex-
plicitamente nos artigos 149, 151, 153 € 156, consoante 0s iNCisos especi-
ficados no quadro. Ademais, constatou-se haver legislacao
infraconstitucional dos respectivos entes federados dando conta de re-
gulamentar a aplicacao das referidas determinacdes de incentivo a ZFM.

Outro ponto de grande relevancia para este debate € a percepcao
de que, enquanto as imunidades s6 podem ser fixadas pela Constitui-
cao Federal, que o fez em relacao aos tributos de federais (ll, IPI, IRPJ e
PIS/COFINS), os tributos estadual € municipal possuem respectiva na-
tureza juridica de isencao heteronoma (ICMS) e de isencao (IPTU), cujas
previsoes estao na Constituicao Estadual do Amazonas e na Lei Orga-
nica do Municipio de Manaus.

CONSIDERACOES FINAIS

Depois de contextualizar o problema a ser investigado e de definir
0s objetivos do mesmo, a analise foi iniciada pelos aspectos gerais da
ZFM, em secao onde se realizou breve histérico do modelo, iniciando
pelo Decreto-Lei n. 288/67. Esse Decreto € considerado como o mar-
co legal de criacao da Zona Franca, relevante politica publica governa-
mental que alcancou, basicamente, dois objetivos fundamentais. O
primeiro foi ocupar o imenso vazio demografico até entao existente na
Amazonia Ocidental, enquanto o segundo foi contribuir para desen-
volver a regiao Norte, impactando positivamente na reducao das desi-
gualdades regionais no Brasil.

Em seguida, foram caracterizadas as cinco fases pelas quais a ZFM
passou desde que fora criada. A primeira delas teve como atributo
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fundamental a predominancia da atividade comercial, ao passo que,
na fase atual, verifica-se como epicentro o aprofundamento da politica
industrial tecnolégica, cujo enfoque € no adensamento tecnologico
do parque industrial.

Outro ponto de analise deste trabalho foi o prazo de duracao dos
incentivos fiscais previstos para 0 modelo ZFM. Constatou-se que os
referidos incentivos vém sendo renovados desde o governo Jose Sar-
ney, em 1986, culminado com a aprovacao da Emenda Constitucional
n. 83/2014, a qual estendeu a duracao do modelo ate 2073. Ressalta-
-Se, neste ponto, que o prazo de vigéncia da ZFM somente podera ser
prorrogado por Emenda Constitucional.

Restou comprovado que as regras previstas no ADCT, ainda que
sejam qualificadas como “transitorias’, tém o mesmo status das que
fazem parte do corpo da Constituicao. Assim, como o modelo ZFM foi
expressamente recepcionado pelo art. 40 do ADCT, conclui-se que a
ZFM foi sim “constitucionalizada” na Carta de 1988. Os diversos julga-
dos exarados pelo STF e apresentados ao longo do trabalho compro-
vam cabalmente o reconhecimento desse status.

Doutrinador do corpo docente da UFAM, o professor Ramos Filho
sustenta que os fundamentos gerais da ZFM estao inseridos no inciso
Il do art. 3° (erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais) da CF/88 e no inciso VIl do art. 170 (re-
ducao das desigualdades regionais e sociais) da CF/88. Ao longo do
texto constitucional, outros dispositivos tambéem sao sustentaculos a
existéncia do modelo ZFM. Sao eles: art. 43, §2°, Ill CF/88 (acao para
combater as desigualdades regionais atraves de leis que estabelecam
isencoes, reducdes ou diferimento temporario de tributos federais); e
excecao expressa no art. 151, | da CF/88 (admissao de concessao de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvi-
mento socioecondmico entre as diferentes regides do pais).

Prosseguindo, partiu-se para a definicao dos tipos de incentivo
concedidos pela ZFM, apurando a existéncia deles nas trés esferas de
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governo (federal, estadual e municipal), quando puderam ser divididos
em incentivos fiscais e incentivos parafiscais.

Apos, enfrentou-se o problema central do estudo: estabelecer e/
ou averiguar qual a real natureza juridica dos beneficios fiscais pre-
senteados pelo modelo ZFM, questionando ainda se seria possivel
considera-los isencoes, ou se, por outro lado, eles seriam imunida-
des tributarias.

Para tanto, foi necessario conceituar os dois institutos (imunidade e
isencao) e, depois, estabelecer as principais diferencas entre ambos.
Assim, imunidades sao nhormas constitucionais que impedem o lanca-
mento e a obrigacao tributaria, inexistindo, dessa forma, a relacao juri-
dico-tributaria. No caso das isencoes, estas pressupoem uma relacao
tributaria, muito embora, devido a algumas situacoes previstas em lei,
o tributo nao pode ser cobrado.

Em suma, foi estabelecida a natureza dos incentivos fiscais do mo-
delo ZFM como: i. Imunidade tributaria - imposto de importacao (l0),
imposto sobre produtos industrializados (IPI), imposto de renda PJ
(IRPJ), PIS e Cofins; ii. Isencao - IPTU e demais tributos concedidos
pelo municipio de Manaus; € isencao - ICMS,

Indubitavelmente, o modelo ZFM tem cumprido os objetivos que
foram estabelecidos desde a sua criacao, contudo, € necessario pro-
mover ajustes nessa importante politica publica. Enfatiza-se a neces-
sidade de desenvolver tecnologias capazes de aproveitar o incomen-
suravel potencial existente na floresta Amazonica, transformando a
ZFM em verdadeiro polo de alta tecnologia cuja matéria-prima sejam
0S recursos do bioma Amazonico. Nesse sentido, crescente seria sua
preponderancia para alem do papel de mero sustentaculo econdmico
e sua verdadeira contribuicao para a conservacao do meio ambiente e
para o desenvolvimento regional.
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INTRODUCAQ

Com a industrializacao do pais no inicio da década de 1930, a mao-de-
-obra antes concentrada no meio rural passou a se deslocar para o meio
urbano, juntamente com a expansao dos diversos setores da economia. A
transicao da sociedade, que ora era rural e agraria em sociedade urbana
e industrial, gerou profundas alteracoes na estrutura das cidades.

A migracao resultou no aumento da populagao urbana. Fato que,
consequentemente, ocasionou o aumento da demanda por moradia,
emprego e servicos publicos.

Esse crescimento urbano acabou por acontecer de forma desen-
freada, onde a demanda por moradia desencadeou uma onda de ocu-
pacgoes irregulares e moradias indignas associadas ao surgimento de
bairros novos em orlas periféricas, sem o controle estatal. Além disso,
esse crescimento ocorreu, e vem ocorrendo, sem o devido Estudo de
Impacto Ambiental, aumentando o numero de catastrofes ambientais,
desmoronamentos, desmatamento, queimadas, desequilibrio na fau-
na e flora, entre outros.

Devido ao grande numero de ocupagoes irregulares, uma das prin-
Cipais caracteristicas da urbanizacao intensa no Brasil € o surgimento
de diversas demandas de reintegracao de posse de pessoas ou co-
munidades, geralmente, humildes que ocupam areas de preservagao
permanente, areas de mananciais, areas non aedificandi e outras areas
que contém valores ambientais, 0 que vem causando problemas que
afetam a todos.

Cabe também atentar para o papel do Estado neste campo: a falta
de informacao, educacao ambiental e sua atitude permissiva e falta de
controle ao deixar que cidadaos ocupem tais espacos, que deveriam
ser preservados. Nesta tematica, € importante analisar se o direito fun-
damental a moradia e o direito fundamental ao meio ambiente vem
suplantando um ao outro.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

DIREITO FUNDAMENTAL A
MORADIA E AQ MEIO AMBIENTE
EQUILIBRADO E POLITICAS
PUBLICAS

O direito a moradia € um direito humano essencial e ja obteve reco-
nhecimento tanto na esfera nacional quanto em diversos instrumentos
normativos internacionais, tais como a Convencao Americana de Direi-
tos Humanos de 1969, a Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvol-
vimento de 1992 e a Agenda Habitat de 1996.

A moradia digna figura como Direito Fundamental desde 1948 na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem dispoe que;

Artigo 25

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegu-
rar e a sua familia a saude e 0 bem-estar, principalmente quanto a alimenta-
cdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos ser-
Vigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca,
na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de sub-
sisténcia por circunstancias independentes da sua vontade. (gn)

O direito a moradia, segundo Silva (2012, p. 315) significa:

Ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa, apartamento etc.
para nele habitar. No “morar”, encontramos a ideia basica da habitualidade
no permanecer ocupando uma edifica¢do, 0 que sobressai com sua correla-
c80 com o residir e 0 habitar, com a mesma conota¢do de permanecer ocu-
pando um lugar permanentemente. 0 direito a moradia néo € necessaria-
mente direito a casa propria.
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E importante analisar que o direito & moradia vai muito além de tao
somente um teto e quatro paredes. Nao € apenas o local fisico, mas
também o local onde se tem acesso a servicos basicos, onde se inter-
ligam com outros Direitos Fundamentais como o lazer, privacidade,
cultura. (SILVA, 2012, p. 181-184)

A Declaracao de Istambul sobre Assentamentos Urbanos, de 1996
firmada durante a Conferéncia Habitat Il, dispoe que:

64 - Moradia adequada significa algo mais que ter um teto sob o qual
abrigar-se. Significa também dispor de um lugar privado,espaco suficien-
te, acessibilidade fisica, seguranca adequada, seguranca da posse, esta-
bilidade e durabilidade das estruturais, iluminacéo, calefacéo e ventila-
cdo suficientes, uma infra-estrutura basica adequada que inclua servigos
de abastecimento de dgua, saneamento e eliminacdo de dejetos, fatores
apropriados de qualidade do meio ambiente e relacionados com a saude,
e uma localizacdo adequada e com acesso ao trabalho e aos servicos ba-
sicos. (gn)

E um direito que, juntamente com outros como a saude e a vida,
fazem parte do minimo existencial, ligado a sobrevivéncia digna do
individuo, tendo em vista que € indispensavel para a efetivacao de uma
boa qualidade de vida.

Importante citar a Lei 11.977/09, que instituiu a regularizacao fun-
diaria e o Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMYV, do Governo
Federal, cujo objetivo era custear moradia a populacao de baixa renda.
Um dos subprogramas implantados com esta Lei € o Programa Nacio-
nal de Habitacao Urbana (PNHU), prevé a o respeito ao plano diretor, a
adequacao ambiental e a infraestrutura basica como uma de suas exi-
géncias, conforme o art. 5°-A, in verbis:

Art. 50-A. Para a implantacdo de empreendimentos no ambito do PNHU,
deverdo ser observados:
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I - localiza¢éo do terreno na malha urbana ou em area de expansao que
atenda aos requisitos estabelecidos pelo Poder Executivo federal, observado
0 respectivo plano diretor, quando existente;

II - adequacao ambiental do projeto;

I - infraestrutura basica que inclua vias de acesso, iluminacéo pu-
blica e solucéo de esgotamento sanitario e de drenagem de aguas plu-
viais e permita ligacdes domiciliares de abastecimento de agua e energia
elétrica; e

IV - a existéncia ou compromisso do poder publico local de instalacé&o ou
de ampliac&o dos equipamentos e servicos relacionados a educacéo, saude,
lazer e transporte publico. (gn)

Importante citar a Lei 13.465/15, a chamada Lei da Regularizacao
Fundiaria Urbana - REURB, que trata sobre a regularizacao fundiaria
de assentamentos urbanos e rurais, numa tentativa de aprimorar o
mecanismo da regularizacao destes nucleos informais.

Art. 90 Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedi-
mentos aplicaveis a Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb), a qual abrange
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorpo-
racao dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a
titulacdo de seus ocupantes.

Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Uni&o,
Estados, Distrito Federal e Municipios:

I - identificar os nucleos urbanos informais que devam ser regularizados,
organiza-los e assegurar a prestacéo de servicos publicos aos seus ocupan-
tes, de modo a melhorar as condi¢Ges urbanisticas e ambientais em relagéo
a situacdo de ocupacdo informal anterior;

IT - criar unidades imobilidrias compativeis com o ordenamento territorial
urbano e constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes;

III - ampliar o0 acesso a terra urbanizada pela populacéo de baixa renda,
de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos proprios nucleos ur-
banos informais regularizados;
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Deste modo, a regularizacao fundiaria dos assentamentos irregula-
res € um processo para tornar urbanizada uma area ja urbana, com
infraestrutura basica, integracao a cidade e respeito ao meio ambiente
equilibrado e outros direitos fundamentais.

Uma grande parte da populacao, e em especial aqueles que vivem
em area de risco, esta sujeita a problemas ambientais e nao possui o
preparo ou capacitacao para atuar em situacoes de adversidade.

Neste sentido, cabe ressaltar a importancia do Principio da Precau-
cao no Direito Ambiental. Segundo Antunes (2004, p. 36), o Principio da
Precaucao “é aquele que determina que nao se produzam interven-
coes no meio ambiente antes de ter a certeza de que nao serao adver-
sas para este!’

Cabe ao Poder Publico aplicar esse Principio, autorizando ou nao a
pratica de atividades que interfiram no Meio, visando o interesse da
coletividade e nao exclusivamente do particular. A nao aplicabilidade
Ou a sua aplicacao ineficiente podem causar acidentes futuros e de-
gradacao ambiental.

Neste sentido, a Politica Nacional do Meio Ambiente originou a
Avaliacao de Impacto Ambiental (AlA), que permite ao Poder Publico e
a sociedade analisarem as praticas e projetos antes que estes venham
a ocorrer. Esta avaliacao € composta pelo Estudos de Impacto Am-
biental (EIA), Relatorio de Impactos Ambientais (Rima), audiéncia publi-
ca e decisao do orgao de meio ambiente.

Destarte, ao serem realizados Estudos de Impacto Ambientais
o Poder Publico esta efetivamente aplicando o Principio da Pre-
caucao, sendo ele o responsavel pelo cumprimento do dever de
preservar o Meio Ambiente e proteger os recursos naturais. Atra-
ves do Estudo de Impacto Ambiental € avaliado o risco que o meio
ambiente podera sofrer, assim como é verificada a real necessida-
de da atividade a ser desenvolvida. Neste sentido, dispoe Milare
(2004, p. 63):
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[...] omissis

em se tratando de bem comum, de interesses difusos - como é o caso do
meio ambiente - o poder publico assume as funcdes de gestor qualificado:
legisla, executa, julga, vigia, defende, impde san¢des; enfim, pratica todos 0s
atos que sao necessarios para atingir 0s objetivos sociais, no escopo e nos
limites de um Estado de Direito.

Conforme antes explicitado, a procura por servicos basicos e
melhora na qualidade de vida € um dos fatores que levou a migra-
cao de muitas pessoas da zona rural para os centros urbanos, ge-
rando assim grandes densidades demograficas e um déficit na
infraestrutura.

O investimento em infraestrutura nao acompanhou o0 cresci-
mento acelerado das cidades, criando diversas e grandes areas
urbanas sem o minimo de infraestrutura. Falta de transporte publi-
co, abastecimento de agua e energia precarios, construcoes irre-
gulares e a falta de servicos basicos de saude e educacao sao
apenas os principais dos muito problemas enfrentados pelos ha-
bitantes destas areas.

Mais uma vez, a omissao e falta de controle do Poder Publico agra-
vam esta situacao. De forma que o Estado nao acompanha o ritmo de
crescimento das cidades e nao consegue levar infraestrutura para to-
dos, sendo a populacao de baixa renda a mais afetada.

Uma das solucoes a serem buscadas pelo Poder Publico e pela
sociedade para o problema da infraestrutura e qualidade de vida, vi-
sando o equilibrio com o Meio Ambiente € o desenvolvimento susten-
tavel e a implantacao das chamadas cidades sustentaveis.

O desenvolvimento sustentavel € uma meta a ser atingida por toda
a sociedade. Este objetivo € um dos objetivos da Agenda 21, em que
sao expostas as acoes mundiais para o planeta, e para Faucheux e
Noél (1995, p. 285):
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(...) omissis

...0 conceito de desenvolvimento sustentavel representa uma tentativa
de ir para além do simples enunciado dos limites fisicos do crescimento eco-
nomico e de procurar como, em que termos e em que propor- ¢ao 0s objecti-
VoS socioecondmicos tradicionalmente ligados ao crescimento podem ser
conciliados com a preocupacéo de qualidade ambiental e as preocupacoes
da equidade intertemporal.

A Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
criada pela ONU em 1983, define desenvolvimento sustentavel como
‘aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer
a possibilidade de as geracoes futuras atenderem as suas proprias
necessidades’. Segundo Milare (2004, p. 150), a hogao de desenvolvi-
mento sustentavel ocorreu com a Lei 6.803, de 02.07.1980, que esta-
belece as diretrizes basicas para o zoneamento industrial nas areas
criticas de poluicao:

A preocupacdo com o desenvolvimento sustentavel exsurge clara logo
no art. 1° desse diploma, que reza: “Nas areas criticas de poluicéo (...) as zonas
destinadas a instalagdo de industrias sera definido em esquema de zonea-
mento urbano, aprovado por lei, que compatibilize as atividades industriais
com a protecéo ambiental”.

Dispde ainda Milaré (2004, p.150):

Mais tarde, atendendo aos reclamos das preocupacdes dessa nova or-
dem, veio o conceito, de modo aprimorado, a ser instrumentalizado sob a
forma de uma Politica Nacional de Meio Ambiente, que elegeu, primordial-
mente, a avaliacdo dos impactos ambientais como meio de preservar 0s pro-
cessos ecologicos essenciais. E n&o se pode desconhecer que, subjacente ou
explicito, ele se encontra com frequéncia em textos paralegais de normas e
diretrizes de governo.
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A criacao de cidades sustentaveis € uma questao de politica urba-
na no Brasil. A Constituicao Federal de 1988 no caput do art. 182, dis-
poOe que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da ci-
dade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Neste contexto constitucional, a ordenacao dos espacos urbanos
deve se integrar com a sustentabilidade, para garantir o bem-estar de
todos em harmonia com o Meio Ambiente.

Desta forma, demonstra-se o conceito de cidades sustentaveis, ex-
posto por Medauar (2002, 160-161), que as define como “aquelas em que
o0 desenvolvimento urbbano ocorre com ordenacao, sem caos e destrui-
cao, sem degradacao, possibilitando uma vida urbana digna para todos”

Além do carater ativo do Poder Publico em melhorar a infraestrutu-
ra e no desenvolvimento de cidades sustentaveis, o papel da propria
sociedade, do individuo, € de extrema importancia. Para que todos go-
zem do direito ao Meio Ambiente Equilibrado, bem-estar social, todos
tambeéem possuem sua parte no dever, dever este de cobranca dos
entes publicos, proatividade social, participando ativamente da gestao
da cidade, buscando uma vida de qualidade para a coletividade.

Desta forma, a defesa destes interesses sera possivel com um de-
senvolvimento que tenha como diferencial e ponto importante a sus-
tentabilidade; caso contrario, segundo Novaes (2003, p. 330-331):

[...] omissis

nao havera cidades sustentaveis sem agricultura sustentavel, nem redu-
céo das desigualdades sociais sem as duas primeiras. Tampouco Se conse-
guird atingir a sustentabilidade no campo ou na cidade sem ciéncia e tecno-
logia voltadas para as necessidades coletivas do pais, muito menos sem que
a gestdo adequada dos recursos naturais permeie cada uma dessas instan-
cias e o setor de infra-estrutura. Nem se chegara a sustentabilidade se ela
nao tiver como base e como promotor o capital social do pais.

131



O caput do artigo 225 da Constituicao Federal destaca que uma
das funcdes do Poder Publico é defender o Meio Ambiente e preser-
va-lo para as presentes e futuras geracoes.

De modo a aliar os Direitos Fundamentais a Moradia e ao Meio Am-
biente Equilibrado, o Poder Publico tem o dever de implantar Politicas
Publicas como: a retirada da populacao das areas de risco, fornecendo
moradia digna aqueles que possuem baixa renda, para que nao retor-
nem as areas de risco, informacao e educacao ambiental como forma
de precaucao e a sustentabilizacao das cidades.

As chamadas Politicas Urbanas ambientalizadas vem crescendo
em muitas cidades do mundo. Isso hao ocorre ao acaso, grande parte
da populacao mundial vive em areas urbanas.

Para que o Estado desenvolva Politicas Publicas eficazes que se
aliem a preservacao do Ambiente, sao necessarias tambéem outras ati-
tudes como cita Milaré (2004, p. 65): “implementacao e investimento
em pesquisa No campo ambiental, formacao de textos legislativos, vi-
sando uma efetiva organizacao politica e legislativa de protecao am-
biental, monitoramento de mudancas ecoldgicas, plano efetivo de
uma politica de protecao ambiental”

Assim sendo, as Politicas Publicas ambientais constituem-se uma
importante ferramenta de aplicacao do Principio da Precaucao e tam-
bém de protecao e preservacao dos recursos naturais, respeitando o
disposto no art. 225 da CF/88.

Na questao da habitacao, o Brasil por anos vem implantando Politi-
cas Publicas para tentar resolver o deficit de moradias dignas, porem
somente no fim da década de 30, quando o pais comeca a ganhar ain-
da mais impulso na industrializacao e urbanizacao € que comecam a
ser pensadas politicas para a habitacao.

Com o Estado Novo, em 1937, foi criado o primeiro érgao nacional
para fornecer habitacao para a populacao de baixa renda: a Fundacao
da Casa Popular (FCP).
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Apesar das diversas tentativas de reformulacao, ja na década de 50
no governo JK, em quase 20 anos de duracao o programa produziu
apenas cerca de 17.000 moradias, nao tendo conseguido resolver o
problema da politica habitacional do pais.

Apos diversas Politicas Publicas que passaram pela Ditadura Mili-
tar, Collor, etc. em 2009 € lancado no governo Lula o Programa Minha
Casa Minha Vida, com a meta de construir milhdes de moradias para
atender a populagcao com renda de 0 a 10 salarios-minimos. O Progra-
ma, alem do cunho social, visava estimular a criacao de empregos e
investimentos no setor da construcao.

Mais recente, a Lei 13.465/15, a chamada Lei da Regularizacao Fun-
diaria Urbana - REURB, trata sobre a regularizacao fundiaria de assen-
tamentos urbanos, trouxe algumas medidas para tentar organizar ocu-
pacoesja consolidadas e impedir a criacao de novas, mas ainda precisa
ser aprimorada.

Isto posto, conclui-se que desde a década de 30 o Estado tenta
resolver o problema do déficit habitacional, porém o Direito a Moradia
foi tratado pelo Poder Publico como uma mercadoria, muitas vezes
atendendo a interesses de particulares do setor da construcao civil e
imobiliario.

Alem disso, atualmente, o Poder Publico vem se preocupando em
aliar as Politicas Publicas de Moradia com o Meio Ambiente Sustenta-
vel, mas apenas no papel, na pratica esta missao € ardua.

Em escala regional, pode-se citar a cidade de Manaus, que possuli
uma ocupacao desordenada nos igarapes, um transtorno que vem se
arrastando por anos, e € um problema ambiental e social, pois os ha-
bitantes da area vivem em condicoes indignas de moradia, sujeitos a
doencas e desastres ambientais tais como enchentes, ademais, o cur-
so d'agua e extremamente poluido e exala mal cheiro. Sobre o proble-
ma de esgoto da cidade, afirma Borges (2006, p. 50):
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Outros fatores essenciais na questdo sanitaria do municipio € a insuficien-
te rede coletora de esgotos sanitarios, isto faz com que os municipios venham
utilizar-se de sistemas precarios para o0 esgotamento sanitario. Uma parte do
esgoto é encaminhada para fossas e infiltrada em sumidouros. Esses sumidou-
10s contaminam as aguas subterraneas. A rede separadora de esgoto e agua
de chuva praticamente se encontra na area central da cidade. Em muitos bair-
10S, 0 esgoto é coletado junto com as aguas pluviais e sdo destinados para uma
unica galeria de aguas pluviais onde sdo misturados, causando odores e des-
conforto. Em outras situacdes as aguas de pia das cozinhas sdo despejadas nas
beiras da sarjeta até encontrarem uma galeria pluvial. Mais grave ainda é a
disposicéo direta do esgoto sobre 0s igarapés como ocorrem em muitas areas
que ocupam as laterais e o leito dos igarapés.

O Programa Social e Ambiental dos Igarapes de Manaus - PROSA-
MIM, um projeto do Governo do Estado do Amazonas ainda em execu-
cao, que vem retirando diversas familias das areas dos igarapés da
cidade de Manaus. Segundo o Governo do Estado do Amazonas (2009),
o PROSAMIM tem como objetivos:

0 objetivo geral do Programa Social e Ambiental dos Igarapés de Manaus
(PROSAMIM) € contribuir com a melhoria da qualidade de vida dos habitan-
tes das Bacias Educandos e do Sdo Raimundo. (gn)

0 proposito do Programa € ajudar na solucdo dos problemas ambien-
tais, urbanisticos e sociais que afetam a cidade de Manaus e seus habitan-
tes, especificamente aqueles que vivem abaixo da cota 30m de inundacao,
tomando como referéncia o nivel do Rio Negro, no Porto de Manaus. (gn)

0s objetivos especificos do Programa s&o:

- Melhoria das condi¢6es ambientais; de moradia e de saude da popula-
¢80 na area de intervencéo do Programa, por meio da recuperacdo e ou im-
plantacéo de sistemas de drenagem, abastecimento de agua, redes de esgo-
tamento sanitario, coleta e disposicdo final de lixo e recupera¢do ambiental
das bacias dos igarapés, planejamento urbano, regularizacdo de proprieda-
des, construcdo de moradias adequadas, implantacéo de areas de lazer, con-
tinuacdo do fortalecimento das instituicdes participantes,e capacitacdo das
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comunidades atendidas . Tudo isto para assegurar que as intervencoes rea-
lizadas sejam sustentaveis. (gn)

Vé-se que os objetivos sao a melhoria na qualidade de vida dos
habitantes das Bacias Educandos e Sao Raimundo e, especificamente,
na melhoria das condicoes de moradia, saude e ambientais.

No entanto, nao foi o que ocorreu totalmente, segundo Ribeiro
(2010, Vol. XIV, num. 332):

Observa-se que as edificacdes ndo sdo adequadas as condi¢Ges geografi-
cas de Manaus. As telhas de amianto e os tijolos usados, bem como a dispo-
sicdo dos prédios e das janelas, resultam em enorme desconforto térmico aos
moradores. Apesar da oferta de energia solar na cidade, nada foi feito para
gerar energia oumesmo aquecer a agua a partir dessa fonte energética. Tam-
bém é possivel questionar se o aumento da velocidade da agua que a urba-
nizacdo do igarapé gerou vai ampliar a possibilidade de cheias a montante
ou mesmo se as cheias sazonais tipicas da regido nao vao afetar a circulacdo
do esgoto nas residéncias.

E fundamental lembrar que essas a¢des ndo foram financiadas apenas
pelo governo do Amazonas. 0 principal agente financiador foi o Banco Inte-
ramericano de Desenvolvimento - BID, que destinou U$ 140 milhdes ao pro-
grama, que contou com mais U$ 40 milhGes do governo do Amazonas.

Alem disso, nao ha tratamento e coleta de esgoto e coleta seletiva
de lixo. Assim sendo, tirou-se a populacao de uma situacao de risco,
mas ainda nao a situacao ideal de moradia. Utilizando novamente as
palavras de Ribeiro (2010, Vol. XIV, num. 331);

Entre as alternativas em curso no pais, 0 PROSAMIM é um exemplo a ser
examinado com mais detalhe. Ainda que tenha como meérito melhorar as
condi¢Bes de habitabilidade de moradores de antigas palafitas e que tenha
mantido parte deles no local onde viviam, 0 que permitiu preservar suas
redes de relacbes sociais e de trabalho, ndo houve o mesmo cuidado na
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definicio da alternativa tecnolégica adotada para construir os prédios nem
a coleta e tratamento de esgoto.

Iniciativas como essa nao podem ser desperdicadas, muito menos reali-
zar a tarefa pela metade. Melhorar as condi¢des de moradia é importante,
mas com a escolha de alternativas técnicas adequadas a diversidade geo-
grafica do Brasil, que possam aproveitar a insolacéo e elevadas temperatu-
ras para gerar energia e aquecer agua, além de usar materiais adequados
para oferecer maior conforto térmico aos moradores, bem como desenvolver
um projeto que permita a circulacdo do ar e a iluminac¢éo natural dos
ambientes.

A populacao tambem nao ficou totalmente satisfeita, conforme o
estudo de Nascimento (2010, p. 6):

A questdo ambiental foi bem definida, porém a questdo social deixou a
desejar, ja que em nossa pesquisa apontou muita insatisfacdo da popula-
cdo, tanto daquela que permaneceu no mesmo local, nos novos conjuntos
habitacionais, quanto aos realocados para a zona norte, no bairro Jodo Paulo
II. Dentre as reclamacdes estdo mencionadas para os fixados no mesmo lu-
gar: custos elevados com agua encanada, esgoto e luz elétrica antes de obti-
da de forma clandestina, e ja para os realocados: custos com transporte (an-
tes ir ao trabalho era feito a pé) e a falta de infraestrutura (hospitais, escolas,
etc), ja que esses equipamentos publicos estdo mais centralizados na zona
sul da cidade. Assim para Jodelet (2001), compreender 0 espaco ao redor é
domina-lo fisico ou intelectualmente, identificando e resolvendo os proble-
mas que se apresentam. Frente a esse mundo (de objetos, pessoas, aconteci-
mentos, idéias), deve-se portar ndo como automatos isolados num vazio so-
cial, mas como seres que o partilham com os outros, de forma convergente ou
conflituosa, para compreendé-lo, administra-lo ou enfrenta-lo.

E necessario rever o projeto do PROSAMIM para que sejam resolvi-
dos os problemas dos Conjuntos Habitacionais ja existentes, para que
os futuros ja sejam construidos de forma ideal, ou seja, satisfazendo os
moradores e respeitando e preservando o Meio Ambiente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Deste modo, pode-se concluir que o Brasil possui um historico de
Politicas Publicas que tentam resolver o problema da habitacao no
Brasil, porém nem sempre eficazes. E preciso analisar cuidadosamen-
te onde estao os erros dessas Politicas Publicas e associa-las ao de-
senvolvimento sustentavel, tendo em vista a preservacao para as pre-
sentes e futuras geracoes.

Importante a compreensao de que todos os individuos sao respon-
saveis, jJuntamente com o Estado, na preservacao do Meio Ambiente, o
pensamento coletivo deve ser difundido, em vez da cultura individua-
lista que nao pensa nas futuras geracoes.

No caso do Brasil, onde existe uma grande concentracao de renda
alem do inchaco das cidades, este pensamento deve ser arduamente
trabalhado, em todas as classes e idades, pois somente com a educa-
cao sera possivel a mudanca para um pensamento de preservacao
coletivo.

A questao da Moradia, amplamente abordada neste estudo, € ape-
nas um dos pontos dos problemas socio-ambientais no Brasil. Sendo,
novamente, a educacao ambiental juntamente com o Estado os res-
ponsaveis para a mudanca de pensamento e para que no futuro nao
haja mais populacao vivendo em areas de risco.

O Estado deve buscar um equilibrio entre progresso social, susten-
tabilidade ambiental e economia. O que pode ser um grande dilema,
uma vez que, governos e grandes corporagoes ainda tem como prio-
ridade maxima o desenvolvimento da economia.

Deste modo, o desenvolvimento sustentavel deve ser um ponto
que todas as nacoes devem alcancar. Aliado a ele, as cidades susten-
taveis, para que os Direitos Fundamentais a Moradia e ao Meio Am-
biente Equilibrado possam andar juntos e ser acessiveis a todos.
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Resumo: 0 artigo refere-se ao Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE) como uma politica publica
que opera como instrumento de alcance de direitos da agricultura familiar. O direito a uma alimentagdo sau-
ddvel aos alunos matriculados na rede de ensino bdsica encontra-se no art. 208 da Constituicdo e é efetivada
pelo Estado através do PNAE. Considerando as diretrizes do programa, sGo adquiridos produtos da agricultura
familiar, de modo a fornecer uma alimentagdo que atende aos ditames de sequranca alimentar e nutricional e
promover o desenvolvimento local da agricultura familiar. A questdo central deste escrito incide em verificar a
relagéio entre o PNAE e a agricultura familiar, além de compreender de que modo esta politica piblica funciona
como meio de efetivagdo de direitos destes individuos, e tem por objetivos demonstrar a relagdo existente entre
o PNAE e a agricultura familiar, e identificar de que forma os direitos dos agricultores familiares sdo alcangados
através da sua inclusdo no programa. Para a elaboragdo deste estudo foram realizadas pesquisas bibliogrdficas
e andlises documentais. Em razéio dos tipos de pesquisas executadas, empregou-se o método dedutivo para
averiguar a relagdo existente entre o programa e a agricultura familiar e a forma que se dd a concretizagéo
dos direitos dos agricultores familiares através desta politica pablica. Os direitos dos agricultores familiares séo
alcangados através do PNAE, por meio de geragdo de renda, considerando, ainda, a intersetorialidade existente
no processo e o desenvolvimento local promovido, que contribui para uma existéncia digna desta categoria.
Palavras-Chave: PNAE. Agricultura familiar. Politicas publicas. Direitos sociais.

Abstract: The article refers to the National School Feeding Program (PNAE) as a public policy that operates
as an instrument to achieve family farming rights. The right to healthy food for students enrolled in the basic
education network is found in art. 208 of the Constitution and is carried out by the State through the PNAE.
Considering the program guidelines, products from family farming are purchased in order to provide a food that
meets the dictates of food and nutritional security and to promote the local development of family farming.
The central question of this paper is to verify the relationship between PNAE and family farming, in addition to
understanding how this public policy works as a means of enforcing the rights of these individuals, and aims to
demonstrate the existing relationship between PNAE and family farming, and identifying how family farmers’
rights are achieved through their inclusion in the program. For the preparation of this study, bibliographical
research and documentary analyzes were carried out. Due to the types of research carried out, the deductive
method was used to ascertain the relationship between the program and family farming and the way in which
the rights of family farmers are realized through this public policy. The rights of family farmers are achieved
through the PNAE, through the generation of income, also considering the existing intersectoriality in the pro-
cess and the local development promoted, which contributes to a decent existence of this category.
Keywords: PNAE. Family farming. Public policy. Social rights.



INTRODUCAQ

Todos tém direito a uma alimentacao balanceada e de qualidade, sen-
do este um direito social presente na Constituicao de 1988, em seu art. 6°.
Tal direito pode ser promovido por meio de agoes direcionadas do Estado
que tenham por objeto 0 acesso a uma alimentacao saudavel.

Dentre as acoes que sao realizadas pelo Estado, destaca-se o Pro-
grama Nacional de Alimentacao Escolar (PNAE), considerado um dos
maiores programas de alimentacao escolar do mundo e um dos uni-
cos com atendimento universalizado, conforme a Fundacao Nacional
de Desenvolvimento da Educacgao (FNDE), autarquia responsavel pelo
gerenciamento do programa. A alimentacao escolar, portanto, € um
direito dos alunos da rede basica e dever do Estado.

Considerando o avanco das acoes no Brasil referentes a seguranca
alimentar e nutricional, em que se preconiza que todos tenham acesso
a uma alimentacao saudavel e de qualidade, e alinhando-se esse aces-
SO ao respeito com a cultura alimentar e ao desenvolvimento sustenta-
vel, surgiu a Lei n® 11.947/2009, que dispde sobre a alimentacao escolar
e destaca, dentre suas diretrizes, o incentivo a aquisicao de géneros ali-
menticios da agricultura familiar e empreendedores familiares rurais.

Desse modo, de acordo com a legislacao que aborda sobre a ali-
mentacao escolar, do total do recurso repassado pelo FNDE para aten-
dimento do PNAE, no minimo 30% (trinta por cento) deve ser destinado
para a aquisicao de géneros alimenticios da agricultura familiar, priori-
zando-se 0s assentamentos da reforma agraria, as comunidades tradi-
cionais indigenas e comunidades remanescentes de quilombos.

O conceito de agricultura familiar € difundido nos mais diversos
setores da sociedade e ¢ utilizado atualmente como um termo guar-
da-chuva, de modo a abranger varias situacoes e sujeitos que perten-
cam a esse grupo, conforme elencados na Lein’ 11.326/2006, que ver-
sa sobre a agricultura familiar.

142



Portanto, verifica-se a estreita afinidade existente entre a agricultu-
ra familiar e o PNAE, pois esta relacao resulta em atendimento aos di-
tames de seguranca alimentar e nutricional para os alunos, e desen-
volvimento local e geracao de renda para os agricultores familiares.

A questao central deste escrito, por conseguinte, incide em verifi-
car a relacao entre o PNAE e a agricultura familiar, além de compreen-
der de que modo esta politica publica funciona como meio de efetiva-
cao de direitos destes individuos. Desta maneira, os objetivos do
trabalho sao demonstrar a relacao existente entre o PNAE e a agricul-
tura familiar, e identificar de que forma os direitos dos agricultores fa-
miliares sao alcancados atraves da sua inclusao no programa.

Com a finalidade de levantar material para o escrito, foram realiza-
das pesquisas bibliograficas atraves de doutrinas e artigos cientificos
atinentes a temas ligados a agricultura familiar e PNAE, de forma a
embasar as interpretacoes realizadas no decorrer do estudo.

Foi realizada, ainda, pesquisa documental, através de levanta-
mento de legislacao patria, instrucdes normativas, cadernos tecni-
cos, sites institucionais, dentre outros, de forma a conceituar o PNAE
e a agricultura familiar, bem como compreender a relacao existente
entre os dois termos.

Em razao das pesquisas que foram efetuadas, foi empregado o
meétodo dedutivo para averiguar a relacao existente entre o programa
e a agricultura familiar e a forma que se da a concretizacao dos direitos
dos agricultores familiares atravées desta politica publica.

O trabalho € dividido em trés partes, alem da introducao e conside-
racoes finais: na primeira, busca-se demonstrar a evolucao e funciona-
mento do PNAE e a sua vinculacao com a agricultura familiar, na se-
gunda parte sao trazidas as consideracoes gerais sobre a agricultura
familiar brasileira e como os agricultores passaram a fornecer os seus
produtos para o Estado, e, na terceira parte, € demonstrado como o
PNAE funciona como uma politica publica que permite o alcance de
direitos pelos agricultores.
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Esta pesquisa nao pretende esgotar o assunto tratado. Espera-se,
assim, que este estudo contribua com outros trabalhos que venham a
ser realizados sobre a agricultura familiar brasileira e a contribuicao do
PNAE como politica publica para estes atores sociais.

0 PROGRAMA NACIONAL DE
ALIMENTACAO ESCOLAR (PNAE)

Destaca-se dentre os deveres do Estado com a educacao o aten-
dimento ao aluno, em todas as etapas da educacao basica, por meio
de programas suplementares de alimentacao, sendo, portanto, direito
dos alunos e dever do Estado, nos termos do art. 208 da Constituicao
Federal. Desse modo, destaca-se a importancia do PNAE para os alu-
nos matriculados na rede publica de ensino, pois atende a uma deter-
minacao constitucional.

O PNAE € um programa de alimentacao escolar conhecido popu-
larmente como “merenda escolar’, e tem como seu principal objetivo
o fornecimento de alimentacao escolar aos estudantes matriculados
em qualquer das etapas da educacao basica publica. Os valores refe-
rentes ao programa sao repassados aos Estados, Municipios, Distrito
Federal e escolas federais pelo governo federal, em carater suple-
mentar, conforme a etapa e modalidade de ensino em que o aluno se
encontra matriculado. (FNDE, 2021).

Observa-se que o PNAE consiste em uma importante politica pu-
blica na area de segurancga alimentar e nutricional no pais, e € conside-
rado como um dos mais duradouros programas de alimentacao esco-
lar do mundo (PEIXINHO, 2013).

Dada a sua importancia, faz-se necessario identificar o historico e
funcionamento do PNAE, e de que forma ele passou a se vincular com
a agricultura familiar.
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1.1 EVOLUCAO DO PNAE

A ideia de que fosse oferecida alimentacao escolar aos estudantes
surgiu na década de 40, mas apenas ha década de 50 ele foi efetivado.
Foi a primeira vez que foi estruturado um programa de merenda esco-
lar, em escala nacional, que fosse de responsabilidade publica (FNDE,
2021). Porém, conforme leciona Peixinho (2013), a regularidade e co-
bertura para fornecimento de alimentos era baixa, e ainda nao havia
uma preocupacgao cultural ou com o grau de aprovagao dos alimentos
que eram fornecidos.

A esséncia do programa atual vem desde a década de 50, sob as
mais diversas denominacoes, dentre elas, a Conjuntura Alimentar e o
Problema da Nutricao no Brasil, e a Campanha Nacional de Merenda
Escolar. Apenas em 1979 o programa passou a ser denominado pela
nomenclatura atual: Programa Nacional de Alimentacao Escolar.

Com a promulgacao da Constituicao de 1988, em razao do art. 208,
VII, restou assegurado o fornecimento de alimentacao para todos os
alunos matriculados na rede publica de ensino do pais.

Desde a criacao do programa ate o ano de 1993, toda a execucao do
PNAE era realizada de maneira centralizada, pelo Ministério da Educacao
(MEC). Assim, 0 6rgao que gerenciava o programa elaborava os carda-
pios, realizava aquisicao de alimentos por meio de licitacao, contratava
laboratorios para controle de qualidade dos alimentos, e responsabiliza-
va-se pela distribuicao dos alimentos por todo o territério (FNDE, 2021).

