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RESUMO

Os direitos humanos fundamentais forjaram-se na modernidade, momento em que
se presenciou um movimento de crescente valorizacdo da pessoa humana e de sua
dignidade. De acordo com as necessidades e as lutas da sociedade em cada
momento histérico, o conteldo e a abrangéncia dos direitos fundamentais foram se
moldando neste inicio de milénio, projetando novas formas de direitos, conhecidos
como “novos” direitos. Dentre eles, destacam-se os direitos da natureza, positivados
pela primeira vez na Constituicdo do Equador em 2008, a qual foi promulgada no
contexto de um novo modelo de constitucionalismo, chamado Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, surgido no século XXI, em solo amerindio.
Nesse cenario, o objetivo geral do presente trabalho é estudar os direitos da
natureza, bem como analisar os precedentes judiciais sobre o tema ja julgados pelo
Poder Judiciario Equatoriano. No intuito de se verificar tal objetivo, formularam-se os
seguintes problemas de pesquisa: qual o fundamento utilizado pela Constituicdo
Equatoriana de 2008 para reconhecer a natureza como sujeito de direitos e qual
impacto deste reconhecimento no Poder Judiciario local? Dito isso, percebe-se que o
tema de pesquisa esta adequado a linha de pesquisa do orientador, Professor Pés-
Doutor em Direito Gustavo Silveira Borges, que atualmente leciona a disciplina de
“Direitos Humanos, novos direitos e litigiosidade” e também atua como lider do grupo
de pesquisas “novos direitos e litigiosidade”. Em ambos (disciplina e grupo de
pesquisa), 0s novos direitos sao objeto de estudo. Na elaboracdo da dissertacdo
utilizou-se o método dedutivo, mediante pesquisa documental e bibliografica.
Concluiu-se que a positivacdo dos direitos da natureza expressa um avanco de
enorme importancia e, que em um futuro proximo, devera estar presente em quase
todas as Constituicbes e, que a natureza pode sim ser detentora de direitos, mesmo
que ndo possa manifestar o interesse em exercé-lo, pois ha uma coletividade que
preza pela protecdo dos mesmos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. “Novos” Direitos. Novo Constitucionalismo
Latino-americano. Direitos da Natureza. “Buen Vivir”.



ABSTRACT

The fundamental human rights have been forged in face of modern times, moment of
increased appreciation of the human person and her/his dignity. Out of necessities
and battles occurred in the society during historical times, the content and
comprehensiveness of the fundamental rights have been shaped since the beginning
of this millennium, projecting new forms of rights, known as the “new” rights. Among
them, environmental rights have been prevalent, affirmed for the first time in the
Ecuador’'s Constitution in 2008, in which was promulgated in a context of a new
constitutionalism model, named New Constitutionalism Latin-American, emerged
during century XXI, in native and indo-American soil. In this given scenario, the
general objective of the piece (work) is to study environmental law, as well as to
analyze the jurisprudence about the matter (theme) judged by the Judicial Power of
Ecuador. With the end goal of verifying the objective, the following research cases
were presented: which basis were utilized by the Ecuador’s Constitution of 2008 to
recognize the nature as subject of rights and what was the impact of this recognition
on the local Judicial Power? Having said that, we can see that the research topic is
adequate to the researcher's line of research, Professor Post-Doctor Gustavo Silveira
Borges, who currently teaches the discipline of “Human rights, new rights and
litigation” and also acts as a leader of the research group “new rights and litigation”.
In both (discipline and research group), the new rights are object of study. During the
dissertation the deductive method was utilized, along with research of documentation
and bibliography. It was concluded that the environmental affirming right shows a
breakthrough of great importance and, in a near future, there should be present in all
the Constitutions and, that the environment can have its rights, even though it is not
capable of manifesting the power to exert them, and that occurs because there is a
collective group who cares for its protection.

Keywords: Human Rights. “New” Rights. New Constitutionalism Latin-American.
Environmental Rights. “Buen Vivir”.
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1 INTRODUCAO

Os direitos humanos forjaram-se na modernidade!, momento em que se
presenciou um movimento de crescente valorizacdo da pessoa humana e de sua
dignidade. De acordo com as necessidades e as lutas da sociedade em cada
momento histérico, o conteldo e a abrangéncia dos direitos fundamentais foram se
moldando neste inicio de milénio, projetando novas formas de direitos, conhecidos
como “novos” direitos. Dentre eles, destacam-se os direitos da natureza, surgidos
em virtude do esgotamento do modelo de desenvolvimento adotado pela sociedade,
baseado na dominacdo dos seres humanos sobre a natureza.

A complexidade dos problemas ambientais vivenciados nos tempos atuais
fez com que esse “novo” sujeito de direito emergisse no cenario mundial. Com base
nessa celeuma, promulgou-se a Constituicdo do Equador em 2008, que
institucionalizou e positivou a visdo ecocéntrica, em 0Oposi¢cdo a antropocéntrica,
atribuindo direitos a “Pachamama” (direitos da natureza), a qual deve ser restaurada
e, sobretudo, preservada do sofrimento de danos ambientais.

O texto constitucional Equatoriano enquadra-se no contexto de um novo
modelo de constitucionalismo, chamado Novo Constitucionalismo Latino-Americano,
surgido no século XXI, em solo amerindio. Esse movimento teve por objetivo realizar
uma ruptura com o colonialismo eurocéntrico que dominou a regidao por séculos,
submetendo seu povo a condicdo de escravo. Para tanto, pretendeu reformular o
Estado Nacional, aproximando o0s grupos excluidos (indios, negros,
afrodescendentes, etc.) das decisdes politicas, reconhecendo o pluralismo juridico,
ampliando direitos coletivos, entre outras coisas.

No intuito de buscar respostas a tematica proposta, formularam-se os
seguintes problemas de pesquisa: qual o fundamento utilizado pela Constituicdo
Equatoriana de 2008 para reconhecer a natureza como sujeito de direitos e qual
impacto do reconhecimento no Poder Judiciario local?

O fundamento que sustenta os direitos da natureza na Constituicdo do

Equador é o “buen vivir", ou seja, o modo de vida, o respeito, 0 tratamento, 0

1 “A época moderna surge com a descoberta do Novo Mundo, o Renascimento e a Reforma (século
XV e XVI); desenvolve-se com as Ciéncias Naturais no século XVII, atinge seu climax politico nas
revolugdes do século XVIII, desenrola suas implicacdes gerais apés a Revolucgédo Industrial do século
XIX e termina no limiar do século XX” (HABERMAS, 2010, p. 09).
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significado da “Pachamama” para 0s povos ancestrais, independentemente de
qualquer positivacédo legal.

O reconhecimento constitucional dos direitos da natureza apesar de
representar um avancgo significativo no campo do direito, tanto pela valorizacdo da
natureza como pela necessidade de sua protecdo, ndo é suficiente para a protecao
integral e eficaz da mesma. Por ser um tema recente e em construgao, requer
precedentes judiciais significativos que permitam um desenvolvimento progressivo
de seus direitos e sua ampla aplicacao pratica.

Nesse contexto, o objetivo geral do presente trabalho sera o de estudar
os direitos da natureza, demonstrando que o posicionamento adotado pelo Novo
Constitucionalismo Latino Americano, em especial pela Constituicdo do Equador de
2008, ao positivar tais direitos, representou uma ruptura necessaria na ideia
difundida pelo colonialismo europeu de que apenas os seres humanos poderiam ser
sujeitos de direitos, bem como analisar os precedentes judiciais sobre o tema ja
julgados pelo Poder Judiciario Equatoriano.

Para responder aos problemas de pesquisa formulados, foram
estabelecidos trés objetivos especificos.

O primeiro, estudar a tematica envolvendo os direitos humanos e
fundamentais, juntamente com a evolugcdo historica e a fundamentacdo do
surgimento dos “novos” direitos, analisando, ainda, a teoria das “dimensdes” dos
mesmos.

O segundo, analisar a Constituicdo do Equador de 2008, promulgada no
cenario do Novo Constitucionalismo Latino-americano, através do estudo da
contextualizacao histérica e principais caracteristicas do movimento, com enfoque
especial ao novo postulado incorporado da cosmoviséo indigena, que reconhece a
natureza como sujeito de direitos.

Por fim, no terceiro objetivo especifico verificar o fundamento para o
reconhecimento da natureza como “novo” sujeito de direito, qual seja, o “buen vivir”
ou “sumak kawsay” e a efetividade dos dispositivos constitucionais equatorianos que
compde o chamado “mandato ecoldgico”, através do estudo de decisdes judiciais.

O tema é de extrema importancia, pois dignidade e direitos eram
reservados até entdo somente aos seres humanos, partindo-se de uma visao
antropocéntrica da realidade. A “Pachamama” (Méae Terra) € vista, a partir da visédo
capitalista liberal, como uma fonte de renda inesgotavel, apesar de seus recursos
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serem finitos. Ha quase meio século os cientistas vém alertando sobre os perigos da
continuidade do modelo de dominacdo existente entre 0s seres humanos e a
natureza. A consagracdo juridica de que a natureza é um ser dotado de
subjetividade e possui, pois, dignidade e direitos, visa a estimular a consciéncia
ecoldgica, para que se gque se busque o desenvolvimento sustentavel da natureza.

O reconhecimento da natureza como sujeito de direitos e ndo mais como
objeto a servico exclusivo do ser humano é de suma importancia, mormente no
contexto atual de degradacédo ambiental sem limites levado a cabo pelo sistema de
producdo capitalista. E com base nesse cenario que o Novo Constitucionalismo
despontou a coragem de fazer uma mudancga de paradigma, com o giro ecocéntrico.
A relevancia da pesquisa, portanto, é alertar para a urgéncia da situacdo e a
premente necessidade do amparo juridico da natureza como sujeito de direitos.

Para a presente dissertacao, a metodologia de abordagem a ser utilizada
serda 0o meétodo dedutivo, o qual parte do geral para o especifico através de
premissas e do pensamento logico. O método de procedimento serd o monografico,
através do estudo de casos judiciais ja decididos pelo Poder Judiciario Equatoriano.
Quanto as técnicas de pesquisa, foram selecionadas as que mais puderam contribuir
para se alcancar o objetivo final do trabalho, como a pesquisa documental e
bibliografica.
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2 DIREITOS HUMANGOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS “NOVOS” DIREITOS

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

A temética envolvendo direitos humanos passou por inUmeras teorias
acerca de seu conceito e fundamento ao longo dos séculos. Conhecidos
primeiramente como direitos naturais nos séculos XVII e XVIII, foram posteriormente
denominados de direitos publicos subjetivos no século XIX, até serem chamados de
direitos humanos a partir das revolugdes americana e francesa, respectivamente nos
anos de 1776 e 1789.

E comum imaginar que os direitos humanos sempre existiram. No
entanto, quando se analisa o passado, percebe-se que a assertiva ndo é verdadeira.
De acordo com Danielle Annoni (2008, p. 23), a concepg¢édo de ser humano e de
Direito conhecida atualmente n&o existia e, durante um longo periodo, houve a
negacédo da dignidade humana. A ideia sobre o surgimento dos direitos humanos
tornou-se importante ao longo da histdria porque seus pressupostos e principios
tinham por finalidade a observancia e protecéo da dignidade do individuo de maneira
universal, ou seja, abrangendo todos os seres humanos.

De inicio, cabe salientar que neste capitulo ndo serdo abordados todos os
fatores que influenciaram na evolucéo historia dos direitos humanos, haja vista ndo
ser este o objetivo principal da presente dissertacdo. Portanto, serdo mencionados
0s marcos histéricos mais importantes para a compreenséao do tema.

A evolugao histérica dos direitos humanos deve ser entendida como um
processo advindo das lutas entre os poderes e contra os poderes. Nesse sentido,
Norberto Bobbio (2004, p. 05) afirma que os direitos do homem “sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

Partindo-se do antecedente mais remoto dos direitos humanos, conhecido
como periodo axial, compreendido entre os séculos VIl a Il a.C., Karl Jaspers (2002,
p. 163), filosofo alemao, analisou o nascimento espiritual dos seres humanos,
afirmando que tal periodo:
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(...) se situaria no ponto de nascimento espiritual do homem, onde se
realizou de maneira convincente, tanto para o Ocidente como para a Asia e
para toda a humanidade em geral, para além dos diversos credos
particulares, o mais rico desabrochar do ser humano; estaria onde esse
desabrochar da qualidade humana, sem se impor como uma evidéncia
empirica; seria, ndo obstante, admitido de acordo com um exame dos dados
concretos; ter-se-ia encontrado para todos os povos um quadro comum,
permitindo a cada um melhor compreender sua realidade histérica. Ora este
eixo da histéria nos parece situar-se entre 500 a.C. no desenvolvimento
espiritual que aconteceu entre 800 e 200 anos antes de nossa era. E ai que
se distingue a mais marcante censura na historia. E entdo que surgiu o
homem com o qual convivemos ainda hoje. Chamamos breve essa época
de periodo axial (LIBANIO, 2002, p. 163).

A partir deste periodo, instituiram-se o0s principios e diretrizes
fundamentais de vida existentes até os dias atuais, substituindo-se o saber
mitolégico da tradicdo pelo saber légico da razdo, somado com a mudanca de
comportamento das religides, as quais se tornaram mais éticas e menos rituais ou
fantasticas (COMPARATO, 2010, p. 09). O ser humano passa, assim, “a ser
considerado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razéao,
ndo obstante as multiplas diferencas de sexo, racga, religido ou costumes sociais”
(COMPARATO, 2010, p. 11). Para o referido autor € nesse cenario que a ideia de
igualdade passa a ser considerada como um valor essencial entre 0s seres
humanos.

Fabio Konder Comparato (2010, p. 31) ensina que é o carater Unico e
insubstituivel de cada ser humano, dotados de um valor proprio, que demonstra
gue a dignidade da pessoa existe singularmente em todo e qualquer individuo. Tal
entendimento é corroborado por Celso Lafer (1988, p. 120) ao afirmar que “o
individualismo € parte integrante da légica da modernidade, pois 0 mundo néo é
um cosmos — um sistema ordenado — mas sim um agregado de individualidades
isoladas que sao a base da realidade”.

Para finalizar a analise do periodo axial, cabe ressaltar 0 pensamento
de Norberto Bobbio (2004, p. 481), filésofo italiano, que aponta o individualismo
como base filosofica da democracia:

O individualismo é a base filoséfica da democracia: uma cabec¢a, um voto.
Como tal, sempre se contrapds e sempre se contrapord as concepcgdes
holistas da sociedade e da historia, qualquer que seja a sua proveniéncia,
gue tém em comum o desprezo a democracia entendida como forma de
governo na qual todos séo livres para tomar decisbes em questdes que
Ihes dizem respeito de alguns direitos fundamentais, inalienaveis e
inviolaveis, que sao os direitos do homem.
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O segundo periodo relevante para a compreensdo da evolugdo dos
direitos humanos ocorre na Idade Média, na passagem do século XIl ao século XIlII,
ocasiao em que foram produzidos importantes documentos para a efetivagéo desses
direitos. Tais documentos, no entanto, ndo eram cartas de liberdade propriamente
ditas, mas sim contratos feudais, em que o Rei deveria respeitar os direitos de seus
suditos. Portanto, ndo afirmavam direitos humanos, mas sim direitos de estamentos
(COMPARATO, 2010, p. 40).

O inicio dos direitos humanos é marcado pelo valor “liberdade”. Nao,
porém, aquela liberdade geral, que néo distinguia entre classes sociais, mas sim
liberdades especificas, favorecendo, principalmente, os estamentos superiores da
sociedade, tais como o clero e a nobreza, com poucas concessfes de privilégios ao
povo, considerado “terceiro estamento” (COMPARATO, 2010, p. 34).

Dentre os documentos que manifestavam a rebeldia e insatisfagdo com a
concentragdo de poder, cabe mencionar o de maior relevancia, a Magna Charta
Libertatum (Magna Carta), outorgada em 15 de junho de 1215, pelo Rei Jo&do-Sem-
Terra, na Inglaterra, a qual impedia o exercicio do poder absoluto pelo soberano,
gue deveria renunciar a certos direitos e respeitar determinados procedimentos
legais, bem como reconhecer que sua vontade estava sujeita a lei.

Outra caracteristica deste periodo era o0 modo de organizacdo social,
baseado no feudalismo, distinguindo os grupos sociais e a riqueza pela propriedade
de terras. De um lado, havia os senhores feudais; de outro, 0s servos que eram
vinculados a terra e sem perspectiva de ascensdo social (VICENTINO, 1997, p.
109). Ainda sobre o feudalismo, importante mencionar o ensinamento de Fabio
Konder Comparato (2010, p. 44):

Toda a Alta Idade Média foi marcada pelo esfacelamento do poder politico e
econdmico, com a instauracdo do feudalismo. A partir do século Xl, porém,
assiste-se a um movimento de reconstru¢do da unidade politica perdida.
Duas cabecgas reinantes, o imperador carolingeo e o0 papa, passaram a
disputar asperamente a hegemonia suprema sobre o territério europeu. Ao
mesmo tempo, os reis, até entdo considerados nobres de condicdo mais
elevada que os outros (primi inter pares), reivindicaram para as suas coroas
poderes e prerrogativas que, até entdo, pertenciam de direito a nobreza e
ao clero.

O ultimo ponto de destaque em relagdo a Idade Média é o surgimento, no
século Xlll, da figura de Sdo Tomas de Aquino, o qual fundamentava os direitos

humanos na vontade de Deus e condenava as violéncias e discriminagdes,
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afirmando que o ser humano possui direitos naturais, que devem ser respeitados em
todas as situacdes (DALLARI, 1999, p. 54).

Segundo Melina Girardi Fachin (2009, p. 34), Sdo Tomas de Aquino foi
guem mencionou, pela primeira vez, a expressao dignitas humana, dizendo que
“(...) a dignidade é inerente ao homem, como espécie; e ela existe in actu sé no
homem enquanto individuo(...)".

O terceiro periodo objeto do presente estudo é a ldade Moderna,
marcada pelo surgimento de uma nova ordem econémica mundial. Com o advento
da modernidade surgem outras concepc¢des de pessoa e, consequentemente, de
direitos humanos e fundamentais.

Nesta época, segundo informam Miguel Belinati Piccirillo e Dirceu
Pereira Siqueira (2018, p. 05), “a descentralizacdo politica, o predominio do
magistério da Igreja Catolica, o estilo de vida feudal, que caracterizaram a idade
média, deixam progressivamente de existir, dando azo para a criagdo de uma
nova sociedade, a moderna”.