A descentralizacao do gerenciamento do PNAE deu-se apenas em
1994, nos termos da Lei n® 8.913, de 12 de julho de 1994, a qual dispu-
nha sobre a municipalizacao da merenda escolar, e que se encontra
atualmente revogada. Faz-se importante o destaque a essa legislacao,
pois nela restou evidente a preocupacao com a alimentacao regional
desde os anos 90, ja que esta lei indicava que o cardapio deveria ser
elaborado por nutricionista capacitado, e respeitar os habitos alimen-
tares do local, a vocacao agricola e a preferéencia pelos produtos in
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natura. E que, para a aquisicao de insumos, deveriam ser priorizados
os produtos de cada regiao, para reducao de custos.

Ja com a Medida Provisoria 2.178-34, de 28 de junho de 2001, que
trata sobre o repasse de recursos financeiros do PNAE, destaca-se
que, do montante do recurso do PNAE, no minimo 70% (setenta por
cento) deveria ser utilizado para a aquisicao de produtos basicos para
alimentacao escolar, além e reforcar a importancia de elaboracao de
cardapio que respeitasse 0s habitos alimentares de cada local.

Considerando a necessidade do PNAE em possuir um marco legal,
para que, assim, o PNAE se institucionalizasse como um programa de
Estado (SCHWARTZMAN et al., 2017), ocorreu a promulgacao da Lein’
11.947, de 16 de junho de 2009, a qual dispoe sobre o atendimento da
alimentacao escolar.

Assim, a partir dessa legislacao, diversas acoes desenvolvidas no
ambito da alimentacao escolar passaram a ser normatizadas por essa
lei, a qual trouxe, ainda, as diretrizes da alimentacao escolar, o concei-
to do PNAE, modo de transferéncia de recursos, dentre demais dispo-
sicoes importantes,

1.2 FUNCIONAMENTO DO PROGRAMA

O PNAE ¢ gerenciado e fiscalizado pela Fundacao Nacional de De-
senvolvimento da Educacao (FNDE), a qual € uma autarquia responsa-
vel pela execucao das politicas educacionais do MEC, criada pela Lei
N’ 5.537, de 21 de novembro de 1968.

O programa tem por objetivo auxiliar no crescimento e desenvolvi-
mento biopsicossocial, na aprendizagem, no rendimento escolar e na
formacao de habitos alimentares saudaveis dos alunos da rede publica
de ensino, através de acoes e fornecimento de refeicoes que cubram as
suas necessidades nutricionais durante todo o ano letivo (BRASIL, 2009).

Conforme informacoes do FNDE, sao atendidos pelo PNAE todos
0s alunos da rede basica de ensino, desde a educacao infantil até a
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educacao de jovens e adultos, que estejam matriculados em escolas
publicas, filantropicas e em entidades comunitarias que tenham con-
vénio com o poder publico (FNDE, 2021).

Os recursos do PNAE sao repassados pelo FNDE aos Estados, ao
Distrito Federal, aos Municipios e as escolas federais, em obediéncia
ao art. 208 da Constituicao Federal de 1988 e em conformidade com a
legislacao vigente.

Os valores financeiros repassados sao de carater suplementar e
sao efeituados em 10 (dez) parcelas mensais, entre fevereiro e novem-
bro, para que possa atender 0s 200 (duzentos) dias letivos, levando em
conta a quantidade de alunos matriculados em cada etapa de ensino
nos termos do Censo Escolar do ano anterior ao repasse. Para cada
etapa, existe um valor diario pré-definido, que varia de R$ 0,32 (trinta e
dois centavos) a R$ 2,00 (dois reais) (FNDE, 2021).

Dessa maneira, para que se obtenha o valor que sera repassado a
escola para alimentacao escolar, deve ser realizado o seguinte calcu-
lo: valor correspondente a etapa em que o aluno esta enquadrado,
multiplicando-se por 200 (duzentos) dias letivos e multiplicando-se
pela quantidade de alunos do Censo Escolar do ano anterior da moda-
lidade correspondente.

Nos termos da legislacao, cabe ao FNDE editar normas gerais para
orientacao das acoes executadas no ambito do PNAE. Assim, o FNDE
expediu, ao longo do tempo, diversas resolucoes que tratavam sobre
o atendimento da alimentacao escolar. Atualmente, a norma do FNDE
que trata sobre o0 assunto € a Resolucao n” 06, de 08 de maio de 2020,
que dispoe desde a gestao do programa ate a prestacao de contas e
monitoramento do programa.

1.3 VINCULAGAO DO PNAE COM A AGRICULTURA FAMILIAR

Considerando a evolucao e funcionamento do PNAE, verificou-se
a necessidade de aquisicao de géneros alimenticios que
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contribuissem para a seguranca alimentar e nutricional dos alunos
da rede basica de ensino.

Assim, foi a partir da promulgacao da Lei n" 11.947/2009 que surgiu
a obrigatoriedade de que, do total repassado pelo FNDE em razao do
PNAE, no minimo 30% (trinta por cento) deste valor deve ser destinado
a aquisicao de géneros alimenticios oriundos da agricultura familiar,
priorizando-se 0s assentamentos da reforma agraria, as comunidades
tradicionais indigenas e as comunidades quilombolas, nos termos do
art. 14 da referida lei.

Destaca-se que a descentralizacao do gerenciamento do PNAE foi
um fator determinante para viabilizar a aquisicao de alimentos da agri-
cultura familiar. Segundo Saraiva et al. (2013), o fortalecimento do PNAE
e da agricultura familiar deu-se por meio do planejamento e da forma
de como seriam adquiridos os alimentos para a alimentacao escolar,
considerando a descentralizacao dos recursos, e quais alimentos ba-
sicos seriam adquiridos e inseridos no cardapio.

Os agricultores familiares, antes da promulgacao da Lei n’
11.947/2009 encontravam dificuldades em fornecer seus produtos
para o Estado, pois este realiza aquisicoes por meio de licitacao, con-
forme determina o art. 37, XXI|, da Constituicao.

Salienta-seaindaquetantoalein®8.666/93quantoalein’14.133/2021,
que regem sobre licitacdes e contratos, contemplam em seus artigos as
hipoteses de dispensas e inexigibilidades desse procedimento, mas nao
relacionam as aquisicoes de produtos da agricultura familiar.

A partir da edicao da Lei n® 11.947/2009, foi possivel realizar a aquisicao
de alimentos para a merenda escolar oriunda da agricultura familiar po-
dendo optar pela dispensa de licitagao, desde que 0s precos sejam com-
pativeis com os praticados no mercado, levando em conta, ainda, os prin-
cipios constantes no art. 37 da Constituicao e que os alimentos atendam
as exigéncias de controle de qualidade exigidos em lei (BRASIL, 2009).

Assim, percebe-se que, para a aquisicao desses alimentos, pode
ser realizada a licitacao, no entanto, opta-se por nao realiza-la, como
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forma de facilitar o acesso dos agricultores familiares as demandas do
Estado, por meio de uma dispensa de licitacao simplificada.

A aquisicao de alimentos da agricultura familiar no ambito do
PNAE, através da dispensa de licitacao, engloba varios passos que
devem ser seguidos pelas escolas, de maneira a facilitar a inclusao
da agricultura familiar nesse procedimento, quais sejam:. verificacao
de orcamento, articulacao entre os atores sociais, elaboracao de car-
dapio, realizacao de pesquisa de precos, realizacao de chamada pu-
blica, elaboracao de projeto de venda pelos agricultores, recebimen-
to e selecao dos projetos de venda dos agricultores, analise de
amostra para controle de qualidade, formalizacao de contrato de
compra, controle de entrega de produtos atraves de termo de rece-
bimento e pagamento dos agricultores (FNDE, 2016).

Para alem da questao da inclusao social e produtiva da agricultura
familiar por meio do PNAE, destaca-se que o meio de producao que mais
se adequa a questao cultural da alimentacao € a agricultura familiar. As-
sim, atraves da promocao da agricultura familiar, € possivel abranger as
mais diversas questoes, como a ocupacao do espaco agrario de modo
igualitario, a geracao de trabalho, modos de producao sustentaveis, os
variados habitos consumeristas e as formas de cultivo (MALUF, 2007).

Portanto, identifica-se a afinidade existente entre a agricultura familiar
e 0 PNAE, bem como a possibilidade de se adquirir alimentos produzidos
pelos agricultores familiares para a alimentacao escolar, e que esta rela-
cao somente foi possivel através da promulgacao da Lei n® 11.947/2009.

A AGRICULTURA FAMILIAR
BRASILEIRA

A agricultura familiar tem como base principal a unidade de produ-
cao que € gerenciada pela familia. Assim, o aspecto familiar do
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negocio pode ser verificado atraves de praticas que reunam patrimo-
nio, trabalho e consumo na propria familia, dispondo de uma logica de
funcionamento proprio. Portanto, o que se destaca nesta forma de or-
ganizacao € a colaboracao da familia no trabalho coletivo, possuindo
repercussdes na reproducao da familia, casamentos, sucessoes etc.
(WANDERLEY, 2004).

Nem sempre a definicao de agricultura familiar € idéntica, poden-
do ter um sentido quando se trata de atribuicao de credito, e outra
interpretacao quando se trata se um estudo académico. Assim, con-
forme Abramovay (1998), o que mais importa quando se conceitua a
agricultura familiar € que estejam presentes nessa definicao os atri-
butos basicos desse grupo, quais sejam: gestao, propriedade e tra-
balho familiar.

A agricultura familiar possui suas peculiaridades. Esta atividade
permite a ocupacao igualitaria no espaco agrario, favorecendo as di-
mensoes social, ambiental e cultural da producao de alimentos, e as
atividades de alimentacao agricola em pequena escala sao geradoras
de renda, sendo oferecidos alimentos diversificados e de qualidade,
em cumprimento as estratégias de desenvolvimento social e seguran-
ca alimentar e nutricional (MALUF, 2008).

As acdes derivadas no ambito da seguranca alimentar e nutricio-
nal, a qual tem amparo por meio da Lei n* 11.346, de 15 de setembro
de 2006, tém por objetivo promover o acesso regular e permanente
a alimentos em quantidade e qualidade, sem que isso comprometa
0 acesso a demais necessidades, com respeito a diversidade cultu-
ral, € que sejam cultural, ambiental, econdmica e socialmente sus-
tentaveis. Destaca-se ainda que a seguranca alimentar e nutricional
abrange a ampliacao das condicoes de acesso aos alimentos, princi-
palmente daqueles produzidos pela agricultura tradicional e familiar
(BRASIL, 2006b).

No entanto, enquanto que as familias rurais presumidamente reu-
nem condicdes de fornecedores alimentos, ao mesmo tempo
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encontram-se na faixa da pobreza com acesso restrito a alimenta-
cao. Desse modo, a melhoria desse grupo encontra-se nos dois la-
dos da equacao de seguranca alimentar e nutricional: fornecedores
de alimentos e publico com acesso reduzido a uma alimentacao
adequada (MALUF, 2008).

O apoio a agricultura familiar brasileira vem de um conjunto de
acoes publicas oriundo da decada de 1980. As acoes tiveram como
base a crise no desenvolvimento econdmico da época, e esta crise
trouxe instabilidade monetaria, endividamento, demora no crescimen-
to econdmico, aumento da pobreza rural e urbana e diminuicao dos
recursos naturais (SARAIVA et al., 2013).

Os agricultores familiares tiveram o seu reconhecimento institucio-
nalja na década de 1990, por meio de estudos realizados pelo Instituto
Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria (INCRA) em conjunto com
a Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO), deno-
minacao em inglés da Organizacao das Nacoes Unidas para a Alimen-
tacao e a Agricultura, os quais resultaram em relatorio intitulado “Dire-
trizes de politica agraria e desenvolvimento sustentavel’, em que
indicava dois modelos para a agricultura brasileira: a agricultura patro-
nal e a agricultura familiar. A partir desse momento, a agricultura fami-
liar passou a ter maior participacao nas politicas publicas voltadas para
o0 meio ambiente rural (AZEVEDO; PESSOA, 2011).

Dessa maneira, em meio a um cenario em que a agricultura familiar
precisava de apoio e fomento do Estado, surge a Lein"11.326, de 24 de
Jjulho de 2006, que tem por objeto estabelecer as diretrizes para a for-
mulacao da Politica Nacional da Agricultura Familiar e Empreendimen-
tos Familiares Rurais.

Nos termos da Lein®11.326/2006, o agricultor familiar e o empreen-
dedor familiar rural € aquele que pratica as suas atividades no meio
rural, € que, necessariamente, deve possuir uma propriedade com
area menor do que 04 (quatro) modulos fiscais, que as atividades eco-
ndmicas sao realizadas predominantemente em conjunto com a sua
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familia, que obtem um percentual minimo da renda familiar oriunda da
atividade econdmica realizada no estabelecimento ou empreendi-
mento rural, e que a direcao do local seja realizada em conjunto com
0s seus familiares (BRASIL, 2006b).

Observa-se que a legislacao optou por trazer uma definicao “ope-
racional” como forma de identificar os sujeitos integrantes da agricul-
tura familiar e empreendimento familiar rural. Ou seja, a definicao legal
leva em conta as atividades realizadas pelo grupo, em determinada
area, e com utilizacao da mao de obra familiar.

Alem dos agricultores que preenchem todos os requisitos elenca-
dos anteriormente, consideram-se como agricultores familiares, ain-
da, nos termos da Lei n® 11.326/2006, os silvicultores, aquicultores, ex-
trativistas, pescadores, povos indigenas e integrantes de comunidades
remanescentes de quilombos rurais e demais povos e comunidades
tradicionais.

Dessa maneira, como pdde ser observado na definicao legal, o
conceito de agricultura familiar pode ser considerado como uma con-
ceituacao guarda-chuva, pois abriga inumeras situacoes e sujeitos, e €
difundido nos diversos setores da sociedade, facilitando o processo
de conquista de espaco (ALTAFIN; ROCHA, 2005).

Portanto, foi a partir da Lei n® 11.326/2006 que a agricultura fami-
liar passou a ter uma definicao legal, integrando a esta classifica-
cao, ainda, demais sujeitos que praticam atividades no meio rural,
as comunidades tradicionais, os indigenas, os remanescentes de
quilombos.

2.1 FORNECIMENTO DE PRODUTOS DA AGRICULTURA
FAMILIAR PARA O ESTADO

A viabilizacao de fornecimento de produtos da agricultura familiar
para o Estado somente foi possivel apods a criacao do Programa de
Aquisicao de Alimentos - PAA, em que a aquisicao de alimentos da
agricultura familiar era formalizada atraves de dispensa de licitacao.
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O PAA foi instituido no ambito do Programa Fome Zero, por meio
do art. 19 da Lein.” 10.696, de 02 de julho de 2003, e tem como uma de
suas finalidades o incentivo a agricultura familiar, a sua inclusao eco-
ndmica e social, fomento a producao com sustentabilidade, processa-
mento de alimentos e industrializacao, e geragao de renda.

Este programa foi o primeiro a institucionalizar a compra de produ-
tos da agricultura familiar pelo Estado, e que a participacao dos agri-
cultores familiares no programa possibilitou que estes fizessem parte
das compras estatais, e que o PAA trouxe varias experiéncias que fo-
ram incorporadas em programas que vieram posteriormente (Sch-
wartzman et al., 2017).

Um dos programas que aproveitou a experiéncia exitosa em se ad-
quirir produtos da agricultura familiar foi o PNAE, o qual, por meio da
Lein®11.947/2009, obriga que uma porcentagem minima dos recursos
destinados para a alimentacao escolar deve ser destinada para a aqui-
sicao de alimentos oriundas da agricultura familiar, por meio da dis-
pensa de licitacao.

Assim, tanto o PAA, atraves da Compra Institucional, quanto o PNAE
utilizam a Chamada Publica como o procedimento simplificado, que
dispensa a realizagcao de uma licitagao, tornando, assim, o ingresso dos
agricultores familiares nos mercados institucionais de alimentos menos
burocratico, pois, anteriormente, os ditames da Lei de Licitacdes e Con-
tratos inviabilizava a venda de produtos por esta coletividade.

Os mercados institucionais de alimentos, conforme Maciel (2008),
envolvem as esferas governamentais nas aquisicoes de alimentos, po-
dendo ser continuas, como no caso de compras de alimentos para
creches, escolas, hospitais, forcas armadas; ou esporadicas, como em
casos de necessidade, por exemplo, de atendimento da populacao
devido a calamidade pubilica.

No ambito do PNAE, a Chamada Publica € um procedimento volta-
do para a selecao de proposta para aquisicao de alimentos da agricul-
tura familiar, e € o procedimento que apresenta a maior possibilidade
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

de que sejam atendidas as especificidades relacionadas a aquisicoes
da agricultura familiar, pois este procedimento vai ao encontro das di-
retrizes do PNAE, como a priorizacao de produtos locais que fortale-
cem 0s habitos alimentares, respeito a cultura local e a agricultura fa-
miliar. (FNDE, 2016).

Dessa maneira, a realizacao da Chamada Publica vem a abarcar os
principios da Constituicao de 1988, que sao a legalidade, legitimidade e
economicidade, devido a base juridica que sustenta a sua realizacao, a
economicidade dos recursos naturais, € aos aspectos econdmicos e so-
ciais que norteiam o procedimento. Quanto a economicidade, verifica-
-Se que nao se restringe apenas a questao monetaria, como tambéem
esta ligada ao custo-beneficio social das politicas publicas (FNDE, 2016).

Assim, a agricultura familiar passou ter canais de venda de seus
produtos para os mercados institucionais, por meio de dispensa de li-
citacao simplificada, possibilitando, portanto, a venda para o Estado e
geracao de renda para esta coletividade.

O PNAE COMO FERRAMENTA DE
ALCANCE DE DIREITOS PELOS
AGRICULTORES FAMILIARES E
ACESSO A POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas sao importantes instrumentos para a efetiva-
cao de direitos. De acordo com Bucci (2006), devem ser entendidas
como categoria juridica, devido a busca em se concretizar os direitos
humanos, e, principalmente, os direitos sociais. Podem ter como su-
porte legal tanto leis e portarias, quanto por meio de contratos de con-
cessao de servico publico.
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Os direitos sociais estao dispostos na Constituicao Federal de 1988,
entre os arts. 6° a 11, sendo estes direitos reflexos da Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos, que foi adotada pela Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) em 1948, de modo a permitir que os direitos hu-
manos fossem reconhecidos em diversos ordenamentos juridicos,
para que estes direitos sejam concretizados.

Os principais direitos sociais encontram-se no art. 6° da Constitui-
cao: educacao, saude, alimentacao, trabalho, moradia, transporte, la-
zer, seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade e a infan-
Cia, assisténcia aos desamparados. Conforme Canotilho et al. (2018), os
direitos sociais encontram-se tambem ao longo do texto constitucio-
nal, e abrangem direitos e garantias implicitos, direitos positivados no
decorrer do texto da Carta Magna e, ainda, os direitos previstos em
tratados internacionais.

Os direitos sociais do art. 6° estao interligados com demais disposi-
tivos constitucionais, destacando-se aqueles que abordam sobre a or-
dem econdmica, ordem social e aqueles que se direcionam aos direi-
tos dos trabalhadores, e que, para a compreensao dos direitos sociais,
devem-se analisar os institutos que se ligam direta ou indiretamente a
eles (CANOTILHO et al, 2018).

Nesse diapasao, percebe-se que, dentre os direitos sociais, o direi-
to ao trabalho tem certo destaque, devido a sua interligacao com de-
mais dispositivos na Constituicao, como o art. 170, que ensina que a
ordem econdmica € fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa.

O direito ao trabalho contribui diretamente para a melhoria da qua-
lidade vida dos sujeitos. O trabalho, alem de garantir a subsisténcia, €
objeto de realizacao pessoal e inclusao social, permitindo a interacao
entre os individuos e que estes se integrem na vida em comunidade. O
trabalho, €, portanto, uma das condicdes de vida do ser humano
(ARAUJO, 2017).
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Destaca-se que, atraves da demanda por alimentos criada por pro-
gramas de alimentacao escolar, ha o grande potencial de desenvolvi-
mento da agricultura familiar e de mercados locais. Contribui, portan-
to, para o desenvolvimento econémico local, para a seguranca
alimentar e nutricional e para a reducao da pobreza (FAO, 2013).

A obrigatoriedade de aquisicao de alimentos da agricultura familiar
permitiu a difusao de um espaco de producao e comercializacao para
este grupo, assim como beneficia 0 consumo de alimentos in natura
pelos alunos. Assim, com a aproximagao entre consumidores e agri-
cultores familiares, permite-se uma integracao que tem como base 0s
principios da sustentabilidade, que contribui para a redugao da migra-
cao do campo para a cidade, e reducao da pobreza rural e urbana
(SARAIVA et al., 2013).

O PNAE, de tal modo, contribui para a afirmacao de identidade, re-
ducao de pobreza e inseguranca alimentar, incentiva a organizacao e
associacao das familias de agricultores familiares, fortalecendo, assim,
o tecido social local, alem de dinamizar as economias locais. Com isso,
o fornecimento de alimentacao saudavel € ampliada, ao mesmo tem-
PO em que ocorre a valorizacao da producao familiar (FNDE, 2016).

Dessa maneira, o PNAE ‘representa um canal importante de co-
mercializacao e geracao de renda com regularidade, contribuindo
para a inclusao produtiva, a geracao de emprego no meio rural e o
estimulo ao cooperativismo e ao associativismo”" (FNDE, 2016, p. 05).

Em vista disso, percebe-se que a participacao da agricultura fami-
liar no PNAE possibilita que os direitos destes atores sejam alcanca-
dos, para que estes possam usufruir de uma existéncia digna, e este
alcance da-se atraves da geracao de emprego e renda, que se rela-
ciona ao direito social ao trabalho.

O PNAE, inclusive, € uma referéncia quando se trata de programa
de alimentacao escolar. Conforme estudos realizado pela FAO para a
implementacao de programas de alimentacao escolar tendo como re-
feréncia o PNAE, em paises da América Latina e Caribe, a alimentacao
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escolar, em um contexto latinoamericano, possui um triplo desafio:
econdmico, para que se possa alimentar as novas geracoes; social,
pois fornecer alimentacao ao estudante implica que este tenha acesso
a educacao e que tenha chances de sair do ciclo de exclusao social; e
politico, porque implica em uma dupla necessidade, quais sejam, con-
tar com politicas publicas ousadas e que se tenha a participacao cida-
da na definicao, gestao e controle dessas politicas publicas (FAO, 2013).

Tendo o PNAE sendo utilizado pela FAO como uma referéncia em
paises da Ameérica Latina, percebe-se a importancia do programa e
que este atinge os aspectos econdmicos, sociais e politicos, que afe-
tam positivamente alunos, agricultores e sociedade.

3.1 INTERSETORIALIDADE

O Estado deve agir de maneira integrada e articulada, de modo a
reconhecer 0s sujeitos como titulares de direitos, pois os problemas
sociais existentes estao acima dos limites impostos pela organizacao
administrativa dos setores. Desse modo, a intersetorialidade tem a ca-
pacidade de promover maior eficacia as politicas publicas instituidas
para toda a sociedade (PERINI, 2013).

A intersetorialidade deve ser entendida como ‘um modelo de
gestao que tem como valor fundamental a totalidade do cidadao e
da familia, quanto a oferta de servicos publicos e acesso a direitos
sociais" (SANTOS, 2011, p. 27), e a sua definicao em uma politica pu-
blica, quanto as estrategias e metas que serao utilizadas, deve esta
claramente definida.

Conforme Santos (2011), as relacoes intersetoriais que permitem a
participacao e aproximacao de diferentes setores podem dar-se por
meio de conferéncias e foruns, canais informais de comunicacao, ca-
nais de comunicacao e interacao permanentes. O objetivo da interse-
torialidade € horizontalizar as relacoes entre os setores, tendo como
base a interdependéncia dos servicos.
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Assim a intersetorialidade nas politicas publicas permite que ocor-
ra a articulacao de saberes técnicos de cada um dos especialistas de
suas respectivas areas, em que se cria uma agenda coletiva e parti-
lham-se objetivos em comum (NASCIMENTO, 2010).

No caso do PNAE, observa-se que a intersetorialidade € muito
significativa na integracao da alimentacao escolar e agricultura fami-
liar, de forma a trazer beneficios para os agricultores familiares, ao
mesmo tempo que se viabiliza 0 acesso a uma alimentacao saudavel
pelos alunos.

A materializacao da intersetorialidade encontra-se na Lei n°
11.947/2009, pois esta contem elementos que ligam o PNAE as politi-
cas de saude, educacao, protecao das minorias, agroecologia, deven-
do ser compreendida, dentre outras, como uma estratégia de desen-
volvimento local e fortalecimento da agricultura familiar
(SCHWARTZMAN et al., 2017). Assim, a vinculacao do PNAE com a
agricultura familiar € uma iniciativa inovadora, que alinha estrategias,
programas e politicas que tem por objetivo combater a inseguranca
alimentar e nutricional, a0 mesmo tempo em que se promove o de-
senvolvimento local de modo sustentavel.

Destarte, observa-se por meio da intersetorialidade presente no
PNAE que os agricultores familiares que participam do programa po-
dem ter acesso ao Estado para a venda de seus produtos, gerando,
assim, emprego e renda para estes agricultores (efetivacao do direito
social ao trabalho), e acesso a demais politicas publicas voltadas para
este setor da agricultura.

3.2 ACESSO A POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA
A AGRICULTURA FAMILIAR

A primeira politica publica que surgiu para fomentar a agricultura
familiar € o Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Fami-
liar (PRONAF), criado em 1995, que tem como escopo o fortalecimento
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das atividades desenvolvidas pelo agricultor familiar. Sua criacao teve
como base o estudo realizado pela FAO/INCRA na déecada de 1990.

O PRONAF foi criado como uma resposta as reinvindicacoes dos
trabalhadores do meio rural organizados e de outros grupos que des-
tacavam ser importante o estabelecimento de politicas que trouxes-
sem 0S meios necessarios para o fortalecimento da agricultura familiar
no pais (SILVA, 2011). As reinvindicacoes sao oriundas do final década
de 1980, e 0 PRONAF surgiu como meio para conceder credito agrico-
la e apoio institucional aos pequenos agricultores rurais que nao se
enquadravam nas politicas publicas vigentes e possuiam dificuldades
permanecer no meio rural. (SCHNEIDER; MATTEI, CAZELLA, 2004).

Desse modo, o PRONAF ¢ a “principal acao concreta de politica de
apoio a agricultura familiar no Brasil e representando uma injecao con-
sideravel de recursos monetarios na economia de muitos municipios,
com destaque para os mais pobres (SILVA, 2011, p. 127).

Verifica-se que, a partir da participacao do agricultor familiar no
PNAE, ao mesmo tempo em que este obtem emprego e renda atraves
da venda de seus produtos para o Estado, este pode ter acesso a ou-
tras politicas publicas que foram desenvolvidas para a agricultura fa-
miliar brasileira.

Para que o agricultor familiar seja reconhecido como tal quando
vende seus produtos atraves do PNAE, além de se enquadrar na des-
cricao trazida pela Lei n" 11.326/2006, este deve ser possuidor da De-
claracao de Aptidao ao PRONAF (DAP), devidamente ativada. A DAP &,
portanto, “a porta de entrada do agricultor familiar as politicas publicas
de incentivo a producdo e geracao de renda’ (MINISTERIO DA AGRI-
CULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO, 2021).

Assim, ao possuir a DAP ativa, o agricultor familiar tem acesso as
seguintes politicas publicas do governo federal, além do PAA e PNAE,
quais sejam: Assisténcia Técnica e Extensao Rural (ATER), Seguro da
Agricultura Familiar (SEAF), Garantia-Safra, Programa de Garantia de
Precos Minimos (PGPM), Programa de Garantia de Precos da
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Agricultura Familiar (PGPAF), Programa Nacional de Protecao e Uso do
Biodiesel (PNPB), Beneficiario Especial da Previdéncia Social, Aposen-
tadoria Rural (Funrural), Auxilio Emergencial Financeiro, Programa Mi-
nha Casa Minha Vida Rural, Plano Brasil Sem Miséria - Rota da Inclusao
Produtiva Rural, Cotas em Escolas Profissionalizantes (CEFET), Prona-
tec Campo. (MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECI-
MENTO, 2019).

O acesso a essas politicas publicas pelos agricultores familiares
permite que estes tenham os seus direitos alcangados, principalmen-
te quando se trata de direitos sociais, uma vez que essas politicas
guardam estreita relacao com os direitos insculpidos no art. 6° da Cons-
tituicao e demais direitos dispostos ao longo do seu texto.

CONSIDERACOES FINAIS

O apoio a agricultura familiar € relevante, considerando que o fo-
mento a esta coletividade fortalece as economias locais, com esti-
mulo ao cooperativismo e associativismo, minimizando o éxodo rural
e a pobreza rural.

Desse modo, o PNAE pode ser considerado um instrumento de
fortalecimento a agricultura familiar, pois permite que 0s pequenos
agricultores vendam os seus produtos ao Estado, permitindo, assim,
geracao de renda para estas familias.

A participacao dos agricultores familiares no PNAE possibilita que
estes tenham acesso a politicas publicas que fomentem as suas ativi-
dades econdmicas, e 0os reconhecem como sujeitos de direitos, desta-
cando a importancia de sua atuacao. O PNAE atende, portanto, aos
direitos destes individuos, com maior destaque ao direito do trabalho,
permitindo que os individuos pertencentes a agricultura familiar pos-
sam usufruir de uma existéncia digna com o fruto de seu trabalho,
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principalmente por proporcionar um novo canal de venda para a co-
mercializacao dos seus produtos.

Destaca-se o importante papel da intersetorialidade no PNAE e
agricultura familiar, possibilitando a atuacao de varios setores, o que
viabiliza o desenvolvimento local, e que os agricultores familiares pos-
sam ter seus direitos concretizados, ao mesmo tempo que os agricul-
tores fornecem uma alimentacao de qualidade que sera incluida na
alimentacao escolar, a qual respeita os habitos alimentares locais.

Observa-se também que a participacao dos agricultores familiares
no PNAE permite que estes tenham acesso a demais politicas publicas,
seja elas referentes a venda de produtos, obtencao de crédito rural,
aposentadoria, dentre as demais politicas publicas. Ao deduzir que o
agricultor familiar, ao participar do PNAE, necessita ter a DAP ativa, e
como essa identificacao também é exigida para acesso a politicas pu-
blicas desenvolvidas para esta coletividade, entende-se que o agricul-
tor pode usufruir de politicas publicas e acesso a mercados institucio-
nais quando passa a vender seus produtos para a alimentacao escolar.

Observa-se que a parceria existente entre o PNAE e a agricultura
familiar traz beneficios para todos os envolvidos: para o agricultor fa-
miliar, em que este passa a ter um novo meio de venda de seus produ-
tos (emprego e renda); as escolas, que passam a estimular a economia
local com a inclusao social e produtiva dos agricultores, e, por conta
disso, oferecem uma alimentacao de qualidade para o seu publico; e
0s alunos, que passam a consumir uma alimentacao balanceada, que
inclui alimentos regionais, conforme os habitos alimentares locais.
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Resumo: O presente artigo demonstra quais sdo os parmetros, a partir da jurisprudéncia interamericana de
direitos humanos, para utilizagdo do postulado da proporcionalidade na resolugdo de litigios em que hd colisGo
de interesses territoriais e econdmicos em terras indigenas. O raciocinio utilizado foi o indutivo, a partir de pes-
quisa exploratdria, visando a obter uma conclusdo geral sobre os pardmetros buscados. A metodologia utilizada
foi de revisdo bibliogrdfica e jurisprudencial das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
casos de direitos territoriais indigenas.
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Abstract: This article demonstrates the parameters for the use of the postulate of proportionality for the
resolution of disputes in which territorial and economic interests collide in indigenous areas, based on inter-
-American human rights case law. The method used was the inductive, with exploratory purpose, aiming to
obtain a general conclusion about the parameters sought. The research was carried out through a bibliographic
and case law review, based on judgments of the Inter-American Court of Human Rights on cases of indigenous
territorial rights.
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INTRODUCAQ

Em litigios que versam sobre colisao de direitos envolvendo pro-
priedade privada ou concessao publica para desenvolvimento econo-
mico em terras indigenas, em especial hos casos NOS quais nNao se
chega a um consenso apos o procedimento de consulta previa, livre e
informada aos povos indigenas, o postulado da proporcionalidade ga-
nha importancia para solu¢cao do conflito.

Essa conclusao teve como ponto de partida a analise jurispruden-
cial das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cor-
te IDH) relativas ao direito de propriedade coletiva indigena, garantido
no artigo 21 da Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH).

Por meio de sua jurisprudéncia, a Corte IDH adota a proporciona-
lidade como critério legitimo para resolucao de conflitos entre a pro-
priedade privada ou publica e a propriedade coletiva indigena, bem
como entre o empreendimento econdmico e a intangibilidade da ter-
ra indigena.

Também se verificou a mencao ao uso da proporcionalidade tanto
no parecer do Ministério Publico Federal apresentado ao Supremo Tri-
bunal Federal (STF) na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5905 (re-
ferente a implantacao do linhao de Tucurui sobre a terra indigena do
povo Waimiri-Atroari), como no julgamento da Peticao 3388 no STF
(sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol), ho qual se firmou que a
proporcionalidade teria um conteudo expansivo em relacao ao tema
da demarcacao das terras indigenas.

Quando se fala de proporcionalidade, tende-se a adota-la como
ferramenta juridica originada da filosofia do direito contemporanea,
que visa a evitar problemas da discricionariedade jurisdicional do pos-
-positivismo juridico, e a resolver a colisao entre direitos que possuem
natureza de principios (ALEXY, 2015).
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Muitas vezes, a proporcionalidade € utilizada, de um lado, como
resposta a crise autoimunitaria do direito (CANTARINI, 2017), 0 que sig-
nifica dizer que € por intermédio dela que se pretende reduzir 0s riscos
(dar imunidade a) dos conflitos sociais. O problema € que, de outro
lado, a proporcionalidade acaba por, em alguns casos, tornar-se o ve-
neno para o que deveria ser o remedio, especialmente quando utiliza-
da como “proporcionalismo’, isto €, o uso indiscriminado € 0 mau uso
da proporcionalidade (CANTARINI, 2017, p. 211).

Nesse cenario, torna-se imperioso investigar os parametros para
utilizacao da proporcionalidade e mitigar os riscos de utiliza-la de for-
ma equivocada. Na pesquisa realizada, os parametros foram retirados
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, tendo
em vista o controle de convencionalidade a que estao vinculados os
paises latino-americanos que ratificaram a Convencao Americana de
Direitos Humanos, bem como por se guiar, segundo o artigo 29.b des-
te instrumento, para o estagio mais protetivo dos direitos humanos.

O presente artigo, portanto, tem como objetivo geral demonstrar
de que maneira o postulado da proporcionalidade deve ser utilizado
como critério protetivo para resolucao de litigios que versam sobre
colisao de interesses territoriais € econdmicos em terra indigena ou
para autorizar a restricao do direito a terra indigena.

Para atingir esse objetivo, a pesquisa foi estruturada em trés partes.
Na primeira parte, abordou-se o cenario de conflituosidade dos direi-
tos relacionados aos povos indigenas e a importancia de se ter um
critério legitimo de resolucao desses litigios.

Na segunda parte, apresentou-se como a jurisprudéncia da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos passou a adotar a proporcionalidade
como critério legitimo para resolucao de conflitos entre direitos simulta-
neamente garantidos na Convencao Americana de Direitos Humanos.

Na terceira parte, demonstrou-se, especificamente, como a pro-
porcionalidade ¢é inserida pela Corte IDH para resolucao de colisao de
interesses territoriais sobre areas indigenas.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

A metodologia parte de abordagem qualitativa, mediante revisao
bibliografica e jurisprudencial, e utilizou-se o raciocinio indutivo, a par-
tir de uma pesquisa de natureza exploratoria. Visa-se a apresentar uma
conclusao possivel a partir dos resultados da pesquisa sobre o postu-
lado da proporcionalidade no recorte tematico especifico de colisao
de direitos territoriais sobre areas indigenas.

0 CAMPO DE DISPUTA DOS DIREITOS
INDIGENAS E A NECESSIDADE DE UM
CRITERIO LEGITIMO PARA RESOLVER
A COLISAO DE DIREITOS

No campo tedrico e do direito constitucional comparado, as Cons-
tituicoes de Equador (2008) e Bolivia (2009), sao costumeiramente
apresentadas como um “fato novo’, um novo estagio constitucional
denominado “novo constitucionalismo latino-americano’, no qual ha
preocupacao com as vozes historicamente ignoradas. Trata-se de um
modelo constitucional que reconhece a diversidade cultural e o plura-
lismo, visando a coibir praticas assimilacionistas de politica indigenista
(SOUZA; NASCIMENTO; BALEM, 2019).

A caracteristica primordial desse novo constitucionalismo é o rom-
pimento com o paradigma eurocéntrico e moderno (VICIANO PASTOR;
MARTINEZ DALMAU, 2019), que constituiu as bases liberais e univer-
salistas da teoria do direito classica, com a consequente busca por
uma sociedade plurinacional e um modo alternativo de producao eco-
ndmica, capaz de reformular a relacao da sociedade capitalista com
diversas outras racionalidades existentes (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017),
dentre elas as dos povos indigenas.
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Por essa razao, quando se faz uma analise estrita dos atuais textos
constitucionais positivados na Ameérica Latina, pode ocorrer uma
apressada conclusao de que existe diferenca nos direitos reconheci-
dos a povos indigenas nos paises que estariam no estagio do novo
constitucionalismo e naqueles inseridos no contexto do neoconstitu-
cionalismo, como seria o caso do Brasil (BARBOSA,; TEIXEIRA, 2017).

Essa analise de teoria constitucional sob um viés estritamente po-
sitivado desconsidera que, de uma forma aprofundada sobre suas ba-
ses fundantes, o novo constitucionalismo se impoe enquanto fendme-
no de busca por emancipacao de sujeitos de direitos antes excluidos
e quebra de paradigmas postos (BALDI, 2013), isto &, vai alem das pre-
visoes constitucionais positivadas de novos institutos juridicos.

O novo constitucionalismo latino-americano, no campo da luta por
direitos, e nao somente no estudo sobre teorias constitucionais, acaba
por se irradiar enquanto laboratorio de estudo, sobretudo por dar novo
conteudo a direitos que foram ressignificados (BERNARDES, 2017).

Sob esse entendimento, € possivel compreender o porqué a Corte
Constitucional da Colombia reconheceu, na Sentenca T-622/2016, o
rio Atrato como sujeito de direitos, mesmo sem uma previsao constitu-
cional na atual Constituicao Colombiana de 1991 no mesmo sentido
em que a natureza e sujeita de direitos na Constituicao equatoriana
(CAMARA: FERNANDES, 2018).

Por esse vies tambem € possivel compreender a doutrina que inse-
re o Brasil no contexto do novo constitucionalismo latino-americano,
especificamente no seu primeiro ciclo (FAJARDO, 2010), visto que a
Constituicao brasileira de 1988, reconheceu direitos a povos indigenas
de forma positivada antes mesmo da Convencao 169 da OIT, inaugu-
rando na Ameérica Latina, a nivel constitucional, o seu reconhecimento
como sujeitos de direitos e o de seus modos de vida e de ocupacao
tradicional da terra.

Além do mais, o novo constitucionalismo latino-americano pode
ser compreendido sob a oética da luta por direitos, e nao somente da
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teoria do direito constitucional. Isso porque as Constituicoes tém como
esséncia instaurar as bases do que se pretende ser como sociedade,
no campo da deontologia (dever-ser).

Tanto € que no campo pratico, mesmo com legislacao positivada,
encontram-se diversas dificuldades de implementacao efetiva de di-
reitos, o que pode ser explicado, por exemplo, pela permanéncia do
colonialismo interno (CASANOVA, 2007) e pela existéncia de constitui-
coes nominais que pretendem se tornar normativas, no contexto para-
doxal em que ampliam o grau democratico e, ao mesmo tempo, au-
mentam a concentracao de poder no Executivo-presidencialista
(GARGARELLA, 2015).

Essa busca por efetivacao dos novos direitos, da hova ordem juridi-
ca e da mudanca de paradigma eurocéntrico, moderno e capitalista,
também € uma realidade das Constituicoes equatoriana e boliviana.

O texto positivado nao impediu a permanéncia de campos de ba-
talha e resisténcia em relacao a direitos de povos indigenas (ARAUJO
JUNIOR, 2018), o que se observa frente a praticas de desenvolvimento
economico que lhes reduzem direitos e causam danos etno-ambien-
tais, a despeito das previsdes constitucionais de rompimento com a
logica colonial e de adocao de novo patamar de protecao da natureza
(enquanto sujeita de direito). Existem dois casos de grande repercus-
Sa0 que sao constantemente mencionados e analisados pela doutrina
que envolvem os dois paises.

No Equador, trata-se da “Iniciativa Yasuni-ITT", em que o ex-presi-
dente Rafael Correa lancou, em 2007, uma proposta de nao explora-
cao de petroleo no Parque Nacional Yasuni, ha Zona Intangivel e no
adjacente Territorio Indigena Waorani, em troca de recebimento de
doacoes monetarias internacionais, a qual, todavia, restou frustrada e
desativada no ano de 2013 (ROCHA, 2019).

Na sequéncia, 0 governo equatoriano negou a consulta nacional
para aferir o interesse publico e permitir a gestao popular ambiental
econdmica daquela regiao, autorizando a exploragcao do petroleo por
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empresas estrangeiras, descumprindo 0s preceitos constitucionais
dos arts. 104, 276.3'9 e 278.12° da Constituicao do Equador, e, ainda,
nao permitindo a gestao democratica-participativa do desenvolvimen-
to econémico pautado no Buen Vivir, 0 que gerou a denuncia do Esta-
do equatoriano perante a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos (SANTAMARIA, 2018).

Da mesma forma, na Bolivia, houve grande repercussao no “‘caso
TIPNIS", em que foi autorizada a construcao de uma rodovia de interli-
gacao Brasil-Bolivia, passando por uma area duplamente protegida, o
Territorio Indigena e Parque Nacional Isiboro Sécure, revogando-se® a
lei anterior que ja havia tornado intangivel essa area territorial??,

Diante disso, tem-se que mesmo nos paises apontados como
aqueles que adotaram o giro biocéntrico e a teoria decolonial em suas
constituicoes positivadas, ha o persistente campo de batalhas e con-
frontos de direitos em seu campo pratico, o que pode ser analisado
sob uma perspectiva materialista da realidade social.

A partir deste enfoque, verifica-se que ha certas semelhancas nas
lutas por direitos e resisténcias de povos indigenas entre o que ocorre
no Brasil e o que ocorre no Equador e na Bolivia, especificamente (i) a
persistente busca por direitos diante de projetos de desenvolvimento

18 Art. 104. (..) La ciudadania podrd solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier asunto. Cuando la
consulta sea de cardcter nacional, el petitorio contard con el respaldo de un ndmero no inferior al cinco por ciento de
personas inscritas en el registro electoral; cuando sea de cardcter local el respaldo serd de un nimero no inferior al
diez por ciento del correspondiente registro electoral.

19 Art. 276.- El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos: 3. Fomentar la participacion y el control social,
con reconocimiento de las diversas identidades y promocidn de su representacion equitativa, en todas las fases de la
gestion del poder publico.

20 Art. 278.- Para la consecucién del buen vivir, a las personas y a las colectividades, y sus diversas formas organi-
zativas, les corresponde: 1. Participar en todas las fases y espacios de la gestion publica y de la planificacién del de-
sarrollo nacional y local, y en la ejecucién y control del cumplimiento de los planes de desarrollo en todos sus niveles.

21 Por meio da Lei 969/2015 da Bolivia.
22 Art. 19 1ll, da Lei 180/2011 da Bolivia: Asimismo, adicionalmente se declara al Territorio Indigena y Parque Nacio-

nal Isiboro Sécure - TIPNIS, como zona intangible.
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economico em terras indigenas e (i) a associagcao da luta por direitos
dos povos indigenas a questao ambiental.

Sobre esse ponto, o campo juridico de protecao de direitos huma-
nos, carrega em si a possibilidade de dialogo transconstitucional com
outras orbitas (outros ordenamentos constitucionais e cortes interna-
cionais) (NEVES, 2014b), buscando-se a maxima protecao dos direitos
e a construcao da identidade de nossa democracia por meio da logica
da alteridade (NEVES, 2014a).

Esse dialogo pautado na alteridade permite a incorporacao e a tro-
ca, entre ordenamentos juridicos diversos, dos novos paradigmas
deontologicos (do dever ser) dos ordenamentos constitucionais, dos
direitos humanos e dos novos direitos.

Eis que surge a necessidade de compreensao, por parte do jurista
que efetivamente leve a cabo 0 monismo dialégico dos direitos huma-
nos®* (MAZZUOLLI, 2011), das teorias decoloniais, das cosmovisoes indi-
genas e da racionalidade diversa ja positivamente reconhecidas nes-
ses outros ordenamentos juridicos. O dialogo de cortes passaa compor
o conteudo do direito a autodeterminacao dos povos inseridos nos
textos constitucionais e nos tratados internacionais de direitos huma-
nos sobre os direitos dos povos indigenas.

Dito isso, o jurista se insere num cenario em que deve se atentar pela
melhor forma de solucao dos conflitos de direitos humanos que leve em
consideracao todo o aparato protetivo mais benéfico a esses povos.

Isso, inclusive, se analisado sob a visao mais estrita de que, no Bra-
sil, seriamos juristas do neoconstitucionalismo, afinal, mesmo na era
neoconstitucional, ja se exige o dialogo entre cortes para protecao dos
direitos humanos, sendo os ordenamentos juridicos dos paises estran-
geiros e as decisdes de cortes internacionais apenas mais uma esfera
dialogica a ser levada em consideracao.

23 (oexisténcia e didlogo entre normas internas e internacionais para protegdo de direitos humanos enquanto fon-
tes de direito (MAZZUOLI, 201, p. 90), reduzindo-se a esfera de soberania e intangibilidade do ordenamento interno
referente a teoria dualista (de dois ordenamentos distintos e intocaveis).
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

Tendo isso em mente, de que os institutos juridicos devem ser res-
significados a luz das teorias mais avancadas de protecao de direitos
humanos, exsurge a ja existente proporcionalidade, enquanto postula-
do de resolucao de conflitos (AVILA, 2018).

A proporcionalidade se destaca porque é considerada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos como criterio para resolver a co-
lisao de direitos entre propriedade individual e propriedade coletiva,
bem como entre interesse desenvolvimentista estatal e direitos terri-
toriais-existenciais sobre terras indigenas.

Porém, antes de apresentar a utilizacao da proporcionalidade para
0s casos de direitos territoriais indigenas, importa apresentar a origem
dessa tecnica decisoria por aquela Corte, de modo a possibilitar melhor
compreensao do papel a ser realizado pelos Estados em suas orbitas
internas quando obrigados a realizar o juizo de proporcionalidade.

A PROPORCIONALIDADE NA
JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Em sua origem, a Corte Interamericana de Direitos Humanos surgiu
pela necessidade de protecao dos direitos humanos nas Americas, no
contexto do fortalecimento democratico diante de graves violacdes
de direitos humanos ocorridas no periodo de regimes militares da
America Latina.

No ano em que a Convencao Americana de Direitos Humanos da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA) entrou em vigor, ainda ha-
via Estados latino-americanos que eram regidos por ditaduras, e menos
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da metade dos onze primeiros Estados a ratificarem referida convencao
possuia lideres eleitos democraticamente (PIOVESAN, 2014).

Segundo Piovesan (2014), dois periodos demarcam a América Lati-
na nesse contexto do sistema interamericano, sendo eles um, referen-
te aos regimes ditatoriais, e o outro, ao periodo da transicao politica
para os regimes democraticos.

Decorrente disso, 0os casos que predominaram nas décadas de oi-
tenta e noventa versavam sobre direitos impositivos e que dificilmente
conviviam com cenarios legitimadores de restricoes de direitos (como
por exemplo, desaparecimentos forcados, tortura e execucoes arbitra-
rias em contexto ditatorial, relacionados a violacao aos direitos a vida e
a integridade pessoal).

Por isso, a maioria dos casos naquela época, e 0s que, ainda hoje,
versam sobre essas matérias, acabam sendo resolvidos pelo critério
da subsuncao e ndo o da proporcionalidade (CLERICO, 2018).

Com o passar dos anos, a Corte IDH passou a ter novos papeis na
transformacao sociopolitica da América Latina, mediante o enfrenta-
mento de novos temas que, segundo Piovesan (2014), podem ser divi-
didos em seis categorias evolutivas, quais sejam: i) legado do regime
autoritario ditatorial; ii) justica de transicao; iii) fortalecimento de insti-
tuicoes e da consolidacao do Estado de Direito; iv) direito de grupos
vulneraveis; v) direitos sociais; e vi) hovos direitos da agenda contem-
poranea, como o direito a saude sexual e reprodutiva.

E por meio dessa evolucao nas matérias abordadas pela Corte IDH
que surge uma nova pratica decisoria, na qual se esta diante de direi-
tos que admitem mitigacdes e, muitas vezes, encontram-se em confli-
tos entre direitos reconhecidos na prépria CADH (CLERICO, 2018).

Nesse cenario de conflitos entre direitos, ambos requerem a sua
realizacao da melhor forma possivel e de forma concomitante, nao se
admitindo a realizacao de um em total menoscabo de outro na situa-
Cao em que se chocam, o que impde a adocao de novas técnicas de-
cisérias pela Corte protetora de direitos humanos (CLERICO, 2018).
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Na CADH, nao existe uma norma especifica que determina a reso-
lucao da colisao de direitos por meio da proporcionalidade. Segundo
Arnold, Martinez Estay e Zuniga Urbina (2012), a origem de sua adocao
pela Corte IDH advém da vinculacao entre a restricao de direitos e sua
compatibilidade com os fins de uma sociedade democratica, prevista
nos artigos 15, 16.2 € 22.3 da CADH (OEA, 1969):

Artigo 15. Direito de reunido

E reconhecido o direito de reuni&o pacifica e sem armas. 0 exercicio de tal
direito sO pode estar sujeito as restricdes previstas pela lei e que sejam ne-
cessarias, numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional,
da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral
publicas ou o0s direitos e liberdades das demais pessoas.

Artigo 16. Liberdade de associacéo

2. 0 exercicio de tal direito sé pode estar sujeito as restricdes previstas
pela lei que sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse
da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger
a saude ou a moral publicas ou 0s direitos e liberdades das demais pessoas.

Artigo 22. Direito de circulacéo e de residéncia

3.0 exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode ser restringido
sendo em virtude de lei, na medida indispensavel, numa sociedade demo-
cratica, para prevenir infra¢Ges penais ou para proteger a seguranca nacio-
nal, a seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a saude publicas, ou 0s
direitos e liberdades das demais pessoas. (OEA, 1969)

Essa vinculacao foi inicialmente adotada pela Corte IDH a partir
de sua Opiniao Consultiva 05/85 (ARNOLD; MARTINEZ ESTAY;, ZUNI-
GA URBINA, 2012), na qual se definiu que, no sistema interamericano,
a restricao de um direito deve decorrer de uma necessidade imperio-
sa (satisfazer um interesse publico imperativo), em relacao a qual se
investiga se ha outras opcoes para alcancar seu objetivo e, caso exis-
ta, escolhe-se a que menor restrinja o direito protegido, sendo que
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essa restricao, ainda, deve ser proporcional ao objetivo e ajustar-se a
sua realizacao.

Na Opiniao Consultiva 8/87, a Corte IDH novamente utilizou a pro-
porcionalidade como parametro interpretativo da suspensao de ga-
rantias que esta prevista no artigo 27.1 da CADH (ARNOLD; MARTINEZ
ESTAY; ZUNIGA URBINA, 2012):

Artigo 27. Suspenséo de garantias

1.Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que amea-
ce a independéncia ou seguranca do Estado Parte, este podera adotar dispo-
sic0es que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da
situacéo, suspendam as obriga¢bes contraidas em virtude desta Convencao,
desde que tais disposicOes ndo sejam incompativeis com as demais obriga-
c0es que lhe impde o Direito Internacional e ndo encerrem discriminacéo
alguma fundada em motivos de raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem
social. (OEA, 1969)

Em relacao as sentencas proferidas pela Corte IDH, pode-se en-
contrar a utilizacao da proporcionalidade, pela primeira vez, no caso
Ricardo Canese vs. Paraguai, de 2004, por meio do qual se analisou a
proporcionalidade das sancoes penais frente ao supracitado direito do
artigo 22 da CADH.

No entanto, para Clérico (2018), o caso paradigmatico sobre a vira-
da do critério decisorio a partir da proporcionalidade na colisao de di-
reitos foi Kimel vs. Argentina, do ano de 2008. No referido caso, a Corte
IDH (2008b) precisou enfrentar o conflito entre o direito de liberdade
de expressao sobre tema de interesse publico e o direito a honra de
funcionarios publicos, no contexto de critica a uma decisao judicial
realizada por parte de um historiador que realizou uma investigacao
Jornalistica sobre a questao submetida ao Judiciario argentino.

A partir desse caso, indica Clérico (2018), a Corte IDH passou a
adotar, como férmula em sua jurisprudéncia, o critério da
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proporcionalidade desenvolvido pela doutrina alema, que exige o
teste de proporcionalidade em trés fases: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Na sua aplicacao concreta no caso citado, a Corte IDH (2008b) po-
sicionou-se no sentido de que a sancao penal aplicada ao Senhor Ki-
mel, por sua critica ao servidor publico, era adequada a protecao do
bem juridico penalmente tutelado, mas desproporcional e excessiva. A
restricao estatal ao direito de Kimel foi considerada como aprovada na
primeira etapa do teste de proporcionalidade (adequacao), mas desa-
provada nas segunda e terceira etapas, em que se afere a necessida-
de e a proporcionalidade em sentido estrito.

O caso se referia ao direito de liberdade de expressao, que € pre-
visto no artigo 13 da CADH e nao nos supracitados artigos 15, 16 € 22. A
partir de entao, a Corte IDH estendeu o principio da proporcionalidade
para a solucao de conflitos de direitos como regra geral para os de-
mais direitos previstos na CADH (ARNOLD; MARTINEZ ESTAY; ZUNIGA
URBINA, 2012), e hao somente para aferir a compatibilidade da restri-
cao aos direitos do artigo 15, 16 e 22, que exigiam, como dito, a afericao
da necessidade de restricao do direito numa sociedade democratica.

Nessa mesma linha jurisprudencial que se desenvolvia, a Corte IDH
estendeu a aplicacao da proporcionalidade como critéerio analitico da
restricao de direitos de povos indigenas, o que sera demonstrado no
topico a seguir,

178



CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

A PROPORCIONALIDADE NA
JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS EM CAS0S DE DIREITOS
TERRITORIAIS INDIGENAS:
PARAMETROS DE APLICACAOQO

O artigo 21 da CADH prevé o direito a propriedade privada como
direito humano de toda pessoa ao uso e gozo de seus bens. Apesar de
sua origem remeter a propriedade individual e privada, a Corte IDH
interpretou-o a luz das peculiaridades dos povos indigenas e tribais?,
aumentando seu conteudo para abranger o direito a propriedade co-
letiva, consuetudinaria e elemento da identidade cultural de um povo.

Essa construcao hermenéutica adveio da norma interpretativa pre-
vista no artigo 29.b da CADH, o que permitiu a analise ampliativa e
evolutiva do direito de propriedade a luz da Convengao 169 da Organi-
zacao Internacional do Trabalho e da Declaracao das Nacoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas:

Artigo 29. Normas de interpretagéo
Nenhuma disposicdo desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

[..] b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que pos-
sam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes

24 () termo “povos tribais” é utilizado pela jurisprudéncia da Corte IDH como definido na Convengéo 169 da OIT. No
presente artigo esse termo também foi utilizado, com a finalidade de guardar a devida correspondéncia com o mate-
rial bibliogréfico revisado. Ressalta-se, contudo, que atualmente deve prevalecer o critério de autoidentificagdo e, por
consequéncia, os termos proprios das coletividades, a exemplo de quilombolas, comunidades tradicionais, ribeirinhos,
coletores de coco-babagu, dentre outros.
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ou de acordo com outra conveng¢do em que seja parte um dos referidos Esta-
dos; (OEA, 1969)

Durante a realizacao da presente pesquisa, foram identificados, ao
todo, quatro casos em que a CortelDH indicou o principio da propor-
cionalidade como legitimo para resolver conflitos de direitos envol-
vendo o direito a propriedade coletiva para povos indigenas e tribais,
sob o marco de protecao do artigo 21 da CADH.

Os casos identificados foram Comunidade Indigena Yakye Axa vs.
Paraguai (2006b), Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai
(2006a), Povo Saramaka vs. Suriname (2007) e Povo Indigena Xucuru e
seus membros vs. Brasil (2018).

Antes de demonstrar a aplicacao da proporcionalidade nos referi-
dos casos, importa destacar que ao analisar pela primeira vez a nor-
ma do artigo 21 da CADH em relacao aos povos indigenas, no caso
Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (2001), a Cor-
telDH retomou o contexto historico e a intencao dos Estados que fi-
nalizaram o texto da CADH, demonstrando que se decidiu por utilizar
no artigo 21.1 a expressao “uso e gozo dos seus bens’, no lugar de
‘propriedade privada”;

Artigo 21. Direito a propriedade privada.

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subor-
dinar esse uso e gozo ao interesse social. (OEA, 1969)

A partir disso, a analise sobre 0s marcos normativos internos pos-
suiu como filtro o direito a “uso e gozo" do territério e nao meramente
um titulo formal de propriedade. Isso significa dizer que, por exemplo,
no ordenamento juridico brasileiro, apesar de o artigo 231, § 2°, da
Constituicao da Republica (BRASIL, 1988), prever o direito a “usufruto’,
para a Corte IDH (2018), trata-se, na verdade, de direito de mesma hie-
rarquia ao direito com titulo de “propriedade”.
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Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tra-
dicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos 0s seus bens.

§ 20 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes. (BRASIL, 1988)

Deve ser ressaltado, do mesmo modo, que dentro dessa com-
preensao de uso e gozo dos bens, a Corte IDH definiu, no caso Comu-
nidades Indigenas Membros da Associacao Lhaka Honhat (Nossa Ter-
ra) vs. Argentina (2020), que esta incluido o direito de uso e gozo dos
recursos naturais ligados a cultura e aos costumes dos povos indige-
nas, bem como dos recursos alimenticios para sua subsisténcia.

Isso significa dizer que mesmo Nos casos em que O processo de-
marcatoério de terra indigena nao tenha sido finalizado, seu direito a
propriedade coletiva indigena podera ser considerado em relagao ao
direito de uso e gozo dos recursos naturais e alimenticios dentro da
area em que vivem.,

No que se refere as restricoes ao direito de propriedade, a Corte
IDH reconhece que ha a possibilidade de sua restricao na hipotese de
interesse social do Estado, assim como previsto no supracitado artigo
21.1 da CADH, afastando a nocao de que se constituiria como um direi-
to absoluto.

Em relacao a propriedade coletiva, os povos indigenas e tribais
possuem, como regra, o direito a exercé-lo sem qualquer interferéncia
externa de terceiros, inclusive do proprio Estado. Porem, da mesma
forma, e de modo excepcional, a Corte IDH admite que esse mesmo
interesse social a que alude o artigo 21.1 da CADH, pode restringir o
direito a propriedade indigena (CORTE IDH, 2006b).

Referido interesse social, todavia, nao se confunde com um sim-
ples interesse util ou oportuno. Deve ser um interesse imperativo e
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coletivo, que realmente tenha o condao de, em tese, preponderar so-
bre o direito de propriedade indigena (CORTE IDH, 2006b). Alem disso,
O interesse social deve estar previamente estabelecido em lei e ter um
objetivo compativel com os fins de uma sociedade democratica (COR-
TE IDH, 2007).

Em relacao a situacoes em que se analisa a restricao do uso e gozo
de recursos, e nao exatamente do territorio em si, a Corte IDH (2007)
também estipulou que deve ser aferido, primeiramente, se esses re-
Cursos tém, ou nao, uso tradicional, imaterial ou de subsisténcia, e, em
caso negativo, se havera danos a recursos naturais outros que acabem
por afetar os que sao utilizados com aquelas naturezas (uso tradicio-
nal, imaterial ou de subsisténcia).

A Corte IDH (2007) também determina que se investigue se a me-
dida restritiva tem o condao de afetar a identidade cultural do povo
indigena ou colocar em perigo a subsisténcia de seus membros. Para
realizar essa investigacao, a Corte IDH (2007) estabeleceu trés garan-
tias especificas, atribuindo trés énus aos Estados.

A primeira garantia especifica € a realizacao de consulta prévia que
garanta a participacao efetiva dos membros do povo indigena acerca
das decisdes sobre a medida que lhe afetara; a segunda € a reparticao
de beneficios decorrente do desenvolvimento em seus territorios; e a
terceira € o estudo de impacto socioambiental, que permita identifica-
cao de possiveis danos e o fornecimento de informacoes adequadas
sobre os riscos a que estao sujeitos (CORTE IDH, 2008a).

Essas salvaguardas devem ser aplicadas, segundo a Corte IDH
(2015), mesmo quando nao se refira a exploracao econdmica da terra,
Ou se€ja, a qualquer caso em que se adote uma medida que vise a res-
tringir o direito de uso e gozo dos bens na terra indigena. Como exem-
plo, cita-se o caso de afetacao da area em que vivem indigenas para
fins de instituir area ambientalmente protegida que nao admita inter-
vencao humana (CORTE IDH, 2015).

182



Respeitadas essas questoes preliminares, € que se passaria para o
teste da proporcionalidade na colisao dos direitos, sobretudo porque a
premissa basica da jurisprudéncia interamericana € que as medidas
restritivas devem interferir na menor medida possivel no outro direito.

Todavia, ao contrario do que ocorreu no caso Kimel vs. Argentina, a
Corte IDH nao realizou efetivamente o controle de proporcionalidade
em casos envolvendo os direitos territoriais indigenas.

O primeiro caso sobre aplicacao da proporcionalidade nessa tema-
tica, como dito anteriormente, foi o Caso Comunidade Yakye Axa vs.
Paraguai (2006b). No referido caso, o governo paraguaio vendeu para
empresarios britanicos parte de terras originarias em que vivam 0s
membros da Comunidade Yakye Axa, o que lhes obrigou a sair de suas
terras ancestrais, impondo uma condicao de vulnerabilidade socioe-
conomica que lhes gerou violagoes de direitos humanos (exploracao
sexual de mulheres indigenas, falta de agua e alimentos, etc.).

Como as terras foram adquiridas por terceiros, N0 caso em ques-
tao, estava-se diante do conflito de propriedade comunal indigena e
propriedade privada particular, o que, para a Corte IDH (2006b), pode
vir a ser um conflito real ou aparente, a depender o caso concreto.

Para resolver o impasse, a Corte IDH (2006b) estabelece, como ja
exposto, que a restricao de um direito deve estar prevista em lei e visar
a um objetivo legitimo de uma sociedade democratica, mas tambem
deve ser necessaria e proporcional.

A restricao no direito a propriedade privada do particular pode ser
necessaria para viabilizar o objetivo coletivo de preservar as comuni-
dades indigenas e suas identidades culturais dentro de uma socieda-
de democratica e plural, bem como pode ser proporcional somente
em caso de pagamento de uma justa quantia indenizatoria (CORTE
IDH, 2006b).

Para a Corte IDH, nao significa que sempre havera conflito entre
os direitos territoriais particulares ou estatais e os direitos territoriais
indigenas, e nem que uns prevalecam sempre em relagcao aos
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outros (CORTE IDH, 2006b). Na verdade, para ela, deve-se verificar,
Caso a caso, e justificadamente, as medidas possiveis de manter os
POVOS em seus territorios ou de compensacao, tendo como norte a
orientacao principal do que significa a terra para a comunidade
(CORTE IDH, 2006b).

Dito isso, a Corte IDH (2006b) determinou ao Estado do Paraguai
que identificasse o territorio tradicional da Comunidade Yakye Axa; en-
tregasse-o de volta a comunidade; e, no caso de se encontrar em maos
privadas, determinou que o Estado avaliasse a legalidade, necessida-
de e proporcionalidade da expropriacac ou nao das terras, e se o fim
dessa espoliacao era um objetivo legitimo de uma sociedade
democratica.

No segundo caso em que se menciona o critério de proporcionali-
dade, Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai (2006a), tam-
bém inserido nesse contexto de venda das terras do Chaco paraguaio
(onde também se encontravam as terras da comunidade indigena Sa-
whoyamaxa) para empresarios britanicos, a Corte IDH (2006a) foi ex-
pressa ao mencionar que nao poderia decidir qual direito a proprieda-
de prevaleceria no caso concreto (0 da comunidade indigena ou a
privada dos atuais donos).

A justificativa da Corte IDH é de que ela nao € um tribunal de di-
reito interno que dirime as controvérsias entre particulares, de modo
que tal tarefa seria atribuicao exclusiva do Estado paraguaio, restan-
do para si, enquanto Corte internacional, a atribuicao de analisar a
garantia de direitos humanos aos membros daquela comunidade
(CORTE IDH, 2006a).

Assim, na referida sentenca, a Corte IDH (2006a) analisou apenas
as justificativas do Estado para nao devolver as terras ancestrais a co-
munidade indigena (serem privadas; serem produtivas; e ter sido alie-
nada por tratado bilateral entre Paraguai e Inglaterra), e concluiu que
elas nao eram legitimas para justificar o interesse social imperioso de
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uma sociedade democratica, exigido para restricao de direito a pro-
priedade do artigo 21.1 da CADH.

O terceiro caso, Povo Saramaka vs. Suriname (2007), nao se refere a
povo indigena, mas sim a comunidade tribal afrodiasporica. Apesar
disso, pode ser utilizado como parametro na presente pesquisa, visto
que a Convencao 169 da OIT se aplica igualmente a povos indigenas e
tribais, quando identificadas as relacoes imateriais e comunais com a
terra. Sobre isso, assim se manifestou a Corte IDH:

A Corte ndo encontra uma razao para se afastar dessa jurisprudéncia no
presente caso. Portanto, este Tribunal declara que 0s membros do povo Sara-
maka devem ser considerados como uma comunidade tribal e que a juris-
prudéncia da Corte referente ao direito de propriedade dos povos indigenas
também é aplicavel aos povos tribais, uma vez que compartilham caracteris-
ticas sociais, culturais e econdmicas distintas, incluindo a relagéo especial
com seus territérios ancestrais, que exigem medidas especiais conforme o
direito internacional dos direitos humanos, a fim de garantir a sobrevivéncia
fisica e cultural desse povo. (CORTE IDH, 2007, tradu¢do nossa)

Nesse caso, a Corte IDH (2007) se manifestou no sentido de que o
direito a propriedade nao era absoluto e, apesar da interconexao entre
o direito ao uso e gozo de terras e de recursos naturais para sobrevi-
véncia, o direito de propriedade a que fazem jus esta sujeito a certos
limites e restricoes.

O caso se referia, dentre outras questoes, a concessao publica para
construcao de hidrelétrica dentro do territdrio Saramaka. Nesse senti-
do, o teste da proporcionalidade deveria aferir se era necessaria uma
restricao ao direito de propriedade privada (concessao publica a em-
presa privada), para preservar a subsisténcia fisica e cultural do povo
Saramaka (CORTE IDH, 2007).

Nesse sentido, a Corte IDH reconheceu que o Estado de Suriname
poderia restringir o direito de propriedade indigena mediante a outor-
ga de concessao para exploracao e extracao de recursos naturais
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dentro do territorio Saramaka, mas desde que garantisse, primeira-
mente, a participacao efetiva do povo; a reparticao dos beneficios; a
avaliacao de impacto socioambiental; e estabelecesse garantias para
assegurar que as atividades econdmicas nao produzissem um dano
maior as terras tradicionais e aos recursos naturais (CORTE IDH, 2007).
No caso em concreto, todavia, tais requisitos nao estavam preenchi-
dos e o Suriname foi condenado pela concessao de exploracao eco-
nomica sem essas garantias (CORTE IDH, 2007).

Por fim, no caso Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil,
que tratou da demora irrazoavel da demarcacao da terra indigena Xu-
curu e as violacoes de direitos humanos decorrentes, a Corte IDH (2018)
foi direta ao estabelecer que o conflito entre os direitos de proprieda-
de privado ou estatal e o de propriedade comunal indigena deve pas-
sar, primeiramente, pelas ferramentas juridicas estabelecidas em sua
jurisprudéncia, acima mencionadas, para, entao, passar ao exercicio
do teste de proporcionalidade.

Na sequéncia, a Corte IDH (2018) ressaltou que no caso brasileiro,
SO haveria necessidade de ponderacao durante um processo de reco-
nhecimento, demarcacao e titulacao dos direitos territoriais dos povos
interessados, mas nao no processo de desintrusao, no qual a proprie-
dade coletiva ja tenha sido definida.

Alem disso, também nao haveria necessidade de ponderacao se
considerado que o artigo 231, § 6°, da Constituicao da Republica, atri-
bui natureza declaratoria ao processo de demarcacao das terras indi-
genas e nulifica e extingue os atos de terceiros que tenham por objeto
ocupacao, dominio, posse ou exploracao das riquezas naturais do solo,
rios e lagos nelas existentes.

Desse modo, segundo essa previsao constitucional, a Corte IDH
(2018) entendeu que haveria, no ordenamento brasileiro, a prevaléncia
dos direitos de povos indigenas ou originarios frente a terceiros de
boa-fé e ocupantes nao indigenas, o que deveria ser tutelado pelo Es-
tado mesmo sem aplicacao da ponderacao no caso concreto.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo geral demonstrar de que ma-
neira o postulado da proporcionalidade deve ser utilizado como crite-
rio protetivo para resolucao de litigios que versem sobre colisao de
interesses territoriais € econdmicos em terra indigena e para autorizar
a restricao do direito a terra indigena.

A pesquisa se justificou porque nao s6 no ordenamento juridico
brasileiro, mas também nos paises com textos constitucionais mais
avancados na protecao de direitos indigenas (Bolivia e Equador), sua
efetivacao ainda se encontra em campos de disputa e de conflitos,
sobretudo na colisao de direitos territoriais nos cenarios de desenvol-
vimento econdmico ou propriedade particular na area indigena.

Alem disso, por se tratar de pesquisa direcionada a aplicacao do
postulado da proporcionalidade, sabe-se da imperiosidade de se de-
limitar os parametros para sua utilizacao, a fim de mitigar os riscos de
utiliza-lo de forma equivocada ou discricionaria.

Para realizar o objetivo do presente trabalho, os parametros de apli-
cacao da proporcionalidade foram retirados da jurisprudéncia da Cor-
te IDH, a qual foi escolhida por balizar o controle de convencionalidade
nos Estados-parte da CADH e por se guiar para o estagio mais proteti-
vo dos direitos humanos, segundo a norma interpretativa do artigo 29.b
do referido instrumento.

A metodologia adotada pautou-se no metodo indutivo, a partir de
pesquisa exploratoria, visando a chegar numa conclusao geral sobre
como se aplicar adequada e convencionalmente o postulado da pro-
porcionalidade nos casos de conflitos territoriais indigenas.

ApOs revisao bibliografica e jurisprudencial, conforme exposto no
desenvolvimento do presente trabalho, chegou-se a determinados
parametros que devem balizar a atuacao jurisdicional dos Estados que
compdoem o sistema interamericano de direitos humanos.
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Em primeiro lugar, deve-se dar destaque que, para a Corte IDH, o
direito de propriedade indigena nao se confunde com titulo de pro-
priedade ao povo indigena, mas sim a garantia do uso e gozo da terra,
bem como de recursos naturais com finalidades imateriais ou de sub-
sisténcia. Assim, no contexto de ponderacao de direitos, o uso e gozo
da terra ou de seus recursos possuem a mesma hierarquia do direito
de propriedade em sentido estrito.

Em segundo lugar, a Corte IDH determina que, antes da aplicagao
do teste da proporcionalidade, deve ser analisado se ha um interesse
social imperativo, legalmente previsto, e compativel com objetivo que
tenha finalidade legitima numa sociedade democratica.

Em seguida, devem ser aplicadas certas ferramentas juridicas para
garantir a subsisténcia dos povos indigenas e permitir um juizo ade-
quado sobre a necessidade e proporcionalidade de medidas restriti-
vas, sendo elas: participacao das comunidade indigenas; estudo de
impacto socioambiental que revele os riscos a que essas comunida-
des estao submetidas, inclusive para fins de informa-las no procedi-
mento de consulta; e, por ultimo, a reparticao de beneficios da ativida-
de econOmica a essas comunidades.

Em terceiro lugar, deve-se investigar se a colisao de direitos e real
ou aparente. Caso nao se encontre um consenso com a comunidade
indigena afetada, o conflito torna-se real e deve ser resolvido caso a
caso, nao sendo possivel supor a prevaléncia, em tese, de um direito
sobre 0 outro, exceto quando o proprio ordenamento juridico assim o
estabeleca, o que afastaria a aplicacao de ponderacao no caso con-
creto. Esse € o posicionamento da Corte IDH em relacao ao Brasil, no
caso do Povo Xucuru, quanto a prevaléncia do direito territorial indige-
na em relacao ao direito de propriedade de terceiro de boa-fe, a luz do
artigo 231, § 6°, da Constituicao brasileira.

Em quarto lugar, € importante frisar que a Corte IDH inverteu a logica
da afericao da necessidade nos casos Yakye Axa vs. Paraguai e Sarama-
ka vs. Suriname, ao investigar a necessidade de restringir o direito de
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desenvolvimento econdmico ou de propriedade privada para garantir a
existéncia, subsisténcia e identidade cultural dos povos indigenas, e nao
a necessidade de restringir o direito de propriedade indigena.

Ademais, 0 onus da prova sobre as etapas da proporcionalidade foi
invertido contra o Estado, a quem cabe demonstrar que adotou as ga-
rantias de salvaguardas aos povos indigenas; que seu interesse social
e, de fato, imperioso e absolutamente necessario; e que nao delegou
o procedimento de consulta ou de salvaguardas a terceiros.

Em quinto lugar, - e aqui se comprova a importancia de se com-
preender a jurisprudéncia interamericana para a realizacao do contro-
le de convencionalidade -, destaca-se que a Corte IDH nao analisou as
etapas do teste de proporcionalidade em suas sentencas sobre confli-
tos territoriais indigenas, e estabeleceu que € competéncia interna dos
Estados a ele procederem, o que recai, sobretudo, para o Poder Judi-
ciario, enquanto juiz interamericano, nos litigios sobre a materia.

Diante do exposto, € possivel concluir que, alem de se alcancar o
objetivo estipulado na pesquisa (demonstrar os parametros de aplica-
cao do postulado da proporcionalidade em casos de colisao de inte-
resses territoriais € econdmicos em terras indigenas), o presente tra-
balho demonstrou que a aplicacao desse postulado ocorre somente
como terceira etapa justificante de restricoes impostas a propriedade
indigena, uma vez que, antes, deve-se aferir a legalidade e o objetivo
legitimamente democratico e as trés salvaguardas de subsisténcia
dos povos indigenas: direito de participacao, estudo de impacto so-
cioambiental e proposta de reparticao de beneficios.
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Resumo: A infancia e a adolescéncia, sob um enfoque multicultural, sGo pouquissimas exploradas pelos opera-
dores do Direito. As problemdticas préprias da regido amazonica demonstram que ainda hd um longo percurso
em promover a justica social para os vulnerdveis amazonidas, os quais precisam ser compreendidos em suas
intepretagdes de mundo. Para o desenvolvimento deste estudo, utilizou-se o método documental exploratério,
por meio da andlise tedrica da inféncia e revisGo dos instrumentos juridicos brasileiros no tema. No primeiro
capitulo, abordar-se-d os instrumentos normativos que vigoram no territdrio brasileiro acerca da infancia,
importados a partir de uma 6tica universal. Em sequida, trabalhar-se-d as problemdticas existentes na univer-
salizagtio dos direitos humanos, estes os quais, no mundo globalizado, correspondem a uma visdo ocidental das
necessidades bdsicas, que findam por mascarar a diversidade de cosmovisdes, sob o discurso da modernidade. A
sociologia das infancias, nas ciéncias sociais, contribui ao debate, como linha tedrica que proporciona uma nova
visGo de realidade pelo olhar infantil, como seres sociais contempordneos aptos a promover mudangas em suas
realidades. Por fim, apresenta-se as condicionantes geogrdficas e culturais proprias da Amazonia que validam
uma revisdo multicultural dos direitos da infancia e da juventude.
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Abstract: The childhood and the adolescence, under a multicultural approach, are less explored by the legal
practitioners. The problems of the Amazonian region show that there is a long way to promote social justice
for the Amazonian vulnerables, those who need to be understand by their interpretation of the world. To the
development of this study, it was used the exploratory review study based on document analysis of the theorical
analysis of childhood and the review of the brazilian legal documents. At the first chapter, it wil be considered
the currente legal norms at the the brazilian territory about childhood, imported by a universal optics. Therefo-
re, it wil be worked the problems about the universalization of human rights, those who, under the globalization,
correspond to an western vision of human needs, that mask the diversity of other visions of the world, under de
discourse of modernity. The Sociology of Childhood, as a social Science, contribute to the debate, as a theorical
idea which provides a new vision of reality by the eyes of the children, as contemporary social beings able to
promote changes of their realities. By the end, it wil be submitted the geographic anda cultural determinats
from Amazonia which validate a multicultural review of the childhood and youth rights.
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INTRODUCAQ

O olhar de reconhecimento de existéncias humanas enquanto su-
jeitos de direitos ha muito é feito de forma caricatural, vertical e miope.
E caricatural porque parte de uma cosmovisdo eurocéntrica, fechada
em si mesma e deturpadora do outro, com o fito de uniformizar o dife-
rente (traco marcante da modernidade e, por conseguinte, do
capital).

Assim, a configuracao do outro como sujeito de direitos € verticali-
zada: tem-se direitos porque um sistema assim o diz, porque consta na
constituicao ou na lei, direitos forjados, portanto, sempre por um ter-
ceiro, nunca a partir da singularidade do sujeito em si - se ajustificativa
para a existéncia de direitos repousa tao somente na lei, pode-se cor-
rer o risco de se legitimar a retirada de direitos decorrentes da retirada
dessa mesma lei.

Por fim, tal posicao estrutural diante do outro revela uma visao mio-
pe do outro: aquele que esta distante, la permanece, sem esforco do
intérprete de se aproximar. E, portanto essa visao distorcida que a so-
ciedade, as politicas publicas e o direito ha muito lancam seu olhar
sobre a infancia, sobretudo a das criancas no contexto amazonico.

O presente trabalho foi confeccionado a partir de uma aura disrup-
tiva e subversiva, na medida em que rompe com o padrao de subalter-
nidade imposto pela visao colonial ao propor a percepcao da infancia
amazonica a partir da propria manifestacao desses sujeitos, cuja au-
tenticidade requer um olhar, ao final, de alteridade.

Contudo, a importancia de romper com o velho paradigma atraves
da qual se olha para as criancas amazonicas nao deve ser para fins de
reconhecimento de uma “mea culpa” historica que busca reparar o ir-
reparavel, mas necessariamente de acao presente, em que politicas
publicas e a atuacao do Direito, sensibilizadas, convergem para a rea-
lizacao de justica social.
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Assim, parafraseando Nascimento (2020, posicao 659), um novo
paradigma da infancia se aflora. A visao da infancia como um estagio
preparatorio ao “tornar-se adulto’, ou como apenas um rito de passa-
gem, tem como defeito ocultar os aspectos atuais da crianca e do
adolescente, ignorando-o0s como sujeitos de mudancgas historicas e
sociais.

A presente pesquisa tem por motivacao os problemas apontados
pelo Fundo Internacional de Emergéncia das Nagoes Unidas para a
Infancia no espacgo territorial da Amazoénia. No ano de 2018, o UNICEF
publicou a Agenda pela Infancia e Adolescéncia na Amazonia, com
dados obtidos da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad,
2015). Segundo dados colhidos pela instituicao, as criancas na Amazo-
nia tém maior risco de morrer antes de 1 ano de idade e de nao com-
pletar o ensino fundamental. Ademais, a taxa de gravidez na adoles-
céncia € alta, e as meninas e 0s meninos na regiao estao vulneraveis
as mais variadas formas de violéncia, incluindo o abuso, a exploracao
sexual, o trabalho infantil e o homicidio. Quando todas essas variaveis
sao avaliadas a partir de um recorte de raca e etnia, percebe-se que
entre os grupos minoritarios, como indigenas e quilombolas, o quadro
e ainda mais grave.

Tomando por base dados de 2016, os hove estados da regiao norte
estao com taxas de mortalidade infantil (até 1 ano) e na infancia (ate 5
anos) acima da media nacional. Entre as criancgas indigenas da regiao,
a taxa de mortalidade infantil permanece bem maior do que aquela de
criancas nao indigenas: 31,3 obitos por 1.000 nascidos vivos. A maior
parte das mortes de indigenas menores de 1 ano acontece nos primei-
ros 28 dias de vida. Grande parte das mortes ocorre por doencas evi-
taveis (leia-se remediaveis), como diarreias, infeccoes respiratorias
agudas, tuberculose e malaria (UNICEF, 2018).

Entre 1996 e 2006, a desnutricao cronica (medida pela baixa esta-
tura da crianca para a idade) caiu 50% no Brasil, passando de 13,4%
para 6,7% das criancas menores de 5 anos. Contudo, cerca de 30%
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das criancas indigenas sao afetadas por desnutricao cronica. Os per-
centuais sao maiores entre algumas etnias, de acordo com dados do
Ministerio da Saude coletados nos Distritos Sanitarios Especiais Indi-
genas (DSEI, em que a desnutricao infantil passa dos 65% entre crian-
cas do Alto Rio Purus e ultrapassa os 80% entre os yanomamis (UNI-
CEF, 2018).

O acesso a agua potavel e saneamento, ainda que na maior regiao
hidrografica da América Latina, € o maior problema a ser enfrentado,
possuindo correlacao direta com as altas taxas de mortalidade infantil.
Os nove Estados da Amazonia Legal tém indices de atendimento de
esgoto mais baixos do que a media do Brasil, a excecao do estado de
Roraima. Enquanto, no Brasil, o indice de atendimento de esgoto € de
51,9%, No Amapa, Amazonas, Para e Rondodnia, esse valor nao chega a
10%. Isso vale para o esgoto tratado, com 44,9% na média Brasil e me-
nos de 10% em Para e Ronddnia (UNICEF, 2018).

Ja o atendimento de agua acontece de forma desigual na regiao.
Enquanto Mato Grosso, Tocantins, Roraima e Amazonas tém um indice
de atendimento de agua proximo a 80%, Maranhao esta proximo de
50% e Acre, Para, Rondonia e Amapa atendem menos de 50% da po-
pulacao. Olhando apenas o atendimento urbano, Mato Grosso, Tocan-
tins e Roraima possuem quase 100% de atendimento de agua. Ja Para
e Rondonia tém pouco mais de 50% e Amapa nao alcanca 40% (UNI-
CEF, 2018).