Com o advento da nova sociedade, os proprietarios de terras nao
detinham mais o poder. Prevalecia, aqui, 0 oposto do feudalismo, o capitalismo.
Sobre a mudanca do comportamento social, cabe destacar o magistério do
professor de filosofia Gregério Peces-Barba Martinez (1999, p. 115), nos seguintes

termos:

Essa mudanga comportamental é decorrente de varios fatores tais como o
desenvolvimento do comércio que criou uma nova classe, a burguesia, que
ndo participava da sociedade feudal, a aparicdo do Estado Moderno,
ocorrendo a centralizagdo do poder politico, ou seja, o direito passa a ser 0
mesmo para todos dentro do reino, sem as inUmeras fontes de comando
gue caracterizavam 0 medievo; uma mudanca de mentalidade, os
fendbmenos passam a ser explicados cientificamente, através da razéo e
ndo apenas através de uma visdo religiosa, ocorrendo, portanto uma
mundializacdo da cultura.

Segundo Danielle Annoni (2008, p. 23), foi com a expansdo do comércio
na Europa que se conferiu poder econdmico e politico a classe média emergente,
ansiosa por liberdades individuais. Neste momento surge para 0 mundo um novo
modelo de sociedade, com um ambiente propicio para o nascimento dos direitos do
homem (BEDIN, 2002, p. 123).

Algumas diretrizes primordiais para os direitos humanos surgiram neste

periodo e merecem destaque. Dentre elas, cabe mencionar o Petition of Rights,
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aprovado em 07 de junho de 1628, na Inglaterra, pelo Rei Carlos I, tendo por
premissa basica a impossibilidade de prisdo ou detencdo ilegal de qualquer
pessoa.

Para destacar a importancia do referido documento, Ingo Wolfgang
Sarlet (2004, p. 43) enfatiza o reconhecimento feito pelo mesmo da existéncia
de “fundamental rights dos cidaddos ingleses, no que diz com a protecao da
liberdade pessoal contra a prisdo arbitraria e o reconhecimento do direito de
propriedade, tendo sido considerado o inspirador da classica triade vida, liberdade
e propriedade”.

Na esteira do Petition of Rights, foi elaborado pelo Parlamento Inglés,
durante o reinado de Carlos Il, o Habeas Corpus Act de 1679, o qual previa o
exame da legalidade da prisdo de qualquer individuo por um Tribunal, impedindo,
assim, o encarceramento arbitrario.

Pode-se citar, ainda, o Bill of Rights de 1689, igualmente elaborado pelo
Parlamento da Inglaterra durante o reinado de Guilherme Il e Maria Il. Referido
documento estabeleceu limites aos poderes dos monarcas e fortaleceu o principio
da legalidade, tendo papel crucial, também, na separacdo dos poderes. Conforme
explica Fabio Konder Comparato (2010, p. 80-81), o essencial do documento “foi a
instituicdo da separacao de poderes, com a declaragédo de que o Parlamento é um
orgado precipuamente encarregado de defender os suditos perante o Rei, e cujo
funcionamento néo pode ficar sujeito ao arbitrio deste”.

Por fim, a importantissima Declaragdo de Direitos de Virginia,
proclamada em 1776, no contexto da luta pela independéncia dos Estados Unidos
da América, de inspiragdo iluminista e contratualista, previa direitos naturais
inerentes a todo e qualquer ser humano. Nos dizeres de Fabio Konder Comparato
(2010, p. 98), o documento “expressa com nitidez os fundamentos democraticos,
reconhecimento de direitos natos de toda a pessoa humana, 0s quais ndo podem
ser alienados ou suprimidos por uma decisao politica”.

Vé-se, assim, que foi nos séculos XVII e XVIII, com o desenvolvimento
laico do pensamento jusnaturalista, que as ideias acerca da dignidade da pessoa
humana ganharam relevancia, especialmente pelo pensamento de Immanuel Kant

(BEDIN, 2002, p. 123). De acordo com a visao ética kantiana, afirma-se que:
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A dignidade da pessoa humana n&o consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo,
como um fim em si e nunca como um meio para a consecucdo de
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua
vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, isto &,
como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita
(COMPARATO, 2005, p.21).

O homem, portanto, ndo pode ser utilizado como meio para obter
determinados fins, eis que 0 mesmo possui um valor intrinseco caracterizado pela
sua dignidade (qualidade daquilo que n&do tem preco), ndo podendo ser substituido
por algo equivalente (PIOVESAN, 2006, p. 49).

Outro fator de grande relevancia ocorrido neste periodo foi a passagem
do Estado absolutista para o Estado liberal, ocasido em que a preocupagéo com
os limites do exercicio do poder politico ganha destaque. O filésofo inglés John
Locke, ao final do século XVIII, preocupou-se em defender os interesses
individuais em face dos abusos do Estado, sendo considerado o precursor no
reconhecimento de direitos naturais e inalienaveis do homem (SARLET, 2004, p.
44-45). Salienta Antonio Enrique Pérez-Lufio (2002, p. 24-25) que:

(...) o trago béasico que marca a origem dos direitos humanos na
modernidade é precisamente seu carater universal; o de serem faculdades
gue deve reconhecer-se a todos os homens sem exclusdo. Convém insistir
neste aspecto, porque direitos, em sua acep¢do de status ou situactes
juridicas ativas de liberdade, poder, pretensdo ou imunidade existiram
desde as culturas mais remotas, porém como atributo de apenas alguns
membros da comunidade (...). Pois bem, resulta evidente que a partir do
momento no qual podem-se postular direitos de todas as pessoas €
possivel falar em direitos humanos. Nas fases anteriores poder-se-ia falar
de direitos de principes, de etnias, de estamentos, ou de grupos, mas ndo
de direitos humanos como faculdades juridicas de titularidade universal. O
grande invento juridico-politico da modernidade reside, precisamente, em
haver ampliado a titularidade das posicdes juridicas ativas, ou seja, dos
direitos a todos os homens, e em consequéncia, ter formulado o conceito
de direitos humanos.

Os direitos denominados sociais, dentre eles os trabalhistas, somente
surgiram apos a Revolucdo Francesa de 1789, eis que até o inicio do século XX,
predominava a visdo individualista dos direitos humanos e fundamentais. Foi
necessario, portanto, a intervencdo do Estado para concretizacao de tais direitos e
realizacdo da justica social, razdo pela qual sdo chamados de positivos. Assim,
fica caracterizada a transicao de Estado Liberal para o Estado Social, ou seja, a

passagem da primeira (direitos civis e politicos — conhecidos por negativos) para a
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segunda geracéo de direitos (econdmicos, sociais e culturais) (SARLET, 2004, p.
52-53).

Influenciados pela Revolucdo Francesa, os Estados do ocidente
passaram a estruturar-se pelo modelo de Estado Constitucional (Estado de Direito)
adotado pela Franca e Estados Unidos, elevando ao rol de direitos fundamentais os
direitos naturais até entéo reivindicados (WOLKMER, 2008, p. 160-161).

Portanto, foi no cenario do positivismo juridico, que teve seu apice no
século XIX e primeira metade do século XX, que se verifica a fundamentacédo dos
direitos humanos. Apenas na metade do século XX é que tal visdo passa a ser
guestionada. Acontecimentos como a Segunda Guerra Mundial fazem com que o
Estado-Nagao entre em crise, obrigando uma reformulagao internacional, ainda em
curso, das concepcgdes e fundamentos dos Direitos Humanos.

Nota-se que, diante das atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, principalmente o holocausto em 1945 e as demais violagdes
cometidas pelos nazistas, a comunidade internacional passou a reconhecer que a
protecdo dos direitos humanos e fundamentais constitui questdo de interesse e
preocupacao universal, motivo pelo qual houve uma unido entre as nagoes.

Norberto Bobbio (2004, p. 49) complementa dizendo que o inicio da era
dos direitos é reconhecido com o pés-guerra, ja que “somente depois da 22 Guerra
Mundial é que esse problema passou da esfera nacional para a internacional,
envolvendo — pela primeira vez na historia — todos os povos”. Neste sentido, alude
Antonio Carlos Wolkmer (2016, p. 18):

Ainda que os primoérdios do modelo da legalidade devam ser encontrados
na doutrina classica do Direito natural, no liberal-contratualismo e no
racionalismo cartesiano, foi a Franga pds-revolucionaria que reconheceu e
consolidou a tese da universalizagdo e da formalizac&o dos direitos naturais
do homem. O certo é que se estimulou, sob a égide de um Estado-Nacao
unificado, o processo de integracdo dos multiplos sistemas legais sob o
fundamento da igualdade de todos os individuos perante uma legislagao
comum. Assim, em face de crescentes modificacdes, a sociedade moderna
europeia nao s6 favorece a emergéncia de uma estrutura centralizada de
poder (Estado-Nacdo Soberano), como edifica uma concep¢do monista de
regulacao social e uma racionalizagdo normativa técnico-formalista (ciéncia
juridica), que tem no Estado a fonte legitimadora por exceléncia. Constroéi-
se, neste sentido, a teoria e a pratica juridicas assentadas sobre uma
concepcao individualista, patrimonial e cientifica, em que o Direito expressa
0 que estd na lei escrita e o Estado, a fonte direta e exclusiva de todas as
normas sociais validas.



23

A concepcao dos direitos humanos conhecida atualmente € fruto do seu
movimento de internacionalizagdo, extremamente recente na histéria da
humanidade, surgido posteriormente a segunda guerra mundial, como resposta as
atrocidades cometidas durante o nazismo. Tendo em vista a sua pluralidade de
significados, destaca-se, também, a chamada concepg¢do contemporéanea dos
direitos humanos, introduzida com o advento da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de
1993 (PIOVESAN, 2006, p. 16).

Cabe destacar que a referida Declaracao foi aprovada pela Assembleia
Geral das NagOes Unidas em 10 de dezembro de 1948, sendo a primeira
organizagao internacional a abranger a quase totalidade dos povos da Terra.
Assinada na mesma data de sua aprovacao pelo Brasil, o documento foi o marco
inicial do sistema internacional de protecéo aos direitos humanos.

A Declaragéo dos Direitos Humanos sinaliza, portanto, o inicio de uma
nova era de direitos humanos e, dialeticamente, sintetiza seu desenvolvimento até
entdo e langa bases para o futuro, marcando a vertente contemporanea dos direitos
fundamentais. Tal fato, ainda recente, caracteriza a primeira etapa do processo de
consolidagao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, ao menos no plano
tedrico, como categorias universais (FACHIN, 2009, p. 77).

Para Flavia Piovesan (2006, p. 18), a concepcdo contemporanea de
direitos humanos é uma “unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
na qual os valores da igualdade e liberdade se conjugam e se completam” e
“caracteriza-se pelos processos de universalizacdo e internacionalizacdo destes
direitos, compreendidos sob o prisma de sua indivisibilidade” (PIOVESAN, 2004, p.
57).

A caracteristica da universalizacdo quer dizer que basta possuir a
condicdo de pessoa para ser titular de tais direitos, independentemente de sua
origem ou nacionalidade. J& o traco da indivisibilidade significa pensar os direitos
humanos como uma unidade indivisivel e inter-relacionada, pois quando um direito
€ violado, seja ele civil, politico ou social, os demais também o sdo. No mesmo
sentido leciona Norberto Bobbio (2004, p. 30):

(...) com a declaragdo de 1.948, tem inicio uma terceira e Ultima fase, na

qual a afirmacdo de direitos €, ao mesmo tempo, universal e positiva:
universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos
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ndo sdo apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos o0s
homens; positiva no sentido de que pde em movimento um pProcesso cujo
final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou
apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até
mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado [grifos do autor].

Importante mencionar que a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948
foi aprovada com a natureza juridica de resolucdo, sem forca cogente no ambito
internacional. Por este motivo, a Comissdao de Direitos Humanos concluiu pela
necessidade de criagdo de um documento apto a conferir maior efetividade aos
principios definidos pela Declaragdo no ambito internacional.

Assim, quase quarenta anos apds a promulgacdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a Organizagdo das Nac¢bes Unidas realizou em
Viena, no ano de 1993, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, na qual
mais de 180 dos Estados-membros presentes reafirmaram os termos universais da
Declaragcdo dos Direitos do Homem. Portanto, a Conferéncia de Viena veio
consagrar e reafirmar o compromisso universal datado de 1948 (FACHIN, 2009, p.
71-72).

Tal reiteracdo se da quando a Declaragédo de Viena, em seu paragrafo 5°,
afirma que: “todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes e inter-
relacionados” e que “a comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”
(PIOVESAN, 2006, p. 16).

Para Flavia Piovesan (2006, p. 187), o processo dinamico e evolutivo da
codificagdo dos instrumentos de direitos humanos, requer a pronta “ratificacéo
universal” dos tratados de direitos humanos, sem reservas, e reclama um maior
fortalecimento da inter-relacdo entre democracia, desenvolvimento e direitos
humanos em todo o mundo, advogando a protecdo universal destes Ultimos sem
imposicao de condi¢des.

Em um comparativo entre a Declarac&o Universal de 1948 e a Declaracéo
de Viena de 1993, verifica-se que foi esta Ultima que efetivou de forma universal os
Direitos Humanos constantes no primeiro documento, pois, enquanto a Declaracao
Universal foi adotada por voto, com abstencdes, num foro composto por apenas 56
paises, a Declaracdo de Viena foi consensual e envolveu 171 Estados (PIOVESAN,
2004, p. 63).
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Verificou-se até o presente momento que a efetiva consagracdo dos
direitos humanos se deu, sobretudo, com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem. Tal documento representou um compromisso entre as diversas nagoes que
o ratificaram, pois tratava os direitos humanos de forma genérica, com um Unico
ideal dentre as diversas culturas e tendéncias de um mundo plural.

Como visto acima, essa teoria tradicional encara os direitos humanos
como atributos de toda pessoa, inerentes a sua dignidade, que o Estado tem o dever
de respeitar, garantir ou satisfazer (NIKKEN, 1997, p. 53). Para essa teoria, a mera
positivacdo dos direitos humanos é tida como suficiente para efetivamente garantir
tais direitos na prética.

No entanto, pode-se constatar na atualidade que, apesar dos inUmeros
direitos assegurados nos instrumentos internacionais ja citados, bem como nas
Constituicdes de diversos paises, a dignidade da pessoa humana continua sendo
amplamente desrespeitada. Para explicar tamanha contradi¢cdo, algumas criticas
foram formuladas a teoria tradicional, jA que alguns doutrinadores e estudiosos do
tema identificaram alguns elementos na tradicional concepcéao de direitos humanos
gue poderiam ser 0s responsaveis pela flagrante dissonancia entre teoria e realidade
(BATISTA; LOPES, 2018, p. 07).

O termo “teoria critica” foi utilizado pela primeira vez por Max Horkheimer,
no ano de 1930, junto a Universidade de Frankfurt, e tinha como principal objetivo o
de criticar a teoria cientifica tradicional, tida como um instrumento de dominacéo da
classe dominante. Para Vanessa Oliveira Batista e Raphaela de Aradjo Lima Lopes

(2018, p. 08), a teoria critica do direito visa:

Romper com as formas de racionalidade que unem ciéncia e tecnologia em
novas formas de dominacdo. Ela reflete a insatisfacdo de juristas e
doutrinadores com a predominante formulagéo “cientifica” do direito e suas
formas de legitimagdo dogmaética, e busca outro referencial epistemoldgico.
Ela surge em um contexto em que se unem, de forma dialética, a teoria e a
experiéncia, em que a realizacdo do direito se da como espaco de luta e
conquista e tem em vista a autonomia dos individuos e a emancipacao das
sociedades.

Partindo-se da andlise que se faz do conceito tradicional de direitos
humanos, a teoria critica tenta preservar o grande potencial de transformacgéo que os

direitos humanos possibilitam, bem como a n&o paralisacdo dos movimentos e das

lutas sociais dos “excluidos”. De grande valia destacar a critica formulada pelo
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pensador Franz Hinkelammert, o qual demonstra a armadilha do conceito tradicional
sobre os direitos humanos: sua transformacéo em um fim. Segundo ele, “encarar os
direitos humanos como fins implica em institucionaliza-los e uma vez feito isto, eles
podem ser impostos e podem ser realizados por meios adequadamente calculaveis”
(HINKELAMMERT, 1999, p. 25).

O jurista espanhol Joaquin Herrera Flores formula sua critica a tradicional
teoria dos direitos humanos baseado na ideia de um universalismo abstrato, que
nega a importancia dos contextos histéricos, econémicos, sociais, politicos e
culturais. Segundo ele, “os direitos humanos, como geralmente todo fendmeno
juridico e politico, estdo permeados por interesses ideolégicos e ndo podem ser
entendidos a margem de seu fundo cultural e contextual” (HERRERA FLORES,
2009, p. 101).

A teoria tradicional sobre direitos humanos, ao reduzi-los a meras normas
juridicas inscritas em documentos internacionais ou nacionais, ignora que, na
pratica, os individuos devem ter condi¢cdes de acesso aos bens juridicos tutelados
por tais direitos. Nesse sentido, afirma o autor:

Estamos diante de uma ldgica bastante simplista que, contudo, tem
consequéncias muito importantes, pois conduz a uma concepg¢ao “a priori”
dos direitos humanos. Se estamos atentos, essa ldgica nos faz pensar que
temos os direitos mesmo antes de ter as capacidades e as condicdes
adequadas para poder exercé-los. Desse modo, as pessoas que lutam por
eles acabam desencantadas, pois, apesar de nos dizerem que temos
direitos, a imensa maioria da populagdo mundial ndo pode exercé-los por
falta de condi¢cbes materiais para isso. [...] No terreno dos direitos temos um
grande paradoxo: a cada vez maior consolidacéo e proliferacdo de Textos
Internacionais, Conferéncias Protocolos... em contraste, paralelamente, com
o aprofundamento das desigualdades e injusticas que cada vez mais amplia
a separacao entre os polos, nao sé geograficos mas também econémicos e
sociais, do Sul e do Norte (HERRERA FLORES, 2009, p. 103).