No que tange as comunidades indigenas, essa parcela da popula-
Cao apresenta os mais baixos indices de acesso ao pré-natal, a mais
baixa cobertura vacinal, muitos estao fora da escola ou em atraso es-
colar e, sobretudo nas zonas urbanas, muitos sao expostos a altos in-
dices de violéncia e discriminacao (UNICEF, 2018). Sao sujeitos de di-
reitos sem direitos, de fato.

Ainfancia e a adolescéncia, sob um enfoque multicultural, sao pou-
co exploradas pelos operadores do Direito. As problematicas acima
apontadas, proprias da regiao amazonica, demonstram que ainda ha
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um longo percurso em promover a justica social para os vulneraveis
amazonidas, os quais precisam ser compreendidos em suas intepreta-
coes de mundo.

Para o desenvolvimento deste estudo, utilizou-se o método docu-
mental exploratorio, por meio da analise tedrica da infancia e revisao
dos instrumentos juridicos brasileiros no tema. No primeiro capitulo,
abordar-se-a os instrumentos normativos que vigoram no territorio
brasileiro acerca da infancia, importados a partir de uma otica
universal.

Em seguida, trabalhar-se-a as problematicas existentes na univer-
salizacao dos direitos humanos, estes os quais, no mundo globalizado,
correspondem a uma visao ocidental das necessidades basicas, que
findam por mascarar a diversidade de cosmovisoes, sob o discurso da
modernidade. A sociologia das infancias, nas ciéncias sociais, contribui
ao debate, como linha tedrica que proporciona uma nova visao de
mundo pelo olhar infantil, como seres sociais contemporaneos aptos a
promover mudancas em suas realidades. Por fim, apresenta-se as con-
dicionantes geograficas e culturais proprias da Amazonia que validam
uma revisao multicultural dos direitos da infancia e da juventude.

A5 NORMATIVAS VIGENTES
ACERCA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE

O arcabouco juridico brasileiro em torno da infancia e da adoles-
céncia, cujos principios norteadores foram importados do movimento
internacional da protecao integral aos menores de idade, ainda pres-
cinde de uma revisao multicultural, visando dar espaco a pluralidade
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de identidades (ou, quica, de infancias) que coexistem no territorio
brasileiro, especialmente na Amazdnia.

A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, de 1989, dispoe
sobre os variados temas atinentes a infancia, tendo sido ratificada pelo
Brasil em setembro de 1990. O instrumento conceitua crianca pelo fa-
tor etario, sendo toda pessoa com menos de dezoito anos, salvo exce-
coes legais em que se reconhecam a maioridade antes disso (CON-
VENCAO, 1989, art. 1°).

O art. 2° da Convencao € categorico quanto a universalizacao da
protecao dos direitos infantis, ao mesmo tempo em que veda qual-
quer manifestacao racista, preconceituosa e discriminatoria em rela-
Cao a Cor ou raca?>.

A incorporacao dos tratados e convencoes internacionais de direi-
tos humanos ao ordenamento juridico brasileiro so foi possivel a partir
da Emenda Constitucionaln. 45, de 30 de dezembro de 2004. Talemen-
da determina que os tratados e convencoes internacionais que fossem
aprovados nas duas Casas do Congresso Nacional - Camara e Sena-
do, em dois turnos e por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros dariam a esses instrumentos forca normativa equivalente as
emendas constitucionais. (BRASIL, 1988, § 3°, art. 5°). Logo, a Conven-
cao tem forca constitucional no Brasil, tendo inspirado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente no ambito infraconstitucional.

A Convencao, segundo Nogueira Neto (2020, p. 39), possui duas
premissas voltadas as criancas e adolescentes: o cuidado e as respon-
sabilidades. O tratado concede a eles o direito subjetivo a liberdade, a
dignidade, a integridade fisica, psiquica e moral, a educacao, a saude,

25 1. Os Estados-Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Convengdo e assequrarao sua aplicagao a
cada crianca sujeita a sua jurisdicao, sem distincao alguma, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, crenga,
opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, posicdo econdmica, deficiéncias fisicas, nasci-
mento ou qualquer outra condicdo da crianga, de seus pais ou de seus representantes legais. 2. Os Estados-Partes
tomardo todas as medidas apropriadas para assequrar a protecdo da crianca contra toda forma de discriminagéo ou
castigo por causa da condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das crencas de seus pais, representantes
legais ou familiares.
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a protecao no trabalho, a assisténcia social, a cultura, ao lazer, ao des-
porto, a habitacao, a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
outros direitos coletivos.

Nogueira Neto (2020, p. 39) participa que o que € prioritario a esse
publico € o direito a “um desenvolvimento humano econdémico e so-
cial”. Salienta-se, por todo o tratado, a condicao de “protecao especial”
do instrumento. Para o autor, as criancas e os adolescentes sao seres
essencialmente autbnomos, mas com capacidade limitada de exerci-
cio da sua liberdade e dos seus direitos.

A PROBLEMATICA DA
UNIVERSALIZACAO

A tematica da universalizacao dos direitos humanos da infancia e
da juventude sofre as mesmas criticas dos direitos humanos “dos adul-
tos” O conceito de direitos humanos se assenta em pressupostos emi-
nentemente ocidentais: existe uma natureza humana universal a ser
delineada racionalmente, que é diferente e superior a realidade, cuja
dignidade tem que ser defendida pela sociedade e pelo Estado e de-
vera ser individualizada (PAKKINAR apud SANTOS, 1997).

Na visao de Maldonado-Torres (2019, p. 89), o discurso dos direitos
humanos empenhou-se em responder a um conjunto de problemas
convenientemente delimitados que a propria modernidade ocidental
criou. O instrumento da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
nao se assentaria em argumentos metafisicos da natureza do homem;
trata-se, porem, de um acordo internacional que versa sobre um nu-
mero minimo de normas pensadas sobre um nivel de convivéncia que
evitaria 0s excessos provocados pela Segunda Guerra Mundial.
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Os direitos humanos universais tendem a operar como localismos
globalizados, ou seja, numa versao de cima-para-baixo. Santos (1997)
explica que a sua abrangéncia global sera obtida a custa de sua legiti-
midade local; problema este que sera solucionado quando os direitos
humanos forem reconceituados como multiculturais.

Os direitos humanos ditos como convencionais tém como limite
ontologico a impossibilidade de reconhecer a plena humanidade dos
sujeitos excluidos da modernidade ocidental, hao sendo possivel con-
ceber que existam concepcoes diversas sobre a dignidade humana e
a justica social, advindos de outras linguagens e saberes (Santos e
Martins, 2019, p. 329). Cabe, pois, a promog¢ao do dialogo com outras
gramaticas de dignidade para a superacao das exclusoes abissais ins-
tauradas pela arrogancia monocultural do paradigma ocidental mo-
derno que fundamentou os direitos humanos.

Nesse sentido, Santos (2007, p. 28) alerta a tendéncia de reducao
da realidade a uns tipos concretos, limitados, reduzidos. Atraves da
Sociologia das Auséncias, ‘uma sociologia insurgente para tentar mos-
trar que o que nao existe e produzido ativamente como nao existente”
(SANTOS, 2007, p. 29), € possivel discernir cinco modos de producao
de auséncias que as ciéncias sociais atribuem a racionalidade e a to-
mam como verdade absoluta, em plena ignorancia a diversidade de
COSMovisoes.

A primeira seria a monocultura do saber e do rigor, sendo a ideia de
que 0 unico saber rigoroso € o cientifico, eliminando praticas sociais
baseados em conhecimentos populares, indigenas ou urbanos. A se-
gunda monocultura € a de que o tempo € necessariamente linear, em
sentido ao progresso, a modernizacao, a globalizacao. O que nao se-
gue essa direcao € subdesenvolvido.

A terceira monocultura € a naturalizacao das diferencas, ocultando
hierarquias que designam os diferentes como inferiores. A quarta mo-
nocultura de producao de auséncia € a monocultura da escala domi-
nante, o que, na tradicao ocidental, sao o universalismo e a
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globalizacao. Tal dominancia finda por criar o bindmio global e local,
sendo este descartavel diante do outro. A quinta e ultima monocultura
e do produtivismo capitalista, no qual somente o ciclo econdmico de-
termina a produtividade do trabalho humano e da natureza. Tais visoes
tornam invisiveis experiéncias fora do padrao, o que custara muito caro
as ciéncias sociais que tentam compreender os fendbmenos da vida.

Tais pressupostos hao de ser evidenciados para que 0s sistemas
normativos nao sigam uma verdade homogeneizadora, o que possibi-
lita a perpetracao de desigualdades. Assim, torna-se imprescindivel
solidificar um saber sobre a crianca enquanto ser humano, como sujei-
to social que pensa, pratica, fala, ouve e sente a presenca ou auséncia
dos seus direitos basicos.

A CONTRIBUICAO DA SOCIOLOGIA
DA INFANCIA

Como tenta traduzir Abramowicz (2020, p 354), a crianca é dois
presentes: um presente a partir de seu ponto de vista, o qual o adulto
nao consegue mais ter; e um presente do qual todos fazemos parte,
enfrentando 0s mesmos fatos. Mas tambéem é um passado, marcada
pela historia de sua cor, seu género, sua etnia, num movimento em
que concomitantemente € unica. A crianca €, de uma so6 vez, univer-
sal, singular e individual. Nao obstante, a crianca € um futuro, um
devir, a descontinuidade do que nao sabemos, e que sera inventado.
Infancia € o ocasional, o diruptivo, a descontinuidade, o que ainda
nao esta e a inventividade.

A sociologia da infancia visa caracterizar as criangas como “um gru-
po populacional, numa perspectiva estrutural’, analisando o impacto
de questoes politicas, econdmicas, sociais, geograficas, historicas etc.,
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que atingem criancas e adultos submetidos aos mesmos problemas,
identificando-as como sujeitos contemporaneos (QVORTRUP, apud
NASCIMENTO, 2020, p. 659). Tal proposicao altera o carater universali-
zante da infancia, posicionando-a na sociedade e revelando as desi-
gualdades na distribuicao de poder, de recursos e de direitos.

A infancia, que, no passado, foi desinteressante aos adultos, nao
impede que as criancas de serem atores sociais, dissociados do seu
pertencimento as instituicdes “familia” e “escola’. A nova concepcao
sociologica entende que estes sao capazes de produzir mudancas nos
sistemas onde se inserem, dialogando com o cenario social, politico e
cultural. Conforme Nascimento (2020, posicao 732), criancas perten-
cem a diferentes classes sociais, géneros, espacos geograficos, cultu-
ras de origem, etnias, em outras palavras, sao concretas e contextua-
lizadas, membros autonomos de uma sociedade.

A sociologia da infancia, de concepcao europeia, busca entender
fendmenos sob a perspectiva da crianca, sendo um movimento contra
o adultocentrismo, contra o colonialismo, entre outros. Consoante
Abramowicz (2020, p 446), “a fala da crianga € uma inversao nos pro-
cessos de subalternizacao, € um movimento politico”

A infancia necessita ser vista como uma experiéncia que permite
infinidades de acontecimentos, o inusitado, o diruptivo, o escape que
falta para pensar a diferenca. Abramowicz (2020, p 611) explica que a
experiéncia da infancia nao esta vinculada a idade, a cronologia, a uma
etapa psicologica; mas a arte, a inventividade, ao intempestivo, ao oca-
sional, ou seja, uma “des-idade”.

Quinteiro (2002, p. 141), ao reunir os primordios das ciencias sociais
que se voltaram a conhecer de forma aprofundada a infancia, demons-
tra que, no Brasil, os saberes atée entao formulados permitem conhe-
cer as precarias condicoes sociais das criancas, suas historias e condi-
coes diversas do etiquetamento de "adulto em miniatura’, mas nao nos
satisfazem em conhecer a infancia como construcao cultural, com sa-
beres, memorias e lembrancas proprias.
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Importante localizar os estudos iniciais da infancia voltados, inicial-
mente, a somente o ambiente escolar, este por ser afirmacao de poder
e controle social dos individuos. Emile Durkheim (apud QUINTEIRO,
2002, p. 147-148) foi pioneiro em descrever a infancia dentro das esco-
las. Segundo Durkheim, a crianca, alem de questionadora, € capaz de
sofrer uma oscilacao de sentimentos e ocupacdes em uma rapidez
peculiar. "a colera nasce e aquieta-se com a mesma instantaneidade;
as lagrimas sucedem-se ao riso, a simpatia ao odio, ou inversamente,
sem razao objetiva” (1984, p. 110, apud QUINTEIRO, 2002, p. 148).

Portanto, necessario se fazia controlar esses humores oscilantes
das criancas através da educacao moral, para inseri-las as regras do
Jjogo social, politico e econdmico. Educar traduz-se na insercao dos
trés elementos da moralidade em sua subjetividade: o espirito da dis-
ciplina, o espirito da abnegacao e a autonomia da vontade (idem, apud
QUINTEIRO, 2002, p. 148).

O ponto de partida para que o Estado brasileiro passasse a atender
as necessidades de criancas e adolescentes foi a necessidade de ten-
tar diminuir a delinquéncia e a criminalidade. No seculo XIX, quando
houve um grande fluxo migratorio de europeus e nordestinos para 0s
grandes centros urbanos do Brasil (e, como isso, a criacao de petrife-
rias, corticos e favelas) fomentou-se a ideia de que a auséncia de fami-
lia estruturada gerou criminosos comuns e ativistas politicos, tendo o
Estado chamado para si a tarefa de prover saude, educacao e os atos
de punicao aos menores de idade (PASSETTI, 2010, p. 6967).

O Codigo de Menores de 1927 atribuiu ao Estado possibilidade da
internacao, responsabilizando-o quanto a situacao de abandono e cri-
minalidade. A crianca pobre passou a ser vista como potencialmente
abandonada e perigosa, o que demandava uma politica de educacao
para incutir-lhe obediéncia, criando-se entao os asilos, casas de edu-
cacao e escolas de preservacao (PASSETTI, 2010, p. 7067).

Sob a otica de Mello Mattos, era imprescindivel o investimento em
medidas disciplinares para atender a crescente demanda de
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‘menores’. Entendia-se que os problemas assistenciais se resolveriam
em curto prazo, porque o Poder Judiciario teria onde alocar 0os “meno-
res’, exercendo controle e vigilancia. Contudo, os institutos disciplina-
res ficaram superlotados, alem de nao atender a regides periféricas
(LIMA et al., 2012, p. 33).

Nesse contexto, Saboia Lima produz um primeiro relatério que faz
nascer a sociologia da infancia no Brasil em 1939, denominado “A infan-
cia desamparada’. Apenas em 1972 surgira um novo trabalho voltado a
definicao de politicas e programas sociais, encomendado pelo Tribunal
de Justica da cidade de Sao Paulo, intitulado “A crianca, o adolescente,
a cidade” Em seguida, em 1973, emerge a pesquisa “Deliquéncia Infantil
na Guabanabara” na cidade do Rio de Janeiro. Segundo Quinteiro (2002,
p. 150), tais trabalhos foram um marco na elaboracao de diagnosticos
referentes a infancia, a partir da juncao de diversos profissionais, enco-
mendados para atender aos interesses governamentais.

Contudo a maior contribuicao sociologica adveio de Florestan Fer-
nandes, escrito em 1944 e publicado em 1947, pelo trabalho "As “Troci-
nhas’ do Bom Retiro” Tarta-se de um registro das observacoes de gru-
pos de criancas nos bairros operarios de Sao Paulo. Fernandes relatou
O processo de socializacao das criancas e como se constroi as culturas
infantis, através das brincadeiras.

No campo da antropologia, os estudos de Charlotte Hardman (apud
Quinteiro, 2002, p. 155-156) foram essenciais na defesa de uma dimen-
sao exclusiva da crianca, creditando a elas uma interpretacao unica do
mundo. A partir de uma pesquisa etnografica sobre os recreios em
uma escola urbana na década de 70, Hardman procurou responder
aos seguintes questionamentos: Ate que ponto existe uma cultura in-
fantil? Ou culturas infantis? Até onde € imitacao e quando se faz a rup-
tura? Sob quais processos? Afinal, qual a influéncia da escolarizacao
nas condicoes concretas da infancia?

A perspectiva da sociologia da infancia tem sua relevancia para as
ciéncias juridicas. A concepcao do direito como uma experiéncia
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histoérico-cultural permite fomentar a consciéncia de que o direito nao
é um presente, uma dadiva, mas o fruto maduro de uma experiéncia
multimilenar (REALE, 1999, p. 219). Assim, a contribuicao da sociologia
da infancia para a producao de normativas visa entender a experiéncia
da infancia, o que guiara politicas publicas voltadas a esse nucleo de
sujeitos sociais autbnomos.

AS CRIANCAS AMAZONIDAS

Os aspectos geograficos da Amazonia brasileira (sobretudo diante
da dimensao continental que este bioma alcanca) influenciam direta-
mente a formacao dos agrupamentos humanos amazonicos e suas
vivéncias. Aziz Nacib Ab'Saber (2010), em sua pesquisa voltada a iden-
tificacao de células espaciais na referida regiao que apresentam indi-
vidualidade e importancia socioecondmica tradicional, buscou ma-
pea-las ao longo do desenho formado pelo Rio Amazonas, visando
atualizar os conceitos oriundos do seculo XX.

O geografo identifica o chamado Alto Solimdes, em fronteira com a
Colombia, onde se localizam cidades fronteiricas de relevancia eco-
ndmica, urbanistica e social, como Tabatinga, Benjamin Constant e Sao
Paulo de Olivenca. Na area de encontro do Rio Negro e o Baixo Soli-
moes, esta Manaus, ponto crucial para o desenvolvimento real do
mundo urbano, econdmico e social da Amazonia. No Baixo Vale do Rio
Madeira, acontece o ponto nodal demografico e econdmico de Parana
dos Ramos.

O Meédio Vale do Amazonas estende-se desde a area do encontro
das aguas do Rio Negro Solimoes até a regiao de Santarém, na foz do
Rio Tapajos, onde se inicia o Baixo Rio amazonas até as proximidades
do Porto de Moz e a Ilha Grande de Gurupa. O Golfao Marajoara inclui
a larga embocadura do Rio Amazonas entre o Amapa e a
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extraordinaria Ilha de Marajo; o estreito de Breves a oeste dessa ilha,
terminando pelos longos trechos da Baia das Bocas. A leste-nordeste,
encontra-se o Rio Para, o Baixo Tocantins e a Baia de Marajo. Estas re-
gides abarcam o ponto nodal de Belem do Para, o ponto nodal de Ma-
capa/Porto de Santana, o ponto nodal do Jari e o pequeno setor nodal
da regiao de Breves.

Segundo Ab'Saber (2010), com a abertura de rodovias, pos-cons-
trucao de Brasilia, surgiram novos pontos nodais, colimando que, as
capitais dos estados federativos amazdnicos evoluem para pequenas
subareas singulares, como Rio Branco (Acre), Porto velho (Rondodnia),
Boa vista (Roraima), Macapa-Porto Santana (Amapa), Palmas (Tocan-
tins), e outras cidades também importantes, como Maraba, Santarém,
Brasileia, Imperatriz e Parintins.

A Amazonia € habitada por uma diversidade de grupos étnicos e
populacdoes tradicionais, historicamente constituidas, a partir dos va-
ros processos de colonizacao e miscigenacao por que passou a re-
giao. Dentre os principais agentes sociais que compdem 0 Mosaico
amazonico, destacam-se os povos indigenas, as populacoes ribeiri-
nhas, pescadores, extrativistas, quilombolas, migrantes, entre outras.

Cada um desses segmentos e constituido por uma identidade so-
ciocultural e politica propria, cuja modalidade de sobrevivéncia e rela-
coes politico-organizativas estao relacionadas: a) a origem étnica por
meio da adocao e adaptacao de saberes e técnicas de acordo com
suas necessidades; b) ao padrao complexo de organizacao da produ-
cao e de gestao dos recursos naturais; ¢) a luta pela garantia de sobre-
Vivéncia e acesso a bens e servicos sociais; d) as atividades exercidas,
como: agricultura, caga, pesca, coleta e extracao, desempenhadas de
acordo com suas necessidades e recursos naturais disponiveis (CHA-
VES, 2009 apud LIRA e CHAVES, 2016),

A construcao sociocultural da juventude na Amazonia € marcada
pela oralidade, em detrimento a cultura escrita. Andrade (2020), em
estudo voltado aos sentidos das praticas culturais das criancas
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ribeirinhas da Vila do Piria, em Curralinho (PA), descreve que as narra-
tivas fantasticas das criancas refletem o estilo de vida e memorias dos
ribeirinhos, cujos personagens sao animais e seres eminentemente
fluviais. A autora tece que a oralidade tem estrutura e alma propria,
cuja pratica requer o uso da fala e das presencas fisicas, o que robus-
tece as relacoes entre os membros da comunidade e estabelece a
difusao de conhecimento e modo de vida.

A logica biolégica para definicao da infancia nao é algo pacificado
no contexto amazonico. Maher (2013), a0 promover uma investigacao
de cunho sociolinguistico entre professores indigenas acreanos, so-
freu certas dificuldades na metodologia do preenchimento de tabelas
para registro de dados, em que se figuravam as categorias crianca,
Jjovem, adulto e velho, definidas por faixa etaria. Da otica dos professo-
res indigenas, o que permite a entrada no mundo adulto, nao €, neces-
sariamente, a chegada a uma determinada idade cronologica, mas sao
acontecimentos que ocorrem nas vidas das pessoas (a menarca, a
chegada do primeiro filho) e/ou a demonstracao de algumas compe-
téncias (autossuficiéncia, forca de trabalho, capacidade de gerenciar
certas tarefas).

Oliveira (2014, p. 154-160), ao tratar da elaboracao dos direitos hu-
manos das criancas indigenas, estabelece oito desafios inerentes a
formulacao dos contornos juridicos de protecao plural da infancia. Em
primeiro lugar, necessario pensar os indigenas criancas dentro do con-
texto das politicas indigenistas de demarcacao de terra e reconheci-
mento institucional dos indigenas, que impactarao o acesso a politicas
publicas especificas de educacao e saude.

Em segundo, estao os dilemas interculturais de entrada e saida do
‘ser crianca’, confundidos com as barreiras morais ocidentais. O tercei-
ro desafio esta na instrumentalizacao da inversao axiolégica para rela-
tivizacao de conceitos normativos como trabalho infantil, lazer, ato in-
fracional, adocao, violéncia, familia, vida etc., em face de portes locais
de significacao e participacao.
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Em quarto, esta a indispensabilidade de proceder a conjugacao do
marcador étnico-cultural com outros marcadores sociais, como classe
social, raca, género, sexualidade e religiao. Em quinto, vislumbra-se a
ampliacao da participacao das criancas nos espacos socioinstitucio-
nais de negociacao de politicas publicas. Em sexto, mostra-se impres-
cindivel considerar a hecessidade de acesso e qualificacao dos povos
tradicionais aos recursos tecnologicos e os conflitos geracionais inter-
nos entre as comunidades.

Por sétimo, vé-se o desafio do mapeamento geopolitico dos gru-
pos de interesse sobre as criancas tradicionais, os quais, travestidos do
discurso humanista pela “causa da infancia’, impdem moralidades et-
nocéntricas. O ultimo desafio € a formacao continuada dos agentes do
sistema de garantia de direitos em relacao as peculiaridades
etnograficas.

CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil ratificou a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca,
trazendo a seu ordenamento juridico, por meio do § 3°, art. 5° da Cons-
tituicao Federal, um instrumento normativo que sustenta, em seu art.
2°, a universalizacao dos direitos das infantis. A propria conceituacao
de crianca, pelo critério biologico-etario, de certa forma as marginali-
za, porque torna invisivel as experiéncias fora do padrao.

A introducao desta visao nao soluciona os problemas locais, vez
que advem de uma concepcao de natureza humana universal racional
do paradigma ocidental moderno que exclui sujeitos que nele nao se
espelham. Portanto, emerge a necessidade de dialogo e reconceitua-
cao dos direitos para as especificidades locais, 0 que ocorrera na revi-
sao dos direitos humanos como multiculturais.
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A Sociologia da Infancia, como tendéncia nas diversas areas das
ciéncias sociais, busca reconsiderar a posicao das criancas como su-
jeitos contemporaneos, consolidando uma cultura infantil, face o adul-
tocentrismo. Ainda que tal vertente nao esteja consolidada no Brasil,
vé-se que os relatorios de pesquisa pioneiros foram essenciais para
entender que existe uma cultura infantil brasileira que pode guiar as
politicas publicas a seu favor.

A extensao da Amazodnia foi abrigo para o desenvolvimento de gru-
pPos etnicos e comunidades complexas, com identidade sociocultural
e politicas autdbnomas. Nesse contexto, a infancia amazonica reflete a
pluralidade de seguimentos, possuindo como caracteristicas determi-
nantes a oralidade nas brincadeiras, que ressignificam os modos de
vida e memorias das comunidades a que pertencem.

A definicao de infancia pelo fator etario-bioldgico nao € absoluta na
vivéncia dos grupos sociais amazonicos. Conclui-se que os institutos
juridicos homogéneos deverao ser adaptados as novas (ou recem-
-descobertas) visdes de infancias para que as dificuldades encontra-
das na Amazdonia, como os altos indices de mortalidade infantil, des-
nutricao cronica e acesso a bens naturais consumiveis sejam
superadas.
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Resumo: As pessoas com deficiéncia sdo um grupo que merece uma tutela maior de seus direitos. De modo a
tornar isso possivel, normas tanto de direito internacional, como a Convencdo de Nova lorque sobre as Pessoas com
Deficiéncia, quanto de direito interno, qual seja, a Lei Brasileira de Inclusdo, foram criadas de modo a proteger e
garantir direitos a essas pessoas. Em ambos os casos, visa-se, além da sua protegdo juridica, um resquardar de sua
autonomia a partir da imposicdo de salvaguardas apds a avaliagdo por equipe multidisciplinar. Contudo, o Brasil é
um pais de dimensdes continentais, o qual sofre com a dificuldade de acesso, principalmente no seu maior estado,
qual seja o Estado do Amazonas, além de possuir uma falta de material humano para efetivar esse direito. Nessa
esteira, de maneira dialdgica, buscar-se-d nesse artigo verificar como a limitagdo existente no Amazonas impacta
nas salvaguardas legais trazidas para a pessoa com deficiéncia.

Palavras-chaves: Pessoa com Deficiéncia. Autonomia. Salvaguardas. Acesso @ Justiga. Estado do Amazonas.

Abstract: People with disabilities are a group that deserves greater protection of their rights. In order to make this
possible, norms of both international law, such as the New York Convention on People with Disabilities, and domestic
law, which is the Brazilian Inclusion Law, were created in order to protect and guarantee the rights of these people.
In both cases, in addition to their legal protection, the aim is to safequard their autonomy based on the imposition
of safequards after evaluation by a multidisciplinary team. However, Brazil is a country of continental dimensions,
which suffers from the difficulty of access, mainly in its largest state, which is the State of Amazonas, in addition to
having a lack of human material to enforce this right. In this context, in a dialogical manner, this article will seek to
verify how the existing limitation in Amazonas impacts on the legal safequards brought to people with disabilities.
Keywords: Person with Disabilities. Autonomy. Safeguards. Access to justice. State of Amazonas.



INTRODUCAQ

O advento da Convencao de Nova lorque sobre Pessoas com Defi-
ciéncia trouxe um novo olhar para essa classe de vulneraveis. Essa
nova perspectiva ocorreu de tal sorte que incentivou a edicao da Lei
n° 13.146/2015, a qual recebeu o nome de Lei Brasileira de Inclusao ou
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sendo, inclusive, uma forma de
regulamentar no ambito interno o que a Convencao ja estabelecia.

Uma das situacdes que a norma internacional e o ordenamento
juridico trouxeram foi uma reformulacao da teoria das incapacidades.
Especificamente a Lei Brasileira de Inclusao, modificou o Codigo Civil
de tal sorte que o unico tipo de incapacidade civil absoluta existente
no direito brasileiro € a do menor de 16 (dezesseis) anos. Em outras
palavras, a pessoa com deficiéncia deixa de ser absolutamente capaz,
obtendo, em alguns casos, a capacidade civil relativa ou plena - a de-
pender do caso concreto.

Alem da mudanca no ambito da teoria das incapacidades, a Lei Bra-
sileira de Inclusao, em arrimo com a Convencao de Nova lorque trouxe
ainda a possibilidade de os estados signatarios estabelecerem salva-
guardas para proporcionais e razoaveis a limitacao que as pessoas com
deficiéncia apresentem. Ainda, a Lei de Introducao dos Direitos da Pes-
soa com Deficiéncia vinculou a fixacao de salvaguardas a prévia pericia
formulada por uma equipe multidisciplinar para averiguar como prote-
ger o vulneravel cuja capacidade sofrera alguma restricao.

Contudo, ha que se destacar a problematica existente no ambito do
Estado do Amazonas, maior estado da federacao em extensao territorial,
com sua dificuldade de integracao ante o acesso limitado pela geografia
local. Isso impacta também no acesso a justica, afinal, dificulta que o Po-
der Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica consigam acessar o
interior, por exemplo. Malgrado este fato, ainda se tem uma dificuldade
maior, qual seja a falta de material humano para cumprir com o comando
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legal, isto €, a auséncia de pessoas trabalhando nos referidos érgaos para
compor uma equipe multidisciplinar, causando uma verdadeira crise na
efetivacao de direitos para a pessoa com deficiéncia.

A CONVENCAOQ DE NOVA IORQUE E
0 ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA: UMA NOVA TEORIA
DAS INCAPACIDADES

Em 30 de marco de 2007 foi assinado, em Nova lorque, a Conven-
cao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O
acordo teve a sua ratificacao feita em territorio patrio atraves do De-
creto Legislativo n® 186 em 9 de julho de 2008, regulamentado pelo
Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 e representou o primeiro
tratado internacional que versava sobre direitos humanos aprovado
pelo quorum qualificado descrito no §3° do art. 5° da Constituicao Fe-
deral, conferindo-lhe o status de norma constitucional.

Umas das principais preocupacoes da Convencao foi com a igual-
dade, conforme pode ser no artigo 12 da referida Convencao:

Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o di-
reito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2. 0s Estados Partes reconhecer&o que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condi¢Oes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.
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3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso
de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

4. 0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exer-
cicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos
humanos. Essas salvaguardas assegurarao que as medidas relativas ao exer-
cicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias
da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida,
sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, apliquem-se
pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a reviséao regular por
uma autoridade ou 0rgéo judiciario competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem
0s direitos e interesses da pessoa.

5. 0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomaréo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financas e de
ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de cré-
dito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam ar-
bitrariamente destituidas de seus bens. (BRASIL, 2009)

A partir da leitura do artigo supracitado, mais especificamente de
seu item 4, observa-se a necessidade de alteracao de como era vista
a capacidade das pessoas com deficiéncia no Brasil. Coube ao legisla-
dor patrio, entao, rever o conceito outrora consolidado de capacidade
no ordenamento juridico brasileiro, o que motivou a edicao da Lei Bra-
sileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015).

Comentando o dispositivo e seu impacto nos ordenamentos juridi-
Cos patrios, pontuam Barboza e Almeida:

[..] o artigo 12 da convencéo causou grande impacto nos ordenamentos
juridicos nacionais, ao afetar os diferentes regimes de regulacéo pelo Direito
da capacidade, ali denominada “capacidade legal”, como se verificou no Bra-
sil. Nos termos do citado artigo, que trata do reconhecimento igual perante a
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lei, 0s Estados Partes reafirmaram que as pessoas com deficiéncia tém o di-
reito de serem reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei, e
se comprometeram a: (i) reconhecer que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condicGes com as demais pessoas em to-
dos 0s aspectos da vida; e (ii) tomar medidas apropriadas para prover o aces-
so de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal. (BARBOZA; ALMEIDA, 2020, p. 323)

Em consonancia com o parametro normativo internacional, portan-
to, a lei patria veio assegurar a toda pessoa com deficiéncia a igualda-
de de oportunidade com as demais pessoas, vedando qualquer espée-
cie de discriminagao, restricao ou exclusao, por agcao ou omissao que
tenha o proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reco-
nhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
das pessoas com deficiéncia (art. 4°, §1°).

Trata-se, pois, de uma lei que busca a igualdade e que, em seu art.
6°, expressamente, afirma que a “deficiéncia nao afeta a plena capaci-
dade civil da pessoa”

Como bem destacam Rosenvald e Farias (2017, p. 338), antenada na
protecao internacional pactuada pelo Brasil, a nova redacao imposta
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia impds significativas inova-
coes no regime das incapacidades, absoluta e relativa.

O sistema das incapacidades, assim, sofreu importante alteracao
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que buscou criar mecanis-
mo protetivo que leve em consideracao no caso concreto o efetivo
poder de autodeterminacao do sujeito (TEPEDINO; OLIVA, 2020, p.
304-305).

A Lei de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, entao, mudou drasti-
camente o regime das incapacidades previsto no Codigo Civil. As limi-
tacoes do exercicio foram relativizadas para se atender a nova deman-
da de protecao dos vulneraveis e ampliar o espectro de sua
autodeterminacao, especialmente nas relacoes existenciais (BERLINI,
2019, p. 236- 237).
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Apos o Estatuto, portanto, passou a considerar-se absolutamente
incapazes tao somente os menores de 16 (dezesseis) anos. E o rol dos
relativamente incapazes foi modificado para nele constar os €brios ha-
bituais e os viciados em toxico, bem como aquele que, por causa tran-
sitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade.

Verifica-se, entao, que pela nova redacao foi excluida qualquer hi-
potese de incapacidade baseada na deficiéncia mental ou mesmo na
reducao de discernimento de um sujeito de direito. Destarte, agora so
ha um tipo de incapacidade civil absoluta que € a do menor de 16 (de-
zesseis) anos, isto €, o criterio meramente etario. Nesse sentido:

A nova redacéo do art. 3° do Codigo Civil estabelece que a Unica hipotese
de incapacidade absoluta € do menor de dezesseis anos de idade. Assim, ndo
mais ha qualquer motivo psiquico para a incapacidade absoluta. O critério é
objetivo: completar os dezesseis anos de idade. Em nosso sistema, o0 momen-
to de mudanca de idade € o primeiro minuto da data de aniversario (FARIAS
et al, 2016, p. 313)

Trata-se de uma modificacao ha muito defendida pela doutrina na-
cional e tambeém internacional. Perlingieri (2002, p. 163), por exemplo,
Jja apontava “a necessidade de se recusar preconceitos juridicos de
forma que o proprio legisladora evite regulamentar a situacao do defi-
ciente de maneira abstrata e, portanto, rigida, propondo-se estabele-
cer taxativamente o que lhe € proibido e o que lhe é permitido fazer”,

Neste momento a pessoa com deficiéncia pode exercer por si pro-
pria os atos do cotidiano. A lei no que estatui que além do fato da de-
ficiéncia nao interferir na capacidade civil e os incisos tém carater me-
ramente enunciativo (FERRAZ; LEITE, 2016, p. 80). Logo se observa no
legislador o interesse de habilitar as pessoas com deficiéncia para os
atos da vida civil que nao eram por eles permitidos. Isso se deve ao
fato de que deficiéncia e incapacidade sao situacoes diversas.
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Em outras palavras, a deficiéncia é fato puro, pertencente ao mun-
do fenoménico, que, entretanto, ingressa, como elemento do suporte
fatico dos fatos juridicos, sempre que houver a incidéncia de uma nor-
ma do novo regramento de protecao a pessoa com deficiéncia (princi-
palmente CDPD e EPD). Como as normas do novo regramento, refe-
rentes a capacidade civil das pessoas com deficiéncia, lhe conferem
capacidade plena para praticar atos juridicos lato sensu, a situacao ju-
ridica da incapacidade nao pode ser consequente de fato juridico an-
tecedente cujo suporte fatico tenha como elemento a deficiéncia (si-
tuacao de fato) (AZEVEDO, 2017, p. 16).

Atualmente, exige-se, entao, muito esforco do interprete e do apli-
cador do direito, para que se dé efetividade ao que se encontra ex-
presso no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. E todo esse trabalho
hermenéutico deve ser feito a partir da mudanca de paradigma que
consolida o chamado "modelo social da deficiéncia” (BARBOZA; AL-
MEIDA, 2020, p. 317).

Privilegia-se a protecao da dignidade da pessoa humana pessoa
com deficiéncia, conferindo-lhes autonomia, consistente na capacida-
de de controlarem pessoalmente seus multiplos aspectos da vida, to-
mando decisdes e assumindo responsabilidades. Segundo Perlingieri
(1997, p. 298-299), "‘no centro do ordenamento esta a pessoa, nao como
vontade de realizar-se libertariamente, mas como valor a ser preserva-
do também no respeito de si mesma”

Com isso, prestigia-se, ainda, o ja mencionado principio da igualda-
de consistente no direito de nao receber tratamento discriminatorio,
na aptidao a ter direitos iguais a todos os demais e tambem o da liber-
dade individual no aspecto de poder realizar, sem interferéncias de
qualquer género, as proprias escolhas individuais, o proprio projeto de
vida (MORAES, 2016, p. 86 € 108).

A elaboracao e entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia surgiu, entao, com o intuito de potencializar a eficacia das nor-
mas em favor das pessoas com deficiéncia, fazendo com que eles
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possam gozar plenamente de todos os direitos que lhes assistem, o
que esta em consonancia o atual momento do Direito Civil, conforme
destaca Tepedino:

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a defini-
cao de ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constitui¢éo, de maneira
a privilegiar os valores nédo patrimoniais e, em particular, a dignidade da pes-
soa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a
justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econo-
mica privada e as situagbes juridicas patrimoniais. (TEPEDINO, 2004, p. 22)

Em suma, o espirito das alteracdes legais foi de assegurar o respei-
to a igual dignidade e a autonomia das pessoas acometidas de defi-
ciéncia de qualquer natureza. Em doutrina de Barboza e Almeida (2016,
p. 207), colhe-se que o propodsito € “promover, proteger e assegurar O
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o res-
peito pela sua dignidade inerente’,

AS SALVAGUARDAS A DISPOSICAO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Inobstante as pessoas com deficiéncia passem a ser, como regra,
plenamente capazes, nos termos dos itens 3 e 4, do artigo 12, da Con-
vencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
os Estados Partes se obrigaram a tomar as medidas adequadas para
prover-lhes 0 acesso ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal, facultando-se, em corolario, o estabelecimento de
salvaguardas apropriadas e efetivas a prevenir abusos em face delas.
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Para Bariffi (2014, p. 497-198), a interpretacao a ser dada ao docu-
mento internacional € no sentido de que os Estados nao estariam proi-
bidos de implementar algum sistema ou procedimento para declarar
uma pessoa incompetente (qualquer pessoa, independente de defi-
ciéncia), desde que observados trés elementos: legitimidade, propor-
cionalidade e nao discriminacao.

Analisando o parametro legal internacional, por seu turno, Ludmila
Junqueira Duarte Oliveira (2019, p. 84) de maneira bastante interessan-
te observa:

Do proprio texto da CDPD é possivel colher a necessidade de se institui-
rem salvaguardas para assegurar: a) observancia a direitos, vontade e prefe-
réncia das pessoas e ndo 0 que se suponha seja seu “melhor interesse”; (b)
auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida; (c) proporcionali-
dade e compatibilidade as circunstancias do individuo; (d) aplicacéo pelo
periodo mais curto possivel; (e) revisdo regular por autoridade ou érgao judi-
ciario competente, independente e imparcial.

No caso brasileiro, as salvaguardas trazidas no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia consistem na Tomada de Decisao Apoiada ou
Curatela®®

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condi¢0es com as demais pessoas.

§ 10 Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a cura-
tela, conforme a lei.

§ 20 Efacultado a pessoa com deficiéncia a adocio de processo de tomada
de decis&o apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias
de cada caso, e durara o menor tempo possivel.

26 “No ordenamento juridico brasileiro, as salvaguardas podem se dar, em casos mais graves, por meio do instituto
da curatela ou do mais recente procedimento de tomada de decisao apoiada”. (MENDONCA, 2017, p. 37).
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§ 40 0s curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua ad-
ministracdo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A defini¢8o da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a se-
xualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho e
ao voto.

§ 20 A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sen-
tenca as razdes e motivacdes de sua definicao, preservados os interesses do
curatelado.

§ 32 No caso de pessoa em situacéo de institucionalizacéo, a0 nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Como se observa, ainda que submetidos as salvaguardas, os ins-
trumentos devem ser utilizados de forma excepcional, se possivel
temporariamente, sempre vocacionado ao resguardo da dignidade e
autonomia da pessoa com deficiéncia, respeitando-se 0s seus direitos,
vontades e preferéncias, sempre livres de interferéncias indevidas e
conflito de interesses.

Essa € também a imposicaoc horma convencional ao determinar ex-
pressamente a tomada de salvaguardas, conforme art. 12-4, de modo
a assegurar que:

[...] as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem
os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de con-
flito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apro-
priadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto
possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou
6rgéo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e
interesses da pessoa.
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O estatuto desenha um novo modelo juridico de curatela que deixa
de ser a regra das medidas assistenciais e passa a aplicacao residual,
sendo possivel identificar, segundo Nelson Rosenvald (2016, p. 12), a
‘deficiéncia sem curatela e a deficiéncia qualificada pela curatela” A
primeira ocorre n0s casos em que a pessoa consegue se autodetermi-
nar, por meio da ‘tomada de decisao apoiada’, a segunda exigindo do
ordenamento juridico uma protecao mais densa, por meio do devido
processo legal da curatela (ROSENVALD, 2016, p. 18).

Isso decorre do fato de que com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, abandonou-se o modelo médico, no qual a incapaci-
dade era apontada por um viés estritamente clinico, adotando-se o
modelo social. Veja-se nesse sentido a doutrina de Azevedo:

A abordagem do modelo social, na definicdo de capacidade legal, ndo é
focada nos atributos individuais da pessoa ou suas limita¢fes, mas nas bar-
reiras sociais, econémicas e legais que ela enfrenta, na formulacéo e execucéo
de decisGes individuais, assim como no apoio e acomodacdes de que ela preci-
se devido a sua habilidade particular de tomar decisdes. (AZEVEDO, 2017, p. 43)

A partir dessa 6tica, entende-se que as limitacoes das pessoas com
deficiéncia nao estao relacionadas tao somente aos seus caracteres
biologicos, mas sim com o despreparo da sociedade em proporcio-
nar-lhes uma vida participativa e autbnoma. O modelo social, entao,
propoe que a pessoa tenha autonomia para decidir a respeito de sua
propria vida, eliminando-se as barreiras com o fim de oferecer-lhes
oportunidades.

Dito sistema pretende excluir o tratamento normativo da pessoa
com deficiéncia o modelo de substituicao da vontade. Assim devolve-
-lhe as decisdes e determinacoes de sua propria vida, ampliando sua
esfera de atuacao e permitindo que decidir por si prépria, em confor-
midade com seus desejos, preferéncias e seu projeto de vida (CAS-
TRO, 2019, p. 49).
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Estabelece-se, assim, um paradigma de interdependéncia que
permite a coexisténcia entre a autonomia da pessoa com deficiéncia e
O estabelecimento de apoio ao exercicio de sua capacidade legal
Dessa forma, entende-se que a obtencao de apoio nao € motivo sufi-
ciente para concluir que a capacidade da pessoa nao existe (DHANDA,
2008, p. 48).

A capacidade de exercicio seria a versao operacional da autono-
mia, € por meio dela que a pessoa podera praticar os diversos atos da
vida civil, produzindo efeitos juridicos validos. O modelo de apoio, por-
tanto, € o mecanismo que prioriza a autonomia e a livre capacidade de
exercicio, a ponto de facultar, até mesmo, que a propria pessoa solicite
O apoio.

E justamente nesse contexto de mudanca no paradigma para se
estabelecer a deficiéncia, bem como ante a premente necessidade de
preservacao ao maximo da autonomia do vulneravel que o novel insti-
tuto da tomada de decisao apoiada se apresenta como um instrumen-
to relevante no sentido de promover a melhor tutela do interesse da
pessoa com deficiéncia, sobretudo, nos casos em que dispde de ra-
zoavel capacidade cognitiva?.

Como um novo instituto voltado para auxiliar a pessoa que se sente
fragilizada no exercicio de sua autonomia, a tomada de decisao apoia-
da € a alternativa intermediaria para aquelas pessoas que podem
compreender os efeitos de suas escolhas mas mesmo assim necessi-
tam de um certo suporte. Esse apoio visa a promoc¢ao da autonomia e
a facilitacao da comunicacao, compreensao da vontade da pessoa no
exercicio de seus direitos (MENEZES, 2020, p. 684).

A Lei 13.146/2015, portanto, criou um instrumento de promocao
dos interesses das pessoas com deficiéncia com o objetivo de

27 "0 discernimento, ou a capacidade de compreensdo e analise, provém de uma caracteristica da condicdo humana,
se ndo a mais importante, a que melhor define nossa espécie: a racionalidade. Como seres racionais, a ndo ser por
circunstancias excepcionais - tais como as mencionadas - somos capazes de raciocinar, refletir, decidir, enfim, de
fazer nossas proprias escolhas. Quando temos discernimento, temos autonomia humana“. (MORAES, 2010, p. 192).
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assegurar o exercicio da capacidade civil, sem submeté-las ao institu-
to da curatela - tradicionalmente unico modelo existente para a prote-
cao dos direitos da pessoa incapaz maior de idade.

Sobre o instituto, colacionam-se as prelecoes de Farias, Cunha e Pinto:

A tomada de decisdo apoiada como um novo modelo de protecéo inter-
medidria - Uma pessoa humana que pode exprimir as suas vontades (e, por
conseguinte, se afasta do conceito de incapacidade), por conta de um certo
grau de deficiéncia psiquica, fisica ou intelectual, pode exigir uma atencéo
diferenciada, com vistas a assegurar a sua propria dignidade e igualdade
substancial. Nessa ambiéncia, surge, entéo, a Tomada de Decisdo Apoiada -
TDA, contemplada no art. 1.783-A do Codigo Civil, como um tertius genus pro-
tetivo (ao lado da curatela e da tutela), dedicada a assisténcia da pessoa com
deficiéncia que preserve a plenitude de sua capacidade civil. Esse novo mo-
delo juridico se coloca de forma intermediaria entre 0s extremos das pessoas
sem deficiéncia (sob o prisma fisico, sensorial e psiquico) e agquelas pessoas
com deficiéncia e que foram qualificadas pela impossibilidade de expressao
de sua vontade - e que, por conta disso, serdo curateladas e consideradas
relativamente incapazes.

A tomada de decisao apoiada serve, pois, no auxilio das pessoas
com deficiéncia no que tange a preservacao de sua capacidade ple-
na de fato. Nesse sentir, convém mencionar que 0s apoiadores sao
escolhidos pela propria pessoa em vulnerabilidade, bem como fun-
cionam como coadjuvantes no processo de tomada de decisoes.
Trata-se, assim, de instituto promotor da autonomia e dignidade da
pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir sua vontade nas
decisdes de indole existencial ou patrimonial, enaltecendo sua auto-
determinacao para conduzir a propria vida e protagonizar sua historia
(ALMEIDA, 2019, p. 442).

E com o advento da Lei de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia,
também a curatela adquiriu nova caracteristica. Nesse sentir, € claro
artigo 84 da Lei 13.146/15 ao excluir a hipotese de curatela ampla e
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total sobre os atos da vida civil do curatelado - interdicao - para passar
como regra a medida assistencial comedidamente aplicavel as cir-
cunstancias de cada caso durante o menor tempo possivel. O § 3° do
retromencionado artigo, por exemplo, ainda registra o dever do magis-
trado de tracar os limites proporcionais as necessidades e as circuns-
tancias de cada caso que melhor atendam ao curatelado por meio da
imposicao de deveres ao curador, que preferencialmente devera ser
sujeito que possua vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria
com o curatelado.

E fundamental, portanto, que a sentenca estabeleca uma especifi-
cacao da incapacidade juridica, reconhecendo diferentes limitacoes e
possibilidades, a depender dos elementos probatorios colhidos no
procedimento, em especial na pericia e na entrevista pessoal com o
curatelando. Nao ha mais espaco para sentencas padronizadas ou re-
petitivas de curatela, sem levar em conta as peculiaridades, os dese-
Jos, as vontades, as preferéncias e os lacos afetivos e familiares da
pessoa humana (FARIAS et. al.,, 2017, p. 335-336).

Acerca do tema, alias, convem trazer a baila esclarecedora licao de
Mendonca (2017, p. 48):

Dai se infere também o acerto do legislador em eliminar a possibilidade
legal de declaracdo de incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia, o
que, como ja se demonstrou, representava verdadeira carta em branco para a
atuacdo do curador, muitas vezes, uma atuac¢do disfuncional, em contrarie-
dade aos interesses da pessoa com deficiéncia.

Mesmo nos casos de impedimentos mentais ou intelectuais severos, a
pessoa com deficiéncia s6 podera ter sua capacidade restringida parcialmen-
te, nos termos do art. 49, III, do Codigo Civil. Isso ndo deve ser interpretado
como uma opcéo incoerente do legislador, mas sim como a necessidade de
- mesmo nos casos de profundo comprometimento do discernimento - a de-
cisdo ser fundamentada com sélidos argumentos (CF/1988, art. 93, IX), privi-
legiando os interesses da pessoa com deficiéncia e delimitando os exatos
limites da atuacéo do curador.
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Rompe-se, assim, com a distin¢éo rigida entre a interdi¢éo total e parcial,
sendo mais adequado que a capacidade da pessoa com deficiéncia seja veri-
ficada em relacéo a cada ato. Inclusive, se houver necessidade especifico em
prol do curatelado, ha que se considerar a possibilidade de serem atribuidos
poderes de representa¢do ao curador para atos especificos - mas jamais, de
forma absoluta para todos os atos da vida civil.

Indo mais além, a Lei n. 13.146/2015, estabelece em seu art. 85 que
‘a curatela afetara tao somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial’ da pessoa com deficiéncia, nao afe-
tando o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a priva-
cidade, a educacao, a saude, ao trabalho e ao voto, como preceituado
em seu paragrafo primeiro.

E muito embora sejam institutos de aplicabilidade em situacoes
diferentes, a depender do grau de discernimento que a pessoa com
deficiéncia possua, importante mencionar a existéncia de comando
legal para ambos no sentido de submissao a avaliacao por equipe
multidisciplinar previamente a decisao judicial:

CC, Art. 1.783-A. A tomada de decis&o apoiada € o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe
apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os ele-
mentos e informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

[...]

§ 30 Antes de se pronunciar sobre 0 pedido de tomada de decis&o apoia-
da, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva do Ministério
Publico, ouvira pessoalmente o0 requerente e as pessoas que lhe prestardo
apoio.

CPC, Art. 753. Decorrido 0 prazo previsto no art. 752, o juiz determinara a
producdo de prova pericial para avaliacdo da capacidade do interditando
para praticar atos da vida civil.
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§ 1° A pericia pode ser realizada por equipe composta por expertos com
formac&o multidisciplinar.

§ 2° 0 laudo pericial indicard especificadamente, se for o caso, os atos
para 0s quais havera necessidade de curatela.

Art. 754. Apresentado o laudo, produzidas as demais provas e ouvidos 0S
interessados, o juiz proferira sentenca.

No contexto da mudanca do paradigma medico da capacidade, a
realizacao de pericia por equipe multidisciplinar € indispensavel que o
juiz defina essa salvaguarda de forma coerente com a ratio funcional
da Convencao. Isso porque, conforme dito alhures, atualmente, nao
basta o0 meédico para dizer que alguém tem ou nao uma deficiéncia e
como podera exercer suas potencialidades. Havera a necessidade de
uma equipe (assistente social, meédico, terapeuta ocupacional) que
permita entender essa pessoa. Ela deve ser submetida a uma analise
nao tradicional. Porque o tradicional foi alterado pela Convencao. Hoje
ha analise de potencialidades. Mas quem afirma isso? A Convencao da
ONU, que tem status de norma constitucional (ARAUJO e RUZYK, 2017,
p. 237 € 241).

A lei, quando exige a equipe multidisciplinar, tem a funcao de facili-
tar o trabalho do juiz, repartindo as responsabilidades que, diante do
texto da Convencao, sao inumeras para o magistrado. A entrevista, ago-
ra com a obrigatoriedade da presenca de equipe multidisciplinar, tem o
condao de repartir responsabilidades, tirando do juiz a tarefa de, sozinho
e de forma isolada, detectar possiveis problemas que serao posterior-
mente corroborados por pericia (ARAUJO e RUZYK, 2017, p. 240 e 241).

Inobstante se reconheca a importancia da realizacao de pericia
multidisciplinar, nao ha como se ignorar o fato de, muitas vezes, o pla-
no ideal se dissociar da realidade. Nesse sentir, € inegavel que o Brasil
possui dimensoes continentais e niveis diferentes de acesso a justica
e, nesse contexto, o Estado do Amazonas possui uma realidade ainda
mais peculiar, especialmente nas comarcas do interior.



CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

Nesse cenario, cumpre analisar de que modo sera possivel se pre-
servar os interesses das pessoas com deficiéncia quando seu grau de
discernimento estiver comprometido e, ao socorrem-se ao Poder Ju-
diciario em buscar de salvaguardas, nao puderem ser submetidas a
pericia por equipe multidisciplinar ante a inexisténcia de profissionais
habilitados para esse mister. Como efetivar seu acesso a justica nes-
ses casos?

A TUTELA DO INTERESSE DA
PESSOA COM DEFICIENCIA DIANTE
DO (IN)ACESSO A JUSTICA NO
AMBITO DO INTERIOR DO
AMAZONAS

Vigora em nosso pais do principio da inafastabilidade da jurisdicao,
por forca do artigo 5°, inciso XXXV, da atual Constituicao Brasileira
(BRASIL, 1988), que, segundo Silva (2010), consiste no direito de invo-
car a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou sim-
plesmente ameacado um direito, individual ou nao.

Ha, ainda, quem dé maior amplitude ao principio, a exemplo de
Moraes (1998), o qual defende, inclusive, que nem mesmo a inexistén-
cia de lei poderia obstar a apreciacao do Poder Judiciario de eventual
demanda que lhe fosse submetida, pois a toda violacao de um direito
corresponde uma acao correlativa, independentemente de lei espe-
cial que a outorgue.

Entretanto, essa concepcao rasa do conceito de inafastabilidade
da jurisdicao como uma espécie de aparato a permitir a judicializacao
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de tudo, entretanto, nao mais prevalece. Atualmente, entende-se que
nao basta a mera garantia de acesso as vias processuais.

Conforme ressalta Quintas (2018), estamos vivenciando, nos ulti-
Mos anos, uma profunda mudanca sobre a forma como vemos a ges-
tao de conflitos pelo Poder Judiciario, que tem modificado nossa pra-
tica constitucional e processual de modo tao intenso que os antigos
referenciais tedricos estao perdendo o seu usual sentido descritivo e
normativo. As mudancas que por essa razao se operaram no sistema
juridico acarretaram uma ruptura com a forma tradicional de com-
preender 0 acesso a jurisdicao e o processo, a exigir dos juristas uma
reflexao sobre a jurisdicao e sobre a teoria geral do processo.

Atualmente, portanto, nao se contenta com a mera existéncia abs-
trata do principio da inafastabilidade da jurisdicao e do estabelecimento
das regras de tramitacao processual, pois 0 acesso a justica nao se re-
sume a essa simploria atitude de permitir o acesso do cidadao ao Poder
Judiciario, mas sim em franquear-lhe o0 acesso a ordem juridica justa.

Atenta a essa nova realidade, a processualistica se transformou
para fins de ajustar-se ao modelo estatal vigente. Nessa vereda, a se-
paracao das atividades processuais em fases estanques; o modelo de
procedimento unico e sua demasiada ordinarizacao; o excesso de bu-
rocracia e formalismo nos atos processuais; dentre outros aspectos do
processo civil classico, adequado ao Estado Liberal de Direito, nao se
prestam a cumprir os ideais proclamados na Constituicao de 1988
(LEAL JUNIOR, 2018).

E hoje, pois, inafastavel a conclusdo no sentido de que o direito de
acesso a justica, erigido a dignidade de garantia constitucional, quer
dizer bem mais do que a possibilidade de se obterem provimentos
formais (WAMBIER e ARRUDA ALVIM, 2011).

E tamanha € a relevancia do acesso a justica que Barcellos (2002)
destaca ser ele a pedra fundamental do Estado Democratico de Direi-
to e um dos principais componentes do nucleo da dignidade da
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pessoa humana, uma vez que, em grande parte, dele depende a efe-
tividade de direitos constitucionais.

O direito de acesso a justica constitui, como bem rememora Sadek
(2009), a porta de entrada para a participacao nos bens e servicos de
uma sociedade, de modo que nao ha possibilidade de inclusao social
efetiva, se nao houver condicoes plenas de acesso a justica, ja que
sem o direito de recorrer a justica, todos os demais direitos nao possui-
rao efetividade

Analisando o principio, Capelletti e Garth (1998) afirmam ter ele
duas grandes finalidades: (@) o Poder Judiciario deve ser acessivel a
todos (aspecto formal); e (b) o sistema juridico deve produzir resulta-
dos que sejam individual e socialmente justos.

E para que ambas as finalidades sejam respeitadas, Watanabe
(1088) destaca a necessidade de remogao dos obstaculos que impe-
dem a efetividade do acesso a justica. Noutras palavras, a fim de aten-
der ao determinado no art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, cabe ao
Poder Judiciario a tarefa de aproximar-se daqueles que se coloquem
em situacao de maior vulnerabilidade, tornando-se acessivel median-
te a adocao de formulas baseadas na simplicidade e no menor rigor
formal, colocando o menor numero de entraves possivel entre a reali-
zacao de justica e a pessoa do jurisdicionado (REICHELT, 2018).

E necessario pensar o direito de acdo ndo apenas em sua faceta
quantitativa, mas sim buscar-se 0 acesso a jurisdicao qualitativa, a partir
da superacao das barreiras impostas ao acesso ao Judiciario. E preciso,
pois, que o Estado crie condicoes materiais suficientes para que o juris-
dicionado se socorra, ainda que tal acesso nao se dé para uso da juris-
dicao estatal tradicional, uma vez que a obrigacao estatal € no sentido
de proporcionar opcoes via multi-door system (PEDRON et al., 2018).

Inobstante supramencionada evolucao conceitual, a realidade
do interior do Amazonas, infelizmente, € de acentuada auséncia de
estrutura estatal e isolamento dos povos que nele habitam, razao
pela qual o acesso a justica nos moldes atualmente preconizados,
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ainda é algo impensavel de ser concretizado ante as muitas barrei-
ras estruturais.

Sobre esse ponto, oportuno mencionar que conforme informacoes
extraidas do portal do Governo do Amazonas (2021) 2 o estado possui
1.550.161,682 quildbmetros quadrados, o que corresponde ao territorio de
cinco paises, somados: Franga, Espanha, Suecia e Grecia. Entretanto,
apesar das dimensdes continentais, detem um dos mais baixos indices
de densidade demografica do pais, com 2,23 habitantes por quildbmetro
quadrado, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), bem como grande parte de sua populacao se concentra emi-
nentemente na capital Manaus que possui 1.802.525 dos tem 3.483,985
habitantes totais do estado, nos termos do Censo de 2010.

A rede de transporte na regiao, por exemplo, € bastante sui gene-
ris, porquanto em razao da composicao geografica do Estado e da
auséncia de rodovias, grande parte do transporte e realizado pela via
fluvial, nao havendo opcoes, em boa parte dos municipios, de acesso
pela via terrestre.

Coadunando o ora exposto, Melo e Correa (2020), ao tratarem acer-
ca do acesso a Justica no Amazonas, assinalam que nao se pode des-
considerar a assimetria existente entre a capital - Manaus e os demais
municipios, a qual vai desde a densidade demografica se concentra no
maior centro urbano da regiao até questoes estruturais como direitos
minimos como: saude, educacao, transporte, cultura etc que se preca-
rizam na manutencao de um padrao de vida minimamente digno para
o cidadao interiorano.

A Amazonia, pois, € caracterizada pela grandiosidade de seus re-
cursos naturais e imensa biodiversidade. Porem a realidade dos habi-
tantes desta regiao e seus desafios diarios ainda sao pouco conheci-
dos pelo restante do pais. Devido ao isolamento geografico da maioria
dos municipios do Amazonas, cujo acesso muitas vezes ée realizado

28 AMAZONAS. Disponivel em: http:/www.amazonas.am.gov.br/o-amazonas/dados/. Acesso em 02 jul. 2021.
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somente por via fluvial, existem enormes dificuldades econdmicas e
sociais que impedem que a populacao usufrua de direitos basicos
como saude e educacao (LUCENA et al,, 2012).

Especificamente sobre a analise das dificuldades existentes na es-
trutura judiciaria, interessante a analise de Almeida e Mamed (2014):

Segundo dados do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas (2014), ha
78 varas espalhadas entre os 62 municipios nela existentes. Porém, nem
sempre é possivel encontrar a estrutura adequada ao funcionamento do Ju-
dicidrio, tais como: advogados, rabulas, defensoria publica e até mesmo re-
presentantes do Ministério Publico que sejam necessarios.

[...]

As longas distancias a serem percorridas e a inexisténcia de substratos
materiais, inclusive a citada auséncia das institui¢Ges necessarias a justica
sdo ainda grandes desafios a superar (ALMEIDA e MAMED, 2014).

E se faltam profissionais do proprio segmento do Poder Judiciario,
igualmente ha escassez de profissionais das demais areas. A guisa de
exemplo, em pesquisa junto ao Conselho Federal de Medicina, de
um total de 49 (quarenta e nove) medicos especializados em neuro-
logia no Estado do Amazonas, 47 (quarenta e sete) se localizam em
Manaus (AM). E, ainda, entre um total de 55 (cinquenta e cinco) medi-
cos especializados em psiquiatria, 48 (qQuarenta e oito) estao na capi-
tal do estado?,

Tais constatacoes demonstradas sao apenas sinais que explicam
as dificuldades que o espaco amazonico apresenta para a consecucao
de qualquer atividade do Estado, desde as mais basicas como saude
e educacao ate as mais especializadas como 0 acesso a justica.

Nesse diapasao, ante a inconteste falta de profissionais, como su-
plantar a exigéncia legal de pericia multidisciplinar para submissao da

29 CFM. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/busca=-medicos/?nome=&uf=AM&crm=&municipio262=&inscricao-
&tipoSituacao=A&situacao=&especialidade=468&areaAtuacao=&pageNumber=1&pageSize=10. Acesso em: 02 jul. 21.
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pessoa com deficiéncia a salvaguarda da tomada de decisao apoiada
ou curatela e, assim, garantir-lhe o acesso a justica proclamado no
texto constitucional?

Esta-se diante de um claro conflito normativo provocado pela ine-
ficiéncia da presenca estatal e que, naturalmente, provoca dissonan-
cias nos aplicadores do direito.

Filiando-se fielmente ao disposto na Convencao de Nova lorque e
na Lei de Introducao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Araujo
e Ruzyk (2017, p. 243-244), destacam que as dificuldades materiais para
por em pratica a determinacao de realizacao de pericia por equipe
multidisciplinar nao sao suficientes para elidir essa obrigacao, pois ela
€ a unica que se coaduna com a ratio da interpretacao conforme a
Constituicao.

Para tanto, os autores evocam o disposto no art. 13, 2, da Conven-
cao: ‘2. Afim de assegurar as pessoas com deficiéncia o efetivo acesso
a justica, os Estados Partes promoverao a capacitacao apropriada da-
queles que trabalham na area da administracao da justica [..]"

Sustentam tambeéem que alem de um direito da pessoa em exame,
a realizacao de pericia por equipe multidisciplinar € também um direi-
to-dever do magistrado, o qual tera sua decisao mais tranquila, mais
técnica e mais segura para ele e a pessoa com deficiéncia.

Na jurisprudéncia patria, cite-se o seguinte julgado em prestigio da
sistematica inaugurada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

Apelacéo Civel. Familia. Acdo de Curatela. Necessidade de realizacéo
de pericia técnica por equipe multidisciplinar. Diante da necessidade de
meticulosa especificacdo da capacidade da interditanda. Inteligéncia da
Lei n. 13.416 (Estatuto da Pessoa com Deficiénca. Sentenca desconstituida.
Apelo provido.

(TJRS, Apelacdo Civel N° 70080258197, Sétima Camara Civel, Relator: San-
dra Brisolara Medeiros, Julgado em 06/02/2019)
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Adotando entendimento mais restrito a processualistica civil, DI-
DIER JR (2015) defende que exigéncia de acompanhamento por equi-
pe multidisciplinar, obviamente, somente prevalece quando a com-
plexidade do caso concreto justificar, pois, além de encarecer demais
O processo, a situacao pode dispensar o exame por varios ramos do
conhecimento.

Os que perfilham dessa corrente, sustentam ainda que o proprio
Codigo de Processo Civil, para fins de reforcar a faculdade e nao obri-
gatoriedade da pericia multidisciplinar, utilizou o vocabulo “pode” e
nao “deve’, no paragrafo primeiro, do art. 753%°. Ha ainda, fundamenta-
¢ao no principio do livre convencimento do julgador e na possibilidade
dele, enquanto destinatario das provas, determinar a producao daque-
las que sejam necessarias a formacao de seu convencimento.

Na jurisprudéncia, o entendimento acima exposto igualmente com-
porta amparo:

Acdo de Interdicdo - L. Cerceamento de defesa. N&o configuracdo. Realiza-
c8o de pericia por equipe multidisciplinar. Previsao do artigo 1.771 do Codigo
Civil, com reda¢do dada pela Lei ne 13.146/15 (EPD). Faculdade atribuida ao
magistrado de determinar o exame multidisciplinar diante da complexidade
do caso. Interpretacéo sistematica com o artigo 753 do Novo 6digo de Proces-
so Civil e os demais principios processuais. Magistério doutrinario. Preceden-
tes. II. Decretacéo de incapacidade absoluta do interdito. Afastamento. Re-
forma legislativa, decorrente da Lei n° 13.146/15 (EPD), que restringe a
incapacidade absoluta aos menores impuberes. Reconhecimento de que o
interdito é relativamente incapaz, abrangendo a curatela os atos relaciona-
dos aos direitos de natureza patrimonial e negocial. Artigo 4°, inciso III, do
Cbdigo Civil, e artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. - Sentenca

30 Art. 753. Decorrido o prazo previsto no art. 752, o juiz determinard a producao de prova pericial para avaliagdo
da capacidade do interditando para praticar atos da vida civil.

§ 1° A pericia pode ser realizada por equipe composta por expertos com formagdo multidisciplinar.

§ 2°0 laudo pericial indicard especificadamente, se for o caso, os atos para os quais havera necessidade de curatela.
- grifos.
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reformada em parte. Apelo parcialmente provido. (TJSP, Apelacéo Civel, Ter-
ceira Camara de Direito Privado, Relator: Donegda Morandini, Julgado em
16/12/2016)

Analisando os posicionamentos sobre o tema e confrontando-os
com a realidade do interior do Amazonas, ante a patente auséncia nao
SO estatal, mas igualmente de mao de obra especializada para realiza-
cao da pericia multidisciplinar, imperioso reconhecer que a opcac mais
ajustada a privilegiar os interesses da pessoa com deficiéncia e garan-
tir-lhe o minimo acesso a justica € no sentido de, excepcionalmente,
afastar a realizacao de pericia multidisciplinar e poder o magistrado
usar outros elementos probatorios para tutelar a pessoa com deficién-
cia e conferir-lhe uma salvaguarda.

Pensar em sentido contrario poderia, fatalmente, representar o en-
gessamento da jurisdicao ja praticada com tantas dificuldades em
nossa regiao e submeter a pessoa com deficiéncia a um processo sem
fim, no qual, naturalmente, seu quadro seria cada vez mais agravado e
maiores violacdes a seus direitos e sua dignidade humana
ocorreriam.

Por outro lado, ha rememorar que esse afastamento ocasional e
Justificavel da realizacao de pericia multidisplinar nao pode represen-
tar a violacao sistematica do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia como
vem ocorrendo, tampouco uma permissividade com a ineficiéncia es-
tatal em promover o acesso a justica. A Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro, por exemplo, em levantamento realizado, consta-
tou, lamentavelmente, que das 41 (Quarenta e uma) acoes de curatela
ajuizadas e sentenciadas até outubro 2018, em nenhuma delas foram
determinadas as providéncias necessarias para uma avaliacao
mulltidisciplinar®,

31 CONJUR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-26/justica-nao-respeita-procedimentos-lei-inclu-
sao-curatela. Acesso em 02 jul. 21.
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Deve-se, pois, sempre que possivel e houver estrutura da organi-
zacao judiciaria para tanto, prestigiar-se fielmente os termos da Con-
vencao de Nova lorque e da Lei de Inclusao da Pessoa com Deficién-
cia, realizando-se o exame multidisciplinar da condicao da pessoa
com deficiéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Por certo, as pessoas com deficiéncia, felizmente, com o advento
da Convencao de Nova lorque e, ainda, com a Lei Brasileira de Inclu-
Sao, passaram a ter, aprioristicamente, a capacidade civil reconhecida
e consequente autonomia para, de per si, praticarem os atos da vida
civil, o que so pode ser restrito atraves de salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, bem como proporcionais ao grau em
que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

No caso brasileiro, as referidas salvaguardas sao a tomada de deci-
sao apoiada e a curatela, sendo que para aplicacao de ambas, exige a
normativa internacional e a Lei Brasileira de Introducao a analise prévia
da pessoa em vulnerabilidade por parte de uma equipe multidiscipli-
nar. 1sso porque o paradigma medico da deficiéncia nao mais prevale-
ce, passa-se a buscar o paradigma social.

Contudo, a despeito da beleza do instituto, a realidade do Estado
do Amazonas, objeto do presente artigo, € muito precaria ante a au-
séncia de material humano tanto em na prépria area do Direito como
para formacao de uma equipe multidisciplinar. Pode-se dizer, ainda
que a auséncia de profissionais capacitados para atuar na area acaba
por tornar ineficaz o instrumento para garantir o direito da pessoa com
deficiéncia. Em outras palavras, enquanto nao for vencido pelo Estado
a limitacao geografica e falta de pessoal atuante, o acesso a justica de
pessoas com deficiéncia nos rincoes do Brasil, especificamente no
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interior do Amazonas restara prejudicado e, aquele belissimo instru-
mento normativo nao passara de letra morta.
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Resumo: O presente artigo possui como escopo analisar os preceitos normativos que envolvem o poder
requlamentar da administracdo pdblica e os limites impostos aos atos administrativos pela ordem consti-
tucional contempordnea. Neste artigo foi feita uma pesquisa bibliogrdfica qualitativa, sendo consultadas
doutrinas nacionais e estrangeiras que se debrucaram sobre tema. Sugere-se uma interpretagdo restritiva
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Abstract: The scope of this paper is to analyze the normative precepts that involve the requlatory power of the
public administration and the limits imposed on administrative acts by the contemporary constitutional order.
In this paper a qualitative bibliographic research was made, being consulted national and foreign doctrines that
focused on the subject. A restrictive interpretation of autonomous decrees and other administrative acts that
are used for the purpose of innovating in the legal system is suggested.
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INTRODUCAQ

Compreender os atos administrativos como um todo € entender
boa parte do ordenamento juridico brasileiro, ja que o tema envolve
assuntos de interesse do Direito Administrativo e Constitucional, alem
de que possui como pressuposto estudos amplos sobre a Administra-
cao Publica.

Ao editar determinados atos normativos, muito no que diz respeito
aos decretos regulamentares, o Chefe do Poder Executivo deve se ater
0S preceitos existentes nas leis, nao podendo contraria-la, nem exorbi-
tar o limite por ela proposto. Todavia, atualmente, isso € algo que nem
sempre tem acontecido na seara juridica nacional. Os metodos de
emissao, 0s elementos e os limites dos atos administrativos precisam
ser esmiucados para que se possa entender sua real efetividade no
mundo juridico

A tematica em questao possui a proposta de pormenorizar 0s
atos normativos, especificamente os decretos executivos, buscan-
do analisar suas finalidades precipuas e os métodos de controle
que a Constituicao Federal outorga aos Poderes constituidos para
que estes possam extirpar qualquer ilegalidade presentes nos refe-
ridos atos. Para atingir esse objetivo, o presente artigo foi divido em
quatro partes. Primeiramente, sao tratadas as nuances gerais que
envolvem os atos administrativos. Posteriormente, se analisara de
maneira especifica os decretos regulamentares e as problematicas
doutrinarias que cercam sua utilizacao pratica. Em seguida, serao
examinados os polémicos decretos autonomos e a sua (in)existén-
cia no sistema normativo patrio. Por fim, serao esmiucados os me-
todos de controle que constam na ordem constitucional vigente,
fazendo um aparato quanto aos limites impostos aos atos adminis-
trativos e aos metodos de controle em si.
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ASPECTOS GERAIS SOBRE 0S ATOS
ADMINISTRATIVOS

Os atos administrativos em geral constituem, sem sombra de duvi-
da, um dos institutos mais ricos das ciéncias juridicas, no que diz res-
peito tanto aos seus aspectos doutrinarios quanto ao seu uso pratico
na atividade forense.

Sao entendidos, portanto, como a declaracao do Estado, ou de
quem o esteja substituindo, que seja manifestada em regime juridico
predominantemente publico, com vistas de complementar a lei e
constituir, alterar ou extinguir uma relacao juridica, sempre sujeita ao
controle exercido pelo Poder Judiciario (MELLO, 2011). Cumpre notar
que paises como a Estonia, Alemanha, Franca, Noruega e Suécia ado-
tam uma concepcao muito parecida com a que foi exposta na concei-
tuacao de atos administrativos, que consistem em uma espécie de de-
cisao individual tomada por uma autoridade para dar seguimento
ordinatorio em determinado caso, submetida aos ditames imediatos
da lei (MUNOZ, 2016).

Embora nao seja possivel encontrar unanimidade entre os autores,
podem ser tracadas algumas caracteristicas importantes aos atos ad-
ministrativos, quais sejam: a) imperatividade: o ato administrativo emi-
tido pelo poder publico se impde ao particular que € seu destinatario,
independentemente do aceite ou recusa deste®?;, b) presuncao de le-
gitimidade e veracidade: como manifestacao de vontades emitidas
pelo poder publico, os atos administrativos gozam da presuncao de
que estao de acordo com a lei e que sao veridicos. Cumpre anotar que
tal presuncao de legitimidade e veracidade é juris tantum, ou seja, ad-
mite prova em contrario; ¢) autoexecutoriedade: alguns atos adminis-

32 (Conforme a doutrina majoritdria, tal caracteristica nao esté presente em todos os atos administrativos, mas
apenas naqueles que constituem obrigacdes (DI PIETRO, 2017).
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trativos, pela sua presuncao de legitimidade e veracidade, podem ser
postos em pratica e consistir em atos matérias exercidos pela Admi-
nistracao sem necessidade de intervencao do Poder Judiciario, sendo
tal caracteristica constada apenas se expressamente prevista em lei
ou quando se tratar de medidas urgentes (MEIRELLES, 2016).

Ainda de acordo com sua extensa classificacao, os atos administra-
tivos podem ser constituidos como atos normativos, ordinatoérios, ne-
gociais ou enunciativos (MOREIRA NETO, 2014), cada qual com suas
nuances e peculiaridades proprias. A N0s, no presente momento, com-
pete analisar 0s atos normativos, especificamente o decreto
regulamentar.

Por oportuno, cumpre esclarecer que 0s atos normativos sao aque-
les que possuem um comando geral e se revestem de ampla abstra-
¢ao, Nao possuindo, em regra, destinatarios especificos. Sao tambem
chamados de ato regra (MOREIRA NETO, 2014). A titulo exemplificativo,
podemos citar como atos normativos, dentre muitos outros que po-
dem ser constatados, os regulamentos, as resolugoes, as instrucoes
normativas e os decretos regulamentares. Estes ultimos sao o objeto
de analise da matéria aqui abordada.

Denominados decretos regulamentares ou executivos, essa espe-
cie do poder normativo sao atos de manifestacao de vontade privati-
vos dos Chefes do Poder Executivo (Presidente da Republica, Gover-
nadores e Prefeitos), consistindo em uma competéncia especifica de
ordem administrativa (CARVALHO FILHO, 2017). Sao, geralmente, utili-
zados para regulamentar as leis, completando-as e esclarecendo as
possiveis ambiguidades por aquelas trazidas.

Entende a maioria dos estudiosos do tema que 0s decretos execu-
tivos sao concebidos pelo que se compreende por poder regulamen-
tar da Administracao Publica. De maneira curiosa, o conceito de poder
regulamentar esta umbilicalmente atrelado ao de decreto executivo.
Pode-se idealizar o poder regulamentar como “a atribuicao privativa
do Chefe do Poder Executivo para, mediante decreto, expedir atos
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normativos, chamados regulamentos, compativeis com a lei e visando
desenvolve-la’ (GASPARINI, 2011).

Atualmente, ha crescente disputa no ordenamento juridico brasi-
leiro para uma exata contextualizacao entre 0s conceitos de poder re-
gulamentar e poder normativo, se esta seria uma relacao de género e
especie, ou se tais expressoes seriam sindbnimas.

Em uma primeira corrente, ha autores que consideram apenas exis-
tir o poder regulamentar, na mesma forma que ja conceituamos, sem
mencionar a existéncia do poder normativo (CARVALHO FILHO, 2017).
Em outra vertente, existem aqueles que, além de considerarem a refe-
rida diferenciacao, incluem o poder regulamentar como espécie do
poder normativo, sendo este ultimo mais amplo, de maneira a englo-
bar os atos originarios (aqueles em que a competéncia advem direta-
mente da Constituicao) e os derivados (0s que explicitam conteudo
normativo preexistente) (MEDAUAR, 2016).

A distincao supracitada tem importancia além dos limites do ambi-
to académico, como se vera adiante, tendo em vista que a corrente
adotada tera impacto na forma pratica de qual decreto regulamentar
sera disciplinado e efetivado no ordenamento juridico, inclusive po-
dendo ser ou nao objeto de controle judicial em sentido amplo e de
controle de constitucionalidade concentrado via acao direta de in-
constitucionalidade (ADI) no Supremo Tribunal Federal.

DECRETO REGULAMENTAR
SINGULARMENTE CONSIDERADO

No caso de se admitir que exista apenas o poder regulamentar,
sem fazer diferenciacao com o poder normativo, aquele teria apenas a
prerrogativa de complementar as leis, sem poder inovar na ordem ju-
ridica ou poder contrariar a legislacao ja positivada.
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Destarte, como parte dos atos normativos, os decretos executivos
teriam apenas o condao de regulamentar as leis em sua aplicacao no
caso concreto. Neste ponto, nao seriam consideradas as possiveis
funcoes de modificar a lei - ja que seria figura de hierarquia inferior -
seja restringindo seu alcance ou ampliando o ambito de aplicacao
das normas.

2.1 LIMITES IMPOSTOS AO PODER REGULAMENTAR
PELO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Em outra visao, ha vertente tambem que desconsidera que os de-
cretos executivos possam tambéem suprir as lacunas legislativas.

No amago de um Estado Democratico de Direito, uma das garan-
tias que sao dadas ao particular € de que este nao sera obrigado a
fazer alguma coisa ou se omitir de ato, a nao ser que haja norma legal
impondo tais comportamentos. Este preceito condiz com o principio
da legalidade, presente no Art. 5°, inciso Il, da Constituicao Federal.
Neste ponto, estamos adotando o termo lei em seu sentido formal,
como sendo norma produzida pelo orgao competente (Parlamento) e
segundo o processo legislativo que esta disposto na Constituicao.
Conforme explicita Gilmar Mendes (2018, p. 920-921):

Na ordem juridica brasileira, 0s decretos e regulamentos ndo possuem
valor normativo primario, de forma que tém funcéo meramente regulamen-
tar da lei. Assim, pode-se afirmar que no sistema constitucional brasileiro
ndo séo admitidos os regulamentos e decretos ditos auténomos ou indepen-
dentes, mas apenas 0s de carater executivo (art. 84, IV) e 0os de natureza orga-
nizatéria (art. 84, VI), 0s quais possuem funcdo normativa secundaria e su-
bordinacéo a lei.

Entendido que o principio constitucional da legalidade em senti-
do amplo limita ainda mais o ambito de aplicacao do poder regula-
mentar no que tange aos preceitos dispostos expressamente no
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

texto legal, questiona-se se aquele poderia suprir as lacunas existen-
tes deixadas pela legislacao. Parte da doutrina compreende que,
mesmo que a lei disponha que cumpre ao Poder Executivo “discipli-
nar determinada matéria por regulamento’, tal lei teria aspectos de
inconstitucionalidade, pois estaria violando o principio da legalidade
previamente mencionado. Caso contrario, o principio perderia o ca-
rater de ser garantia constitucional, ha medida em que o administra-
do seria obrigado a fazer ou abster-se de ato, ora em virtude do po-
der regulamentar, ora em virtude de lei, conforme discricao politica
do Poder Legislativo (MELLO, 2011).

Diante desse cenario, € possivel concluir que para a referida ver-
tente, o poder regulamentar nao seria nada mais do que uma prerro-
gativa dada aos Chefes do Poder Executivo para simplesmente dar
carater ordinatorio as leis (ATALIBA, 2011) complementando o teor des-
tas, de modo que nao podem inovar na ordem juridica, sendo-lhe ve-
dado modificar a legislacao ou suprir as lacunas legais presentes no
sistema normativo patrio.

0S DECRET0S AUTONOMOS E A
POSSIBILIDADE DE INOVACAO DA
ORDEM JURIDICA

Conforme explicitado previamente, parte da doutrina administrati-
vista considera que no ordenamento juridico brasileiro atual existem
os decretos autdbnomos ou independentes. Assim como os decretos
regulamentares, os decretos autbnomos seriam atos normativos de
competéncia privativa dos Chefes do Poder Executivo, tendo como
fundamento o art. 84, inciso VI, abaixo transcrito:
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Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
(...)

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracédo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem criacé&o ou extin¢do de 0rgéos publicos;

b) extincdo de funcdes ou cargos publicos, quando vagos;

Diferentemente dos executivos, os decretos independentes te-
riam o condao de inovar na ordem juridica, estabelecendo normas
sobre matérias que ainda nao foram disciplinadas pela lei, hnao cum-
prindo assim nenhuma funcao de complementar ou desenvolver
legislacao previa.

De maneira distinta do que se poderia constatar apenas pelas li-
coes doutrinarias quanto ao conceito basico do assunto, o texto cons-
titucional estabelece de forma muito sucinta e limitada a possibilidade
de edicao dos decretos autonomos. Destarte, mesmo que se admita a
sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro, a aplicacao dos de-
cretos independentes teria ambito preestabelecido pela Lei Maior,
sendo possivel apenas nas duas hipoteses mencionadas, ambas de
carater estritamente organizacional e administrativo. Nao poderia, v.g.,
o Presidente da Republica criar nova hipotese de extincao do credito
tributario por decreto autonomo (Codigo Tributario Nacional, art. 156),
situacao que seria considerada esdruxula e totalmente inviavel peran-
te a Constituicao.