Formula-se, ainda, uma critica em relacdo ao caréater etnocéntrico dos
direitos humanos, que busca uma universalizagdo da concepgao de direitos
humanos advinda da cultura hegemdnica dos paises ocidentais, privilegiando o
homem branco e rico, ainda que a maioria dos povos vivenciem outros processos de
luta por dignidade humana (mulheres, negros, indios, dentre outros). Assim sendo,
“é possivel dizer que o Ocidente ndo inventou a luta pela dignidade, mas formulou

um discurso para dirigi-la em funcdo de seus proprios interesses. Falamos dos
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direitos humanos do proprietério, branco e ocidental” (HERRERA FLORES, 2009, p.
114).

Como dito acima, ao refutar a visado tradicional de que os direitos
humanos correspondem aos bens tutelados pelas normas juridicas, o jurista ensina
gue os mesmos advém dos processos de luta sociais, influenciados diretamente pelo
contexto de cada lugar, e que visam a alcancar o acesso aos bens necessarios para

uma vida com dignidade. Assim:

Como se vé, para nés, o conteldo basico dos direitos humanos ndo € o
direito a ter direitos (circulo fechado que ndo cumpriu com seus objetivos
desde que se “declarou” ha quase seis décadas). Para nés, o contelido
béasico dos direitos humanos sera o conjunto de lutas pela dignidade, cujos
resultados, se € que temos o poder necessario para isso, deverdo ser
garantidos por normas juridicas, por politicas publicas e por uma economia
aberta as exigéncias da dignidade (HERRERA FLORES, 2009, p. 121).

Deve-se rejeitar, portanto, uma visdo que negue a complexidade dos
direitos humanos e que restrinja a discussao sobre tais direitos ao plano normativo.
No mesmo sentido de pensamento do autor espanhol, o professor Anténio Carlos
Wolkmer esclarece que se vive uma crise dos paradigmas de fundamentagédo dos
direitos humanos, com o0 crescente questionamento da teoria juridica tradicional,

formalista e individualista. Segundo o autor,

Constata-se que o projeto cultural da modernidade europeia estd em crise:
vive-se o deslocamento de modelos de fundamentacdo e a transicdo para
novos paradigmas de conhecimento, de representacdo institucional, de
organizacdo social e de novas tecnologias. (...) Os impasses e as
insuficiéncias do atual paradigma da ciéncia juridica tradicional entreabrem,
lenta e constantemente, o horizonte para mudan¢as e a construcdo de
novos paradigmas, direcionados para uma perspectiva pluralista, flexivel e
inter(trans)disciplinar. A teoria juridica formalista, instrumental e
individualista vem sendo profundamente questionada por meio de seus
conceitos, de suas fontes e de seus institutos diante das mdltiplas
transformacgbes tecnocientificas, das praticas de vida diferencias, da
complexidade crescente de bens valorados e de necessidades basicas,
bem como da emergéncia de atores sociais, portadores de novas
subjetividades (individuais e coletivas). Desse modo, as necessidades, os
conflitos e os novos problemas colocados pela sociedade no final de uma
era e no inicio de outro milénio engendram também “novas” formas de
direitos que desafiam e pSem em dificuldade a dogmatica juridica
tradicional, seus institutos formais e materiais e suas modalidades
individualistas de tutela (WOLKMER, 2016, p. 18-19).

Finalmente, resta mencionar que a teoria critica permite sair da armadilha

ideolégica da teoria tradicional, forcando o intérprete a olhar para a realidade e a
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constatar que essa néo correspondéncia entre teoria e realidade (entre o que diz a
teoria tradicional sobre as necessidades humanas e o que se verifica na prética
sobre a satisfacdo dessas necessidades) talvez ndo resulte de um mero desajuste,
mas do sistema politico e social em que se vive (BATISTA; LOPES, 2018, p. 15).

Conclui-se, assim, por um lado, que o conceito tradicional de direitos
humanos tem potencial e é eficaz para defender os mais fracos e necessitados
contra o arbitrio do poder estatal. Por mais criticas que existam em relacdo ao
funcionamento e a forma de estruturagdo das cortes internacionais, quando bem
utilizadas, sao capazes de minimizar as violagdes aos direitos humanos.

Por outro lado, ndo se pode deixar de lado a critica que se faz ao conceito
tradicional, seja por refletir uma perspectiva eurocéntrica e Ocidental, seja por
representar, muitas vezes, um instrumento politico com a finalidade de violar direitos
humanos, ou por ter limites intransponiveis por conta desta mesma origem
eurocéntrica (BATISTA; LOPES, 2018, p. 15).

Feita esta breve consideracédo sobre a evolucdo histérica do surgimento
dos direitos humanos e das principais criticas formuladas por Joaquim Herrera
Flores a esta teoria tradicional, passar-se-a, no proximo tépico, a abordagem do

conceito e das principais caracteristicas dos direitos humanos.
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2.2 DIREITOS HUMANOS: CONCEITO E CARACTERISTICAS

Visto os principais pontos referentes a evolugdo histérica dos direitos
humanos, necessario se faz tecer alguns comentarios acerca do conceito e das
caracteristicas dos direitos humanos, bem como ressaltar a existéncia das
inumeras terminologias utilizadas pelos doutrinadores, tais como direitos naturais,
direitos do homem, direitos fundamentais, dentre outras.

Primeiramente, na época do jusnaturalismo, utilizava-se o termo “direitos
do homem”, pois bastava ser homem para possuir direitos e poder usufrui-los. Tal
nomenclatura, entretanto, foi objeto de varias criticas por conta da expressao
“homem”, tendo em vista que tais direitos ndo eram apenas inerentes as pessoas
do sexo masculino, mas, sim, a qualquer individuo, fosse ele homem ou mulher
(BELLINHO, 2018, p. 02).

Os direitos do homem, apds varias oposi¢cdes com relacdo ao termo
adotado, acabaram por ser denominados direitos fundamentais, ocupando-se do
plano constitucional. Referidos direitos visavam assegurar e proteger os direitos
inerentes a cada ser humano, para que os mesmos pudessem usufruir de uma vida
digna. Nao sendo diferente da finalidade dos direitos humanos os quais, entretanto,
figuram no plano internacional (BELLINHO, 2018, p. 02).

Com isso, parte da doutrina passou a considerar que a expressao
“direitos humanos” serviria para definir aqueles direitos contidos nos tratados
internacionais, enquanto o termo “direitos fundamentais” traduziria aqueles direitos
da pessoa humana reconhecidos e positivados pelo ordenamento juridico
constitucional de um determinado pais (RAMOS, 2014, p. 39). Ja para Fabio
Konder Comparato (2010, p. 46), os direitos fundamentais incluiriam todos os
direitos humanos que ja estivessem reconhecidos em normas nacionais ou
internacionais. Segundo Antonio Enrique Pérez-Lufio (1998, p. 46-47), os direitos
fundamentais e os direitos humanos nédo se diferem apenas pelas suas
abrangéncias geogréficas, mas também pelo grau de concretizagdo normativa que
possuem. Os direitos fundamentais estdo duplamente positivados, atuando no
ambito interno e externo, possuindo, assim, maior grau de concretizagdo positiva,
enquanto que os direitos humanos estdo positivados apenas no ambito externo,
possuindo, portanto, um menor grau de concretizacdo normativa. Ingo Wolfgang

Sarlet (2006, p. 36), relativamente ao tema, esclarece:



30

Em que pese sejam ambos os termos ('direitos humanos' e 'direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicagao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingédo é de que
o termo 'direitos fundamentais' se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo 'direitos
humanos' guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posi¢fes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Instaurada a celeuma, alguns estudiosos passaram a utilizar os dois
termos em conjunto, criando a terminologia “direitos humanos fundamentais” ou
“direitos fundamentais do homem”. Com isso, verifica-se que a distingdo entre as
expressdes carece de maior relevancia no que tange a origem de tais direitos.
Tanto é verdade, que no ano de 2000 foi confeccionada a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, declaracao internacional de direitos, utilizando-
se no referido documento o termo “direitos fundamentais”, ao invés de “direitos
humanos” (RAMOS, 2014, p. 40-41).

Ainda, exemplificando com a Constituicdo Federal de 1988, que em seu
Titulo I, positivou praticamente todos os direitos humanos, especialmente na
redacdo de seu artigo 5° e paragrafos 2° e 3°, razdo pela qual Carlos Henrique
Bezerra Leite (2011, p. 34) enfatiza ndo haver motivo para estabelecer a distingéo,
do ponto de vista do direito interno, entre direitos fundamentais e direitos humanos.

Por ndo ser o objeto central do presente estudo, utilizar-se-4 das duas
terminologias sem distincdo de origem, haja vista que os direitos “sdo de todos”.
Nesse diapasédo, Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 07) destaca que os direitos
humanos representam “uma forma abreviada de mencionar os direitos
fundamentais da pessoa humana. Esses direitos sdo considerados fundamentais
porque sem eles a pessoa humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de se
desenvolver e de participar plenamente da vida”.

Os direitos fundamentais, como visto no tépico anterior, originaram-se na
modernidade, que presenciou um movimento de crescente valorizacdo da pessoa
humana e de sua dignidade. S&o direitos historicos e universais, que foram
surgindo lentamente. Seu reconhecimento e protecdo advém de um processo de

luta contra o poder e de busca de sentido para a humanidade. Apds o processo de
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positivagdo ocorrido nas revolugdes burguesas, tais como a Revolugédo Francesa
de 1789, os direitos fundamentais foram ao longo dos séculos seguintes, alterando-
se e incluindo novas demandas da sociedade humana em constante
transformacéo.

Compatibilizando a evolugdo histérica dos direitos humanos com o seu
conteudo, Antonio Enrique Pérez-Lufio (1995, p. 48) os define como “o conjunto de
faculdades e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos”.

No mesmo sentido, é o entendimento de Jodo Batista Herkenhoff (2011,
p. 30), para quem os direitos humanos séo “aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, por sua natureza humana, pela dignidade
que a ela é inerente”. Tal dignidade, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p.
60), é:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham |he garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

A dignidade da pessoa humana seria, portanto, o fundamento material do
conceito de direitos humanos. Contudo, José Joaquim Gomes Canotilho critica essa
tentativa de conjugar a dignidade da pessoa humana na natureza dos direitos
fundamentais. Segundo ele, essa concepcédo: “expulsa do catalogo material dos
direitos todos aqueles que n&o tenham um radical subjetivo, isto é, nao
pressuponham a ideia-principio da dignidade da pessoa humana” (CANOTILHO,
2007, p. 373).

No entanto, mesmo que existam inumeros direitos fundamentais
formalmente positivados no ordenamento juridico e que ndo possuam nenhuma
ligacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha como negar que 0
mesmo € o vetor inspirador dos direitos fundamentais. E através dele que se limita o

arbitrio estatal e a injustica em face do individuo.
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Seguindo essa linha de argumentacédo, os direitos fundamentais podem
ser conceituados como sendo a categoria juridica que tem por escopo proteger a
dignidade humana em todas as dimensdes. Busca resguardar o homem na sua
liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos
e culturais) e na sua preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade) (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 109-110).

No mesmo sentido, indicando a importancia do principio da dignidade da
pessoa humana, importante mencionar a conceituagdo trazida por José Afonso da

Silva (2018, p. 163-164), para quem os direitos fundamentais designam:

(...) no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que o
[ordenamento juridico] concretiza em garantia de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situagBes juridica sem as quais a pessoa
humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive (...)
[grifos do autor].

J& pela dtica de Alexandre de Moraes (2011, p. 02), os direitos humanos
fundamentais “se colocam como uma das previsdes absolutamente necessarias a
todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana,
garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana”. Percebe-se, portanto, que o trago mais importante na definicdo do que
seja um direito fundamental, apesar de ndo ser o Unico, € o principio da dignidade
da pessoa humana.

Vé-se, assim, que o grande objetivo dos direitos humanos € a protecéo
eficaz da dignidade da pessoa humana, incluindo-se nessa prote¢cédo alguns valores
essenciais, tais como o direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
dentre outros (FRANZOI, 2003, p. 381).

Nessa esteira, assinala Silvio Beltramelli Neto (2014, p. 30) que a
dignidade da pessoa humana é o norte da positivacdo dos direitos humanos, tanto
em tratados internacionais quanto em constituicdes nacionais, consistindo, assim, no
fim maior do direito.

Conclui-se, assim, que a diferengca entre direitos humanos e direitos
fundamentais ndo esta no conceito, jA que ambos possuem a mesma esséncia e

finalidade - assegurar um conjunto de direitos inerentes a dignidade da pessoa
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humana. A diferenca substancial, entdo, entre direitos humanos e direitos
fundamentais reside na localizagdo da norma que disp0s sobre 0s mesmos.

Apresentado alguns conceitos acerca dos Direitos Humanos
Fundamentais, é necessério, ainda, para melhor compreensdo de seu conteudo,
estudar suas caracteristicas, as quais devem ser universais e aplicaveis
indistintamente a todos esses direitos.

Os direitos humanos sdo apresentados pela teoria tradicional como tendo
as seguintes caracteristicas, segundo a grande maioria dos doutrinadores:
inalienabilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade, inviolabilidade,
progressividade, indivisibilidade, dialeticidade, nao-taxatividade, universalidade,
utopismo, interdependéncia, complementariedade, limitabilidade ou relatividade e,
por fim, efetividade.

A caracteristica da inalienabilidade quer dizer, em resumo, que os direitos
humanos fundamentais ndo podem ser transferidos ou negociados com terceiras
pessoas, seja a titulo gratuito ou oneroso, pois ndo possuem conteldo econdémico-
patrimonial. Sdo, portanto, bens fora do comércio. Tal inalienabilidade, segundo
José Eliaci Nogueira Diégenes Junior (2012, p. 01), “resulta da dignidade da pessoa
humana, sendo que o homem jamais podera deixar de ser homem, tendo sempre 0s
direitos fundamentais como alicerce para garantia de tal condicao”.

Entende-se por irrenunciabilidade a impossibilidade, via de regra, do
titular de um direito fundamental o renunciar. O direito pode até nao ser exercido,
mas nunca renunciado. Vale ressaltar, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal
vem admitindo, de forma excepcional, a rendncia temporéria de certos direitos, como
€ 0 caso da intimidade e da privacidade, desde que decorrente do conflito de direito
efetivamente instalado em um caso concreto, aplicando-se 0 principio da
proporcionalidade entre o direito fundamental e o direito que se pretende proteger
(DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 01).

Em suma, a inalienabilidade e irrenunciabilidade estariam presentes no
fato de os direitos humanos voltarem-se a protecdo da pessoa e ndo poderem,
portanto, ser transigidos, ainda que assim desejado pelo titular do direito. Os casos
de conflito seriam resolvidos pela técnica da ponderagdo e pelo principio da
proporcionalidade (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 229).

Pela imprescritibilidade verifica-se que os direitos humanos fundamentais
nao estao sujeitos a nenhum tipo de prescri¢cdo, pois ndo se perde o direito ante o
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decurso do prazo, sendo 0s mesmos sempre exercitaveis, como, por exemplo, o
direito a vida. Ou seja, ndo existe limite temporal para a fruicdo de tais direitos, 0s
guais ndo se perdem pelo ndo uso. Tal regra, entretanto, ndo é absoluta, pois
existem direitos que podem ser atingidos pela prescricdo, como é o caso do direito
de propriedade, que, quando nao exercida, pode ser atingida pelo instituto da
usucapido. Nesse sentido € a licdo de José Afonso da Silva (2018, p. 175) que, ao

tratar do instituto juridico da prescricao, afirma que esta apenas atinge:

(...) a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade
dos direitos personalissimos, ainda que nao individualistas, como é o caso.
Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo hé intercorréncia temporal de
nao exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescri¢ao.

Os direitos humanos fundamentais apresentam, também, a caracteristica
da inviolabilidade, a qual ressalta a impossibilidade de violagdo ou ndo observacéo
dos mesmos pelas normas infraconstitucionais ou pelos atos das autoridades
publicas, sob pena de nulidade, bem como responsabilidade civil, administrativa ou
penal.

Por fim, quanto a imprescritibilidade e a inviolabilidade, dizem Maria
Rocasolano e Vladimir Silveira (2010, p. 231), que os direitos humanos “nao se
perdem por decurso do prazo nem podem ser desrespeitados por individuos ou
autoridades publicas”.

A progressividade tem a ver com a historicidade com que se deu a
afirmacao dos direitos humanos, os quais variam de acordo com a época e o lugar
(ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 233). Os direitos fundamentais ndo nasceram
de uma unica vez, sendo fruto de uma evolucdo e desenvolvimento histérico e
cultural, passando pelas diversas revolu¢cbes e chegando aos dias atuais. Sua
proclamacao depende da necessidade do periodo vivenciado pela sociedade. Em
idéntico norte € o entendimento do professor Norberto Bobbio (2004, p. 06), para

quem:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (...) 0
gue parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras cultuas.
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Tal evolugdo faz com que o aparecimento, o desaparecimento e a
modificacdo dos direitos humanos fundamentais sejam melhores compreendidos.
Ela também sofre impulsos das lutas na busca por novas liberdades em face de
poderes antigos, bem como pela propria dinAmica da sociedade.

A indivisibilidade, por sua vez, conecta-se ao carater sistémico dos
direitos humanos, como uma unidade cujos elementos sao interdependentes. N&ao
existiria, enfim, hierarquia ordenando os direitos (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010,
p. 235). Sob esse enfoque, pode-se afirmar que tais direitos ndo podem ser
fracionados e devem ser exercidos pelo individuo em sua totalidade, pois compdem
um conjunto Gnico que ndo podem ser analisados de maneira isolada. Conclui-se,
em relacdo a essa caracteristica, que o desrespeito a um dos direitos fundamentais
constitui violacdo de todos ao mesmo tempo.

Quanto a dialeticidade, esta surge da compreensao das diversas tensdes
em todos os planos da realidade que envolve a teoria dos direitos humanos
(ROCASOLANGO; SILVEIRA, 2010, p. 236). E, em relagao a n&o taxatividade, pode-
se afirmar que n&o existe um elenco concreto e fechado de direitos humanos
(ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010, p. 236).

Os direitos humanos fundamentais sdo caracterizados, ainda, como
universais, ou seja, devem possuir como sujeito ativo todos os seres humanos em
todos os lugares do mundo, independentemente de nacionalidade, convicgéo politica
e religiosa, sexo, raca, cor, credo, etc. Por estarem vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana, os direitos e garantias fundamentais devem ser
dirigidos a coletividade em geral e pleiteados em qualquer foro nacional ou
internacional.