Por conseguinte, ainda que se siga a teoria que tende a admitir a
existéncia dos decretos independentes, este seria aplicavel apenas
nas restritas hipoteses ate entao presentes no texto constitucional, nao
sendo revestido de maiores nuances ou de uma problematica apro-
fundada perante esta questao.
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3.1 MEDIDA PROVISORIA

Sao devidos breves comentarios acerca das medidas provisorias.
Compreendida como instituto sui generis do sistema normativo nacio-
nal, a medida provisoria seria ato emanado do Chefe do Poder Execu-
tivo, com forca de lei, em casos de relevancia e urgéencia (CF, art. 62).
Aparentemente, as medidas provisorias tem por fonte inspiradora a
Constituicao da Republica Italiana de 27 de dezembro de 1947, que
dispde sobre o provvedimtenti provvisori con forza di legge, prevendo
que o Governo podera adotar, sob sua responsabilidade, em casos ex-
cepcionais de necessidade e urgéncia, com apresentacao as Camaras
para sua conversao em lei em até 60 dias (MULLER, 2001).

Utilizada para substituir o decreto-lei*?, a medida provisoria € en-
carada com ceticismo por boa parte da doutrina constitucionalista
que a considera ato unipessoal do Poder Executivo, atribuindo a este
as prerrogativas para legislar, sendo esta sua funcao atipica, e ainda
impondo que o Legislativo analise o ato entao emanado em determi-
nado periodo de tempo. Em outras palavras, seriam simples atos ad-
ministrativos, de carater normativo, mas que possuem, de maneira
desproporcional, forca de lei e capacidade para travar a atividade
legiferante em ambas as casas do Congresso Nacional (CUNHA JU-
NIOR, 2016).

Embora possa ser considerada parte do poder normativo da Admi-
nistracao, caso feita a distincao entre este e o poder regulamentar, a
medida provisoria nao pode ser vista como decreto emitido pelo Che-
fe do Poder Executivo. Mesmo em face ao decreto autobnomo, a medi-
da provisoria teria ambito de aplicacao diverso, mais abrangente. Ade-
mais, o procedimento para sua utilizagcao e revestido de inumeros
requisitos nao previstos para os decretos, como, por exemplo, ser

33 ADCT, art. 25, § 2°: Os decretos-leis editados entre 3 de setembro de 1988 e a promulgacao da Constituicdo se-
rdo convertidos, nesta data, em medidas provisdrias, aplicando-se lhes as regras estabelecidas no art. 62, paragrafo
unico.
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apreciada por ambas as Casas do Congresso Nacional (CF, art. 62,
caput e § 5°), e ter o condao de paralisar a atividade legiferante se nao
examinada em prazo determinado (CF, art. 62, § 6°),

METODOS DE CONTROLE DOS ATOS
QUE EXORBITAM 0 PODER
REGULAMENTAR

Ao outorgar as competéncias tipicas aos diversos orgaos que com-
poem o Poder Publico, a Constituicao cuidou tambéem de eleger diver-
sos metodos de controle para que os atos emanados de cada autori-
dade pudessem serrevistos e revogados conforme a atividade exercida
pelos agentes da Administracao Publica (MEIRELLES, 1973, p. 23). Ado-
tando a classificacao ja consagrada pela doutrina nacional, tais contro-
les podem ser divididos em controle administrativo, controle legislati-
vo e controle judicial, de acordo com o 6rgao que o exerce. Para atingir
O escopo proposto por este artigo, analisar-se-a as ramificacées do
controle e suas consequéncias de forma esmiucada a seguir.

4.1 CONTROLE EXERCIDO PELA PROPRIA
ADMINISTRACAO PUBLICA

De acordo com as Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal,
cumpre a propria Administracao Publica, em primeiro momento, revo-
gar ou anular seus atos, conforme critério de discricionariedade ou
ilegalidade.

No caso de determinado ato administrativo exorbitar o limite que
lhe € imposto pela legislacao, seria este ato entao ilegal, devendo ser
anulado e extirpado do mundo juridico. Destarte, o efeito que se da a
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anulacao do ato administrativo € ex tunc, ou seja, retroage ao momen-
to do seu nascedouro (JUSTEN FILHO. 2019). Este seria o método mais
rigido para eliminagao de um ato administrativo.

Na hipotese de o decreto regulamentar ser inoportuno e inconve-
niente, nao restam duvidas que o Chefe do Poder Executivo poderia
revogar este decreto por outro ato de igual hierarquia, conforme sua
discricao politica. O mesmo entendimento deve ser aplicado para o
caso de um decreto executivo contrario a lei. Se estendendo além
dos limites impostos pela horma legal, o decreto devera ser anulado
e extinguido do sistema normativo. Esse € o teor que consta na su-
mula 473 do STF:

Sumula n° 473: A administracdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que 0s tornam ilegais, porque deles nédo se originam direi-
tos; ou revoga-1os, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
0s direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacéo
judicial.

Cumpre anotar que, embora a sumula use a expressao “pode’, no
sentido de discricao ao administrador, o entendimento majoritario € de
que o agente publico tem o dever de anular os atos ilegais, sob pena
de ferir os principios da legalidade, moralidade e seguranca juridica
(Lei n°© 9.784/99, Art. 53).

4.2 CONTROLE LEGISLATIVO

A principio, procura-se entender o significado de controle para os
fins do presente estudo. Assim, o conceituaremos como processo de
limitacao de poder, com imposicao de vontade de um ente sobre ou-
trem, para que o ultimo cumpra as funcoes que lhes sao dadas pela
Constituicao Federal (JUSTEN FILHO, 2006).

Conforme estabelece a Constituicao Federal em seu art. 49, inciso
V, & competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos
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normativos que exorbitem o poder regulamentar. Tal aspecto de con-
trole é fundamentado na ordem do sistema de freios e contrapesos
presente na maioria das Republicas Democraticas, onde um poder
tem meios previstos no texto constitucional para obstar atos ilegais do
outro. No caso em questao, ha doutrina que se considera verdadeiro
controle politico de constitucionalidade sobre os atos normativos edi-
tados pelo Poder Executivo Federal, zelando e preservando sua com-
peténcia (CUNHA JUNIOR, 2016).

No mais, esta forma de controle nao € frequentemente exercida
pelo Legislativo, que com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao,
atua mais na fiscalizacao financeira dos demais Poderes e érgaos pu-
blicos. Isto porque a competéncia dada ao Legislativo seria limitada a
sustacao do ato, nao se permitindo ao Parlamento invadir a esfera ad-
ministrativa do Executivo ou disciplinar matéria cuja iniciativa seja a ele
reservada (BARROSO, 2016). O abuso regulamentar, via de regra, €
apreciado pelo Poder Judiciario (BASTOS; MARTINS, 1999)

4.3 CONTROLE JUDICIAL

Ao passo em que foi exposto que a Administracao Publica tem o
poder-dever de anular e revogar seus atos, por vicio de legalidade ou
pOr conveniéncia, respectivamente, assim como tambem o Poder Le-
gislativo podera sustar atos que exorbitem o poder regulamentar, de-
ve-se alertar que o controle judicial, da mesma forma, € meio consti-
tucionalmente permitido para controlar atos supostamente ilegais.

O controle judicial, entendido como a provocacao exercida em face
ao Poder Judiciario para que este exerca a verificacao dos atos emana-
dos pela Administracao Publica, com a finalidade de constatar se es-
tes estao de acordo com as leis e a Constituicao, tem se mostrado
como meétodo efetivo para barrar inumeros abusos perpetrados pelos
Chefes do Poder Executivo que pratiquem atos visando interesses
pessoais e contrarios ao bem comum.
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Como exemplo polémico do referido controle, cita-se o caso da
suspensao da nhomeacao do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva
para chefia da Casa Civil no governo de Dilma Roussef. Segundo pare-
cer do até entao Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, o ato
administrativo de nomeacao, em seu aspecto formal, aparentava nao
conter vicio algum, revestindo-se de legalidade. Porem, o conteudo
do ato era viciado por este ter sido praticado com desvio de finalidade.
Sendo assim, embora fosse formalmente higido, nao contendo defei-
tos em sua forma, o ato era praticado para satisfazer o interesse pes-
soal dos agentes envolvidos, desprezando assim o interesse publico.
Tal nomeacao foi entao suspensa pelo Ministro Gilmar Mendes, do Su-
premo Tribunal Federal, que justificou sua decisao afirmando que o
ex-Presidente visava obstruir as investigacdes que a operacao Lava-
-Jato estava exercendo.

O caso mencionado foi citado para ilustrar o debate que esta ocor-
rendo no ordenamento juridico brasileiro. Apesar de nao ser negada
ao Poder Judiciario a possibilidade de apreciar lesao ou ameaca a di-
reito (CF, art. 5°, XXXV), muitas criticas tém sido feitas aos 6rgaos judi-
cantes no sentido de que estes nao estao se atendo ao principio da
separacao dos poderes (CF, art. 2°), adentrando inclusive no mérito dos
atos administrativos emanados pelo Poder Executivo.

A doutrina classica sempre afirmou a seguinte tese: os atos admi-
nistrativos, todos eles, sejam vinculados ou discricionarios, podem ser
controlados pelo Poder Judiciario no que se refere aos aspectos de
legalidade e aos elementos que sao requisitos para sua existéncia
(competéncia, finalidade, forma, objeto e motivo). O que nao € permi-
tido ao Poder Judiciario € substituir o Administrador Publico no merito
dos atos praticados. O magistrado nao possui conhecimentos econoé-
Micos e empiricos para substituir o Administrador Publico, correndo
assim o risco de ferir as politicas publicas:
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A atividade jurisdicional criativa é limitada a otimizacdo da lei, e ndo ao
seu afastamento ou desprezo. 0 uso abusivo desse poder jurisprudencial tem
conduzido a adocéo de certas liberdades que ndo merecem estimulo, e, ao
contrario, h&o de ser coibidas, em nome das garantias fundamentais do Es-
tado Democratico de Direito. (...) E sempre lembrada e atual a adverténcia de
Calamandrei no sentido de que o Estado de Direito exige juizes que julguem
em conformidade com a lei, e ndo juizes que, a pretexto de aplicar a Consti-
tuicdo, deem a lei interpretacéo inteiramente incompativel com o seu pro-
prio enunciado (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 37).

Nao obstante o entendimento tradicional, o que se tem verificado na
pratica € uma postura proativa dos magistrados com vistas a efetivar os
direitos advindos do principio da dignidade da pessoa humana. Para os
que defendem esse posicionamento, tal atitude se justifica pelo fato de
que os direitos fundamentais teriam aplicacao direta e imediata (CF, art.
5°, § 1°). Destarte, nao poderiam os cidadaos esperar pelo legislador ini-
ciar a atividade legiferante e nem pelo administrador, a quem compete
executar as leis, pois teria o Estado o dever-poder de assegurar 0 mini-
mo existencial a cada individuo. Com o pretexto de perfazer os direitos
fundamentais e adentrando, em tese, nas funcoes tipicas do Legislativo
e do Executivo, podem ser apontadas algumas decisdoes com objetivo
de efetivar politicas publicas: a) determinacao pelo Poder Judiciario para
obrigar a Administracao Publica a manter quantidade minima de medi-
camentos em estoque (STF, RE 429903/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewando-
wski, j. em 25/06/2014, Informativo n° 752); b) O Poder Judiciario pode
obrigar a Administracao Publica a garantir o direito de acessibilidade em
predios publicos (STJ, REsp 1.607.472-PE, Rel. Min. Herman Benjamim, j.
em 15/09/2016, Informativo n° 592); ¢) O Poder judiciario pode determi-
nar a realizacao de obras emergenciais em estabelecimento prisional
(STF, RE 592581/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 13/08/2015,
Informativo n® 794).

As decisdes citadas acima possuem como fundamento em comum
a protecao de principios como a dighidade da pessoa humana,
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respeito ao minimo existencial e reconhecimento de outros direitos
constitucionalmente estabelecidos. Mesmo que a evolucao socieda-
de e a perspectiva que se tem dos direitos em questao esteja se de-
senvolvendo e mereca um olhar diferenciado por parte dos 6rgaos ju-
dicantes, o comportamento da magistratura atual nao escapa das
criticas elaboradas por juristas mais tradicionais. Conforme preleciona
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 903-905):

Paralelamente, o art. 6° da Constituicdo indica o rol dos direitos sociais:
educacdo, saude, alimentacéo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previ-
déncia social, prote¢do a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados

(.).

No entanto, o Judiciario vem, direta ou indiretamente, interferindo nas
politicas publicas definidas pelos poderes competentes. Parte da doutrina
defende essa possibilidade, colocando em xeque a forma de aplicacdo do
principio tradicional da separacéo dos poderes.

(..)

Rigorosamente, ndo pode o Judicidrio interferir em politicas publicas,
naquilo que a sua definic&o envolver aspectos de discricionariedade legisla-
tiva ou administrativa. 0 cumprimento das metas constitucionais exige pla-
nejamento e exige destinacéo orcamentaria dos recursos publicos. Estes séo
finitos. N&o existem em quantidade suficiente para atender a todos os direi-
tos nas areas social e econdémica. Essa defini¢do esta fora das atribuices
constitucionais do Poder Judiciario.

Embora louvavel a iniciativa dos magistrados em busca de decidir
com equidade, nao se pode negar que possivelmente, nas decisdes
ora mencionadas e em outras de igual teor, o Poder Judiciario tem se
imiscuido no merito da atividade administrativa e da atividade legisla-
tiva, levando a comunidade juridica a questionar qual a real efetividade
dos métodos de freios e contrapesos previstos na Constituicao
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Federal quando se trata de atividade judicante que, em tese, nao res-
peita o principio da separacao dos Poderes.

4.3.1 Controle de constitucionalidade

Entendido como método de verificacao de compatibilidade entre
lei ou ato normativo em face a Constituicao Federal, o controle de
constitucionalidade das normas € um instrumento que visa manter a
higidez do ordenamento juridico e a supremacia da Constituicao
(CUNHA JUNIOR, 2017). E encarado como uma das maiores inovacoes
politicas e ricas em conteudo do direto constitucional moderno (MEN-
DES, 2012).

No que se refere aos decretos executivos, objeto deste estudo,
cumpre anotar que, geralmente, nao cabera controle de constitucio-
nalidade para atacar esta espécie de ato administrativo. Explica-se:
como procedimento geral, o controle de constitucionalidade € utiliza-
do para declarar a inconstitucionalidade/constitucionalidade de de-
terminada lei ou ato normativo do poder publico, sendo requisito para
estes ultimos que inovem na ordem juridica, alem de possuirem cara-
ter geral e abstrato. Temos como exemplos de atos normativos que
criam direitos ou obrigacoes no sistema normativo e ja foram objeto
de controle de constitucionalidade: as resolucoes do CNMP (STF, ADI
4263/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, j. em 24/04/2018, Informativo n°
899), e as Resolucoes do TSE (STF, ADI 5122, Rel. Min. Edson Fachin, j.
em 03/05/2018, Informativo n° 900), além do regimento interno de
Assembleia Legislativa (STF, ADI 4587/GO, Rel. Min. Ricardo Lewando-
wskKi, j. em 22/05/2014, Informativo n° 747).

Conforme previamente mencionado, os decretos regulamentares
nao possuem o condao de inovar na ordem juridica, hnem mesmo de
contrariar as leis que complementam. Mesmo na hipotese de estar
em desacordo com a legislacao, nao seria caso de inconstitucionali-
dade do decreto, mas sim de ilegalidade em face a regra normativa
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(STF, ADI 4409/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, . em 06/06/2018,
Informativo n°® 9o5).

Todavia, deve ser retomada a discussao sobre a possibilidade de
existéncia dos decretos autbnomos, aqueles que possuem a capaci-
dade de inovar no ordenamento juridico. No caso de seguir a corrente
mais tradicional, tais decretos independentes nao existem no ordena-
mento juridico brasileiro, levando a conclusao que no caso de estarem
em desacordo com a lei da qual recebem fundamento, deverao ser
anulados por outro remedio juridico que nao a agcao de controle con-
centrado de constitucionalidade. Porem, no caso de reconhecimento
dos decretos autonomos, conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, estes poderiam ser objeto de controle concentrado, confor-
me a seguinte decisao transcrita:

Acéo direta de inconstitucionalidade. Pedido liminar. Decreto n° 409, de
30.12.91. - Esta Corte, excepcionalmente, tem admitido a¢do direta de incons-
titucionalidade cujo objeto seja decreto, quando este, no todo ou em parte,
manifestamente ndo regulamenta lei, apresentando-se, assim, como decreto
autbénomo, o que da margem a que seja ele examinado em face diretamente
da Constituicdo no que diz respeito ao principio da reserva legal No caso, 0
decreto impugnado se situa no ambito da regulamentacédo do poder de fisca-
lizacdo de concessdes de distribuicdo de energia elétrica. 0 que visa a pre-
sente acéo direta de inconstitucionalidade é resolver, em abstrato, questoes
que podem dar margem a discussao, em casos concretos, sobre ilegalidade
ou violacdo de direitos adquiridos aferiveis dos termos de cada concess&o,
exames esses que sdo insuscetiveis de ser feitos em a¢do direita de inconsti-
tucionalidade. Acéo direta de inconstitucionalidade néo conhecida, ficando,
assim, prejudicado o pedido cautelar.

STF, ADI 708/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 22/05/1992 (sem grifos no
original).

Dessa forma, percebe-se que deve ser evitado o ajuizamento da
acao de controle concentrado para impugnar decreto meramente
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regulamentar, cabendo, excepcionalmente, ADI em face de decreto
autdbnomo, como no caso concreto a seguir.

4.3.2 Estatuto do Desarmamento e o decreto de
regulamentacao da posse e do porte de armas

Com vista a regulamentar o uso de armas de fogo no territorio na-
cional, foi publicada a Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003, co-
nhecida como Estatuto do Desarmamento. Desde o principio, a horma
foi causa de grande polémica. Em um primeiro ponto, mostrou-se con-
traria a diversas camadas da sociedade brasileira, que argumentavam
que deveriam ter o direito de protegerem-se a si mesmas e tambem
proteger sua propriedade. De outro lado, a regulamentacao mais rigi-
da foi apoiada por aqueles que alegavam que os inumeros acidentes
domeésticos, além da crescente violéncia causada por tais instrumen-
tos precisavam ser freados de alguma maneira.,

O art. 35 do Estatuto dispoe que:

Art. 35. E proibida a comercializacdo de arma de fogo e munic&o em todo
0 territdrio nacional, salvo para as entidades previstas no art. 60 desta Lei.

§ 10 Este dispositivo, para entrar em vigor, dependera de aprovacao me-
diante referendo popular, a ser realizado em outubro de 2005.

§ 20 Em caso de aprovacao do referendo popular, o disposto neste artigo
entrara em vigor na data de publicac&o de seu resultado pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral.

Como se percebe, para se dar efetividade ao referido dispositivo,
este deveria ser aprovado por referendo popular (CF, art. 14, ). Como
forma de atender o presente comando do Estatuto, foi convocado o
Referendo em outubro de 2005, quase dois anos apos a publicacao da
lei (NUCCI, 2010). A proibicao de comercializacao de armas de fogo,
prevista no art. 35 do Estatuto, foi rejeitada por 2/3 do eleitorado
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votante. Conforme noticiado®*, a opcao pela nao proibicaoc do comer-
cio de armas de fogo foi a opc¢ao vitoriosa em todos os Estados, mos-
trando o interesse da populacao em maior flexibilidade para a posse e
O porte de armas.

Apesar do resultado referendo, o artigo. 35 do Estatuto nunca foi
formalmente revogado, continuando a vigorar e restringir a posse/
porte de arma de fogo por parte do cidadao comuma3s.

ApOos as eleicoes de 2018, o Presidente da Republica eleito, Jair M.
Bolsonaro (PSL), com o objetivo de cumprir promessas feitas em sua
campanha, editou decretos regulamentares com vistas a flexibilizar a
posse e o porte de armas pelo cidadao. Prontamente, o decreto em
questao foi festejado por alguns e extremamente criticado por outros,
na medida em que muitos consideraram que o Chefe do Poder Execu-
tivo teria exorbitado o poder regulamentar e alterado a legislacao em
vigor por meio de ato administrativo de carater normativo, inovando
assim na ordem juridica®®.

Os argumentos contrarios ao decreto executivo elaborado pelo
Presidente parecem ganhar forca por alguns motivos aqui explicita-
dos. Em primeiro lugar, ampliou demasiadamente as hipoteses previs-
tas na legislacao para a posse e, principalmente, o porte de armas.
Como mencionado em momento oportuno, os decretos regulamenta-
res apenas explicitam e complementam os preceitos ja existentes na
legislacao, sendo totalmente vedado ampliar os conceitos ali

34 UOL. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/ultnot/referendo/ultimas/2005/10/23/ult3258u18.jhtm >. Aces-
so em: 10/11/2021.

35 Ao néo ser aprovado pela populacdo, questiona-se se o dispositivo ndo teria perdido o seu fundamento de va-
lidade, sendo assim néo recepcionado em vista a previsdo constitucional do referendo, ou entdo o artigo deveria ser
declarado inconstitucional por acdo direta? De qualquer forma, deveria ter sido o dispositivo formalmente retirado do
ordenamento juridico, pois qualquer que fosse a fundamentacdo para o cessamento de sua eficécia, este ndo deveria
ter produzido efeitos apds o referendo popular, o que nédo foi o que se pode constatar.

36 ( decreton®9.785/2019 ampliava demasiadamente as hipdteses de efetiva necessidade para aquisicao de armas
de fogo.
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expostos, ou contrariar o texto legislativo®. Tanto € assim que o Sena-
do Federal, por meio da Comissao de Constituicao e Justica, conside-
rou que o decreto em questao exorbitava o poder regulamentar, sus-
tando assim o ato em questao, conforme prerrogativa que lhe € dada
pelo texto constitucional.

Em outro ponto, volta-se a questao da diferenciacao dos decretos
autonomos e decretos executivos. Se caso fosse adotada a tese de
que os decreto autbnomos estao presentes no ordenamento juridico,
poderia ter o Presidente Bolsonaro modificado a lei da forma como o
fez? Acreditamos que nao. Ainda que se credite ao sistema normativo
nacional a possibilidade de existirem os decretos independentes, es-
tes estariam limitados as hipoteses previstas no art. 84, inciso VI, quais
sejam: a) organizacao e funcionamento da administracao federal,
quando nao implicar aumento de despesa nem criacao ou extincao de
orgaos publicos; b) extincao de funcdes ou cargos publicos, quando
vagos. Como se pode perceber, os decretos emitidos pelo Chefe do
Executivo nao visavam modificar a “organizacao e funcionamento” da
administracao, muito menos extinguir funcdes e cargos publicos va-
gos. O que tais atos normativos fizeram foi modificar legislacao penal
extravagante. O fato € que, mesmo que se admita a existéncia dos de-
cretos autonomos, estes nao teriam possibilidade de alterar ou modi-
ficar a legislacdo em questao (NERY JUNIOR, 2014)

Posteriormente, os atos normativos em questao foram questiona-
dos novamente, agora no ambito do Poder Judiciario. Em 08/05/2019,
foi protocolada a ADPF n° 581, de autoria do partido Rede Sustenta-
bilidade (REDE), o qual sustentava que o decreto expedido continha
ofensas aos preceitos fundamentais da Republica, além de que vio-
lava o Estatuto do Desarmamento. Em seguida, foi ajuizada a ADI
6.134, sendo o autor o partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Em

37 Aqui poderia ser até considerado como ato de ferir a separagdo dos Poderes da Republica, ao ponto em que
estaria o Chefe do Executivo usurpando do Poder Legislativo a prerrogativa de exercer a capacidade legiferante, mo-
dificando a lei por ato de hierarquia inferior.
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sintese, os argumentos foram coincidentes com os da ADPF mencio-
nada, na medida em que tambéem foram alegadas a exorbitancia do
poder regulamentar concedido ao Presidente, como tambem a usur-
pacao da competéncia do Congresso Nacional para legislar, ferindo
assim a separacao dos Poderes.

Por todo o contexto exposto e com o proposito de evitar desgaste
maior com o Poder Legislativo, o Presidente da Republica emitiu outro
decreto revogando aquele que estava sendo alvo de questionamento.
Ainda com buscas em flexibilizar a posse e o0 porte de armas, decidiu
o Chefe do Executivo em enviar projeto de lei para o Legislativo, esqui-
vando-se assim de maiores questionamentos quanto aos vicios for-
mais do meio nhormativo utilizado. Resta agora aguardar o pronuncia-
mento do Pretdrio Excelso sobre as acdes de controle concentrado
que foram ajuizadas, no intuito de descobrir se estas teriam perdido
seu objeto, e assim seriam rejeitadas, em vista da revogacao do decre-
to, ou mesmo se recebidas, quais seriam as posicdes adotadas pelos
Ministros da Corte.

CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado durante o logo do presente artigo, o poder
normativo € um valioso instrumento para dar celeridade e desenges-
sar a burocratica Administracao Publica. O legislador nao tem a capa-
cidade de prever todas as nuances que envolvem a lei em sua aplica-
Cao no caso concreto, cumprindo assim ao Executivo regulamentar a
aplicacao da legislacao, complementando-a quando necessario. Po-
rém, tal poder deve ser exercido sempre pautado nos ditames consti-
tucionais e respeitando o principio da separacao dos poderes. Nao
pode o administrador, com busca em efetivar o bem comum, atuar
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usurpando a funcao tipica de outro poder e violar a Carta
Constitucional.

Por mais significativa e atuante que seja a performance do agente
politico, as diretrizes impostas pela Constituicao sao limites intrans-
poniveis, limites estes que foram editados no intuito correto que ob-
Jetiva ressaltar que a autonomia concedida aos Poderes da Republi-
ca e aos entes da Federacao nao pode ser confundida com soberania,
a0 passo que todos aqueles que fazem parte do Estado de Direito
(Rule of Law) devem obediéncias as normas fundamentais que ema-
nam da Lei Maior.

Por mais que o apelo evocado possa parecer exaustivo e com uma
praxe doutrinaria ja esgotada, ha de salientar que os problemas men-
cionados no texto ainda persistem nos casos concretos, vez que a in-
terpretacao exercida pelos orgaos de controle parece encontrar bre-
chas e falhas no sistema normativo que “autorizam” a burla dos
comandos legais ora comentados. A versatilidade da vida social e as
formas de regulamentacao precisam coexistir de maneira a nao violar
a ordem legal hodierna, em vista de que a liberdade dada ao Adminis-
trador Publico nao pode se transverter em uma carta branca para o
cometimento de atos que atendam aos interesses ilicitos de alguns
poucos em detrimento da justica social.
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Resumo: A temdtica abordada neste ensaio diz respeito a distingdo entre o Neoconstitucionalismo e o Consti-
tucionalismo Latino-Americano, mormente sob o espectro da efetividade da tutela do bioma amazénico e sua
influéncia como instrumento tedrico para tutelar direitos fundamentais, como o meio ambiente sadio e equi-
librado. Estuda-se sobre este assunto em razdo da onda andina originada nos paises do sul global que buscam
o rompimento da visdo eurocéntrica e antropocéntrica do constitucionalismo europeu especificamente no que
tange & salvaguarda da Floresta Amazonica. Tal contexto acarreta tratamento diverso no tocante & tutela da
Floresta Amazonica considerando os paises constantes da Pan-Amazonia e os principios do “Buen vivir” inscul-
pidos nas constituicdes de paises como a Bolivia e Equador emergindo a necessidade de emprego dos principios
do Constitucionalismo Latino-Americano para proteger eficazmente a floresta Amazonica. Neste interim, ado-
tando-se uma pesquisa referencial bibliogrdfica, utilizando-se de livros, artigos e revistas relacionados ao tema
ora estudado, abordou-se a questdo da necessidade de efetividade do direito fundamental ao meio ambiente
por meio do Constitucionalismo Latino-Americano como ferramenta para tutelar espagos transnacionais como
0 bioma amazénico.

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo. Constitucionalismo Latino-Americano. Amazonia.

Abstract: The thematic addressed in this assay talk about of the distinction between Neoconstitutionalism and
Latin American Constitutionalism, especially under the specter of the effectiveness in protection of Amazonian
biome and its influence as a theoretical instrument to protect fundamental rights, such as a healthy and balan-
ced environment. It is studied on this subject due to the Andean wave originating in the countries of the global
south that seek to break the eurocentric and anthropocentric vision of European constitutionalism specifically
with regard to the safequarding of the Amazon Forest. Such context entails different treatment regarding the
protection of the Amazon Forest considering the countries included in the Pan-Amazon and the principles of
“Buen vivir” inscribed in the constitutions of countries such as Bolivia and Ecuador, emerging the need of use
the principles of Latin American Constitutionalism to effectively protect the Amazon rainforest. In the mean-
time, adopting a bibliographic referential research, using books, articles and magazines related to the theme
studied here, the issue of the need for effectiveness of the fundamental right was addressed Latin American
Constitutionalism as a tool to protect transnational spaces such as the Amazon biome.

Keywords: Neoconstitucionalism. Latin American Constitucionalism. Amazon.



INTRODUCAQ

Os anos de 2020 e 2021 estao sendo marcados fortemente por uma
luta sem fim contra a propagacao do virus da Sindrome respiratoria
aguda grave 2 (Sars-Cov-2) que acarreta a doenca denominada CO-
VID-19, virus esse que traz enormes prejuizos para a humanidade em
varias de seus matizes, psicologico, economico, politico, social etc.

Contudo, nao se deve esquecer dos reflexos para a tutela do meio
ambiente, especificamente para a floresta amazonica, e por isso im-
portante direcionar os esforcos para os reflexos da efetividade da tute-
la considerando o Constitucionalismo Latino-Americano como ferra-
menta tedrica para fundamentar a protecao do bioma amazonico.

Neste particular, importante destacar que a Pan-Amazobnia com-
preende nove paises da America Latina, quais sejam, Brasil, Bolivia,
Coldmbia, Equador, Guiana, Guiana Francesa, Peru, Suriname e Vene-
zuela, sendo o bioma amazdnico o elemento geografico comum entre
os referidos paises.

Nao obstante as similitudes das caracteristicas da floresta amazoni-
ca, 0s paises da Amazonia Internacional possuem tratamento distinto
quanto ao relacionamento com a hatureza, mormente quando conside-
rado os principios do “buen vivir" insculpidos nas constituicoes do Equa-
dor e Bolivia, instituto tipico do Constitucionalismo Latino-Americano.

Assim, paises da Pan-Amazonia como a Bolivia e o Equador na van-
guarda dos demais paises assumiram papel de destaque e merece-
dores de relevancia internacional ao introduzir principios e modos de
relacionamento com o mundo proprios dos povos originarios como o
Sumak Kawsay, na Constituicao do Equador, e o Suma Qamana, na
Constituicao da Bolivia.

A ruptura do Constitucionalismo Latino-Americano com o0s dog-
mas do constitucionalismo europeu € latente em alguns paises do sul
global, na busca de efetivacao de direitos fundamentais para sujeitos
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até entao oprimidos e silenciados, como o0s povos originarios, os qui-
lombolas e os ribeirinhos.

Ademais, os direitos da natureza foram reconhecidos pela consti-
tuicao equatoriana, inaugurando nos paises da Pan-Amazonia uma
nova visao de relacionamento com a Pacha Mama que se afasta do
conceito simples de desenvolvimento sustentavel.

Nessa esteira, merece destaque o biocentrismo, caracteristica mar-
cante do Constitucionalismo Latino-Americano fundado na forma de
relacionamento do homem com a natureza (PachaMama,/Madre Tier-
ra), no qual prevalece a harmonia entre os viventes do planeta terra, a
partir da concepcao de que cada ser possui um papel preponderante
para a manutencao da vida.

Assim, a visao biocéntrica rompe com o antropocentrismo, por
meio do qual o ser humano estaria no centro da vida e que todas os
demais viventes seriam seus subordinados e existem para seu bel
desfrute.

Nesse interim, discute-se como o Constitucionalismo Latino-Ame-
ricano pode influenciar o ordenamento juridico patrio pelos ventos an-
dinos trazidos da Bolivia e do Equador, mormente no que se refere ao
tratamento dispensado ao bioma amazonico.

Além disso, nao se deve dispensar o aprofundamento do estudo
do impacto do modo de viver dos povos originarios para a preservagcao
da floresta amazonica, na medida em que 0 necessario para seu viver
difere em muito do consumo desenfreado do capitalismo, mesmo
considerando os principios do desenvolvimento sustentavel, embebi-
do pela valorizacao e estimulo ao lucro.

Diferentemente dos povos originarios que possuem a consciéncia
de seu consumo pautado na subsisténcia, consumindo o necessario
apenas para a sobrevivéncia de seu povo, contribuindo sobremaneira
para salvaguardar seu territorio para as presentes e futuras geracoes.

Aleém do mais, esse harmonioso relacionamento dos povos origina-
rios com o meio ambiente salta aos olhos de importancia quando é
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considerada a area total ocupada pelo bioma amazonico no territorio
nacional de 5.015.067,749 km?, conforme pagina do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE).

Nesse contexto, considerando apenas o estado do Amazonas que
possui a extensao territorial de 1.559.146,889 km?, estado de maior
extensao territorial do Brasil, as terras indigenas compreendem
45.232.159 km? correspondendo cerca de 28,54% (IBGE, 2020) da area
total e apresentam uma porcentagem de desmatamento infima em
relacao a outras areas do estado do Amazonas que nao estao inseri-
das em terras indigenas.

Noutro giro, 0 neoconstitucionalismo apesar do significativo pro-
gresso para a efetivacao dos direitos fundamentais, por meio do reco-
nhecimento da supremacia do texto constitucional, da forca normativa
dos principios constitucionais e da ampliacao da jurisdicao constitu-
cional, representa o dogma do constitucionalismo fundado no
eurocentrismo.

O neoconstitucionalismo, em que pese suas caracteristicas, nao
vem alcancando efetividade no combate ao desmatamento e quei-
madas no Brasil. Segundo o Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais
(INPE, 2021) a taxa de desmatamento na Amazonia Legal Brasileira
(ALB), no periodo de 01 agosto de 2019 a 31 julho de 2020, foi de 11.088
km? e representa um aumento de 9,5% em relacao a taxa de desmata-
mento apurada no periodo de 2018 a 2019.

Neste contexto, surgem os seguintes questionamentos: O Constitu-
cionalismo Latino-Americano pode influenciar o ordenamento juridico
patrio como marco tedrico na tutela do bioma amazonico? O Constitu-
cionalismo Latino-Americano € uma especie do neoconstitucionalismo
Ou uma nova vertente do constitucionalismo?

Destarte, resta demonstrada a importancia do presente trabalho para
contribuir com os estudos relacionados a preservar/salvaguardar o bio-
ma amazonico por meio do Constitucionalismo Latino-Americano e seus
principios de plena harmonia entre os seres viventes do planeta terra.
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Sendo assim, objetiva-se discorrer sobre a historicidade e distin-
coes entre o Constitucionalismo Latino-Americano e o Neoconstitu-
cionalismo, demonstrar como o Constitucionalismo Latino-Americano
pode influenciar como marco tedrico na tutela do bioma amazdnico e,
por fim, discutir acerca do movimento descolonial como causa do rom-
pimento com as estruturas hegemoénicas e os dogmas do
eurocentrismo.

Para tanto, vale-se de exaustiva pesquisa bibliografica e jurispru-
dencial, orientando-se pelo metodo de pesquisa dedutivo, abordan-
do-se no topico seguinte a tematica referente a historicidade do
constitucionalismo.

HISTORICIDADE SINTETIZADA DO
CONSTITUCIONALISMO

Segundo o Vocabulario juridico (Tesauro) do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) constitucionalismo € um “movimento politico surgido com
a Revolucao Francesa ou doutrina juridico-politica baseada na Consti-
tuicao, opondo-se a autocracia, com o escopo de estabelecer o regi-
me constitucional [..] tendo sua acao e seus poderes limitados por uma
Constituicao escrita.”

Preliminarmente importante ser destacado o caminho do constitu-
cionalismo, a partir do constitucionalismo moderno, até desdobrarmos
no Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo Latino-Americano de
concepcao do sul global.

O Estado de Direito possui como precedente o Estado Absolutista,
neste periodo que perdurou até o século XVIII, nao havia uma consti-
tuicao escrita e prevalecia a vontade dos governantes.
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Entre os séculos XVII e XVIII, inumeros documentos foram criados
na esteira de resguardar direitos individuais, periodo denominado de
constitucionalismo antigo. Dentre os documentos assecuratorios de
direitos individuais pode-se citar a Magna carta (1215), a Peticao de
Direito, em 1628, encaminhada ao rei Charles |, pelo Parlamento in-
glés que cunhava uma declaracao de liberdades civis; Habeas Cor-
pus Act (1679), instrumento empregado em face de prisdoes conside-
radas arbitrarias de pessoas acusadas de cometer crime e o Bill of
Rights, em 1689, que reduzia o poder monarquico e estabeleceu a
monarquia parlamentar em detrimento do absolutismo inglés (SOU-
ZANETO; SARMENTO, 2012, p. 60).

Alem dos supracitados documentos ingleses, de grande valia para
o desenvolvimento do constitucionalismo foi a Declaracao de Direito
da Virginia (1776), no contexto da luta dos Estados Unidos da Ameérica
na independéncia da coroa inglesa, que proclamou direitos inerentes
ao ser humano em detrimento de um governo nao reconhecido e con-
siderado inadequado para as colénias americanas (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 62-63).

A referida luta contra a metropole inglesa culminou na indepen-
déncia das colonias americanas e promulgagao na primeira constitui-
cao escrita, a Constituicao Americana de 1787, marcando assim a rup-
tura com o Estado absolutista até entao preponderante para iniciar o
Estado de Direito (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 62-63).

Segundo Canotilho (2003, p. 51) “[..] 0 constitucionalismo moderno
representara um técnica especifica de limitacao do poder com fins
garantisticos.”

Ademais, leciona Canotilho (2003, p. 51) que o constitucionalismo
esta relacionado a movimentos constitucionais, como o inglés (seculo
Xl e XVII), americano e francés (seculo XVIII) que buscavam a limita-
cao do poder do monarca e o reconhecimento de direitos.
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TABELA 10: MOVIMENTOS CONSTITUCIONAIS

MOVIMENTOS CONSTITUCIONAIS
ESTADOS UNIDOS

Pais INGLATERRA DA AMERICA FRANCA
Periodo Século XIII Século XVII Século XVIII Século XVIII
~ Revolta dos Revolucdo Revolucdes Revolucdes
Revolucdo N : :
Bardes e da Igreja  Gloriosa Burguesas Burguesas
Limitacdo do : . .
Caracteristica  poder absoluto do Iguplremaua do Segaragao dos Sezaragao dos
Rei arlamento Poderes Poderes
Declaracdo dos
Documento Magna Charta Bill of Rights Bill of Rights agﬁ:}ﬁ Sodo
Principal Libertatum (1215)  (1689) (1789) Cidadao (1789)
Constituicio Material, Nao Material, Nao formal e Escrita Formal e Escrita
3 escrita, histérica  escrita, historica (1791)

Fonte: Elaborado pelos autores. Dados: (CANOTILHO, 2003) e (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012)

O Estado de Direito pode ser dividido em trés fases, quais sejam,
Liberal, Social e Contemporanea, registrados a partir do final do século
XVIII, periodo de constitucionalismo moderno.

O Estado Liberal € marcado pela promulgacao das Constituicoes
Americana (1789) e Francesa (1791), pela nao intervencao estatal e pela
garantia nas cartas constitucionais de direitos individuais e politicos
(direitos de primeira geracao ou de primeira dimensao), limitando o
poder do estado face aos direitos individuais e politicos e uma diminu-
ta atuacao estatal (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 60-61).

Ja no Estado Social ha uma maior atuacao do estado, caracterizan-
do o intervencionismo estatal, e a garantia de direitos sociais, direitos
de segunda geracao ou de segunda dimensao insculpidos nas Cons-
tituicoes do México (1917), da Alemanha (Weimar) 1919, cartas consti-
tucionais pioneiras na garantia de direitos sociais (SOUZA NETO; SAR-
MENTO, 2012, p. 67).
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Na busca pelo avanco da teoria constitucionalista, principalmente
no que se refere a sua concretizacao, a partir da segunda metade do
século XX, surgiram premissas fundamentadas na forca normativa da
constituicao nos sentidos formais e valorativos. Soma-se a isso o reco-
nhecimento de direitos de terceira dimensao fundados na solidarieda-
de e fraternidade.

Ademais, a concretizacao dos direitos de primeira, segunda e ter-
ceira dimensoes estao sedimentados no principio matriz da dignidade
da pessoa humana a partir do reconhecimento de cogéncia aos prin-
cipios constitucionais.

O progresso do constitucionalismo até o neoconstitucionalismo
possui alguns marcos fundamentais para o seu atual desenvolvimen-
to, quais sejam, marcos historico, filosofico e tedrico.

TABELA 11: MARCOS FUNDAMENTAIS

MARCOS FUNDAMENTAIS

HISTORICO FILOSOFICO TEORICO

Pés 22 Guerra Mundial; Pés-positivismo; Forca Normativa da Constituicao;
Estado Constitucional do Direitos fundamentais; Supremacia Constitucional;
Direito; Aproximagdo entre Direito e Nova Dogmatica de
Redemocratizagao. Ftica. hermenéutica constitucional.

Fonte: Elaborado pelos autores. Dados: (BARROSO, 2006)

O neoconstitucionalismo segundo Barroso (2006, p. 57):

[...] identifica um conjunto amplo de transformacfes ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como
marco historico, a formagéo do estado constitucional de direito, cuja consoli-
dacéo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filo-
sofico, pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco teorico, o conjunto de
mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expanséo da
jurisdicéo da constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacdo constitucional.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

Nessa esteira, a partir da concepcao do neoconstitucionalismo as
constituicoes nao necessitam de regulamentacao por leis e/ou decre-
tos para serem concretizadas, ou seja, sua forca normativa prescinde
de leis para aplicar-se aos casos concretos.

No mesmo sentido ensina Lenio Luiz Streck (STF, 2021) o0 neocons-
titucionalismo como uma “nova forma de estudar, interpretar e aplicar
a Constituicao considerando-a como fonte autoaplicativa e tendo
como base o paradigma da interpretacao para compreensao e da
compreensao para a interpretacao”.

Ademais, em que pese autores estudarem e discutirem as caracte-
risticas do “constitucionalismo do futuro’, do transconstitucionalismo,
do constitucionalismo globalizado, por fins didaticos o presente estu-
do ira ater-se aos pontos de congruéncia e dissonantes do heoconsti-
tucionalismo e do constitucionalismo latino-americano principalmen-
te no que se refere a tutela do bioma amazoénico. Para tanto, atraves de
uma abordagem dedutiva, sera realizada uma pesquisa bibliografica e
estudo comparado das constituicoes de Brasil, Equador e Bolivia.

0 NEOCONSTITUCIONALISMOEO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO: GENERO, ESPECIE OU
AVANCO CONSTITUCIONAL?

O surgimento de novos sujeitos coletivos estimula o pensamento
decolonial e a internalizacao do modo de ser e viver dos paises do sul
global calcado no concreto e plano fatico para o abstrato representan-
do o0 avanco do constitucionalismo.
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O termo neoconstitucionalismo € criticado por alguns doutrinado-
res como Lenio Luiz Streck. Segundo o referido autor (2011, p. 5) deve
ser denominado de Constitucionalismo Contemporaneo o movimento
posterior a segunda guerra mundial e que perdura nos dias atuais e
" “para mencionar aquilo que essa obra
pretende apontar: a constru¢cao de um direito democraticamente pro-
duzido, sob o signo de uma constituicao normativa e da integridade da
jurisdicao” e posiciona-se contrariamente as correntes neoconstitucio-
nalistas que adotam a metodologia da ponderacao e subsuncao.

Noutro giro, em que pese a discordancia entre autores acerca da
nomenclatura do neoconstitucionalismo, as caracteristicas desse novo
constitucionalismo apos as atrocidades cometidas na segunda guerra
mundial sao extremamente importantes para salvaguardar e efetivar
os direitos fundamentais por meio da forca normativa da constituicao,
uma nova hermenéutica constitucional e pela ampliacao da jurisdicao
constitucional.

O neoconstitucionalismo no Brasil possui como marco a Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). A constitui-
cao cidada é resposta ao periodo dos governos militares com o avan-
co daredemocratizacao e traz em seu arcabou¢o uma gama complexa
de direitos e garantias fundamentais.

Segundo Melo (2013, p. 66) o “[..] neoconstitucionalismo se relacio-
na com as novas articulacoes da teoria do direito, fundadas na centra-
lidade da constituicao e na superacao de algumas peremptorias
distincoes’.

Dessa forma, constata-se que o neoconstitucionalismo com sua
concepgao  pos-positivista  contribui sobremaneira para a
concretizacao dos direitos fundamentais como a busca pelo meio am-
biente equilibrado3®’

nao “neoconstitucionalismo

38 " EMENTA: APELACAO CIVEL EM DUPLO GRAU DE JURISDICAQ. ACAQ CIVIL PUBLICA. RECUPERACAO DE DANOS
AMBIENTAIS. OBRIGAGAQ DO PODER PUBLICO. VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAQ DOS PODERES. NAO OCORREN-
CIA. SENTENCA MANTIDA. [...] 3. Sob a égide do neoconstitucionalismo consagrado apés a Sequnda Guerra Mundial,
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Na mesma direcao, acerca da concepcao pos-positivista da norma
juridica, Muller (2009, p. 167) leciona que ‘[..] o Estado de Direito, os
direitos fundamentais e a democracia se condicionam reciprocamente
e necessitam uns dos outros’”.

Ademais, nessa relacao reciproca entre as garantias materiais e o
Estado de Direito, leciona Muller (2009, p. 151) que a concretizacao dos
direitos fundamentais nao se reveste “a maneira do positivismo antigo,
interpretar, aplicar, subsumir silogisticamente e concluir.’

Ao revés ministra Muller (2009, p. 151) que concretizar os direitos
fundamentais “[..] significa: produzir diante da provocacao pelo caso
de conflito social, que exige uma solucao juridica, a norma juridica de-
fensavel para esse quadro no caso de uma democracia € de um esta-
do de direito”

Nesse sentido, nao obstante o cabedal de direitos e garantias ex-
pressos na CRFB/88, a realidade do povo brasileiro nao se amolda as
maravilhas ali estampadas. Cite-se o exemplo do direito social do sa-
lario-minimo previsto no inciso IV do art. 7, da CRFB/88 (BRASIL, 1088)
que assim dispoe:

Art. 70 S4o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social:

[...]

IV - salario-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previ-
déncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisiti-
vo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim.

impossivel emprestar ao principio da separagdo dos Poderes contorno rigido e absoluto, proprio do Estado legislativo
de direito dos séculos XVIIl e XIX. 4. A determinacao judicial voltada a implementagdo de gestao ambiental adequada
dos espacos publicos nao implica violaco ao principio da separagao dos poderes. APELACAQ CIVEL E REMESSA NECES-
SARIA CONHECIDAS E DESPROVIDA. (TJ-GO - APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA Nr 0318723.58.2013.8.09.0051
Relator Desembargador Orloff Neves Rocha.
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O Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 1442 (STF, 2005), que tratou da insuficiéncia do valor correspondente
ao salario-minimo, cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello, ja se posi-
cionou que a ‘omissao inconstitucional, ainda que se cuide de omissao
parcial, refletem comportamento estatal que deve ser repelido’,

Contudo, claramente o poder do capital por meio de suas estru-
turas hegemonicas perpetuam a desigualdades exacerbando numa
curva crescente a distancia social e econdmica entre as camadas
da sociedade.

Assim, direitos fundamentais previstos na carta magna de 1988 es-
vaziem-se de efetividade e acabam por transmitira mensagem de que
aqueles direitos conquistados na Constituinte nao sao para todos.

A referida mensagem ¢ percebida principalmente pela auséncia de
adequacao do texto legislativo com a realidade fatica, carece de loca-
lismo e de concretizacao dos direitos previstos na legislacao vigente.

Nessa esteira de opressao, descaso e silenciamento emergiu o
constitucionalismo latino-americano fruto de reivindicacdes sociais
historicas, para propiciar maior legitimidade de sujeitos atée entao colo-
cados em segundo plano na forma de participacao popular.

Ademais, o constitucionalismo latino-americano objetiva a refun-
dacao estatal, rompendo com o liberalismo, o individualismo e a visao
eurocéntrica e assim empregar um constitucionalismo que possui um
olhar para as vicissitudes e dificuldades do povo de sua terra, nao im-
portando solucoes prontas.

O constitucionalismo do sul global se afasta das formulas de bolo
que foram empregadas em outrora para desenvolver seus proprios
dogmas a partir de suas reais necessidades, valorizando o pluralismo
Jjuridico, cultural, étnico, politico e social.

Paises da Pan-Amazdnia como Bolivia e Equador sao exemplos des-
sa nova direcao e por meio de suas cartas magnas introjetaram princi-
pios e valores que contribuiram sobremaneira no reconhecimento
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daqueles que outrora estavam esquecidos COmo 0s povos originarios e
que nao tinham poder decisorio.

O poder decisorio por meio do constitucionalismo latino-america-
no é repartido entre aqueles que possuem interesse e serao de algu-
ma forma afetados pelas politicas publicas decorrentes.

Os sujeitos coletivos por meio do constitucionalismo latino-ameri-
cano participam efetivamente no Estado Plurinacional construindo um
‘constitucionalismo desde abajo’, segundo Wolkmer (2013).

Nesse aspecto, destaca-se a Constituicao Bolivariana pela institu-
cionalizacao do pluralismo juridico trazendo modificacdes que se opu-
nham a visao eurocéntrica, refundando-se num estado plurinacional,
anticolonialista e indigena (WOLKMER, 2015, p. 244).

Ja a Constituicao equatoriana traz em seu preambulo a Pacha
Mama reconhecendo os direitos da natureza e marcando seu viés bio-
centrico e os direitos do desenvolvimento do ‘buen vivir" estabelecendo
a necessidade de uma relacao harmonica entre o homem e a natureza
(WOLKMER, 2015, p. 244).

As caracteristicas do constitucionalismo latino-americano ampliam
sobremaneira a possibilidade de que haja efetividade em suas politi-
cas publicas na medida em que esta internalizada em seus principios
a participacao democratica daqueles que outrora foram esquecidos.

Segundo Wolkmer (2013, p. 10-14) “0 “novo’ constitucionalismo inci-
de em ruptura de paradigma com a teoria constitucional classica da
modernidade eurocéntrica’, uma vez que as teses neoconstituciona-
listas “presas a uma visao eurocéntrica, nao conseguem acolher inte-
gralmente as inovacoes e os desafios das praticas constitucionais mais
recentes da regiao” do sul global.

Na mesma direcao leciona Melo (2013, p. 82) que ‘[..] as teses do
neoconstitucionalismo, partindo de uma visao eurocéntrica, nao per-
mitem acolher com a devida atencao as inovacoes aportadas pelas
recentes evolucoes do direito constitucional da América Latina”
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Nesse sentido, partindo de suas caracteristicas precipuas consta-
ta-se que o constitucionalismo latino-americano nao € género, muito
menos especie do neoconstitucionalismo. Em verdade, transmuta-se
em um novo constitucionalismo arraigado com as necessarias especi-
ficidades dos paises do sul global libertando-se das formulas de bolo
que por séculos foram importadas para a América do Sul.

A DESCOLONIALIDADE COMO NOVO
OLHAR DO SUL GLOBAL

Reconhecida a independéncia desse novo constitucionalismo
oriundo dos paises andinos, resta clara a necessidade de nos apartar
dos dogmas eurocéntricos, para tanto relevante ser realizado uma
comparacao para que nao perca a trilha do novo constitucionalismo.

TABELA 12: COMPARACAO DAS CARACTERISTICAS DO NEOCONSTITUCIONA-

LISMO E DO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

CONSTITUCIONALISMO NEOCONSTITUCIONALISMO  CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Centralidade Antropocéntrico Biocéntrico

Sociedade Individualista Pluralista
Monocultural,

Estado Multicultural, monismo Plurinacional, pluralismo juridico
juridico

Visao Eurocéntrica Sul Global

Legitimi Forca Normativa Forca Normativa constitucional +

egitimidade L R .
constitucional Reivindicagdes sociais

Caracteristicas M|me‘t|s‘mo, Colonialidade e Originalidade, Criatividade e Identidade
Inferioridade

Ecologia Rasa Profunda

Fonte: Elaborado pelos autores. Dados: (CAPRA, 1996); (MELO, 2013); (WOLKMER, 2013); (DANTAS, 2014)
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Dessa forma, o rompimento com o antropocentrismo, o liberalismo
e o individualismo é de fundamental importancia para que se propicie
a internalizacao do “constitucionalismo desde abajo”

As reinvidicacoes sociais nos paises da América Latina acarretaram
um processo de resisténcia e ruptura com os dogmas europeus con-
tribuindo sobremaneira na identidade de culturas do sul global e cul-
minado com processos de descolonizacao, pluralidade e intercultura-
lidade (WOLKMER, 2013, p. 9).

Leciona, inclusive, Wolkmer (2013, p. 9) que as constituicoes de pai-
ses como a Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolivia (2009) sao re-
sultados de manifestacoes populares como “na Venezuela (o Caraca-
co, de 1989), na Bolivia (Guerra da Agua39. 2000 e do Gas, 2003) € no
Equador (2005).

A referidas rupturas, segundo Wolkmer (2013, p. 10) representam
sobretudo projetos de emancipacao que contribuem para a erradica-
cao de praticas historicas de dominacao social e econdmica por meio
de modelos colonizadores, dependentes e eletistas.

Em verdade, erude Wolkmer (2013, p. 10) que o constitucionalismo
surge atraves de pensamentos ‘[..] das comunidades indigenas, cam-
pesinas e dos povos originarios dos Andes’,

A cultura libertadora dos Andes, representada pelos povos oprimi-
dos e excluidos, por meio de um “giro “descolonial” baseado na criati-
vidade, originalidade e identidade quebram e se apartam do mimetis-
Mo, a colonialidade e a inferioridade imposta pelo Norte” (WOLKMER,
2013, p. 10).

O referido giro descolonial, fruto do “direito insurgente’ latino-ame-
ricano demonstra a necessidade do reconhecimento da alteridade e
da “construcao de uma juridicidade descolonizadora, nos ambitos po-
litico, eético e epistemiologico” (ALMEIDA, 2013, p. 169-187).

39 Segundo a senadora suplente Peredo, da Bolivia, os querreiros da dgua influiram de forma direta na Nova Cons-
tituicdo Politica de Estado, colocando os recursos hidricos como um direito humano fundamental e estabelecendo
“cadeados juridicos que impedem a volta da tragédia” (MANSUR, 2010).
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Ministra, ainda, Wolkmer (2013, p. 10) em relacao ao constituciona-
lismo latino-americano que:

Este “novo” tipo de constitucionalismo - expresso nas Constitui¢Ges da
Venezuela 1999, do Equador 2008 e da Bolivia de 2009 - oferece elementos
(extraidos da Cosmologia Andina) para “um giro ecocéntrico’e para um “bios-
socialismo republicano”, polarizados nos eixos do reconhecimento de direi-
tos da natureza (Pachamama), da constitucionalizacdo da proposta do Bem
viver (Sumak Kawsay), da edificacdo participativa de convivéncia plurina-
cional (refundacdo do Estado) e da oficialidade democratica do pluralismo
juridico comunitario.

Nessa senda, a CRFB/88 carta simbolo da nova era do constitucio-
nalismo brasileiro necessita surfar nessa onda andina para internalizar
desses elementos que se encaixam na forma de ser da América Lati-
na, a partir de nossas proprias experiéncias, caminhando para o fim
desejado e convivendo com 0s erros e acertos com base na criativida-
de, originalidade e identidade do sul global.

Leciona Dantas (2014, p. 362) que:

A Constituicdo de 1988, do ponto de vista juridico-formal, provoca uma
ruptura no regime do ocultamento e da invisibilidade ao conceber que as
pessoas indigenas e suas sociedades configuram diferencas étnico-culturais.
Isto ocorre pelo reconhecimento dos indios, suas organiza¢fes sociais, usos,
costumes, tradicOes, direito ao territorio e capacidade postulatoria.

Contudo, apesar dos avancos significativos expressos na CRFB/88
ensina Dantas (2014, p. 362) que “reconhecer, somente no plano for-
mal, a natureza plural e multicultural que conforma a sociedade brasi-
leira nao € tudo.’

Assim, embora o direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado esteja insculpido no art. 225, da CRFB/88 (BRASIL,
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1088), as politicas publicas cada vez mais distanciam-se do ideal de
tutela ambiental, em todos os seus matizes.

A titulo de exemplo, cita-se apenas a questao do desmatamento
no bioma amazonico, pois segundo Nogueira; Osoegawa e Almeida
(2019, p. 165):

A area total desmatada aumenta ano apés ano e estima-se que ja te-
nham sido desmatados 20% da Floresta, de forma que estamos cada vez
mais proximos do ponto de néo retorno (tipping point), estimado entre 20-
25%, em que as mudancas ecossistémicas provocariam um efeito cascata
irreversivel.

Nesse sentido, observa-se ainda o engatinhamento ou inércia no
que se refere a garantir a solidariedade sincronica e diacronica desse
direito intergeracional que consiste ho meio ambiente, refletindo se-
gundo Fraser (2018, p. 176) na “governanca sem governo” subordinada
ao capital.

Alem disso, a CRFB/88 esta longe de insculpir em suas normas a
visao biocéntrica por meio da qual a natureza é reconhecida como su-
Jjeito de direitos e nao apenas como uma forma e/ou meio disponivel
ao bel prazer humano.

A VISAO BIOCENTRICA COMO
FATOR QUALITATIVO/QUANTITATIVO
NA TUTELA DO BIOMA AMAZONICO

A etimologia da palavra bioma do grego bios (vida) e oma (grupo ou
massa) foi utilizada pela primeira vez pelo botanico norte americano Fre-
deric Edward Clements (COUTINHO, 2006, p. 15, apud Font Quer, 1953).
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Ensina Coutinho (2006, p. 18 apud Dias et al, 2020, p. 217) que “bio-
ma € uma area do espaco geografico [..] que tem por caracteristicas a
uniformidade de um macroclima definido, de uma determinada fitoi-
sonomia ou formacao vegetal, de uma fauna e outros organismaos vi-
VOS associados’.

O bioma amazonico, como retratado alhures, possui dimensoes
continentais e esta compreendido na area denominada Pan-Amazonia
do territorio de 9 paises sul-americanos.

Dentre os paises aquinhoados com tamanha riqueza de flora e fau-
na estao a Bolivia, Equador e o Brasil, sendo o territorio brasileiro pos-
suidor de 60% de todo o bioma amazonico (COUTINHO, 2016, p. 32).

A tutela da floresta amazodnica € alvo de discussoes (VEJA, 2019)
e debates acalorados por parte dos representantes dos paises mem-
bros nas reunides e conferéncias das nacdes unidas principalmente
em razao das caracteristicas unicas do bioma amazonico e pelos
compromissos assumidos pelo Brasil perante a Organizacao das Na-
coes Unidas (ONU) para combater e desencadear acoes contra o
aguecimento global e o desmatamento, como no Acordo de Paris
(ONU, 2015).

Nesse sentido, o Brasil acaba por ser destaque internacionalmente,
de forma positiva ou negativa, pelos seguintes motivos: a um, pela
proeminéncia da parte brasileira que abrange o bioma amazonico; a
dois, pela lideranca nas tematicas que envolvem o meio ambiente,
como por exemplo na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento (ECO 92) e na Convencao sobre Diver-
sidade Biologica (CDB); a trés, pela complexa biodiversidade constan-
te do territorio; e a quatro, pela presenca de povos originarios em gran-
de parte do bioma amazonico.

Os paises membros da ONU preocupam-se com as medidas ado-
tadas no continente americano, mormente na America do Sul, em vir-
tude da correta ideia de que a protecao ao meio ambiente nao deve
estar atrelada as fronteiras politicas dos paises (MARTIN MATEO apud
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CRUZ; BODNAR, 2012, p. 166), uma vez que a natureza, como o bioma
amazonico, transpassa as fronteiras dos paises e por isso a eficacia das
acoes depende de interligacao, de conexao e de um direito que possa
efetivamente gerir os interesses congruentes e dissonantes dos Esta-
dos, com destaque segundo Piffer e Cruz (2018, p. 8) para o Direito
Transnacional e a transnacionalidade.

A CRFB/88 apesar de possuir um capitulo exclusivo que trata do
meio ambiente e de ter sido vanguardista no que se refere a constitu-
cionalizar o meio ambiente como direito fundamental, representa a vi-
sao antropocéntrica de que o meio ambiente serve para assegurar a
saude e o bem-estar do homem.

Nesse interim, cresce de importancia os principios e valores do
constitucionalismo latino-americano de harmonia das culturais locais
com a Pacha Mama, Madre Tierra, equilibrio este que interfere direta-
mente na sobrevivéncia do proprio ser humano, pois conforme Milaré
(2009, p. 36) “[..] a agressao aos bens da natureza, esta pondo em risco
o destino do homem [..I".

No entanto, o “constitucionalismo desde abajo” nao se limita a preo-
cupar-se apenas com o ser humano, mas também com a natureza,
sendo icones dessa virada descolonial o Equador e a Bolivia.

Esse viés alinha-se com o pensamento segundo a escola filosofica
criada por Arne Naess que disntingue a ecologia rasa da ecologia pro-
funda. Leciona Capra (1996, p. 17) que a ecologia rasa esta centrada no
ser humano, onde todos os demais seres vivos subordinam-se e pos-
suem a finalidade de subserviéncia ao ser humano, enquanto a ecolo-
gia profunda observa o mundo como um todo conectado e depen-
dente de cada ser vivo no planeta.

Ensina Capra (1996, p. 15) que “[...] a ecologia profunda reconhece o
valor intrinseco de todos 0s seres vivos e concebe 0s seres humanos
apenas como um fio particular na teia da vida'

O conceito de ecologia profunda coincide com os pensamentos
dos povos originarios de relacionamento com o mundo como o Sumak
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Kawsay, no Equador e o Suma Qamana, na Bolivia, comportamentos
fundamentados nas culturas dos povos locais e respeito mutuo entre
0S seres vivos humanos ou hao-humanos na busca do “buen vivir",

Ademais, os direitos da natureza foram internalizados nas Consti-
tuicoes do Equador e Bolivia, fruto do constitucionalismo latino-ame-
ricano, marcando a descolonialidade do viées antropocéntrico para o
biocéntrico.

A constituicao equatoriana (EQUADOR, 2008) prevé em seu pream-
bulo reconhece que os seres humanos fazem parte da natureza e que
e vital para a nossa propria existéncia, ‘I..] CELEBRANDO a la naturale-
za, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para nuestra
existencial...l”

Alem disso, inaugura um capitulo especifico para tratar dos “Dere-
chos de la naturaleza” em seu art. 71, senao vejamos:

Art. 71. A natureza ou Pacha Mama, onde se reproduz e se realiza a vida,
tem direito a que se respeite integralmente a sua existéncia e a manutencao
e regeneracdo de seus ciclos vitais, estrutura, fungbes e processos
evolutivos.

Toda pessoa, comunidade, povoado, ou nacionalidade podera exigir da
autoridade publica o cumprimento dos direitos da natureza. Para aplicar e
interpretar estes direitos, observar-se-40 0s principios estabelecidos na
Constituicdo no que for pertinente.

0 Estado incentivara as pessoas naturais e juridicas e os entes coletivos
para que protejam a natureza e promovam o0 respeito a todos os elementos
que formam um ecossistema.“’"

40 " Tradugdo livre: Art. 71- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, fun-
ciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podré exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucidn, en lo que proceda. El Estado incentivaré a las personas naturales y juridicas, y a los
colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverd el respeto a todos los elementos que forman un ecossistema.
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No mesmo sentido, a constituicfo boliviana (BOLIVIA, 2009) menciona
no art. 33 o direito de seres vivos nédo humanos, permitindo seu desenvolvi-
mento natural, sem a intromissdo indevida do homem, a seguir:

Art. 33 - As pessoas tém direito a um meio ambiente saudavel, protegido
e equilibrado. 0 exercicio deste direito deve permitir que os individuos e co-
munidades das geracdes presentes e futuras, bem como outros seres vivos,
se desenvolvam de forma normal e permanente. *

Comparando as constituicoes do Brasil (1988) e do Equador (2009)
utilizando-se apenas o parametro de pesquisa pelas palavras natureza
e meio ambiente constata-se que na CRFB/88 das 37 incidéncias a
natureza/meio ambiente sao citados 19 vezes em todo o corpo cons-
titucional, ja na Constituicao do Equador das 29 incidéncias, empre-
gando o mesmo parametro, a natureza € evidenciada 24 vezes.

A pequena diferenca para o leitor desavisado pode passar desper-
cebida, mormente pelo avanco constitucional em relacao ao meio am-
biente na constituinte de 1988. Ocorre que o Brasil, em verdade, ainda
nao foi contagiado pelo descolonialismo principalmente no que se re-
fere a visao biocéntrica e nao ha no ordenamento brasileiro nenhuma
legislacao que atribua direitos a natureza, como expresso no art. 10 da
constituicao equatoriana, reconhecendo o meio ambiente como sujei-
to de direitos, como ocorreu com o Rio Vilcabamba, no Equador.

Art. 10 - Individuos, comunidades, povos, nacionalidades e grupos séo
titulares e gozar&o dos direitos garantidos na Constitui¢do e nos instrumen-
tos internacionais. A natureza estara sujeita aos direitos reconhecidos pela
Constituicdo.**

41 " Traducao livre: Art. 33 - Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado.
El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones,
ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.

42 " Tradugado nossa: Art. 10 - Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titu-
lares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. La
naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.
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Noutro giro, em que pese no ordenamento juridico patrio haver a
possibilidade de manejamento da acao popular em face de atos lesi-
VOS a0 meio ambiente por qualquer cidadao consoante o inciso LXXIII,
do art. 5, da CRFB/88 (BRASIL, 1988) e nos estritos termos da Lei Nr
4.717, de 29 de junho de 1965 (BRASIL, 1965), e da acao civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, conforme a
Lei Nr 7.347, de 24 de julho de 1985 (BRASIL, 1985), o olhar biocéntrico
do constitucionalismo latino-americano de forma holistica para a na-
tureza, com o0 homem sendo apenas uma de suas especies traria mu-
dancas significativas na forma de planejar e executar as politicas pu-
blicas, bem como o comportamento de cada brasileiro nas pequenas
acoes do dia a dia, cada um cuidando de seu mundinho intramuros em
prol de todo um sistema complexo de seres vivos.

Infelizmente a visao biocéntrica ainda nao € uma realidade entre os
parlamentares e muito menos na populacao. A assertiva deve-se ao
fato de uma ideia legislativa (SENADO FEDERAL, 2021)*%, forma de par-
ticipacao popular no portal e-cidadania, que propds alterar o art. 225
da CRFB/88 para inserir a expressao ‘todos os membros da Natureza’
ter expirado no ano de 2018 e sequer ter alcancado o minimo de 20.000
apoios para ser encaminhada para a Comissao de Direitos Humanos e
Legislacao Participativa.

O referido comportamento também se reflete nas politicas publi-
cas que acabam por adotar modelos que privilegiam o antropocentris-
Mo, ou seja, no ensinamento de Milaré (2009, p. 100) “[...] faz do Homem
o centro do universo, [..| a referéncia maxima e absoluta de valores
(verdade, bem, destino ultimo, norma ultima e definitiva

Por outro lado, lecionam Nogueira; Osoegawa e Almeida (2019, p.
163-164) que as terras indigenas se mostram eficazes contra o

43 Forma de participacdo popular, por meio do qual o cidaddo poderd “enviar e apoiar ideias legislativas, que sdo
sugestdes de alteragdo na legislagdo vigente ou de criagao de novas leis. As ideias que receberem 20 mil apoios serdo
encaminhadas para a Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH), onde receberdo parecer”.
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desmatamento, demonstrado a partir de visualizacdo do desmatamen-
to no entorno da Terra indigena Mekragnoti.

Assim, ainda que haja maior fiscalizacao ambiental nas terras indi-
genas em relacao aos demais territorios amazonicos, o modo do “buen
Vivir' intrinseco dos povos originarios contribuem sobremaneira em
sua preservacao, a partir da concepcao biocéntrica de harmonia com
a Madre Tierra.

CONSIDERACOES FINAIS

O neoconstitucionalismo representa um avanco consideravel para
a efetividade dos direitos fundamentais, precipuamente pela forca
normativa da Constituicao e ampliacao da jurisdicao constitucional.

Ocorre que apesar do progresso consideravel, o neoconstituciona-
lismo possui seus matizes intrinsecos ao eurocentrismo e por isso de
cunho antropocéntrico, liberal e individualista.

Ademais, representa a visao e preceitos colonialistas que por sécu-
los sao importados com férmulas prontas dissociadas da realidade do
sul global, perpetuando a colonialidade ate os dias atuais.

Noutro giro, o constitucionalismo latino-americano fundamentado
nos valores e principios proprios dos povos do sul global representam
a ruptura com os dogmas eurocéntricos e a quebra das amarras colo-
nialistas e abstratas.

O “constitucionalismo desde abgjo’, além de tudo, é fruto de reivin-
dicacoes para efetivacao de direitos fundamentais de sujeitos até en-
tao oprimidos e esquecidos baseados no biocentrismo, no pluralismo
social, politico, juridico, na originalidade, criatividade e identidade dos
povos originarios, tradicionais e do sul global, na ecologia profunda e
no esforco da adequacao do ordenamento e politicas publicas a reali-
dade fatica e localismo.
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Dentre as referidas caracteristicas prevalentes do constitucionalis-
mo andino ressalta para o presente estudo a visao biocéntrica interna-
lizada nas Constituicoes do Equador e Bolivia que propiciam o reco-
nhecimento dos direitos da natureza, dos seres nao humanos e acima
de tudo aclama a Pacha Mama, Madre Tierra como sujeito de direitos.

Ademais, o constitucionalismo latino-americano tambeéem busca o
‘buen vivir" atravées do equilibrio material e espiritual entre os seres vi-
ventes no planeta traduzidos no Sumak Kawsay e do Suma Qamana,
principios e valores essenciais para a tutela do bioma amazonico, com-
provadamente necessarios, quando observada a porcentagem de
preservacao da floresta amazonica em terras indigenas.

No entanto, em que pese 0s ventos andinos em paises pertencen-
tes a Pan-Amazonia, o Brasil ainda nao foi contagiado pela visao bio-
céntrica, mormente no que tange a alteracao legislativa constitucional
e infraconstitucional e de comportamento do entendimento da popu-
lacao brasileira, salvo parcas decisdes judiciais.

Por fim, a mudanca de paradigma € crucial para seguir em frente
aprendendo com os erros e acertos dos paises, adotando uma postura
que beneficie o planeta em toda a sua plenitude independentemente
de fronteiras politicas, geograficas, culturais e bandeiras, pois somos
parte de um todo, da Pacha Mama e nao ao contrario.
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Resumo: 0 Plano Nacional de Operacionalizagéio da Vacinagdo contra a Covid-19, elaborado pelo Ministério da
Sadde brasileiro, definiu como um dos grupos prioritdrios para a imunizacdo as pessoas privadas de liberdade.
Tal decisdo, todavia, estd envolta em algumas polémicas desde antes da publicagdo do documento, o que gerou
certos atritos nos meios de comunicagdo entre cientistas e politicos. Neste contexto, o objetivo do presente
trabalho é avaliar juridicamente o acerto ou ndo da insercdo das pessoas privadas de liberdade no rol de sujei-
tos que integram os denominados grupos prioritdrios no referido Plano Nacional. Para tanto, far-se-¢ uso do
método dedutivo, partindo-se de uma andlise geral da questéo do preso no ordenamento juridico brasileiro até
a situagdo particular de sua vacinagdo prioritdria, valendo-se, principalmente de uma pesquisa bibliogrdfica e
documental, de natureza exploratdria e com abordagem qualitativa. Tudo isso para, ao fim, se alcangar como
conclusdo o acerto na incluséio da populagdo privada de liberdade no Plano Nacional nos grupos prioritdrios de
vacinagto contra a Covid-19, com a ressalva de que tal situagdo precisa ser monitorada para ndo ser arbitra-
riamente alterada.

Palavras-Chave: Covid-19; Plano Nacional de Vacinagdo; Populagdo privada de liberdade; Vulnerabilidade
social; Grupos Prioritdrios.

Abstract: The National Plan for the Operationalisation of Vaccination against Covid-19, drafted by the Brazilian
Ministry of Health, has defined people deprived of freedom as one of the priority groups for immunization. This
decision, however, is sorrounded by some controversies long before the document was published, which caused
certain frictions among the media between scientists and politicians. In this context, the objective of the pre-
sent work is to legally evaluate if the inclusion of prisioners in the list of subjects classified as priority groups
in the aforementioned National Plan is, whether or not, correct. For this purpose, the deductive method will be
used, starting from a general analysis of the issues of the prisoner in the Brazilian legal system up to the par-
ticular situation of his or her priority vaccination, using mainly an exploratory and qualitative bibliographic and
documentary research. All this in order to, by the end, settle the rightness in including the population deprived
of freedom in the National Plan in the priority groups of vaccination against Covid-19, with the exception that
such situation needs to be monitored in order to not to be arbitrarily changed.

Keywords: Covid-19; National Vaccination Plan; Population deprived of freedom; Social Vulnerability; Priority
Groups.



INTRODUCAQ

No dia 16 de dezembro de 2021, o Ministério da Saude brasileiro,
por meio do Programa Nacional de Imunizacoes do Departamento de
Imunizacao e Doencgas Transmissiveis da Secretaria de Vigilancia em
Saude, tornou publico o Plano Nacional de Operacionalizacao da Vaci-
nacao contra a Covid-19, como medida de resposta ao enfrentamento
da pandemia que assola o mundo e com grave repercussao no Brasil.

Dentre os objetivos do referido Plano Nacional vislumbra-se, den-
tre outros, o de estabelecer a populagao-alvo e grupos prioritarios
para vacinacao. Tal questao certamente € um dos pontos de maior de-
bate no campo cientifico e politico, a fim de que se estabeleca critérios
justos para a definicao de tais grupos com prioridade.

Em meio a estas discussoes, um dos pontos de maior polémica e o
referente a inclusao da populacao prisional dentre os primeiros a se-
rem vacinados.

Neste sentido, o presente estudo visa avaliar juridicamente se e
acertada ou nao a decisao de se inserir as pessoas privadas de liber-
dade no rol de sujeitos que integram os denominados grupos priorita-
rios de vacinacao.

O tema mostra-se, portanto, de significativa relevancia na medida
em que sao atuais os debates relacionados a pandemia da Covid-19
- sobretudo no que diz respeito a persecucao global em relacao as
vacinas e a reducao do numero de 6bitos - e as consequentes impli-
cacoes juridicas advindas deste cenario de crise sanitaria e
humanitaria.

Ademais, a producao juridico-cientifica sobre a questao permite
uma melhor reflexao, com impacto social, acerca das controvérsias
existentes em relacao a situacao do preso no Brasil, em um cenario
em que a cada dia mais ganham relevo a midia sensacionalista, a pro-
pagacao de noticias falsas, a desinformacao e os discursos de odio.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

Neste sentido, a fim de alcancar o objetivo proposto, utilizar-se-a o
meéetodo dedutivo, realizando-se uma cadeia de raciocinio descendente,
ou seja, partindo-se de uma analise geral da questao do preso no orde-
namento juridico brasileiro até a situacao particular de sua vacinacao
prioritaria, valendo-se, principalmente de uma pesquisa bibliografica e
documental, de natureza exploratoria e com abordagem qualitativa.

Quanto a estrutura, no primeiro momento serao analisados os di-
reitos conservados pela pessoa humana quando privada de liberdade
em virtude de prisdes processuais ou para o cumprimento de pena,
bem como o estado de vulnerabilidade social a que é submetido o
preso, sobretudo na realidade dos estabelecimentos prisionais
brasileiros.

No segundo topico, buscar-se-a compreender o papel desempe-
nhando pelo Estado na execucao penal e no sistema prisional como
um todo, perquirindo-se acerca de sua responsabilidade administrati-
va perante as pessoas privadas de liberdade sob sua guarda.

Por fim, debrucar-se-a sobre o Plano Nacional de Operacionalizacao da
Vacinacao contra a Covid-19, destacando o seu processo de elaboracao,
0s critérios adotados para formulacao dos grupos prioritarios e o eventual
acerto, ou nao, na insercao dos presos no rol de pessoas que devem ser
vacinadas com prioridade em relagcao ao restante da populacao.

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS
PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE
E SUA VULNERABILIDADE SOCIAL

Em 1984, surge no Brasil a Lei de Execucao Penal - LEP - (Lei n.
7.210 de 11.07.1984), diploma legal que enumera e consagra o respeito
a inumeros direitos e obrigacoes dos presos.
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Logo em seu artigo 3°, o referido diploma legal dispoe que ao con-
denado e ao internado serao assegurados todos os direitos nao atingi-
dos pela sentenca ou pela lei (artigo 3°) e, de modo semelhante, esta-
belece a norma do artigo 38 do Codigo Penal ao prever que o preso
conserva todos os direitos nao atingidos pela perda da liberdade.

Os referidos dispositivos legais, retratam um fato que pode até pa-
recer Obvio sob a otica juridica, mas esquecido (ou negligenciado) no
aspecto politico-social: os direitos constitucionalmente garantidos a
qualquer cidadao - uti cives, nas palavras de Jason Albergaria (1987) -
sao conservados pelos encarcerados, exceto 0s que expressa ou ne-
cessariamente sao retirados pela lei ou pela sentenca.

Ainda assim, a populacao carceraria mostra-se extremamente vul-
neravel do ponto de vista social, sendo tolhida nao apenas do direito
deir e vir, mas vendo-se reduzida muitas vezes a condi¢coes tao degra-
dantes que corrompem por completo o fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Este item do trabalho ira abordar justamente os direitos do preso e
a sua nao observancia por parte do Estado e da sociedade em geral,
conduzindo a natural vulnerabilidade da pessoa privada de liberdade
a uma situacao de hipervulnerabilidade.

1.1 DOS DIREITOS DA PESSOA PRESA

A Constituicao Federal, ao dispor sobre os direitos fundamentais do
cidadao, nao os reserva apenas aos individuos em liberdade, mas a
todos, indistintamente, incluindo-se as pessoas privadas de
liberdade.

Ora, nao e porque condenada que a pessoa presa perde sua natu-
reza de ser humano e deixa de ser sujeito de direitos garantidos a to-
dos, obviamente, com a ressalva daqueles direitos expressamente
perdidos ou limitados pela sentenca condenatoria (a exemplo da liber-
dade de locomocao).
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Deste modo, apenas os direitos relacionados com a livre locomo-
cao do preso estariam suspensos durante o cumprimento da pena pri-
vativa de liberdade e, ainda assim, quando se tratar de regime fecha-
do. Suprimir do preso outros direitos desvinculados a liberdade de
locomocao seria aplicar-lhe uma pena suplementar nao prevista em
lei (MIRABETE, 2017).

Rodrigo Roig (2018), por sua vez, afirma que os limites da condena-
cao decorrem do préprio principio da legalidade, de modo que os efei-
tos da pena devem se circunscrever aos gravames normativos e judi-
ciais, sob pena de macula ao principio do ne bis in idem, uma vez que
o condenado nao pode, ao mesmo tempo e pelo mesmo fato, ser du-
plamente punido.

Em arremate, Edmundo de Oliveira (1980) enfatiza que a vida car-
ceraria nao pode subestimar a condicao de homem do condenado, e
a perda de alguns de seus direitos, em decorréncia da sentenca con-
denatdria, nao pode significar uma morte civil,

Dessa forma, evidencia-se que o rol de direitos previstos na Lei de
Execucao Penal, em sua grande maioria no artigo 41 do referido diplo-
ma legal*®, nao € exaustivo.

Albergaria (1987) destaca, nesta linha, que o Estatuto da Execucao
Penal, ao elencar direitos em seus artigos, nada mais faz que destaca-
-los, nao afastando outros direitos assegurados em outras legislacoes,
sobretudo os direitos humanos fundamentais constitucionalmente
previstos. E o que o referido autor chama de “direitos penitenciarios’,
44 Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentacdo suficiente e vestudrio; Il - atribuicao de trabalho e sua re-
muneracao; Il - Previdéncia Social; IV - constituicao de peculio; V - proporcionalidade na distribui¢ao do tempo para
o trabalho, o descanso e a recreagdo; VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas
anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena; VIl - assisténcia material, a satde, juridica, educacional,
social e religiosa; VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com
0 advogado; X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento
nominal; XII - iqualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; XIII - audiéncia es-
pecial com o diretor do estabelecimento; XIV - representagdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo

que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes. XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena
da responsabilidade da autoridade judicidria competente.
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0S quais correspondem as obrigacoes da Administracao Penitenciaria,
previstos em forma de assisténcia, conforme sera visto adiante.

Portanto, o condenado que recolhido a prisao e que cumpre sua
pena nao so tem deveres, mas € também sujeito de direitos que terao
de ser reconhecidos e amparados pelo Estado e até mesmo pela co-
munidade internacional.

Com isso, nao ha qualquer sentido em nao se reconhecer a condi-
cao de cidada a pessoa reclusa, devendo a ela ser garantidos todos os
direitos fundamentais, decorrentes da propria natureza humana (des-
de que nao limitados pela sentenca condenatoria).

E preciso recordar que o encarceramento, por si, ja retira o ser hu-
mano da ampla disponibilidade de seus direitos, o colocando em uma
posicao de vulnerabilidade frente ao Estado e a sociedade. A pena
privativa de liberdade se cumpre com a retirada do convivio social,
com a finalidade dupla retribuicao e prevencao, e isso ja € uma sancao
gravosa em si.

Se, para alem disso, nao houver o asseguramento e provimento por
parte da Administracao dos direitos fundamentais - individuais e so-
ciais — que lhe resta, tais como saude, educacao, seguranca, etc, a
pena deixa de ser privativa de liberdade e passa a ser privativa de
dignidade.

1.2 A VULNERABILIDADE DA POPULACAO
ENCARCERADA

O conceito de vulnerabilidade social deriva da ideia de desigualda-
de, ou seja, a origem da vulnerabilidade € a auséncia de igualdade.

Para Castro et al. (2002, p. 30), a vulnerabilidade pode ser definida
cComo;

[...] situacdo em que o conjunto de caracteristicas, recursos e habilidades

inerentes a um dado grupo social se revelam insuficientes, inadequados ou
dificeis para lidar com o sistema de oportunidades oferecido pela sociedade,
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de forma a ascender a maiores niveis de bem-estar ou diminuir probabilida-
des de deterioracéo das condicOes de vida de determinados atores sociais.