Tal universalismo é expressamente consagrado no bojo da Declaracao
Final e Plano de Agcado de Viena de 1993, cujo objetivo era realizar uma avaliagao
mundial do direito internacional sobre direitos humanos, a qual proclamava em seu
paragrafo 5° que “todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1993). A afirmagdo da universalidade no referido documento decorreu da
preponderancia deste posicionamento sobre o discurso da relativizacao.

Para Pedro Nikken (1997, p. 49), universalidade dos direitos humanos
significa dizer que os mesmos sao inerentes a condicdo humana e que ndo podem

ser invocadas diferencas de regimes politicos, sociais ou culturais como pretexto
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para ofendé-los ou minimiza-los. O autor reconhece que, apesar de as vezes existir
manipulacdo politica sobre o conceito de direitos humanos, as lutas contra as
tiranias foram, sdo e serdo sempre universais.

No mesmo sentido, Maria Rocasolano e Vladimir Silveira (2010, p. 240)
afirmam que os direitos humanos tendem ao universalismo, “pois conformam o
chamado ‘minimo ético’: a dignidade da pessoa humana’. E prosseguem dizendo
que “os direitos humanos possuem um valor permanente, perceptivel e valido para
todos. Dificilmente havera alguma cultura que ndo se apoie na dignidade humana,
elevando-a para causar rupturas sociais, politicas e econémicas” (ROCASOLANO;
SILVEIRA, 2010, p. 240).

No entanto, doutrinadores mostram que algumas nac¢des nao aplicam os
direitos humanos em razao de suas tradi¢bes culturais. Trata-se da chamada teoria
do “relativismo cultural” dos direitos humanos. Sobre o assunto, ensina Paulo
Henrique Portela (2013, p. 833):

(...) o universalismo ¢é contestado por parte da doutrina, que
fundamentalmente defende que os diferentes povos do mundo possuem
valores distintos e que, por isso, ndo seria possivel estabelecer uma moral
universal Unica, valida indistintamente para todas as pessoas humanas e
sociedades. E a nogéo de relativismo cultural, ou simplesmente relativismo,
gue defende, ademais, que o universalismo implicaria imposicdo de ideias e
concepcbes que na realidade, pertenceriam ao universo da cultura
ocidental.

Pode-se mencionar como exemplo pratico do relativismo cultural o fato de
gue em paises islamicos nao se respeitam os direitos das minorias, havendo
enforcamento de pessoas homossexuais em praca publica, claro desrespeito ao
direito fundamental a vida e a liberdade de orientagdo sexual. Tais individuos sé&o
mortos em nome da religido mugulmana, que considera pecado tal opcao sexual.
Tudo isso em pleno século XXI.

Outro exemplo de violagdo dos direitos humanos em razdo de crencas
religiosas é a mutilacdo de mulheres mugulmanas ocorridas em algumas nacdes do
continente africano. Segundo Marcio de Almeida Farias (2015, p. 02), inUmeras
mulheres tém seus clitdris arrancados para que nao sintam prazer sexual, pois para
a religiao islamica somente o homem pode sentir prazer. Verifica-se novamente que
a religido islamica nao respeita os direitos humanos em nome de preceitos

religiosos.
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Os defensores da teoria do relativismo cultural afirmam que o contetudo
dos direitos humanos fundamentais advém de uma ideia cristd-ocidental, razéo pela
qual se torna impossivel sua aplicacdo em alguns lugares do mundo. Todos
concordam que os direitos fundamentais sdo, de fato, um ideal cristdo e ocidental.
No entanto, nenhum estudioso sobre a tematica concorda com o relativismo cultural,
haja vista que todas as pessoas ho mundo devem ser tratadas com dignidade e ter
seus direitos respeitados.

Costas Douzinas (2011, p. 02-03) confronta os defensores da teoria
universalista e da teoria relativista ao atribuir aos primeiros a convic¢édo de que a
razdo e o direito respondem corretamente aos dilemas morais, enquanto que 0s
segundos partem da observacdo do senso comum de que os valores estédo
contextualizados, desafiando assim a presuncdao de universalidade dos padrdes
normativos.

Vale a pena ressaltar, ainda, que nem todos os direitos humanos
fundamentais adequam-se plenamente a esta caracteristica da universalidade, pois
existem aqueles que somente se aplicam a determinada parcela da populacao.
Conforme explicam, Paulo Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira Mendes (2011,
p. 240):

N&o é impréprio afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos
fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui condicéo suficiente
para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais
especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista
brasileira dos direitos fundamentais, ha direitos de todos os homens — como
o direito a vida — mas ha também posi¢cdes que ndo interessam a todos os
individuos, referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo.
Como visto, a universalidade dos direitos humanos caracteriza-se pelo
fato de que a qualidade de ser humano constitui elemento suficiente para se
titularizar esse direito. Contudo, essa caracteristica ndo afasta a existéncia de
direitos fundamentais que alcancem apenas uma determinada camada da
sociedade, como, por exemplo, o direito do trabalhador.
Para que se goze desses direitos é imprescindivel que a pessoa detenha
a qualidade de trabalhador. Tal exigéncia, no entanto, ndo significa a auséncia de
universalidade desse direito, desde que ndo haja discriminagdo entre a referida
classe. A simples segmentalizagdo de um direito na verdade ndo implica em sua

exclusdo, mas apenas em sua especializacao (ALVES, 2017, p. 03).
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Quanto ao carater utépico dos direitos humanos, sustentam Maria
Rocasolano e Vladimir Silveira (2010, p. 241) que se trata de uma “critica sobre as
contradicbes e irracionalidades ainda presentes no ambito social e enquanto
proposicéo de novos paradigmas de sobrevivéncia”.

Pela interdependéncia quer se afirmar que os direitos humanos
fundamentais dependem um da existéncia do outro, ou seja, estdo vinculados uns
aos outros, ndo podendo ser analisados como elementos isolados, mas sim como
um todo. Para exemplificar, pode-se mencionar que a liberdade de ir e vir esta
diretamente relacionada a garantia do habeas corpus.

Conclui-se, assim, que as diversas previsfes constitucionais, apesar de
autbnomas, possuem pontos de ligacdo para atingirem sua finalidade. Faz-se
necessario uma inter-relagdo entre os diversos institutos constitucionais a fim de
gue se chegue efetivamente ao melhor e mais aproximado sentido buscado pelo
constituinte no momento da constitucionalizacdo desse direito (ALVES, 2017, p.
06).

Semelhantemente a interdependéncia, possuem o0s direitos humanos
fundamentais o atributo da complementariedade, de modo que os mesmos devem
sempre ser interpretados em conjunto, e nao isoladamente, visando alcancar os
objetivos tracados pelo constituinte. Na préatica, um complementa o outro e ndo ha
hierarquia entre eles, como o direito a saude que complementa o direito a vida, por
exemplo.

A caracteristica da limitabilidade ou relatividade significa que os direitos
humanos fundamentais ndo sdo absolutos, ou seja, podem sofrer limitacoes,
inclusive, pelo proprio texto constitucional. Tais direitos devem ser interpretados e
aplicados levando-se em consideracdo os limites faticos e juridicos existentes e
impostos pelos demais direitos fundamentais.

Paulo Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 162)
afirmam que é corrente no direito brasileiro admitir que os direitos fundamentais
nao sédo absolutos e podem ser objeto de limitacdes quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais. Citando
como exemplo a propria Constituicdo Brasileira de 1988, os autores demonstram
que até o elementar direito a vida tem limitag&o explicita no inciso XLVII, alinea “a”,
do artigo 5°, em que se contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente
declarada (BRANCO; MENDES, 2011, p. 163).
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Referida caracteristica também se encontra presente no ambito da
protecdo internacional, uma vez que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
das NagOes Unidas prevé expressamente, em seu artigo 29, a relatividade destes

direitos, in verhis:

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é
possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. 2. No
exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito
sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a
promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros
e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar numa sociedade democrética. 3. Em caso algum estes direitos e
liberdades poderdo ser exercidos contrariamente e aos fins e aos principios
das Nacdes Unidas (ONU, 1948).

Igualmente no ambito internacional, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, promulgado no ano de 1966, em seu artigo 18, admite
expressamente limitagcdes “que sejam necessarias para proteger a segurancga, a
ordem, a saude ou a moral publica ou os direitos e liberdades fundamentais de
outros” (ONU, 1966).

Cabe mencionar, por fim, que as restricbes aos direitos humanos
fundamentais ndo sao ilimitadas e deverdo ser compativeis com 0s preceitos
constitucionais, bem como respeitar 0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Segundo Konrad Hesse (1998, p. 256), a limitacdo de direitos
deve ser adequada para “produzir a prote¢cdo do bem juridico, por cujo motivo ela
efetuada. Deve ser necesséaria para isso. Deve, finalmente, ser proporcional em
sentido restrito, isto €, guardar relacdo adequada com o peso e o significado do
direito fundamental”.

Conclui-se, assim, que a limitagdo dos direitos humanos fundamentais
pode ocorrer quando esses direitos entram em colisdo entre si ou quando tal
limitacdo € prevista no proprio texto constitucional.

E, para finalizar o elenco das principais caracteristicas dos direitos
humanos, a efetividade, no sentido de que a atuacdo do Poder Publico, ao
desenvolver seu papel de agente garantidor das politicas sociais, deve buscar
sempre a maior efetivacdo possivel de tais direitos e garantias constitucionalmente
previstos. Verifica-se que o proprio texto da Constituicio Federal de 1988

apresenta mecanismos coercitivos para que essa atuacao seja realmente efetiva.
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No que tange a efetividade dos direitos fundamentais, de grande valia
transcrever o posicionamento de Bernardo Fernandes Gongalves (2012, p. 252), o

gual preconiza que:

(...) em termos tedricos temos que o Poder Publico em suas agfes deve
sempre se voltar para o cumprimento dos direitos fundamentais. Todavia,
aqui cabe pontuar que uma vez assumindo uma ou outra teoria sobre os
direitos fundamentais, as consequéncias praticas serdo radicalmente
opostas: na perspectiva liberal, por serem os direitos fundamentais direitos
subjetivos de todos os individuos de uma sociedade que se reconhece
livre e igual, devem ser efetivados na mesma medida para todos, sem
exce¢do. Além do mais, sua condi¢cdo de norma pré-estatal ndo transmite
o dever de efetivagdo ao Poder Publico, garantindo-se desde o inicio, o
mesmo catalogo de direitos fundamentais aos seus cidadaos; por outro
lado, na perspectiva do comunitarismo, a tese dos direitos fundamentais
como ordens de valores, delega ao Poder Publico a sua implementacdo na
sociedade, que se pode dar em graus, ou seja, de modo néo efetivo para
todos, mas sempre buscando um resultado otimizado.

O texto constitucional, portanto, ndo se satisfaz com o simples
reconhecimento dos direitos fundamentais. Ele impfe que tais direitos sejam de
fato efetivados e cumpridos na préatica.

Analisado o conceito de direitos humanos e as suas principais
caracteristicas, sem pretender esgota-las, por ndo ser o objetivo do presente
trabalho, passar-se-4, no proximo item, para o estudo da teoria geral dos “novos”
direitos, seu surgimento e fundamentacdo, encerrando com a verificagdo das

diversas “dimensdes” ou “geracdes” de direitos.
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2.3 “NOVOS” DIREITOS: ASPECTOS HISTORICOS E SUAS “DIMENSOES”

Analisado o conceito e as principais caracteristicas dos direitos humanos
fundamentais, bem como a celeuma em relacdo a nomenclatura correta a ser
adotada, cabe agora verificar os aspectos de maior relevancia referente a teoria dos
“novos” direitos, com enfoque especial para as “dimensbes” ou “geragcbes” de
direitos.

Como visto no tépico 1.1, os direitos fundamentais sdo um fenémeno
originario da modernidade, época em gue se vivenciou um movimento de crescente
valorizacdo da pessoa humana e de sua dignidade. Assim, apds 0 primeiro processo
de positivacao (ocorrido nas Revolugbes Americana e Francesa, nos anos de 1776 e
1789, respectivamente), marcado pela ideologia liberal, os direitos fundamentais
foram se modificando e incluindo novas demandas da sociedade em transformacéao,
processo este ocorrido no decorrer dos dois séculos seguintes.

Pode afirmar, com isso, que os direitos fundamentais ndo sao um conceito
estatico no tempo e sua transformacdo acompanha a sociedade humana e
consequentemente suas necessidades de protecdo. Eles sdo direitos histéricos e
universais, que foram surgindo lentamente. Seu reconhecimento e protecdo advém
de um processo de luta contra o poder e de busca de sentido para a humanidade.

Assim, de acordo com as necessidades, os conflitos, os novos problemas
e as lutas da sociedade em cada momento historico, o contetdo e a abrangéncia
dos direitos fundamentais foram se moldando neste inicio de milénio, projetando
novas formas de direitos, conhecidos como “novos” direitos.

Os “novos” direitos séo, assim, entendidos como sendo aqueles relativos
a personalidade humana, que decorrem do respeito a pessoa e sua dignidade, e tém
merecido especial atengéo no atual contexto mundial. Segundo Marcos Leite Garcia
(2009, p. 02) os “novos” direitos, diferentes dos demais direitos fundamentais, sao
“individuais, coletivos e difusos a0 mesmo tempo, por isso sao considerados
transindividuais. Sdo também transfronteiricos e transnacionais, pois sua principal
caracteristica € que sua protecdo ndo € satisfeita dentro das fronteiras tradicionais
do Estado nacional”.

Além dessas caracteristicas, tais direitos estdo também relacionados ao
valor solidariedade. Para Marcos Leite Garcia (2009, p. 02) nédo se pode pensar em

um direito fundamental, quer seja ele coletivo ou difuso, sem se considerar o valor
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solidariedade. No dizer de Maria José Afion Roig (1994, p. 45), os “novos” direitos
sdo direitos difusos, coletivos e individuais ao mesmo tempo, “os direitos da
liberdade s&o direitos individuais, os direitos de igualdade s&o direitos individuais e
coletivos e os direitos de solidariedade seriam direitos individuais, coletivos e difusos
ao mesmo tempo”.

Conforme mencionado, os “novos” direitos séo coletivos e difusos. Por
direitos difusos pode-se entender aqueles de natureza indivisivel, cujos titulares séo
pessoas indeterminadas e ligadas por uma circunstancia de fato, ou seja, séo
indeterminados, incontaveis. Os direitos coletivos, por sua vez, sdo aqueles também
de natureza indivisivel, mas seus titulares sdo categorias ou classes de pessoas
ligadas entre si por uma relacdo juridica base, ou seja, sdo individuos que podem
ser determinados.

O desenvolvimento e a mudanca social, de acordo com Norberto Bobbio
(2004, p. 68), estdo diretamente vinculados ao nascimento, ampliacdo e
universalizacdo desses “novos” direitos. Essa multiplicagdo histérica se processou,
por trés razdes: a) o aumento da “guantidade de bens considerados merecedores de
tutela”; b) a extenséo da “titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem”; c) o fato do homem ndo ser mais concebido como um ser genérico,
abstrato, “mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas
maneiras de ser em sociedade, como crianc¢a, velho, doente, etc.”.

Posto isto, observando a evolugao histérica aqui apresentada, percebe-se
que a afirmacéo desses “novos” direitos esta diretamente atrelada as “necessidades”
essenciais de cada época. Antbnio Carlos Wolkmer (2016, p. 36) considera os
“novos” direitos “como resultante de lutas sociais afirmadoras de necessidades
histéricas na contextualidade e na pluralidade dos agentes sociais que

hegemonizam uma dada formacao societaria”. Ainda segundo o referido autor:

A estrutura das necessidades humanas que permeia o individuo e a
coletividade refere-se tanto a um processo de subjetividade, modos de vida,
desejos e valores, quanto a constante “auséncia” ou ‘“vazio” de algo
almejado e nem sempre realizavel. Por serem inesgotaveis e ilimitadas no
tempo e no espaco, as necessidades humanas estdo em permanente
redefinicdo e criagdo. “Por consequéncia, as situacdes de necessidade e
caréncia constituem a razdo motivadora e a condi¢do de possibilidade de
lutas pelo aparecimento de “novos” direitos” (WOLKMER, 2016, p. 36).
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Para contemplar, garantir e materializar os “novos” direitos e seus atores
sociais é necessario ultrapassar o modelo juridico individualista, formal e dogmatico,
adequando seus conceitos, institutos e instrumentos, que ainda permanecem
pautados pelo paradigma do positivismo da modernidade, afim de que se reconheca
a necessaria vinculagéo entre Direito, Dignidade e Justica.

Sabe-se que os direitos sempre refletiram os estagios de desenvolvimento
das sociedades. Desde a antiguidade, apoiados na filosofia, os direitos revelam os
estilos e as vidas dos serem humanos. Desta forma, claro esta que o surgimento e a
existéncia dos “novos” direitos sdo “exigéncias continuas e particulares da prépria
coletividade humana diante das novas condicdes de vida, das crescentes
prioridades impostas socialmente e das inova¢des nos processos de conhecimento”
(WOLKMER, 20186, p. 37).

Com relagdo a terminologia, Anténio Carlos Wolkmer (2016, p. 37) afirma
gue, embora chamados de “novos” direitos, eles nem sempre sao realmente “novos”,
a novidade muitas vezes reside no modo de obtencdo e fundamentacdo desses
direitos, que néo se restringem ao reconhecimento legislativo e jurisprudencial, mas
provém de um processo de lutas especificas e de conquistas das identidades
coletivas plurais.

Assim, o0s “novos” direitos devem ser compreendidos como “a
materializacdo das exigéncias da sociedade em face das condi¢bes da vida e das
prioridades determinadas socialmente” (OLIVEIRA, 2010, p. 01). Conclui-se, entao,
que o processo historico de elaboragédo dos “novos” direitos baseia-se na afirmacao
permanente das necessidades humanas especificas e na legitimidade de acdo dos
novos atores sociais.

Em face da universalidade e da ampliacdo destes “novos” direitos, e a fim
de obter-se uma melhor compreensédo de seu conteudo, titularidade, efetivacédo e
sistematizacdo, parte da doutrina tem consagrado como uma evolucdo linear e
cumulativa de “geracfes” sucessivas de direitos.

Primeiro a utilizar a expresséo “geragao” de direito, no ano de 1979, Karel
Vasak buscou “metaforicamente, demonstrar a evolugao dos direitos humanos com
base no lema da revolucéo francesa (liberdade, igualdade e fraternidade)” (LIMA,
2003, p. 01). Ou seja, a expressao teria o condao apenas de demonstrar a evolugéo
histérica dos direitos fundamentais.
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No entanto, a utilizagdo do termo vem sofrendo severas criticas feitas por
autores nacionais e estrangeiros, por passar a falsa ideia que as “geracdes” de
direitos representam um processo substitutivo, ou seja, os direitos elencados na
geracgéao posterior substituiriam os anteriormente consagrados.

Para evitar a errGnea interpretacdo, autores como Paulo Bonavides (2006,
p. 525) utilizam a expressédo “dimensdes” de direitos, com a ressalva de que “o
vocabulo “dimensé&o” substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo “geracao”,
caso este ultimo venha a induzir apenas sucessédo cronolégica e, portanto, suposta
caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o que ndo é verdade”.

Compartilhando com a adog¢&o da nova tipologia, mas sob um viés critico
e dentro de uma perspectiva integrada, Antonio Carlos Wolkmer (2016, p. 23) afirma
que os termos “geracdes”, “eras” ou “fases” devem ser substituidos por “dimensdes”,
tendo em vista que tais direitos “ndo sdo substituidos ou alterados de tempos em
tempos, de forma unilateral e sequencial, mas resultam em processos materiais de
interagcbes e de lutas sociais, fazendo-as e complementando-se. Tampouco
possuem um contetdo abstrato, Unico e permanente”. De grande valia também séo
as explicagbes trazidas por Antonio Augusto Cancgado Trindade (1997, p. 390), ao

afirmar que:

(...) a fantasia nefasta das chamadas ‘geracbes de direitos’, histdrica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma Visdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra
devidamente desmistificada. O fendmeno de hoje testemunhamos ndo é o
de sucessdo, mas antes, de uma expansao, cumulacgéo e fortalecimento dos
direitos humanos consagrados, consoante uma ViSd0 necessariamente
integrada de todos os direitos humanos. As razdes histérico-ideoldgicas da
compartimentalizacdo ja ha muito desapareceram. Hoje podemos ver com
clareza que os avancos nas liberdades publicas em tantos paises nos
ultimos anos devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de
retrocesso — como vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avangos
paralelos no dominio econémico-social.

Conforme o exposto pode-se concluir que a terminologia mais adequada
para se entender a evolucdo dos direitos fundamentais € a expressao “dimensao”,
tendo em vista que os direitos sempre se complementam, jamais excluindo uns aos
outros.

Primeiro a elaborar a teoria das “geracdes” de direitos, Thomas Humphrey

Marshall classificou os direitos em civis, politicos e sociais, conforme 0 processo
evolutivo das fases historicas desses direitos no Ocidente. Segundo ele, “o0 cenario
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sociopolitico europeu do século XVIII favoreceu o surgimento dos direitos civis,
enquanto o século XIX consagrou os direitos politicos, e a primeira metade do século
XX consolidou as reivindicagdes de direitos sociais e econdmicos” (MARSHALL,
1976, p. 57).

Norberto Bobbio, por sua vez, partindo dos direitos humanos e,
considerando o avanco da eletrdnica, da quimica, da fisica, da biologia, da
cibernética e de outros ramos do conhecimento cientifico, propée uma divisdo dos
“novos” direitos em cinco dinamicas e complexas “dimensdes”, representativas dos
avancgos sociais, tratando de seu conteudo, contexto historico e fontes legais.

Os direitos de “primeira dimensao” sdo os direitos civis e politicos,
enquadrados na categoria dos direitos individuais, que pressupdem a igualdade
formal perante a lei, a liberdade, a propriedade, a seguranca e constituem garantia
do individuo, diante da forca cada vez mais descomunal do Estado. Também
conhecidos como direitos “negativos”, por representarem instrumento de defesa do
cidadao e serem estabelecidos contra o Estado.

Sobre os referidos direitos, Ana Claudia Silva Scalquette (2004, p. 34)
afirma que sé@o os direitos de liberdade, pois sdo fruto do pensamento liberal
burgués, “de carater fortemente individualista, aparecendo como uma esfera
limitadora da atuag&o do Estado, isto €, demarcando uma zona de n&o-intervencao
do Estado nas liberdades do individuo”.

Eles remontam ao artigo Il da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, a qual preconiza que “o fim de toda associacdo politica € a
conservacao dos direitos naturais que sdo imprescritiveis do homem. Esses direitos
sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao”.
Para Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 54):

Os direitos humanos fundamentais da primeira dimensdo encontram suas
raizes especialmente na doutrina lluminista e Jusnaturalista dos séculos
XVII e XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a
qual, a finalidade precipua do Estado consiste na realizacéo da liberdade do
individuo, bem como nas revolugdes politicas do final do século XVIII, que
marcaram o inicio da positivacdo das reivindicacbes burguesas nas
primeiras constituicées escritas no mundo.

Verifica-se, assim, que tais direitos, fundamentais para a tradicdo das
instituicdes politico-juridicas da modernidade ocidental, surgiram no decorrer dos
séculos XVIII, com a hegemonia da classe burguesa, que alcangou o poder através
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das revolugdes norte-americanas (1776) e francesa (1789). Segundo Antonio Carlos
Wolkmer (2016, p. 24), esses direitos surgem no contexto da formacdo do
constitucionalismo politico classico, “que sintetiza as teses do Estado Democratico
de Direito, da teoria da triparticdo dos poderes, do principio da soberania popular e
da doutrina da universalidade dos direitos e garantias fundamentais”.

Os direitos individuais, civis e politicos foram proclamados nas
Declaracdes de Direitos da Virginia-EUA, no ano de 1776, e da Franca, no ano de
1789, sendo positivados na Constituicdo Norte-Americana de 1787 e nas
Constituicdes Francesas de 1791 e 1793.

Analisando o0 acima exposto, conclui-se que os direitos humanos
fundamentais de “primeira dimensdo” sdo aqueles que apresentam um status
negativo, ou seja, aqueles que exigem um comportamento de abstencao por parte
do Estado, uma néo violacdo da esfera individual, dentre os quais estdo “todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo ao
Estado” (BOBBIO, 2004, p. 72).

Ja os direitos de “segunda dimensao” sao tidos como direitos sociais,
econdmicos e culturais, que procuram inserir o sujeito de direito no contexto social,
representando um compromisso socio ideoldgico do Estado em busca da justica
social. Também conhecidos como direitos “positivos”, pois, como ensina Celso Lafer
(1988, p. 127), sao direitos “de crédito do individuo em relacéo a coletividade. Tais
direitos — como o direito ao trabalho, & saude, a educacdo — tém como sujeito
passivo o Estado, o qual tem o dever de realizar prestagbes positivas aos seus
titulares, os cidadéos”.

Referidos direitos nascem no contexto do processo de industrializagéo,
pelos movimentos do proletariado, e pelos graves impasses socioecondmicos da
sociedade ocidental entre a segunda metade do século XIX e as primeiras décadas
do século XX. A crise do modelo liberal de Estado, ao possibilitar o nascimento do
Estado do Bem-Estar Social, que passa a arbitrar as relacdes entre o capital e o
trabalho, também contribui para o nascimento dos direitos sociais (WOLKMER,
2016, p. 25).

A “segunda dimensé&o” dos direitos fundamentais, portanto, reclama uma
atuacao positiva do Estado, que possa proporcionar condi¢des minimas de vida com
dignidade aos seres humanos. Tais direitos buscam diminuir as desigualdades
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sociais, com nitido carater protecionista aos mais fracos. Eles ndo excluem ou
negam os direitos de “primeira dimensao”, ao contrario, somam-se a eles.

Ainda sobre os direitos humanos de “segunda dimens&o”, importante
trazer a baila os ensinamentos do professor Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 03),

gue assim esclarece:

A segunda geracdo dos direitos humanos, com titularidade centrada na
pessoa social, é constituida pelos direitos econdmicos, sociais e culturais,
cuja positivagdo resulta tanto dos imperativos de justica social surgidos no
curso do desenvolvimento do capitalismo industrial, na passagem do século
XIX para o XX - com sua exigéncia de igualdade concreta em contrapartida
ao formalismo juridico caracteristico da conquista dos direitos civis - quanto
dos movimentos politicos que levaram ao socialismo real, e da influéncia
moral e politica exercida pela doutrina social da Igreja Catdlica. Trata-se, em
verdade, de uma especificacdo da titularidade dos direitos humanos que
marca a passagem do plano abstrato do destinatario genérico - "o homem",
0 género humano - para categorias concretas ou grupos sociais especificos
(trabalhador, idoso, mulher, crianga, adolescente, deficiente, consumidor,
etc.).

Os direitos sociais foram positivados na Constituicdo Mexicana de 1917,
na Constituicdo Alema de Weimar de 1919, na Constituicdo Espanhola de 1931 e na
Constituicao Brasileira de 1934.

Os direitos metaindividuais, transindividuais, compreendendo os coletivos
e difusos, sdo considerados direitos de “terceira dimensdo”, e abarcam a protecéo
de valores considerados importantes para a vida da sociedade. Nesse sentido,
Gustavo Bregalda Neves (2010, p. 97) esclarece que a terceira geracao (dimenséo)
de Direitos Humanos elege “os direitos de solidariedade e fraternidade, sendo seus
componentes o meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e pacifica, o progresso e
0 avanco da tecnologia”.

Em idéntico norte, Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros (2004, p. 74-75)
esclarece que tal dimensdo pode também ser denominada direito de fraternidade ou
solidariedade, pois os mesmos possuem natureza de implicagdo universal e, em
razdo disso, requerem esforcos e responsabilidades em nivel mundial para que
sejam efetivados.

Como exemplos de direitos que se enquadram na “terceira dimensao”
menciona-se o direito ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente (que
sera o objeto da presente dissertacdo), a autodeterminacdo dos povos, o direito de
comunicacao, de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito
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a paz. Sédo direitos transindividuais, ora coletivos e ora difusos, surgidos para
proteger uma coletividade, e ndo um individuo isolado.

Conclui-se, portanto, que os direitos de “terceira dimensao” possuem
como sujeitos ativos uma titularidade difusa ou coletiva, tendo em vista que eles
visualizam o homem em sua coletividade, e ndo como um ser singular. No mesmo
sentido do acima exposto, Antdnio Carlos Wolkmer (2016, p. 26) afirma que a nota

caracterizadora desses "novos" direitos:

E a de que seu titular ndo € mais o homem individual (...), pois agora dizem
respeito a protecdo de categorias ou grupos de pessoas (familia, povo,
nacgao), ndo se enquadrando nem no publico, nem no privado, mas, agora, a
abertura holistica da coletividade humana para com a natureza (uma nova
“cosmovisdo”, que integra seres humanos com “entes vivos”).

Tais direitos surgiram no periodo pds-Segunda Guerra Mundial (1945-
1950). A explosdo das bombas atbmicas, o exterminio de vidas humanas, a
destruicdo ambiental e os danos causados a natureza pelo desenvolvimento
tecnologico contribuiram para a criagdo de diversos instrumentos normativos sobre
os direitos difusos e coletivos, em especial os relacionados a protecdo do meio
ambiente e do consumidor.

O fundamento dos “novos” direitos de terceira “dimensao” pode ser
encontrado principalmente na Lei da Acao Civil Publica (Lei n® 7.347, de 14 de julho
de 1985), no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990), no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990) e no Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de janeiro de 2003),
além da Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, paragrafo 2°, que prevé
direitos atipicos.

Com o estudo da primeira, segunda e terceira dimensdo dos direitos
humanos fundamentais, pode-se observar que 0os mesmos correspondem ao lema
da Revolugao Francesa, qual seja, “liberdade, igualdade e fraternidade”.

Seguindo com a andlise das “dimensdes”, importante ressaltar que
pouquissimos doutrinadores discorrem sobre a existéncia dos direitos de “quarta
dimensao”, podendo-se destacar dentre eles Paulo Bonavides, Celso Ribeiro Bastos,
André Ramos Tavares, Norberto Bobbio, Ana Claudia Silva Scalquette e Pietro de

Jesus Lora Alarcén, dentre outros.
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Em relacdo aos direitos que compde tal dimensdo, Paulo Bonavides
(2006, p. 571) afirma que sdo os direitos “a democracia, a informacdo e ao
pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta para o futuro, em
sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no
plano de todas as relacdes de convivéncia”.

Verifica-se, assim, que os referidos direitos ndo vieram para substituir as
demais dimensdes, ao contrario, os direitos das trés primeiras dimensfes “sdo 0s
alicerces, a base de uma piramide cujo apice é o direito a democracia, direitos estes
qgue, juntos, possibilitardo a construcdo de uma sociedade aberta para o futuro”
(BONAVIDES, 2006, p. 572).

Contudo, os direitos fundamentais de “quarta dimensédo” ndo sao, apenas
e tdo-somente, os direitos que versam sobre a globalizacdo, a democracia e o direito
ao pluralismo. Sdo também os direitos relacionados ao patrimbnio genético, a
biotecnologia e bioengenharia. Para que nado restem duvidas, transcreve-se a licdo
de Pietro de Jesus Lora Alarcon (2004, p. 90):

O passo dos direitos fundamentais a essa nova dimensdo de
reconhecimento de direitos se deve a que, se ja ha algum tempo é
perfeitamente possivel observar a manipulagcao de animais e vegetais, hoje
a manipulagdo é sobre o ser humano diretamente, colocando-se no mundo
uma discusséo inicial sobre as possibilidades de se dispor do patrimdnio
genético individual, evitando a manipulacdo sobre 0s genes e a0 mesmo
tempo, mantendo-se a garantia de gozar das contemporaneas técnicas de
engenharia genética.

Referidos direitos, conforme acima exposto, tratam de questdes relativas
a vida humana, tais com reproducdo humana assistida, aborto, eutanasia,
transplantes de o6rgdos, engenharia genética ("clonagem"), contracepcdo, entre
outros. Norberto Bobbio também é da posicdo de que a “quarta dimensao” trata de
direitos relacionados a engenharia genética. Para o autor, tais avangos
biotecnologicos “(...) j& apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de
direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica, que permitirA manipulacdes do patriménio genético de cada
individuo” (BOBBIO, 2004, p. 86).

Esses direitos emergiram no final do século XX, com o progresso das

ciéncias biomédicas e as verdadeiras revolugdes tecnoldgicas no campo da saude
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humana e geraram inOmeras preocupacdes ante a falta de legislacdo
regulamentadora da matéria (WOLKMER, 2016, p. 29).

Cita-se como importante marco histérico da “quarta dimensé&o”,
a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos,
promulgada pela Organizacdo das Nag¢Oes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a
Cultura - UNESCO, que reconhece em seu artigo 1° que o genoma humano é
patriménio da humanidade; em seu artigo 2,° que ninguém pode ser discriminado em
virtude de suas caracteristicas genéticas; e, no seu artigo 4°, que 0 genoma nao
pode ser objeto de negociacao financeira (UNESCO, 1997).

Ainda para fundamentar esses “novos” direitos pode-se utilizar do Cdodigo
de Nuremberg de 1947, da Declaracéo de Helsinque de 1964, da Lei Brasileira da
Biosseguranca (Lei n° 11.105, de 24 de mar¢co de 2005) e da Lei de Doacgao de
Orgéos (Lei n° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997). Além de tal legislacdo, existem
inumeros projetos de lei tratando de clonagem, reproducdo humana e eutanasia que
se encontram tramitando no Congresso Nacional.

Indmeros doutrinadores defendem a existéncia da “quinta dimensao” de
direitos. Dentre eles pode-se destacar Antonio Carlos Wolkmer e Paulo Bonavides, o
qual afirma que o direito & paz estaria aqui elencado. Corroborando a informacao,
importante destacar as palavras de Raquel Schlommer Honesko (2008, p. 195-197),

a qual afirmou que:

(...) em recentes debates cientificos (IX Congresso ibero-Americano e VII
Simposio Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR, em
novembro de 2006, bem como Il Congresso Latino-Americano de Estudos
Constitucionais, realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008), BONAVIDES
fez expressa mencao a possibilidade concreta de se falar, atualmente, em
uma quinta geracdo de direitos fundamentais, onde, em face dos Ultimos
acontecimentos (como, por exemplo, o atentado terrorista de “11 de
Setembro”, em solo norte-americano), exsurgiria legitimo falar de um direito
a paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido alojado na esfera
dos direitos de terceira dimensao, o ilustre jurista, frente ao insistente rumor
de guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar de destaque a paz no
ambito da protecao dos direitos fundamentais.

hY

Conforme acima afirmado, o direito a paz foi retirado da “terceira
dimensé&o” por alguns doutrinadores, em virtude de suas caracteristicas préprias e
independentes, sendo ele considerado, por esses mesmos autores, como sendo o
direito fundador da “quinta dimensao”. Isso faz, segundo Paulo Bonavides (2008, p.

85), com que ele esteja em um “patamar superior”, merecendo visibilidade superior
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aos demais direitos fundamentais. E, para tanto, afirma expressamente que “a
dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe deve
enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservacéo
da espécie, reino de seguranca dos direitos” (BOVANIDES, 2008, p. 86).

De acordo com Paulo Bonavides (2008, p. 83), o mencionado direito
surgiu, em um primeiro momento, na Declaracdo das NagOes Unidas, sendo
posteriormente mencionado na Declaracdo da Conferéncia de Teerda sobre os
Direitos Humanos, de 13 de maio de 1968. Tal declaragéo reconheceu que a “paz
constitui uma aspiracao universal da humanidade, e que para a realizagéo plena dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais sdo indispensaveis a paz e a
justica” (UNESCO, 1968).

Entretanto, foi somente a Resoluc&o n° 33/73, aprovada pela Organizacao
das Nacdes Unidas, de 14 de dezembro de 1978, que consagrou expressamente a
paz como direito fundamental, ao tratar sobre a preparagédo das sociedades para
viver em paz (ONU, 1978).

Ainda em relacdo aos direitos de “quinta dimensé&o”, destaca-se que, no
entendimento de Anténio Carlos Wolkmer (2016, p. 31), oS mesmos representam 0s
direitos dos sistemas informatizados, da tecnologia de informacéo e de comunicacéo
(internet), do ciberespaco, que fizeram inclusive romper a nocao de fronteira entre
paises.