Conforme se apontou acima, a privacao de liberdade em si ja poe
o cidadao em uma condicao de vulnerabilidade. Esta, portanto, € ine-
rente a propria pena que lhe foi imposta.

Dizer que as pessoas encarceradas sao vulneraveis significa, por-
tanto, dizer tal populacao esta em situacao na qual o conjunto de re-
cursos e habilidades a eles disponiveis nao sao suficientes para equi-
para-los ao restante da sociedade.

Para a compreensao de tal condicao do preso, deve-se partir da
desigualdade material existente entre Estado-exequente e condena-
do-executado, cuja relacao é dispar por natureza, havendo clara su-
premacia de uma parte em relacao a outra.

Maurilio Maia (2015, n.p.), nesta esteira, destaca, a existéncia de uma
‘presuncao de vulnerabilidade do encarcerado’, ao dispor que

a aceitacdo da real diferenca entre Estado-exequente e o condenado pe-
nal - caracterizando por uma relagéo verticalizada -, imp0&e ao jurista a pre-
suncao de vulnerabilidade do encarcerado visando ao tratamento desigual
a fim de iguala-los em paridade de armas principalmente no ambito proces-
sual penal executivo.

José Adaumir Arruda da Silva e Arthur Corréa da Silva Neto (2012, p.
126), por sua vez, elevam a vulnerabilidade do preso ao patamar de
principio, explicando-o da seguinte forma: “O principio em analise se
constroi partir do reconhecimento que as relacdes juridicas, no ambito
da Execucao Penal, dao-se em um plano de superioridade do Estado
para com o Preso. Destarte, dessa constatacao se origina uma propos-
ta de busca pela equivaléncia juridica’.

Para estes ultimos autores, a ideia de vulnerabilidade advem do Di-
reito do Consumidor e da Lei Federal n°. 8.078/1990, destacando que o
preso, ao mesmo tempo, € vulneravel juridicamente (em virtude da falta
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de técnica juridica e poderes de defesa por si), faticamente (relativo ao
complicado quadro social e econdmico a que geralmente se expoe o
preso) e informacionalmente (no que diz respeito a falta de informacao
do presidiario, inclusive reconhecida pela Lei de Execucao Penal, em
seu artigo 46, quando determina a cientificacao do preso acerca das
normas disciplinares), perfazendo, assim, o que seria uma triplice vulne-
rabilidade no contexto do carcere (SILVA; SILVA NETO, 2012).

Ocorre ainda que o grau dessa vulnerabilidade pode ser maior ou
menor, dependendo das condi¢coes do encarceramento, de modo
que, na realidade dos presidios brasileiros, poder-se-ia falar em uma
vulnerabilidade agravada.

E que, ndo bastasse as formas de vulnerabilidade supramenciona-
das, a situacao do preso € desigual em relacao ao restante da popula-
cao tambem do ponto de vista sanitario ou biologico - decorrente das
condicoes sub-humanas as quais muitos presidiarios sao expostos,
conforme se vera nos proximos topicos - e politico - em razao da falta
de representatividade desse grupo na esfera politica, sendo um exem-
plo de minoria no contexto sociopolitico e democratico (MAIA, 2015).

Assim, a populacao privada de liberdade € severamente afetada
por diversos fatores de fraqueza e desvantagem (vulnerabilidade), de-
vendo o Estado reconhecer nao ser caso de uma vulherabilidade ge-
ral, mas uma vulherabilidade agravada ou hipervulnerabilidade - em
que o individuo esta em um quadro de fragilidade muito maior que a
vulnerabilidade de qualquer outro cidadao em sociedade (MAIA, 2015).

No que diz respeito especificamente ao aspecto sanitario, tal enfo-
que da vulnerabilidade € sem duvida o de maior relevo para os fins do
presente estudo.

No contexto de pandemia vivido, a hipervulnerabilidade da popula-
cao privada de liberdade ganha relevo ainda maior, pois as condi¢oes a
que sao submetidas as pessoas presas pdoem o seu proprio direito a vida.

Superlotacao, falta de higiene e saneamento basico, auséncia de
assisténcia a saude adequada sao apenas alguns dos problemas que
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reforcam a necessidade de uma tutela eficiente do encarcerado vul-
neravel. Tal dever decorre dos mandamentos constitucionais, do prin-
cipio da solidariedade e da igualdade substancial e pressupoe praticas
que visem o reequilibrio e protecao proporcionais ao nivel de exposi-
cao a danos do preso (MAIA, 2015).

A inclusao desta populacao nos grupos prioritarios de vacinacao e,
destarte, um exemplo de medida proporcional que visa reequilibrar tal
situacao e, mais do que isso, € um dever do Estado, conforme se vera
nos topicos seguintes.

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO
PELA TUTELA DO PRESO

E um brocardo antigo o que diz que “a todo direito corresponde um
dever” e em matéria de execucao penal e dos direitos da pessoa presa
ISSO NAO € excecao.

No topico anterior, abordou-se os direitos comuns e proprios da
populacao privada de liberdade, bem como a sua condicao de vulne-
rabilidade. A tais direitos correspondem deveres por parte do Estado,
na qualidade de executor das penas privativas de liberdade e tutor do
individuo preso, com o fim de reintegrar o preso a sociedade.

E sobre estas obrigacdes do Estado e os papeis por ele exercidos
no ambito da execucao penal que trata o presente item.

2.1 O PAPEL DO ESTADO NA EXECUGCAO PENALE
SUAS RESPONSABILIDADES

A0 sentenciar uma pessoa a uma pena privativa de liberdade, o
Estado-juiz faz surgir a obrigacao de fornecer a ela os elementos mini-
Mos para a manutencao de suas necessidades basicas quanto a
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alimentacao, vestuario, acomodacao, ensino, profissionalizacao, reli-
giosidade e quaisquer outras que nao confrontem com a natureza da
execucao da pena. A reclusao somente podera reeducar para a liber-
dade enquanto o modo de vida do recluso esteja prudentemente dis-
posto para essa finalidade (CARNELUTTI, 1947).

Inegavel, portanto, a responsabilidade civil do Estado em relacao
as pessoas privadas de liberdade, tendo em vista se tratar sujeito de
direitos, submetido a total e integral custodia por parte da Administra-
cao Publica.

O papel do Estado na Execucao penal € de tutor, devendo prezar
pela manutencao de seus direitos mais basicos, ai incluindo-se sua
saude e integridade fisica.

Violado esse dever de cuidado, seja por comissao, seja por omis-
Sao0, hasce para o Estado o dever de indenizar.

E o que se denomina responsabilidade objetiva do Estado, a qual
dispensa a existéncia de culpa, sendo suficiente a comprovacao do
dano, da conduta e do nexo causal, elidindo a necessidade de com-
provacao do dolo ou da culpa, podendo derivar de ato licito ou ilicito.
(SOUZA, 2019).

O plenario do Supremo Tribunal Federal, aplicando tal teoria, no
Jjulgamento do Recurso Extraordinario n°® 580.252, em sede de reper-
cussao geral, entendeu ser dever do Estado em indenizar o preso sub-
metido a condi¢oes de vida degradantes durante o tempo que esteve
sob sua custodia, fixando a tese:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrfes minimos de humanidade previstos
no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do artigo
37, paragrafo 6°, da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusi-
ve morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da
falta ou insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento. (STF - RE:
580-252-MS. Relator: Min. Teori Zavascki. Data de julgamento: 16/2/2017,
Tribunal Pleno).
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Neste sentido, considerando o papel do Estado e sua responsa-
bilidade objetiva no ambito da execucao penal, € preciso identificar
quais seus deveres para com 0S presos, 0 que sera objeto do topico
a seqguir,

2.2 DO DEVER DE REINTEGRACAO SOCIAL E AS
ASSISTENCIAS AO PRESO

O artigo 1° da Lei de Execucoes Penais dispoe que “a execucao pe-
nal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisao
criminal e proporcionar condicoes para a harmonica integracao social
do condenado e do internado’. Em outras palavras, segundo ensina-
mentos de Alexandre de Moraes e Gianpaolo Smanio (2006, p. 162), “0s
objetivos primordiais da Lei de Execucoes Penais sao: propiciar meios
para que a sentenca seja integralmente cumprida e reintegrar o sen-
tenciado ao convivio social”.

Na concepcao doutrinaria, a Lei de Execug¢oes Penais brasileira e
uma das mais modernas e avancadas do mundo e, nas palavras do
professor Damasio de Jesus (1997, p. 26), “se fosse cumprida integral-
mente, na pratica, seguramente, propiciaria a ‘reintegracao’ e a ‘resso-
cializacao’ de uma parcela significativa da populacao carceraria atual”.

Essa reintegracao social pressupoe, assim, uma pena que respeite
O preso como ser humano e que possua meios habeis a auxilia-lo, for-
necendo-lhe condicoes favoraveis para o retorno ao convivio social
harmonico, afastados da pratica delituosa.

Defende, nesse sentido, Vitor Goncalves Machado (2014, p. 1) que a
ressocializacao

tem por escopo a ideia de humanizacao, consistindo num modelo onde
seja proporcionado ao preso condic0es e meios essenciais para a sua reinte-
gracao efetiva a sociedade, evitando, ao mesmo tempo, a reincidéncia. [..] a
meta ressocializadora prima pela neutralizacdo dos efeitos nefastos adquiri-
dos especialmente na execu¢do da pena de prisdo, de forma a néo
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estigmatizar o preso. Sugere, para tanto, uma intervencéo positiva neste com
o fim de habilita-lo para se integrar e participar, digna e ativamente, da so-
ciedade, sem traumas e limitacoes.

Ainda sobre a ressocializacao arremata René Ariel Dotti (1991, p. 93) que:

0 sentido imanente de reinsercdo social deve ser compreendido como
ajuda ou apoio a fim de que o condenado possa livremente eleger seus cami-
nhos futuros. [Sendo que] o fim da reinser¢éo social deve ser entendido como
possibilidade de participacdo nos sistemas sociais e ndo como reforma ou
metamorfose da personalidade.

Para alcancar tal finalidade - ressocializagcao/reintegracao -, a Lei
de Execucao Penal prevé uma série de deveres com este proposito,
destacando-se entre elas as assisténcias prescritas, em seu artigo 11,
quais sejam: | - material; Il - a saude; Ill -juridica; IV - educacional; V -
social; VI - religiosa.

Embora nao listada no referido dispositivo legal ou no capitulo “Da
Assisténcia’ da referida lei (decisao questionada por alguns estudiosos
do tema), o trabalho (artigos 28 a 37 do referido estatuto), também é
uma forma de assisténcia e que, como tal, merece protecao e presta-
cao por parte do Estado.

Estas assisténcias sao, portanto, deveres do Estado e que deverao
ser estendidas a todos os que estiverem sujeitos a execucao penal
com o condenado, o provisorio, o internado, o0 egresso, etc, objetivan-
do prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade,
conforme o artigo 10 da Lei de Execucao Penal.

Conforme a licao de Rodrigo Roig (2018), a assisténcia € exigéncia
basica do Estado de Direito, inclusive para que se evite a ruptura do
dialogo entre o recluso e a comunidade, o que somente agravaria a
dessocializacao ja tipica do processo de encarceramento.

Ainda segundo o autor, o direito a assisténcia no ambito da Execu-
cao Penal possui indole legal e constitucional e pode ser defendido e
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exigido tanto a titulo individual, quanto coletivo, (inclusive, mediante a
realizacao de Termos de Ajustamento de Conduta e o ajuizamento de
Acoes Civis Publicas).

O processo de reintegracao social do preso, portanto, pressupoe a
observancia dos deveres de assisténcia e, dentre eles, esta a assistén-
cia a saude do preso, a qual merece especial atencao pela pertinéncia
com o tema tratado no presente estudo.

Nos termos do artigo 14 da Lei de Execucgao Penal, a assisténcia
a saude do preso e do internado possui carater preventivo e curati-
vo, compreendendo os atendimentos medico, farmacéutico e
odontologico.

Tal dispositivo e relevante, na medida em que o encarceramento,
nas condicoes em que normalmente se apresenta, € por si so fator de
agravamento do quadro da saude das pessoas presas, o que indica,
para Rodrigo Roig (2018) que ainda permanecem vivas as penas de
carater corporal, por muitos considerada extinta inadvertida ou
cinicamente.

Para Marco Ruotolo (2011), eventuais limitacoes ligadas a questoes
estruturais, financeiras ou securitarias nao podem ser consideradas le-
gitimas se impuserem a violagao do nucleo irredutivel do direito a sau-
de, protegido pela Constituicao, o que para muitos doutrinadores, e
até mesmo para ajurisprudéncia dos Tribunais, caracteriza o direito do
preso a prisao domiciliar até que se restabeleca as condicoes para que
o Estado proveja a devida assisténcia a saude.

Sobre o tema, o julgamento do Recurso Extraordinario 592.581 pelo
Supremo Tribunal Federal entendeu que o Juizo da Vara de Execucoes
pode e deve determinar a realizacao de cirurgias e intervencoes me-
dicas, pois se encontra em risco o direito fundamental a saude.

No ambito do Poder Executivo, pertinente destacar tambéem a edi-
cao da Portaria Interministerial n. 1, de 2 de janeiro de 2014, que instituiu
a Politica Nacional de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no ambito do Sistema Unico de
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: EXIGENCIAS AMAZONICAS

Saude (SUS), com o objetivo essencial de promover o0 acesso das pes-
soas privadas de liberdade a Rede de Atencao a Saude, visando o cui-
dado integral prestado por servicos e equipes multidisciplinares.

Por dbvio, em relacao a vacinacao, a situacao nao € diferente. Como
ja se disse, fatores comuns a maioria dos estabelecimentos penais
brasileiros, tais como alta taxa de ocupacao, condi¢coes precarias de
higiene, insuficiente ventilacao, etc, colocam as pessoas presas em
condicao de vulnerabilidade sanitaria, muito propensas a doencas
respiratorias.

A tuberculose, por exemplo, ja foi alvo de alguns programas de va-
cinacao voltados especificamente a populacao prisional, justamente
em razao da realidade vivenciada nos estabelecimentos penais e o
elevado numero de casos da doenca nesta populacao.

Isso so reforca a necessidade de que, no que se refere a Covid-19,
praticas semelhantes sejam observadas, a fim de resguardar tao vul-
neravel populacao.

O PLANO NACIONAL DE 3
OPERACONALIZACAO DA VACINACAQ
CONTRA A COVID-19 E A ("POLEMICA")
INSERCAQ DOS PRES0S COMO GRUPQ
PRIORITARIO

Desde que se iniciaram os debates acerca do inicio da vacinacao
contra a Covid-19 no Brasil e no mundo, logo se compreendeu que,
considerando a elevada transmissibilidade da doenca, pelo menos
cerca de 70% (setenta por cento) da populacao mundial precisaria es-
tar imune para interromper a circulacao do virus.
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Ocorre que as limitacoes na producao, comercializacao e logistica
de distribuicao das vacinas para se imunizar de imediato parcela tao
grande de pessoas, impoem o estabelecimento de grupos prioritarios
no processo de vacinacao.

A definicao de tais critérios, no entanto, nao e tarefa das mais sim-
ples, uma vez que, sempre que se prioriza determinado grupo popula-
cional, outro €, ao mesmo tempo, preterido, devendo, portanto, ser pre-
viamente estabelecidos critérios que permitam o alcance de uma
igualdade material. Assim, nao havera que se falar em privilégios, mas
sim em verdadeira observancia ao principio constitucional da isonomia.

Neste cenario, um dos grupos que mais causam inquietagcao popu-
lar ao figurarem entre as prioridades para a imunizacao por meio da
vacina € a populacao privada de liberdade.

Em que pese haver uma seérie de razdes para a inclusao de tais
pessoas Nos grupos prioritarios, conforme sera visto neste topico, a
opiniao publica e as bandeiras politicas acabam por influenciar nesse
processo decisorio.

Nao a toa, desde que anunciado o Plano Nacional de Operaciona-
lizacao da Vacinacao contra a Covid-19 no Brasil, o debate em torno do
tema polemizou-se e ja foi objeto de varias contradicdes por parte do
Ministéerio da Saude.

Inicialmente, quando do anuncio do Plano, em 1° de dezembro de
2020, figuravam dentre os grupos incluidos como prioritarios, as pes-
soas privadas de liberdade*’. Posteriormente, em 4 de dezembro de
2020, a nota constante do sitio eletronico do Ministério da Saude, foi
atualizada, retirando-se dos grupos prioritarios a populagao prisional e
mantendo-se todos 0s demais grupos*®’,

45 " Vide a integra do documento publicado pela Assessoria de Comunicacao do Ministério da Satde. Disponivel em:
https: //static.poder360.com.br/2020/12/0112.2020_Vacinacao_Covid19-2.pdf. Acesso em: 27 jan. 2021.

46 " Vide a integra da publicacdo do sitio eletronico do Ministério da Satde. Disponivel em: https://static.poder360.
com.br/2020/12/Plano-preliminar-de-vacinacao-contra-a-Covid-19-preve-quatro-fases-%E2%80%94-Portugues-
-Brasil.pdf Acesso em: 27 jan. 2021.
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Apos grande repercussao da questao*”’, na oportunidade da publi-
cacao oficial da primeira edicao do Plano Nacional de Operacionaliza-
cao das vacinas, em 16 de dezembro de 2020, a populagao carceraria
voltou a ser incluida no rol de grupos que deveriam ter prioridade no
processo de imunizacao.

O documento em questao ainda viria a ser alterado, publicando-se
uma segunda edicao em 22 de janeiro de 2021, mas desta vez apenas
com aperfeicoamento e melhor detalhamento técnico, sem qualquer
alteracao quanto aos grupos de vacinacao.

E esta segunda edicao que sera utilizada na discussao do presente
estudo.

3.1 GRUPOS PRIORITARIOS - CRITERIOS ADOTADOS

No Plano Nacional de Operacionalizacao da Vacinacao contra a
Covid-19 (22 Edicao), em vigor na data de elaboracao do presente arti-
go, constam, no item denominado “Situacao Epidemiologica da Co-
vid-19 e Grupos de Risco”, os critérios para identificacao de cada um
dos grupos de maior risco de epidemiologico da doencga, subdividin-
do-os em "Grupos de Risco para agravamento e 6bito pela Covid-19" e
‘Grupos com elevada vulnerabilidade social.

No primeiro género, o referido plano identifica e classifica os grupos
com maior risco de agravamento e obito por Covid-19 de acordo com:

caracteristicas sociodemograficas; preexisténcia de comorbidades, tais
como: insuficiéncia renal, doencas cardiovasculares e cerebrovasculares, dia-
betes mellitus, hipertenséo arterial grave, doenca pulmonar obstrutiva cro-
nica (DPOC), anemia falciforme, cé@ncer, obesidade morbida (IMC>40);

47 * 0 fato foi noticiado de forma ampla em vdrios portais de noticia do pais. A respeito, entre outras fontes,
confira-se os sequintes destaques: (i) https:/blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/ministerio-da-saude-retira-
-presos-da-lista-de-prioridades-para-vacinacao-de-covid.-html; (i) https:/saude.estadao.com.br/noticias/geral,mi-
nisterio-da-saude-pretende-tirar-populacao-carceraria-da-prioridade-para-vacina-contra-covid-19,70003545487;
(ii)) https://'www.cartacapital.com.br/cartaexpressa/ministerio-da-saude-tira-presos-da-lista-de-prioridade-da-vaci-
na-da-covid-19/.
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sindrome de down; além de idade superior a 60 anos e individuos transplan-
tados de ¢rgéos solidos (BRASIL, 2021a, p. 13).

Este grupo, portanto, se forma por similitude, levando em conside-
racao condicoes individuais das pessoas, que as tornam, individual-
mente, mais suscetiveis a complicacoes decorrentes da infeccao pela
Covid-19. Ou seja, o “sobrerrisco” do grupo € estabelecido por afinida-
de, de acordo com o perfil de casos anteriores que mais levaram a
hospitalizacao ou morte.

No segundo género, diferentemente do anterior, o Plano Nacional
analisa o risco epidemiologico da Covid-19 de acordo com o critério da
vulnerabilidade social, € nao mais de acordo com as condicoes clini-
cas e demograficas.

Segundo a referida publicacao,

existem ainda grupos com elevado grau de vulnerabilidade social e, por-
tanto, suscetiveis a um maior impacto ocasionado pela covid-19. Neste con-
texto, é importante que os Determinantes Sociais da Saude (DSS) também
sejam levados em consideracdo ao pensar a vulnerabilidade a covid-19 (BRA-
SIL, 20214, p. 14).

Noutras palavras, por este segundo critério, o risco nao € avaliado
em relacao as condicoes das pessoas individualizadamente, mas por
questoes que colocam toda uma coletividade fatica, ao mesmo tem-
PO, em risco em razao da condicao social em que se encontram - sao
as chamadas “determinantes sociais da saude”.

Amparando-se em dados estatisticos obtidos em pesquisas reali-
zadas nos Estados Unidos da América e no Brasil, identificou-se que
alguns grupos sociais estao mais suscetiveis a maior gravidade da
doenca, sobretudo em razao da pior qualidade e acesso mais restrito
aos servicos de saude. E o caso dos povos nativos, afrodescendentes
e comunidades latinas, naquele pais, e dos indigenas, populacoes ri-
beirinhas e quilombolas, no Brasil (BRASIL, 2021a).
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O plano em comento destaca ainda a existéncia de “outros grupos
populacionais caracterizados pela vulnerabilidade social e econdmica
que o0s colocam em situacao de maior exposicao a infeccao e impacto
pela doenca’. Dentre esses grupos, cita as pessoas em situacao de
rua, os refugiados residentes em abrigos e pessoas com deficiéncia,
que “tém encontrado diversas barreiras para adesao a medidas nao
farmacologicas” (BRASIL, 20213, p. 15).

Na mesma categoria de vulneraveis, € incluida ainda a populagao
privada de liberdade, que € objeto do presente estudo, e sobre a qual
se abordara adiante.

Com base nesses critérios, no momento inicial da vacinacao contra
a Covid-19, em que inexiste uma disponibilidade ampla de doses no
mercado, o Plano Nacional de Operacionalizacao da Vacinacao contra
a Covid-19 estabeleceu como objetivo principal a “reducao da morbi-
mortalidade causada pelo novo coronavirus, bem como a manuten-
cao do funcionamento da forca de trabalho dos servicos de saude e a
manutencao do funcionamento dos servicos essenciais’ (BRASIL,
20214, p. 19).

Neste sentido, segundo consta da publicacao oficial do Ministério da
Saude, o plano de vacinacao foi desenvolvido pelo Programa Nacional
de Imunizacdes em cooperacao com o comité de especialistas da Ca-
mara Técnica, baseando-se em pressupostos similares aos estabeleci-
dos pela OMS, bem como nas consideracoes sobre a viabilizacao ope-
racional das acoes de vacinacao, optando-se pela priorizacao da:

preservacao do funcionamento dos servicos de saude, protecao dos indi-
viduos com maior risco de desenvolvimento de formas graves e 6bitos, se-
guido da protecdo dos individuos com maior risco de infeccéo e a preserva-
cdo do funcionamento dos servicos essenciais (BRASIL, 20213, p. 19).

Foram elencados, por conseguinte, os seguintes grupos que terao
prioridade na vacinacgao:
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pessoas com 60 anos ou mais institucionalizadas, pessoas com deficién-
cia institucionalizadas, povos indigenas vivendo em terras indigenas, traba-
lhadores de saude, pessoas de 75 anos ou mais; povos e comunidades tradi-
cionais ribeirinhas; povos e comunidades tradicionais quilombolas, pessoas
de 60 a 74 anos, pessoas com comorbidades, pessoas com deficiéncia perma-
nente grave, pessoas em situacéo de rua, populacdo privada de liberdade,
funcionarios do sistema de privacéo de liberdade, trabalhadores da educa-
cdo do ensino basico (creche, pré-escolas, ensino fundamental, ensino mé-
dio, profissionalizantes e EJA), trabalhadores da educacdo do ensino supe-
rior, forcas de seguranca e salvamento, forcas armadas, trabalhadores de
transporte coletivo rodoviario de passageiros, trabalhadores de transporte
metroviario e ferroviario, trabalhadores de transporte aéreo, trabalhadores
de transporte aquaviario, caminhoneiros, trabalhadores portuarios, traba-
lhadores industriais. (BRASIL, 2021a, p. 19-20) (Grifo nosso)

Para os fins do presente trabalho, limitar-se-a a populacao privada
de liberdade, objeto do topico a seguir.

3.2 AINCLUSAO DA PESSOA PRIVADA DE LIBERDADE
COMO PARTE DOS GRUPOS PRIORITARIOS

O Plano Nacional do Ministéerio da Saude ora em apreco, conforme
se adiantou anteriormente, indica como grupo em vulnerabilidade so-
cial a populacao privada de liberdade, acompanhando o raciocinio de-
senvolvido nos topicos anteriores deste artigo.

Aponta o documento que os presos sao mais suscetiveis

a doencas infectocontagiosas, como demonstrado pela prevaléncia au-
mentada de infec¢des transmissiveis nesta populagdo em relagdo a popula-
céo em liberdade, sobretudo pelas mas condic¢des de habitacdo e circulacéo
restrita, além da inviabilidade de adocdo de medidas n&o farmacologicas
efetivas nos estabelecimentos de privacéo de liberdade, tratando-se de um
ambiente potencial para ocorréncia de surtos, o que pode fomentar ainda a
ocorréncia de casos fora desses estabelecimentos (BRASIL, 2021a, p. 15).
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Vé-se que o plano em questao extrai tal conclusao com base em
fato que nao € qualquer novidade: os estabelecimentos penais brasi-
leiros vivem em crise profunda, e talvez irreversivel.

Tal crise, alias, nao é apenas sanitaria. A pena privativa de liberdade
que deveria reintegrar o preso, dando-lhe condi¢coes de retornar a so-
ciedade, € rarissima excecao.

Segundo Bitencourt (2017, p. 603),

[...] atualmente predomina uma atitude pessimista, que ja n&o tem mui-
tas esperancas sobre 0s resultados que se possa conseguir com a prisao tra-
dicional. A critica tem sido tdo persistente que se pode afirmar, sem exagero,
que a priséo continua em crise. Essa crise abrange também o objetivo resso-
cializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte das criticas
e questionamentos que se fazem a prisao refere-se a impossibilidade - ab-
soluta e relativa - de obter algum efetivo positivo sobre 0 apenado.

Um dos principais motivos que levam a isso € justamente o atual
ambiente carcerario, totalmente desfavoravel a um cumprimento de
pena reabilitador. Em uma breve relacao destes problemas, desta-
cam-se deficiéncias do tipo: maus-tratos verbais e fisicos; superpopu-
lacao carceraria, levando a uma drastica reducao do aproveitamento
de outras atividades que o centro penal deve proporcionar para atingir
a ressocializacao de cada apenado; falta de higiene; condicoes preca-
rias de trabalho, facilitando o &ocio; deficiéncia nos servicos medicos;
assisténcia psiquiatrica deficiente; ma alimentacao; elevado indice de
consumo de drogas; abusos sexuais; ambiente propicio a violéncia (BI-
TENCOURT, 2004).

Nao por acaso, em 2015, no julgamento da Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental n.® 347, o Supremo Tribunal Federal
considerou a situacao prisional brasileira um “estado de coisas incons-
titucional’, com violacao massiva de direitos fundamentais da popula-
cao prisional, por omissao do poder publico.
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A respeito disso, pertinente a transcricao de trecho do voto do Mi-
nistro Marco Aurélio no referido julgado, apontando a indignidade do
carcere no Brasil:

no sistema prisional brasileiro, ocorre viola¢do generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integrida-
de psiquica. A superlotacéo carceraria e a precariedade das instalacdes das
delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e in-
digno a pessoas que se encontram sob custddia. As penas privativas de li-
berdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas Cruéis e de-
sumanas. 0s presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento possivel,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segu-
ra e salubre. Dai o0 acerto do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na
comparac¢do com as ‘masmorras medievais'. (ADPF 347 M(, Relator(a): MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-
031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016)

A crise do sistema penitenciario, segundo Bitencourt (2017), € re-
sultante da deficiente atencao da sociedade e, sobretudo, dos gover-
nantes sobre os problemas ali existentes, demonstrando a necessida-
de de uma série de reformas que permitam converter a pena privativa
de liberdade em um meio efetivamente ressocializador.

Certo € que, no estado pandémico em que se encontra o mundo,
e, principalmente o Brasil, a crise sanitaria agrava ainda mais o estado
de coisas inconstitucional vivido nos estabelecimentos prisionais. Os
numeros da Covid-19 no pais ratificam tal afirmacao.

Segundo o Boletim Semanal sobre Contagios e Obitos no Sistema
Prisional e no Socioeducativo, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica e publicado em 20 de janeiro de 2021, até a ultima atualizacao,
foram registrados 43.799 (qQuarenta e trés mil, setecentos e noventa e
nove) casos de presos infectados pela Covid-19 desde o inicio da pan-
demia e um total de 130 (cento e trinta) obitos (BRASIL, 2021b).
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Se a estes numeros forem somados os servidores do sistema pri-
sional, a quantidade de casos confirmados se eleva para 57.454 (cin-
quenta e sete mil, quatrocentos e cinquenta e quatro) e para 229 (du-
zentos e vinte e nove) os obitos (BRASIL, 2021b).

O Boletim do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2021b) leva
em consideracao para esses numeros a totalidade de casos de conta-
gios e mortes por Covid-19 nos sistemas prisional, a partir de informa-
coes provenientes dos poderes executivo e judiciario estaduais, in-
cluindo dados repassados pelos Grupos de Monitoramento e
Fiscalizacao do Sistema Carcerario, boletins epidemiologicos de se-
cretarias estaduais e dados informados ao Departamento Penitencia-
rio Nacional (Depen).

Em que pese a periodicidade dos boletins e o esforco do Conselho
Nacional de Justica para manter atualizados e fidedignos os humeros
relacionados a pandemia, € certo que tais dados sao provisorios e in-
completos, razao pela qual a contagem pode ainda estar subestimada.

Todavia, ja ha diversos estudos estatisticos que apontam que os
casos graves e obitos pela doenca dentre as pessoas privadas de li-
berdade sao bem superiores a da populacao em geral. Conforme pa-
recer elaborado pela Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Uni-
versidade Federal do Rio de Janeiro (FAU/UFRJ) em conjunto com a
Fundacao Oswaldo Cruz (FIOCRUZ), por exemplo, a taxa de incidéncia
entre os presos pode ser até 38 vezes maior quando comparada ao
total da populacao, e o numero de obitos, por sua vez, pode ser ate 9
vezes superior (GRUPO DE TRABALHO INTERINSTITUCIONAL DE DE-
FESA DA CIDADANIA, 2020).

Sao por razdes como estas, que o Plano Nacional de Operacionali-
zacao da Vacinacao contra a Covid-19 incluiu a populacao carceraria
dentre os grupos prioritarios para o recebimento da vacina.

No Planejamento do Governo Federal, € previsto que a Campanha
Nacional de Vacinacao atinja a totalidade da populacao prisional do
pais, acima de 18 (dezoito) anos de idade, totalizando, segundo dados
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do Departamento Penitenciario Nacional - Infopen, do ano de 2020,
753.966 (setecentas e cinquenta e trés mil, novecentas e sessenta e
seis) pessoas, para as quais seriam necessarias o dobro do numero de
vacinas, ou seja, mais de um milhao e quinhentas mil doses.

A inclusao dos presos dentre os grupos prioritarios de vacinacao
contra a covid-19, em que pese as justificativas acima expostas, nao
possui amplo apoio popular, sobretudo em um cenario em que nao ha
doses suficientes para toda a populacao.

Tal discussao, alias, nao ocorre apenas no Brasil.

Nos Estados Unidos, pais que possui a maior populacao prisional
per capita do mundo*®, foram registradas cerca de 250.000 (duzentos e
cinquenta mil) casos e mais de 1.600 (mil e seiscentos) obitos ate o fi-
nal de 2020 (CORREA, 2020).

No entanto, ate dezembro de 2020, somente 6 (seis) dos 50 (cin-
quenta) Estados anunciaram a inclusao da populacao carceraria em
seus planos para a primeira fase de vacinacao, ao passo que, em ape-
nas 19 (dezenove) Estados, os presos deverao ser imunizados em uma
segunda fase, quando houver disponibilidade de maior numero de do-
ses (CORREA, 2020).

Isso demonstra que, apesar dos argumentos juridicos e de saude
publica favoraveis a vacinacao das pessoas privadas de liberdade, a
medida nao é popular em meio a opiniao publica e do ponto de vista
do politico.

E comum ouvir ou ler argumentos, tanto entre brasileiros quanto
entre americanos, contrarios a vacinacao das pessoas privadas de li-
berdade do tipo: “é inadmissivel que assassinos e estupradores rece-
lbbam a vacina antes do restante da populacao” ou ainda que “os presos
ja estao em isolamento nos presidios e, por isso, nao precisam de
vacina'.

48 (s Estados Unidos da América possuem a maior populacdo carcerdria do mundo também em nimeros yabsolu-
tos, com mais de 2,2 milhdes de pessoas presas, sequndo o sitio eletronico do “The Sentencing Project” (2020), uma
organizagdo sem fins lucrativos que trabalha pela justica e eficécia do sistema de justica criminal americano.
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Tais argumentos refletem, dentre outras, duas linhas de justificati-
vas contrarias a inclusao dos presos no rol de grupos prioritarios de
vacinacao: (i) a relacionada ao estigma social que recai sobre as pes-
soas privadas de liberdade; (ii) a relativa a falsa percepcao de que os
estabelecimentos prisionais sao locais completamente isolados em
relacao ao mundo exterior.

No que tange ao estigma social das pessoas presas, imperioso
destacar que esta decorre da visao popular do encarcerado como
pessoas mas, perigosas e que devem ser evitadas. Neste sentido le-
ciona Pastore (2011, p. 62) que

A desconfianca e 0 medo dominam a maioria da populacdo. A estigma-
tizacdo é frequente, sendo caracterizada pela desqualificagdo das pessoas
com base em apenas um de seus predicados, sem levar em conta outras di-
mensdes de sua personalidade. Trata-se de uma concepc¢ao discrepante en-
tre a identidade real e identidade virtual, mas que tem muita for¢a na forma-
céo das atitudes em relacdo aos [detentos e] ex-detentos.

O senso comum vé no encarceramento a solucao para a criminali-
dade, mas esquece-se que, tao logo cumpra sua pena, ou até mesmo
antes, o individuo sera devolvido a sociedade, mas agora na qualidade
de egresso nao reintegrado socialmente, tendente a reincidéncia
criminosa.

Isso leva a um ciclo vicioso, destacando-se o fator crimindgeno da
privacao da liberdade, consistente no fato de a prisao, em vez de frear
a delinquéncia, estimula o cometimento de novos crimes, nao trazen-
do nenhum beneficio aoc apenado ou para a sociedade. Pelo contrario,
possibilita toda sorte de vicios e degradacoes.

A respeito, comenta Paulo Queiroz (2020, p. 430):

N&o é preciso lembrar que a priséo, longe de ressocializar, em geral des-
socializa, corrompe, embrutece e, pior, ndo tem impedido os criminosos de
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continuarem a delinquir mesmo quando encarcerados em presidios de ditos
de seguranca maxima.

O carcere, portanto, de um modo geral, mais estigmatiza do que
resolve as questoes relativas a criminalidade, e tratar indiscriminada-
mente a populacao prisional com desumanidade s6 torna o cenario
ainda pior.

Nao se pode olvidar que boa parte da populacao prisional é forma-
da por pessoas presas sem condenacao definitiva, outras por crimes
de menor gravidade e sem violéncia e outras ainda por questoes civis
(prestacao de alimentos em atraso) e até mesmo politicas.

Mesmo entre 0s presos condenados, por exemplo, merece ser fri-
sado o fato de que, no modelo do sistema de execucao penal brasilei-
ro, as penas privativas de liberdade possuem um carater ressocializa-
dor, o qual visa justamente a reinsercao do preso no convivio social
apos o cumprimento da sancao que lhe foi imposta.

Ademais, independentemente do tipo de condenacao, a sentenca
deve ser cumprida nos ditames legais e constitucionais, de modo que
ninguem pode ser punido com a morte ou com a indignidade, sendo
privado de direitos basicos como o0 acesso a saude, conforme se dis-
correu anteriormente.

Quanto ao argumento relativo a desnecessidade de imunizacao
das pessoas presas em virtude de ja estarem isoladas, deve ser consi-
derado que tal isolamento nao € absoluto.

Na realidade dos estabelecimentos penais, todos os dias circulam
dezenas e até centenas de pessoas diariamente, considerando o nu-
mero de presos libertados, os familiares em visitas, advogados, os fun-
cionarios do sistema prisional, 0os responsaveis pela guarda e seguran-
ca das unidades, entre outros.

A despeito do fato de o carcere privar o individuo do direito a liber-
dade, este nao deixa de socializar com seus pares com sujeitos exter-
nos, de modo que, apesar de adotadas medidas com o fim de reduzir
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o transito de pessoas nas unidades prisionais, o afastamento completo
da populacao privada de liberdade jamais ocorrera.

E preciso ter em mente, portanto, que existem inUmeras espécies
de prisao (processual, para cumprimento de pena, etc.), diferentes fun-
damentacoes (prisdes civis, politicas, por crimes violentos e nao vio-
lentos, etc.), diversos motivos para circulacao de pessoas nos estabe-
lecimentos penais (cumprimento de pena, visita a familiares, trabalho
no sistema carcerario, etc), razao pela qual argumentos generalizantes
contrarios a vacinacao da populacao presa sempre deixarao de levar
em consideracao a individualidade dos presos e o constante fluxo de
pessoas nestes locais.

Nao bastasse isso, segundo Renato Kfouri (apud SESTREM, 2021), a
priorizacao dos detentos pode ser positiva também do ponto de vista
econdmico, ja que a ocorréncia de doencas transmissiveis no sistema
prisional tem custos para o poder publico.

Assim, inumeros sao 0s motivos que levam a conclusao de que €
acertada a insercao, neste primeiro momento, da populacao privada
de liberdade nos grupos prioritarios de vacinacao contra a Covid-19,
constante do Plano Nacional do Governo Federal.

Entretanto, € preciso destacar que embora as pessoas privadas de
liberdade estejam - até a data de elaboracao do presente artigo - in-
cluidas nos grupos de vacinacao prioritaria, sabe-se que tal status de
prioridade pode ser alterado a qualquer momento, quer pelo Governo
Federal, quer pelos demais entes federados, uma vez que estes (esta-
dos e municipios) possuem autonomia para adaptar o Plano Nacional
caso entendam necessario.

Assim sendo, qualquer juizo de valor definitivo acerca da postura
dos entes federados na inclusao e remogao de grupos prioritarios no
programa de vacinacao, somente podera ser feito apds o inicio da va-
cinacao de cada categoria especifica, nao sendo diferente a situacao
da populacao privada de liberdade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se viu no decorrer do presente trabalho, a pessoa presa
nao perde sua condicao de ser humano, e como tal, sujeito de direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana. A populacio privada de li-
berdade, portanto, devem ser resguardados todos os direitos nao limi-
tados pela sentenca condenatoria.

A estes direitos, por obvio, correspondem deveres por parte do Es-
tado, o qual possui um papel de tuto e provedor das necessidades
mais basicas quanto a alimentacao, vestuario, acomodacao, ensino,
profissionalizacao, religiosidade e quaisquer outras que nao confron-
tem com a natureza da execucao da pena, a fim de que seja persegui-
do sempre o carater ressocializador da pena.

Muitos destes deveres materializaram-se na Lei de Execucao Penal
sob a forma de assisténcias, de modo que as obrigacoes, que decor-
rem da propria constituicao, estao também previstas em lei
especifica.

Destacou-se para os fins do presente trabalho, dentre o rol de as-
sisténcias a serem providas pelo Estado, o do acesso a saude. Isso
porque, € tambéem com base nesse dever de prestacao da saude inte-
gral do preso que se pode exigir medidas preventivas tal qual a
vacinacao.

No entanto, a questao do reconhecimento do direito a vacinacao
nao esgota a discussao, uma vez que € preciso ir alem e se reconhecer
tambeéem a necessidade de priorizacao da populacao privada de liber-
dade no processo de imunizacao.

E este, talvez, o ponto verdadeiramente “polémico’ da questdo, e
nao em razao de contraditorios posicionamentos juridico-cientificos
sobre o tema, uma vez que reconhecida vulnerabilidade e alto grau de
incidéncia da doenca na populacao prisional, mas muito mais em ra-
zao de preconceitos e politizacao do tema.
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Noutras palavras, restaram mais do que evidenciados os funda-
mentos juridicos, éticos, sanitarios e até econdmicos para a inclu-
sao da populacao privada de liberdade nos grupos prioritarios de
vacinacao, mas o empecilho maior € o estigma social que recobre a
populacao encarcerada e as disputas politicas que usam tal debate
como palco.

Como se apontou no decorrer deste artigo, € certo que ninguem
no Brasil estara preso perpetuamente ou esta isento de ter contato
com pessoas que transitaram em algum momento nos estabeleci-
mentos prisionais, de modo que a vacinacao da populacao carceraria
se mostra importante também do ponto de vista de prevencao da po-
pulacao em geral.

Por todo 0 exposto, longe de se esgotar o tema, que ainda compor-
ta discussoes, mostra-se, ate aqui, louvavel a decisao de incluir a po-
pulacao privada de liberdade no Plano Nacional de Operacionalizacao
da Vacinacao contra a Covid-19. E preciso, contudo, se aguardar o de-
senrolar da execucao do plano, a fim e que se verifique o seu regular
cumprimento e o éxito da medida.
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