Tais direitos nascem com a passagem do século XX para o novo milénio
(transicao da sociedade industrial para a sociedade da era virtual) e assim como 0s
direitos de quarta “dimensdo” necessitam de regulagdo normativa urgentemente.
Neste sentido é o entendimento do professor Anténio Carlos Wolkmer (2016, p. 32-
33) ao afirmar que:

(...) diante da continua e progressiva evolu¢éo da sociedade e da tecnologia
de informacédo, fundamentalmente da utilizacdo da internet, torna-se
fundamental definir uma legislagdo que venha regulamentar, controlar,
proteger os provedores e 0s usuarios dos meios de comunicacéo eletrénica
de massa. (...) Urge, pois, que o Direito se apresse em regulamentar a
ciéncia da informéatica, o direito a privacidade e a informacgéo e o controle
dos crimes via rede.

Conclui-se, assim, que a legislagéo sobre os direitos de “quinta dimensao”
ainda é escassa, apesar de existirem inimeros projetos de lei junto ao Congresso

Nacional, tratando de assuntos referentes a pornografia e a violéncia através de
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meios eletrénicos e da internet. A titulo de exemplo, cabe mencionar a Lei n°® 11.419,
de 15 de dezembro de 2006, que trata da adocdo do processo eletronico pelo Poder
Judiciario nacional.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que a importancia da analise
das “dimensbes” dos direitos humanos fundamentais ndo se reflete apenas nos
campos politico, filoséfico e tedrico, mas também no campo didatico. Nesse sentido,
Dirley da Cunha Junior (2012, p. 615) afirma que as geracdes dos direitos “revelam a
ordem cronoldgica do reconhecimento e afirmacgéo dos direitos fundamentais, que se
proclamam gradualmente na proporcao das caréncias do ser humano, nascidas em
funcdo da mudanca das condi¢fes sociais”.

No entanto, cabe mencionar que a divisdo acima estudada se trata de um
método meramente académico, uma vez que os direitos dos seres humanos nao
devem ser divididos em dimensdes estanques, retratando apenas a valorizacdo de
determinados direitos em momentos historicos distintos.

Apesar de diversos autores elencarem cinco “dimensdes” de direitos, o
objetivo principal da futura dissertacdo serad analisar os direitos de terceira
“dimensdo”, em especial os relacionados a protecdo do meio ambiente, pois é a
partir desta “dimenséao” que nascem os “novos” direitos e, dentre eles, encontra-se o
direito da natureza.

Os direitos humanos ditos de terceira “dimensao” apontam, portanto, para
a formulagdo dos direitos ambientais, que tém as caracteristicas de um direito
universal e global e que consideram a prépria natureza como sujeito de direitos.

Conclui-se, entdo, que o processo historico de elaboracdo dos “novos”
direitos baseia-se na afirmacdo permanente das necessidades humanas especificas
e na legitimidade de ac&o dos novos atores sociais.

E, dentre os “novos” direitos, encontra-se o direito da natureza,
considerado um direito de terceira “dimensdo”, surgido em virtude do esgotamento
do modelo de desenvolvimento adotado pela sociedade, baseado em um alto
dinamismo econdémico, acompanhado de uma elevada desigualdade social.

Finalizada a analise dos principais aspectos envolvendo os direitos
humanos fundamentais, tais como o0 processo de seu surgimento e sua evolucdo
historica, os conceitos e a discussado sobre a nomenclatura mais adequada, além do
estudo da teoria geral dos “novos” direitos e de suas dimensdes, cabe agora
adentrar na questao central da presente dissertacao que séo os direitos da natureza.
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O proximo capitulo ira tratar sobre 0 movimento do novo
constitucionalismo latino-americano e a Constituicdo do Equador, promulgada em
2008, com a andlise do contexto histérico em que surgiu o referido movimento e
guais foram seus aportes para 0 mencionado texto constitucional, finalizando-se com
o estudo das inovacdes trazidas pela referida Constituicdo, em especial o

reconhecimento da natureza como sujeito de direitos.
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3 NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E A CONSTITUICAO DO
EQUADOR DE 2008

3.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Encerrada a andlise inicial referente a temética envolvendo os direitos
humanos fundamentais e os “novos” direitos, adentra-se agora no ponto central da
presente dissertagcéo, o estudo na natureza como sujeito de direitos. De inicio, cabe
verificar o contexto em que tal novidade surgiu para o mundo — Novo
Constitucionalismo — e o primeiro documento juridico a materializar tal direito —
Constituicdo do Equador de 2008. Para isso, far-se-4 a analise da evolugéo historica
do movimento e de suas principais caracteristicas, além de suas contribui¢cdes para
a mencionada Carta Politica.

A partir do século XXI, em terras amerindias, surge para 0 mundo o
movimento denominado “Novo Constitucionalismo Latino-Americano”. Os principais
textos politicos em que ele se manifesta sdo as Constituicdes do Equador, de 28 de
setembro de 2008, e a da Bolivia, aprovada através de referendo constitucional em
25 de janeiro de 2009. Seus tracos dominantes sao a interculturalidade, a
plurinacionalidade e o pluralismo juridico.

O movimento € resultado das inumeras reivindicacfes sociais das
parcelas historicamente excluidas do processo decisério nos paises latino-
americanos, principalmente a populacdo indigena. Rubén Martinez Dalmau (2008, p.
20) destaca como é dificil explicar as razdes pelas quais esse movimento ocorreu na
América Latina, principalmente pelo fato de que poucas sdo as experiéncias
constituintes realizadas pelo movimento, ainda que muito significativas. Tal fato,
contudo, ndo impede a analise do contexto histérico e das principais caracteristicas
do fendbmeno.

Os Estados-Nacdo formados na América Latina a partir do século XIX
tinham como principal caracteristica terem sido pensados para uma pequena parcela
da sociedade: homens brancos descendentes de europeus. A maior parte da
populagdo, formada pelos povos indigenas e pelos afrodescendentes, ndo era
considerada parte do Estado e, portanto, foram excluidas (FURNALETTO, 2014, p.
28).
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O exterminio da cultura e de todas as caracteristicas dos povos
amerindios foi praticado pelos colonizadores europeus logo em sua chegada ao
territorio latino-americano, na busca de solucdes para seus problemas financeiros. O
respeito e a convivéncia harménica com a natureza foram substituidos pela
exploracdo da mesma, em nome do crescimento econdémico.

Este fendbmeno, denominado pela doutrina de “modernidade”, teve seu
inicio com a afirmacgéo dos Estados unitarios no continente europeu, alcancando seu
apice com a invasdo e colonizacdo do continente latino-americano por parte do
“homem branco europeu”. A colonizacdo do povo amerindio teve como fundamento
a visdo eurocéntrica de mundo, preocupada apenas com o0 desenvolvimento
econbmico das nacbes, gerando uma classe de “excluidos”, sujeitos que
historicamente foram oprimidos e nunca tiveram qualquer poder decisério perante o
espaco publico (FAGUNDES; WOLKMER, 2013, p. 333-334). O nascimento da

modernidade se da:

O ano de 1942, segundo nossa tese central, é a data do “nascimento” da
Modernidade, embora sua gestacdo — como o feto — leve um tempo de
crescimento intrauterino. A modernidade originou-se nas cidades europeias
medievais, livres, centros de enorme criatividade. Mas “nasceu” quando a
Europa pdde se confrontar como o seu “Outro” e controla-lo, vencé-lo,
violentad-lo: quando pdde se definir como um “ego” descobridor,
conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da prépria
Modernidade. De qualquer maneira, esse Outro ndo foi “descoberto” como
Outro, mas foi encoberto como o si-mesmo que a Europa j4 era desde
sempre. De maneira que 1942 sera o momento do nascimento da
Modernidade como conceito, 0 momento concreto da “origem” de um “mito”
de violéncia sacrificial muito particular, e, a0 mesmo tempo, um processo de
en-cobrimento do ndo-europeu (DUSSEL, 1993, p. 08) (grifo no original).

Para que se tenha uma pequena ideia do que foi a dominag&o europeia
na Ameérica, cabe mencionar a tese desenvolvida por Enrique Dussel em sua obra
“Filosofia da Libertagdo”. Para ele, o mundo é dividido em duas partes: o centro,
ocupado pela Europa; e a periferia, posicdo dos paises latino-americanos. O que
deve predominar no mundo provém do centro: conhecimento, cultura, ciéncia, saber,
etc. Todo o restante deve ser oprimido, para que nao se prolifere (FURNALETTO,
2014, p. 23).

Ao tratar do “outro”, Enrique Dussel mostra que, apesar de sua existéncia,

ele nada significa. Esse “outro” é ocultado junto com a sua histéria, a sua cultura, a

sua forma de vida, seus valores. Segundo ele:
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O outro, que ndo é diferente (como afirma a totalidade), mas distinto
(sempre outro), que tem sua hist6ria, sua cultura, sua exterioridade, nao foi
respeitado; ndo se Ihe permitiu ser outro. Foi incorporado ao estranho, a
totalidade alheia. Totalizar a exterioridade, sistematizar a alteridade, negar o
outro como outro é a alienagdo. Alienar é vender alguém ou algo; é fazé-lo
passar a outro possuidor ou proprietario. A alienacdo de um povo ou
individuo singular é fazer-lhe perder seu ser ao incorpora-lo como momento,
aspecto ou instrumento do ser de outro (DUSSEL, 1977, p. 58).

Segundo Lucas Machado Fagundes e Jackson da Silva Leal (2011, p.
22), o processo de colonizacao perpetrado pelos europeus nao se extingue com a
independéncia dos paises latino-americanos, pois assimilada a cultura da metrépole,
“a independéncia real de vida ainda esta sendo moldada pelos povos do continente
americano; € um amplo processo que tem seus reflexos no modo de vida; modo de
vida este que foi imposto e criou uma forma de viver homogénea e intolerante com o
outro”. Acerca da colonizacdo e da dominacéo, Enrique Dussel (1993, p. 44) refere

que:

A conquista é um processo militar, pratico, violento que inclui dialeticamente
o Outro como o si mesmo. O Outro, em sua distin¢édo, € negado como Outro
e sujeitado, subsumido, alienado a se incorporar a totalidade cominadora
como coisa, como instrumento, como oprimido como encomendado, como
assalariado (nas futuras fazendas), ou como africano escravo (nos
engenhos de aglcar ou outros produtos tropicais) (grifo no original).

Como dito acima, ao chegarem ao continente latino-americano, 0sS
colonizadores europeus exterminaram a cultura e as principais caracteristicas do
povo indigena. A convivéncia harmdnica entre o0 homem e a natureza foi abolida em
prol da economia. Tal dominacéo perdurou até a independéncia dos paises latino-
americanos sem, contudo, extinguir a colonizagao.

Sob esses efeitos da colonizacdo viveu a América Latina no século XIX
até o surgimento do Novo Constitucionalismo, cujo principal objetivo era a
reformulac&o do Estado, priorizando a diversidade cultural de seus povos, rompendo
em definitivo com o colonialismo eurocéntrico (FURNALETTO, 2014, p. 23).

Essa redemocratizacdo, ocorrida no inicio dos anos 80, trouxe consigo
novos tragos constitucionais e a ruptura com o modelo eurocentrista, culminando
com a descontinuidade das relagBes de carater colonial. Inaugurou-se, assim, um
novo modelo de ordem juridica, econdmica e social, inclusiva, participativa e
solidaria, em contrapartida ao modelo desenvolvido nos primordios da colonizacéo,

em que grande parte do povo latino-americano era excluido dos beneficios da
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producdo econdmica, social, cultural e politica. O novo cenario marcou a expansao
dos direitos humanos e fundamentais consagrados nas Constituicoes e a
incorporacdo de novas garantias e institutos de controle jurisdicional e
administrativo, bem como inseriu e valorizou a cultura e tradi¢bes locais, com suas
peculiaridades (LAURINO; VERAS NETO, 2016, p. 135). Para Antonio Carlos
Wolkmer (2010, p. 154):

Parece evidente que as mudangas politicas e 0s novos processos sociais de
luta nos Estados latino-americanos engendraram ndo s6 novas
constituicbes que materializaram novos atores sociais, realidades plurais e
praticas desafiadoras, mas, igualmente, propdem, diante da diversidade de
culturas minoritarias e da forga inconteste dos povos indigenas do
Continente, um novo paradigma de constitucionalismo, o que poderia
denominar-se Constitucionalismo Pluralista Intercultural (compreendendo,
aqui, as expressdes que ja vém sendo utilizadas: constitucionalismo andino
ou indigena).

De acordo com Raquel Yrigoyen Fajardo (2010, p. 02), esse novo
constitucionalismo, por ela chamado de “constitucionalismo pluralista”, passa por
trés ciclos: o constitucionalismo multicultural, que abarca o periodo de 1982 a 1988,
com destaque para a Constituicdo Brasileira de 1988; o constitucionalismo
pluricultural, abrangendo o periodo de 1989 a 2005, com énfase para a Constituicao
da Venezuela de 1999; e o constitucionalismo plurinacional, entre os anos de 2006 a
2009, marcado pelas Constituicbes do Equador de 2008 e da Bolivia de 2009.

O primeiro ciclo, que vai do final da década de 80 até inicio dos anos 90,
cenario das pos-ditaduras militares latino-americanas, teve como ponto
caracteristico processos constitucionais derivados do povo, com a consagracdo de
diversos direitos coletivos e o reconhecimento das comunidades indigenas, dentre
outros. As Constituicbes da Guatemala de 1985, da Nicardgua do ano de 1987 e a
atual Constituicdo do Brasil incluem-se em tal ciclo. Para exemplificar, a Carta
Magna brasileira reconheceu alguns direitos emergentes como direitos humanos,
tais como os direitos da crianga e do adolescente, do idoso e do meio ambiente,
além de incluir, pela primeira vez na histéria do pais, um capitulo dedicado apenas
aos povos indigenas (LAURINO; VERAS NETO, 2016, p. 136).

O segundo ciclo, por sua vez, é marcado por um forte avanco
democrético, em que a democracia representativa e a democracia participativa
caminham lado a lado. A efetiva participagdo popular aparece tanto na formacéao,

como na execuc¢ao e na gestdo publica, através de diversos instrumentos, tais como
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referendo, consulta popular e iniciativa legislativa. Aqui surgem as novas
Constituicdes da Colémbia de 1991, do México no ano de 1992, do Peru em 1993,
da Bolivia e da Argentina em 1994, e da Venezuela no ano de 1999 (grande marco
deste ciclo). O texto constitucional venezuelano, fruto dos anseios de uma
populacdo cansada de um sistema corrupto, marginalizado e elitista, traz consigo
uma forte participagédo dos cidaddos na administracdo publica e em todas as esferas
da sociedade (LAURINO; VERAS NETO, 2016, p. 136-137).

No terceiro ciclo, denominado constitucionalismo plurinacional
comunitario, somam-se aos paradigmas tradicionais do Estado de Direito os saberes
e crencas das sociedades plurinacionais, juntamente com a ideia de um pluralismo
igualitario jurisdicional. O maior exemplo do ultimo ciclo é a Constituicdo do Equador
de 2008, que consagrou o principio do “buen vivir”, que reconheceu a natureza como
sujeito de direito e ndo mais como objeto, numa perspectiva biocéntrica de mundo
(LAURINO; VERAS NETO, 2016, p. 137).

Ainda segundo Raquel Yrigoyen Fajardo, o Novo Constitucionalismo
Latino Americano seria composto apenas pelas Constituicdes do Equador de 2008 e
da Bolivia de 2009. J4 para Rubén Martinez Dalmau, a Constituicdo da Venezuela
de 1999 também faria parte desse fendbmeno. Referindo-se as trés Constituicdes
mencionadas, Rubén Martinez Dalmau (2017, p. 03) declarou:

As trés Constituicdes formam parte de uma corrente conhecida como o
“novo constitucionalismo latino-americano”. Trata-se, recolhendo a evolugéo
do constitucionalismo desde a sua apari¢cdo, no século 18, e em particular
0S avangos no constitucionalismo europeu depois da Segunda Guerra
Mundial, de avancar em ambitos nos quais o constitucionalismo europeu
ficou paralisado: a democracia participativa, a vigéncia dos direitos sociais e
dos demais direitos, a busca de um novo papel da sociedade no Estado e a
integracdo das minorias até agora marginalizadas. Estamos diante de
Constituicdes que, por um lado, sdo originais e proprias de cada pais, na
medida em que tentam solucionar os problemas de cada uma das
sociedades onde serdo implantadas. Mas, por outro lado, estamos diante de
denominadores comuns Gbvios, principalmente no campo da participacao,
da economia e de uma vigéncia efetiva dos direitos para todos.

Nas palavras de Rubén Martinez Dalmau e Roberto Viciano Pastor (2013,
p. 50-54), o novo constitucionalismo possui como principal caracteristica a clara
demonstracdo da soberania popular. Os autores citam como primeiro exemplo do
movimento 0 processo constituinte que resultou na promulgacéo da Constituicdo da
Colébmbia de 1991. Para eles, a Constituicdo Colombiana é um divisor de aguas,

representando dois momentos distintos: um antes e um depois do constitucionalismo
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latino-americano. Outras Constituicbes também foram promulgadas seguindo essa
linha, tais como a Constituicdo da Venezuela, no ano de 1999, e as ja citadas
Constituicdes do Equador e da Bolivia. Porém, para os autores, o exemplo da
Venezuela é o mais proximo do que viria a ser entdo denominado de Novo
Constitucionalismo na América Latina.

O caso da Coléombia despontou no cenario do novo constitucionalismo
latino-americano no ano de 1991 impulsionado pela necessidade de melhores
condicbes de vida para sua populacdo, que se encontrava frustrada em suas
expectativas. Vé-se, assim, que 0 movimento resgata a identidade dos povos, pois

ele surge através dos

Movimientos civicos combinados con propuestas politicas adoptadas por los
pueblos, en escenarios de alta confictividad social y politica. La activacion
del poder constituyente, en este sentido, guarda relacién directa con el
caracter revolucionario de su origen. (...) Frente a las transiciones pactadas,
el poder constituyente —que entra plenamente en vigencia cuando ya no es
necesaria sélo una transicion politica, sino también juridica— plantea la
férmula original de democracia y da forma a la naturaleza radical del
constitucionalismo (DALMAU; PASTOR, 2010, p. 12).

O constitucionalismo latino-americano foi marcado, portanto, pelo resgate
da soberania popular na teoria constitucional, com a inclusdo de mecanismos de
democracia participativa nas Constituicdes entdo promulgadas, bem como com a
extensdo do reconhecimento e protecédo dos direitos fundamentais. Outro exemplo
do novo paradigma foi o processo constitucional ocorrido na Venezuela em 1999, o
qual obteve majoritaria aprovagao popular.

Segundo Carlos Manuel Vilabella Armengol (2010, p. 55), as cartas
politicas elaboradas dentro deste novo movimento possuem elementos singulares,
tais como preambulos que contam a histéria do pais nos seus textos; capitulos
destinados aos principios e conceitos basilares da ordem juridica; principios
carregados de normatividade e preceitos teleoldgicos e axioldgicos; dentre outros.

A partir da reformulacdo do Estado parte-se para um novo
constitucionalismo, bem diferente do constitucionalismo moderno. Segundo
Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 71-72), é através da mobilizacdo social e
politica que, no continente amerindio, manifestam-se nas ultimas décadas “em nivel
constitucional os anseios populares, o que vem a caracterizar um constitucionalismo
desde baixo, que é promovido por aqueles até entdo totalmente excluidos, a

margem das decisdes politicas”.
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Conforme exposto, 0 novo constitucionalismo estd intimamente ligado
com a ideia de democracia, pois busca aproximar o povo das decisfes politicas, ou
seja, dar voz a classe dos “excluidos”, que desde sua coloniza¢do pelos europeus
careciam de qualquer poder decisorio. Nesse sentido € a licdo de Milena Petters
Melo (2013, p. 144):

Nessa nova fase, conhecida também como “Constitucionalismo andino”, os
textos constitucionais sdo elaborados por assembleias constituintes
participativas, sendo posteriormente objetos de aprovacdo popular por meio
de referendum. As cartas constitucionais sdo mais amplas, complexas e
detalhadas, radicadas na realidade histérico-cultural de cada pais e,
portanto, declaradamente comprometidas com 0s processos de
descolonizacdo. Ao mesmo tempo, as novas Constituicbes conjugam a
integracao internacional a redescoberta de valores, tradicbes e estruturas
locais e peculiares, e estimulam, assim, um novo modelo de integracdo
latino americana, de conteddo marcadamente social, que supera o
isolacionismo intercontinental de origem colonial e enfatiza a solidariedade
nesse novo contexto da integracgao.

Conclui-se, assim, que o movimento traz um novo significado para
conceitos como legitimidade e participacdo popular, incorporando as reivindicagdes
das parcelas historicamente excluidas do processo decisorio, tais como a populacéo
indigena. Em idéntico norte, importante transcrever as palavras dos professores
Lucas Machado Fagundes e Antonio Carlos Wolkmer (2013, p. 339) quanto a este
recente modelo de institucionalidade, baseado nas diferencas e no didlogo entre as

culturas, nos seguintes termos:

(...) Pode-se caracterizar que este novo constitucionalismo de tipo plural e
intercultural traduz um movimento popular de exigibilidade de uma nova
“mirada politica”, com mudancas institucionais profundas, um
constitucionalismo que vem das bases e € por esta influenciado, um
“constitucionalismo desde abajo”; no qual o poder constituinte popular se
sobrepde ao poder constituido (...). Compdem-se numa manifestacao
politica popular, participativa e atuante de diversos setores, alguns
historicamente marginalizados e isolados por um pensamento e pratica
politico-juridica eurocéntrica.

Da andlise do acima exposto, pode-se concluir que o movimento emergiu
da necessidade historica de se garantir, através da positivagdo constitucional, alguns
instrumentos de lutas e reivindicagdes de movimentos sociais de toda América
Latina, visando, assim, um maior controle popular sobre as politicas publicas. Esse
cenario resultou na promulgacdo de diversas constituicbes, dentre elas a

Constituicdo do Equador de 2008, objeto de estudo da presente dissertacao.
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A partir do referido documento podem-se extrair, também, as principais
caracteristicas do Novo Constitucionalismo, quais sejam: interculturalidade,
plurinacionalidade e pluralismo juridico. E nela também que se verifica, pela primeira
vez na histéria, a positivagdo de direitos a natureza, rompendo-se com os valores
antropocéntricos, antes dominantes.

Tratando das caracteristicas do recente movimento constitucional, extrai-
se do pensamento de Ramiro Avila Santamaria (2010, p. 216) que a
interculturalidade quer dizer o contato e o intercambio entre diferentes culturas, bem
como a igualdade de tratamento de cada uma delas. N&o se pode afirmar que uma
cultura € melhor que a outra. Quando isso ocorre, verifica-se a presenca da
hierarquizacéo entre os povos, da prevaléncia da cultura hegemonica.

Interculturalidade entendida como um principio dos movimentos
indigenas, os quais buscam o reconhecimento e a aceitacdo de suas relagcbes
pessoais e com a natureza, de suas instituicbes, estruturas e caracteristicas. Nas
palavras de Raimon Panikkar (2000, p. 96) ndo pode haver uma Unica cultura, razao
pela qual o autor esclarece que “la interculturalidad es inherente al ser humano y
gue una cultura Unica es tan incomprensible e imposible como una sola lengua
universal y un hombre solo”.

Como dito acima, uma das principais preocupa¢des do novo movimento
refere-se a questao da diversidade cultural. Para Agustin Grijalva (2010, p. 153-154),
a variedade de -culturas estara presente quando diversos grupos humanos
aglomerarem-se em um mesmo territério (pertencente a um Unico Estado), cada um
deles com seus proprios costumes, lingua, origens, etc. Quando o Estado reconhece
a existéncia desta diversidade cultural em seu pais, através de sua Constituicdo, €
sinal de que aprendeu a conviver com esta diversidade, e que buscou o intercambio
e o dialogo entre as culturas, e ndo a dominag¢édo de uma delas sobre as demais.

Verifica-se, assim, que a interculturalidade somente pode ser alcancada
pela imposicao da lei, pois se trata de um “processo gradual pautado em relagbes
igualitarias e dialégicas entre pessoas e grupos que pertencem a universos culturais
distintos, o que transforma meros cidaddos em participantes ativos da vida cultural,
social e econdmica” (LOCATELI; VIDAL, 2015, p. 174).

A Constituicdo do Equador de 2008 define o pais como sendo
intercultural, j& que o mesmo “pretende efetivar ndo apenas a continuidade e

reconhecimento de todas as manifestacbes culturais, mas permitir que em seus
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espacgos, seja promovida a muatua apropriagdo da cultura do outro” (TRUJILLO,
2008, p. 36). Para isso, a Carta Constitucional, em seu artigo 1°, preconiza que o
Equador é um Estado constitucional de direitos e justica social, democratico,
soberano, independente, unitario, intercultural, plurinacional e laico.

Pautada na democracia participativa e no didlogo dos povos “excluidos”
surge o Estado plurinacional, igualitario, que respeita e valoriza as diversidades,
superando o modelo até entdo existente e dominante, o Estado nacional. Com as
recentes Constituicdes oriundas das revolugbes, é na Bolivia e no Equador que se
encontram os melhores exemplos de superagéo do Estado nacional.

O Estado plurinacional é aquele em que as pessoas que nele residem séo
consideradas nacionais pela identificacdo pessoal que possuem com este Estado e
pelo simples fato de ali estarem (SANTAMARIA, 2010, p. 195-197). Boaventura de
Sousa Santos (2010, p. 81) define plurinacionalidade nos seguintes termos: “la
plurinacionalidad es una demanda por el reconocimiento de outro concepto de
nacion, la nacién concebida como pertenencia comun a una etnia, cultura o religion”.

Acerca do tema, leciona José Luiz Quadros de Magalhdes (2012, p. 108):

A ideia de Estado Plurinacional pode superar as bases uniformizadoras e
intolerantes do Estado nacional, onde todos 0s grupos sociais devem se
conformar aos valores determinados na constituicdo nacional em termos de
direito de familia, direito de propriedade e sistema econémico, entre outros
aspectos importantes da vida social ... A grande revolucdo do Estado

Plurinacional é o fato de que este Estado constitucional, democratico
participativo e dialégico, pode finalmente romper com as bases tedricas e
sociais do Estado nacional constitucional e democréatico representativo
(pouco democrético e nada representativo dos grupos nao uniformizados),
uniformizador de valores e, logo, radicalmente excludente.

O conceito de plurinacionalidade obriga a refundacéo do Estado moderno,
pois o Estado plurinacional deve congregar diferentes conceitos de nacao dentro do
mesmo Estado (SANTOS, 2007, p. 55). No mesmo prisma, Marina Vitorio Alves
(2012, p. 142) ressalta que o Estado plurinacional contém as principais propostas do
novo constitucionalismo, “sendo uma resposta a ideia uniformizadora instituida pelo
Estado nacional, em que o Estado e a Constituicdo sdo a representacdo de uma
Gnica nac¢ao, um unico direito, sem diversidade de interesses, cultura e sem levar em
conta a pluralidade existente na composi¢céo do povo”.

O Estado plurinacional, portanto, contém as mais relevantes propostas do

novo movimento, o qual leva em consideracdo a diversidade existente na
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composicdo da populacdo, em contrapartida a ideia antes dominante e instituida
pelo Estado Nacional, de que existe apenas um unico direito, uma Unica na¢ao, uma
Gnica cultura. Como exemplo, pode-se mencionar a Constituicdo da Bolivia de 2009,
gue trata dos direitos indigenas em 80 dos seus 411 artigos. Dentre eles, pode-se
mencionar a garantia de propriedade exclusiva da terra, recursos hidricos e florestais
para as comunidades, a equivaléncia entre a justica indigena e a justica comum,
dentre outros.

As Constituicdes promulgadas neste cenario configuram novos modelos
de Estado, de modo que a Constituicdo da Bolivia o define como Estado unitario
social de direito plurinacional e comunitario, a da Venezuela como Estado
democrético e social de direito e de justica, a do Equador como Estado
constitucional de direitos e justica. Também se auto proclamam como Estados livres,
independentes, soberanos, democréticos, interculturais, plurinacionais,
participativos, eletivos, alternativos, responsaveis, pluralistas e de mandatos
revogaveis (ARMENGOL, 2010, p. 58-59).

Em relacdo a caracteristica do pluralismo juridico, José Luiz Quadros de
Magalhdes (2012, p. 105) conceitua o fen6meno como sendo a existéncia em uma
mesma nacao de mais de um sistema juridico vigente. Para ele, essa € a principal

novidade trazida pelo Estado plurinacional. Nestes termos:

(...) Enquanto as formas de organizacéo territorial modernas (os Estados
unitario, regional, autondbmico e federal); o direito comunitario (a Uniéo
Europeia) e mesmo o direito internacional sdo, na sua esséncia, modernos
e, logo, uniformizadores, hegemdnicos e europeus, a novidade do Estado
plurinacional é a existéncia de um sistema plurijuridico marcado pela
diversidade de direitos de familia e de propriedade e da autonomia para
resolver as controvérsias sobre estes temas em seus espagos territoriais
pela sua prépria justica. Esta diversidade de sistemas juridicos, de formas
de organizagdo econdmica resulta de uma nova perspectiva democrética (a
democracia consensual e uma justica consensual — ja vistos) e reforca a
possibilidade de construcdo de espacos de convivéncias e diadlogos de
diversas formas de ver, sentir, compreender o mundo, de diversas
epistemologias. Isto € riquissimo para se repensar um direito mundial para
além da modernidade europeia hegeménica e uniformizadora que influencia
na construcdo do direito moderno e, logo, do direito internacional
(MAGALHAES, 2012, p. 105-106).

A terceira caracteristica diz respeito ao fendbmeno do pluralismo juridico,
fendbmeno este que nasce dos complexos conflitos humanos presentes na
atualidade, os quais ndo conseguem ser resolvidos a partir de uma concepgéao Unica

e centralizadora do direito. Antonio Carlos Wolkmer (2013, p. 20) afirma que existe
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um pluralismo juridico comunitrio participativo, como manifestacdo de justica
alternativa, tendo em vista a crise da justica tradicional, que se contrapfe ao
monismo juridico, cuja concep¢do é de que o Estado é a Unica fonte de poder, de
onde emanam todos os textos legais que dao suporte a um determinado pais.

Basicamente, o pluralismo juridico pode ser entendido como a existéncia
concomitante de dois ou mais sistemas juridicos, todos dotados de ampla eficacia
ou, nas palavras de Antdnio Carlos Wolkmer (2008, p. 188) como a “multiplicidade
de manifestacbes ou préticas normativas num mesmo espaco socio-politico,
interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao oficiais e tendo sua
razao de ser nas necessidades existenciais materiais”.

Tradicionalmente, em um Estado de Direito, o Unico sistema juridico
valido é o estatal, ou seja, a lei é a Unica fonte de direito e tudo o que estiver fora
dela ndo ter& validade e ndo sera considerado. Entretanto, no Estado Constitucional
de Direito a visdo do sistema juridico € ampliada, e outras fontes de direito passam a
ser consideradas, tais como 0s precedentes nacionais e internacionais, as politicas
publicas emitidas pelo Poder Executivo com forca de lei, o reconhecimento das
normas das comunidades indigenas para a solucdo dos seus conflitos, entre outros.
Isso tudo configura o pluralismo juridico (SANTAMARIA, 2010, p. 123-124).

Conclui-se, assim, que o pluralismo reconhece outras fontes produtoras
de normas, além do Estado, pois, muitas vezes, o direito advindo de determinados
grupos sociais e que os orienta, possui maior legitimidade que o préprio direito
estatal, devendo, portanto, ser considerado.

De maneira inovadora, a Constituicdo do Equador de 2008 reconhece a
justica indigena e estabelece a mesma hierarquia em relacdo a justica estatal.
Segundo Boaventura de Sousa Santos (2012, p. 15), reconhecer a justica indigena
significa afirmar a diversidade cultural que existe no Equador, possibilitando a
resolugcdo de pequenos problemas dentro das proprias comunidades indigenas,
rompendo, assim, com os vinculos eurocéntricos que nos ultimos duzentos anos
condicionaram o desenvolvimento neste territério.

A incorporagdo da cosmovisdo indigena no texto constitucional
equatoriano trouxe consigo, ainda, o reconhecimento de dois inovadores principios:
0 “buen vivir’ e a natureza enquanto sujeito de direito, situacdo esta que impde
mudangas na interpretacdo e na prética juridica. Surge, assim, um movimento de

luta pela liberdade da natureza, que ndo deve ser explorada e dominada para uso
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exclusivo e ilimitado dos seres humanos. E chegada a hora de a humanidade
reconhecer a insustentabilidade do atual desenvolvimento que visa apenas o
crescimento econdmico e promover os direitos da natureza.

Além das trés caracteristicas mencionadas acima, Cesar Augusto Baldi
(2011, p. 10), afirma que este novo constitucionalismo seria caracterizado também
pela: a) substituicdo da continuidade constitucional pela ruptura com o sistema
anterior, com fortalecimento, no ambito simbdlico, da dimensdo politica da
Constituicao; b) capacidade inovadora dos textos, buscando a integragdo nacional e
uma nova institucionalidade; c) fundamentacdo baseada em principios, em
detrimento de regras; d) extensdo do proprio texto constitucional, em decorréncia
tanto do passado constitucional, quanto da complexidade dos temas, mas veiculada
em linguagem acessivel; e) proibicdo de que os poderes constituidos disponham da
capacidade de reforma constitucional por si mesmos e, pois, um maior grau de
rigidez, dependente de novo processo constituinte; f) busca de instrumentos que
recomponham a relacdo entre soberania e governo, com a democracia participativa
como complemento do sistema representativo; g) uma extensiva carta de direitos,
com incorporacao de tratados internacionais e integragédo de setores marginalizados;
h) a passagem de um predominio do controle difuso de constitucionalidade pelo
controle concentrado, incluindo-se formulas mistas; i) um novo modelo de
constituicbes econdmicas, simultaneo a um forte compromisso de integracao latino-
americana de cunho ndo meramente econdémico.

Findo o estudo das caracteristicas, percebe-se que o movimento do
constitucionalismo latino-americano tenta dar um novo significado a alguns
conceitos, tais como o de legitimidade e participagdo popular, visando, assim,
incorporar as reivindicagbes das parcelas historicamente excluidas do processo
decisorio, principalmente da populacdo indigena. Com isso, ndo se busca apenas a
protecdo do indio, de suas tradicdes e de seus costumes por parte do Estado, mas,
além disso, busca-se pensar a nagdo a partir das concepcdes indigenas. E esse o
grande diferencial das Constituicbes do Equador e da Bolivia, nas quais se verificam
a

Confguraciéon de un Estado plurinacional e intercultural, en donde hay una
amplia proteccion de las minorias étnicas y los grupos originarios. En este
aspecto resalta el empleo de frases e imagenes en lenguas originarias
(Constituciones de Bolivia y Ecuador); el reconocimiento de que la
existencia de la cultura indigena, depositaria de saberes, conocimientos,
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valores, espiritualidades y cosmovisiones, es una fortaleza para estas
sociedades; el reconocimiento del autogobierno; la admisién de una justicia
propia en a que se tengan en cuenta sus principios, su cultura, y la
legitimacion de una amplia cantidad de derechos (ARMENGOL, 2010, p.
59).

Inserir novos institutos no texto constitucional tais como o postulado do
“buen vivir’ e o reconhecimento da natureza como sujeito de direito, pode parecer
fora de contexto quando se tem uma Vvisdo eurocéntrica, monista e colonial de
mundo, no entanto, essa insercdo é carregada de identidade latino-americana e faz
muito sentido para a populacdo indigena, que tem na agricultura e pecuéaria suas
maiores fontes de renda (LAURINO; VERAS NETO, 2016, p. 137).

Conclui-se, assim, que o movimento do “novo constitucionalismo latino-
americano”, nasceu como uma resposta aos sistemas juridicos anteriormente
existentes, carregados de desigualdades historicas, convocando a participacdo
politica do povo e integrando a visdo de mundo dos diversos grupos étnicos em seus
diplomas legais. Este modelo se desvencilha das tradi¢des constitucionais europeias
e fortalece a ideia de que a histéria da América Latina também pode produzir seu
préprio Direito, conforme suas especificidades.

Verificada a contextualizacdo histérica e as principais caracteristicas do
Novo Constitucionalismo Latino-americano, passar-se-4 ao estudo das principais
novidades trazidas pelo movimento e incorporadas as Cartas Constitucionais do
Equador e da Bolivia.
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3.2 OS APORTES DO MOVIMENTO NO EQUADOR E NA BOLIVIA

Analisado o0 contexto histérico em que surgiu 0 movimento do novo
constitucionalismo latino-americano e suas principais caracteristicas, cabe agora
mencionar os aportes que tal fenébmeno proporcionou as Constituicdes do Equador
de 2008 e da Bolivia de 2009, principais documentos legislativos promulgados apos
0 inicio do movimento.

Como visto no tépico anterior o projeto da modernidade ocidental viveu
um periodo de crise em seu contrato social, ante o predominio cada vez maior dos
processos de exclusdo social e a propagacdo de um contrato liberal individualista
com interferéncia minima do Estado (SANTOS, 1998, p. 10). Nesse contexto, 0 meio
ambiente também foi bastante prejudicado, pois houve uma supervalorizacdo do
direito de propriedade, o que fez com que a natureza fosse vista apenas como um
objeto de apropriagao e exploracao.

Para Boaventura de Sousa Santos (1998, p. 47), uma nova forma de
Estado democratico deveria surgir e coordenador mecanismos de participacédo e
inclusdo social. Para o autor, esse Estado seria democratico “na medida em que
conferiria igualdade de oportunidades as diferentes propostas de institucionalidade
democrética. S6 assim a luta democratica se converteria verdadeiramente em luta
por alternativas democraticas” (SANTOS, 1998, p. 47-48).

Foi diante desse contexto de reivindicagbes sociais das parcelas
historicamente excluidas do processo decisério, principalmente o povo indigena, que
algumas nacdes latino-americanas passaram por um movimento de profundas
alteracdes em seus textos constitucionais. O movimento, denominado por muitos
doutrinadores de Novo Constitucionalismo Latino-americano, culminou com a
promulgacao de algumas Constituicdes, sendo as mais importantes a Equatoriana
em 2008 e a Boliviana em 2009.

A crise anunciada por Boaventura de Sousa Santos levou a uma
mudanca paradigmatica, cujo maior exemplo € o chamado Estado plurinacional, fruto
do novo constitucionalismo. A nova forma de Estado ampara-se na maior
participacdo popular no processo decisorio, na integracdo de todas as camadas da
populagdo, no pluralismo juridico, e em um regime politico no qual surgem novas
individualidades coletivas, ou seja, um regime baseado na democracia intercultural
(MAGALHAES, 2011, p. 5-6).
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O Estado plurinacional relne as principais propostas do movimento,
“sendo uma resposta a ideia uniformizadora instituida pelo Estado nacional, em que
a Constituicdo representa uma unica nagao, um unico direito, sem levar em conta a
pluralidade existente na composi¢ao do povo” (VIANA, 2013, p. 262). A nova forma
de Estado tenta, assim, garantir a participagdo do povo e a democracia nos paises
gue o adotam.

Para os defensores do movimento, o Novo Constitucionalismo Latino-
americano representou um avanco em relacdo ao constitucionalismo europeu no
tocante a democracia participativa e a integracdo das minorias até entdo
marginalizadas (ALVES, 2012, p. 135). Verifica-se, com 0 exposto, que a
participacdo popular é o fator que confere maior legitimidade ao movimento.

A Constituicdo do Equador de 2008 possui esse importante aspecto do
movimento, pois seu texto constitucional foi elaborado por uma Assembleia
Constituinte participativa e submetido a aprovacao popular. Sobre a participacao
popular, o referido documento dispde que:

E consubstanciada por uma democracia direta, participativa, ao lado de
possibilidade de participacdo também representativa. Consulta popular,
referendo, revocatdria de mandato e iniciativa legal s&o mecanismos de
participacdo popular na vida politica do pais, e a separacao tradicional
tripartite de poderes de Montesquieu substituida por cinco Poderes do
Estado. Assim, além dos conhecidos Poder Executivo, Legislativo e Judicial,
tem-se ainda o Poder Eleitoral e o “Quinto Poder”, que é o Poder de
Transparéncia e Controle Social, instituicdo popular de controle
administrativo (UNNEBERG, 2016, p. 134).

Além da plurinacionalidade, a Magna Carta de 2008 proclama, em seu
preambulo, que o Equador é um Estado intercultural, outra caracteristica advinda do
Novo Constitucionalismo Latino-americano. A multiculturalidade é reconhecida no
preambulo e também no artigo 1° do texto constitucional, ao afirmar, como principio
fundamental, que “el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico” (EQUADOR, 2008).

Além desse dispositivo, o artigo 57, item 9, reconhece e garante as
comunidades, povos e nacionalidades indigenas, conforme previsto na Constituicao
e nos instrumentos internacionais de direitos humanos, os seguintes direitos

coletivos: “conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion
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social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral’ (EQUADOR, 2008).

Verifica-se dos dispositivos citados que o Equador, através do seu texto
constitucional, contribui para um didlogo de saberes entre seus diversos povos
nacionais, o que caracteriza o exercicio da interculturalidade. Para Oscar Guardiola
Rivera (2008, p. 74), a interculturalidade € o didlogo entre “las diferencias
espistémicas, que tiene que ver com el modo em que diferentes pueblos hacen uso
de diversas formas de producir y aplicar conocimiento, para relacionarse entre si,
com otros, com la naturaliza, com el territorio, com la riqueza”.

A declaragédo feita pela Assembleia Nacional Constituinte de que o
Equador € um pais intercultural representa, por um lado, uma compensacao histérica
aos povos e nacionalidades indigenas; e, por outro, uma oportunidade para que a
sociedade assuma um compromisso de convivéncia democrética e equitativa com 0s
demais, em que a harmonia represente a marca central das relacdes entre os seres
humanos, e entre estes e a natureza (ACOSTA, 2009, p. 101).

E nesse cenario de afirmacdo do modo de vida dos povos ancestrais que
as Constituicdes do Equador e da Bolivia sdo promulgadas. Os textos contém como
principais caracteristicas, nos dizeres de Vitor Sousa Freitas (2016, p. 301):

Afirmar um constitucionalismo plurinacional comunitario, identificado com
um paradigma nao universal e Unico de Estado de Direito, reconhecedor da
coexisténcia de experiéncias de sociedades interculturais (sejam indigenas,
comunais, urbanas e camponesas) e com praticas de pluralismo igualitario
jurisdicional, de forma a conviverem instancias legais diversas em igual
hierarquia — jurisdicdo ordinaria estatal e jurisdicdo indigena/camponesa.
Essas mudancgas politicas e constitucionais e 0s processos sociais de luta
gue as engendram materializam novos atores sociais, realidades plurais e
praticas desafiadoras, reconhecem a diversidade cultural e culturas
minoritarias, com especial énfase para o protagonismo dos povos indigenas.

Como visto, 0 novo constitucionalismo latino-americano emergiu das
recentes mudancgas constitucionais ocorridas nos paises da América do Sul,
especialmente no Equador e na Bolivia, 0s quais incorporaram o espirito da cultura
indigena em suas Constituicfes, trazendo a integracdo do homem com a natureza,
de modo que os mesmos possam conviver em harmonia e equilibrio. Ele representa
“uma mudanca do viés antropocéntrico, economicista e cartesiano ocidental,

estabelecendo uma protecédo juridica ambiental ampliada de forma original em um
texto constitucional” (AYALA; LEITE; SILVEIRA, 2016, p. 234).
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O tratamento dado a natureza pelos povos indigenas é muito diferente
daquele realizado pelo homem eurocéntrico e, como forma de rompimento desta
colonizagdo europeia, o Novo Constitucionalismo latino-americano positivou 0s

direitos da natureza. No entendimento de Antdnio Carlos Wolkmer (2014, p. 76):

(...) a Constituicdo Equatoriana rompe com a tradi¢édo constitucional classica
do Ocidente que atribui aos seres humanos a fonte exclusiva de direitos
subjetivos e direitos fundamentais para introduzir a natureza como sujeito de
direitos. Trata-se da ruptura e do deslocamento de valores antropocéntricos
(tradicao cultural europeia) para o reconhecimento de direitos préprios da
natureza, um auténtico “giro biocéntrico”, fundado nas cosmovisdes dos
povos indigenas.

A maior novidade juridica é encontrada justamente na Constituicdo do
Equador, aprovada mediante referendo popular, com entrada em vigor no dia 20 de
outubro de 2008, qual seja: a possibilidade de que a natureza (Pachamama) seja
sujeito de direitos e ndo mais objeto. Nesse sentido leciona Antonio Carlos Wolkmer
(2014, p. 82):

Possivelmente, o momento primeiro de grande impacto para o “novo”
constitucionalismo latino-americano vem a ser representado pela
Constituicdo do Equador de 2008, por seu arrojado “giro biocéntrico”,
admitindo direitos proprios da natureza e direitos ao desenvolvimento do
“bem viver”. A inovacdo desses direitos ndo impede de se reconhecer 0s
avancos gerais e o enriquecimento dos direitos coletivos como “direitos das
comunidades, povos e nacionalidades”, destacando a ampliacdo de seus
sujeitos, dentre as nacionalidades indigenas, os afro-equatorianos,
comunais e 0S povos costeiros.

A Magna Carta Equatoriana inaugura o que Gerardo Pisarello (2013, p.
91) denominou paradigma ecossocial no ambito do constitucionalismo
contemporaneo, ou seja, o eixo central dos direitos fundamentais deixa de ser a
pessoa humana ou a sociedade e passa a ser organizado em torno da natureza e
suas relagbes. A constituicao, portanto, deixa de lado a perspectiva antropocéntrica,
e traz a tona uma visédo biocéntrica de direitos, exigindo, assim, uma reelaboracéo
da teoria dos direitos fundamentais. A nova Constituicdo do Equador continua com

as inovacgoes, pois:

Em seu predmbulo, celebra a natureza, ou “Pacha Mama”, vital para a
existéncia humana, e inova a sabedoria de todas as culturas que
enriquecem a sociedade como tal. No capitulo sétimo, de forma inédita,
consagra os direitos da “Pacha Mama”, dentre os quais se inserem o direito
de restauracdo, o respeito integral a sua existéncia e a manutengéo e
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regeneracao de seus ciclos vitais, estrutura, funcdes e processos evolutivos,
podendo toda e qualquer pessoa, independentemente de sua
nacionalidade, exigir da autoridade publica seu cumprimento. Prevé ainda o
dever do Estado de incentivar a protecdo da natureza e a promocdo do
respeito a todos os elementos que formam um ecossistema (AYALA; LEITE;
SILVEIRA, 2016, p. 234-235).

O texto constitucional do Equador positiva, ainda, as expressdes “buen
vivir’ e “sumak kawsay” para referir-se a uma vida em plenitude, diversidade,
harmonia e em total conformidade com a “Pachamama”. Tais conceitos representam
uma ideia central na vida politica desse pais e possuem por referéncia a nocao de
“bem viver” dos povos indigenas.

A proposta do “buen vivir’ ou “sumak kawsay” esta incorporada tanto nas
Constituicdes do Equador como da Bolivia e diz respeito a no¢cdo do bem viver dos
povos indigenas ancestrais. Segundo Flavia Soares Unneberg (2016, p. 133), os
postulados sédo “um eixo moral que norteiam a politica do pais, permitindo encontros
dos saberes tradicionais com ideias ocidentais de desenvolvimento e qualidade de
vida, jungindo a estes temas de cunho ambiental, fomentando uma verdadeira
“ecologia politica™.

A positivacdo dos direitos da natureza da inicio & chamada visdo
ecocéntrica do direito ambiental e rompe com o tradicional pensamento
antropocéntrico dominante no mundo até entdo. Com isso, a hatureza passa a ser o
centro de toda a preocupacao (ao invés do homem) e torna-se sujeito de direitos. E,
para que esses direitos sejam de fato eficazes e possam ser aplicados na pratica,
toda e qualquer pessoa, comunidade, povo ou nacionalidade pode exigir dos entes
publicos o seu cumprimento, bem como o respeito @ manutencdo e regeneragéo de
seus ciclos vitais, funcdes e processos evolutivos (UNNEBERG, 2016, p. 135).

Realiza-se, assim, uma radical mudanca paradigmatica em comparacao
com os demais modelos constitucionais da América Latina, nos quais 0 meio
ambiente é considerado como “direito de terceira dimensdo” e assim € tratado em
funcdo das necessidades humanas. Pela atual Constituigdo do Equador, os direitos
da natureza ndo dependem de qualquer valorizagdo humana, eis possuam 0s
mesmos valores intrinsecos. Tal perspectiva se alicerca no resgate dos
conhecimentos ancestrais dos povos indigenas originarios, muito mais ligados a

natureza do que os povos ocidentais modernos (UNNEBERG, 2016, p. 136).
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Como visto, essa visdo biocéntrica do meio ambiente é fortemente
orientada pelo postulado do “buen vivir”, ou seja, a cosmovisao indigena pela qual “o
ser humano é parte de uma comunidade de pessoas que, por sua vez, € um
elemento constituinte da mesma Pachamama, ou Madre Tierra. Trata-se de
visualizar a natureza ndo como uma coisa ou objeto, mas como um espaco de vida”
(WOLKMER; S. WOLKMER, 2017, p. 39).

Além disso, essa cosmovisdo das sociedades originarias promove
mudangas que visam redefinir o modelo de sociedade sustentavel, reconstruindo
uma visdo de mundo pautada pela harmonia dos seres humanos com a natureza,
deixando de lado apenas aquelas visdes mecanicistas de crescimento econdmico
(WOLKMER; S. WOLKMER, 2017, p. 47).

Com essa nova fundamentacdo biocéntrica, a visdo predominante nos
paises de menor poderio econdmico, realizadores de atividades extrativistas em
excesso, e exploradores da natureza e dos demais seres vivos de “ser pobre por ser
rico em recursos naturais”, sai de cena e da lugar a um novo olhar sobre a relacao
homem-meio ambiente, o qual deixa de tratar a natureza como objeto e passa a
consideréa-la sujeito de direitos (UNNEBERG, 2016, p. 136).

Em respeito a existéncia do Estado Plurinacional, que veio substituir o
classico modelo de Estado Nacional, a Magna Carta Equatoriana garantiu que
gualguer um do povo, comunidade ou nacionalidade, seja ela interna ou externa ao
pais, possa defender e efetivar os direitos da natureza perante as autoridades
publicas, conforme afirmado linhas atras.

Tais autoridades, no entanto, ndo estdo limitadas ao Poder Judiciario,
mas estendem-se a qualquer funcdo do Estado e os sujeitos referidos acima passam
a agir como representantes ou substitutos processuais da natureza. Com isso, “ha
uma corresponsabilidade pela garantia dos direitos da natureza baseada num
sistema de justica ecoldgica que avanga em relacdo ao sistema de justica individual,
social ou ambiental” (FREITAS, 2016, p. 307). Nesse sentido, Alberto Acosta (2013,
p. 102) afirma que:

A justica ecoldgica pretende assegurar a persisténcia e sobrevivéncia das
espécies e seus ecossistemas, como conjuntos, como redes de vida e que
ela é independente da justica ambiental, ndo Ihe competindo a mera
indenizacdo aos humanos pelos danos ambientais, mas sim a restauracao
dos ecossistemas afetados, com a participacdo de todos, assisténcia do
Estado e garantia de aplicagcdo simultdnea da justica ecoldgica e ambiental,
porque tudo o que afeta 0 ambiente também afeta o humano.
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A justica ecologica pode ser enquadrada como manifestagcdo do
pluralismo juridico, outro aporte de suma importancia do novo constitucionalismo
latino-americano incorporado pela Carta Constitucional do Equador. Isso porque a
crise do paradigma eurocéntrico também ocorreu no campo juridico, com o
esgotamento de seu principal ponto, 0 monismo juridico, segundo o qual o Estado é
a Unica fonte produtora de normas.

A partir da andlise da caracteristica do pluralismo juridico, realizada no
topico anterior, pode-se perceber que tanto a Constituicdo do Equador como a da
Bolivia se enquadram em seus pressupostos, eis que ambas dispbéem sobre a
atuacdo de novos sujeitos coletivos visando satisfazer as necessidades humanas
essenciais, bem como estabelecem um processo politico democratico
descentralizado, baseado na participacdo e no controle comunitéario (SANTOS, 2018,
p. 142).

Verifica-se, também, que ambos o0s textos constitucionais reconhecem
aos povos originarios o poder de criar suas proprias normas e de aplicar seus
préprios principios, procedimentos e sua prépria cultura. Da mesma forma, ambas as
Constituicdes conferem aos povos indigenas o direito de exercer as funcgbes
jurisdicionais de acordo com os seus proprios direitos (SANTOS, 2018, p. 142).

A Magna Carta da Bolivia vai além e estabelece igual hierarquia entre a
jurisdicdo indigena e a ordinaria. Ja a do Equador propde que as decisdes da justica
indigena devem ser consideradas para efeitos de “non bis in idem”. E, quanto aos
efeitos juridicos, ambas as Constituicbes consagram que as sentencas e demais
atos proferidos pela jurisdicdo indigena devem ser respeitados tanto pelas
instituicdes publicas como pelas privadas (SANTOS, 2018, p. 142).

Pode-se concluir que a proposta basica desses dois documentos é
diametralmente oposta ao que se verifica no constitucionalismo tradicional,
caracterizado pelo monismo juridico e pelo formalismo de cunho eurocéntrico e
excludente.

Além do Equador, a Constituicdo Politica Plurinacional Comunitaria e
Autdbnoma do Estado da Bolivia do ano de 2009 também consagra a diversidade
étnica, busca proteger e promover a vida humana, assim como a ndo humana (a
“Pachamama”), com base nas novas forgas sociais. No preambulo, menciona que o

Estado colonial, republicano e neoliberal fica para tras, eis que, a partir de agora,
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constroem coletivamente um Estado Unitario de Direito Plurinacional Comunitario,
visando um desenvolvimento integral (OLIVEIRA; TOLENTINO, 2015, p. 328). Eis

seu teor:

El pueblo boliviano, de composiciéon plural, desde la profundidad de la
historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacion indigena
anticolonial, en la independencia, en las luchas populares de liberacién, en
las marchas indigenas, sociales y sindicales, (...) construimos un nuevo
Estado. Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con
principios de soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia
y equidad en la distribucién y redistribucion del producto social, donde
predomine la busqueda del vivir bien; (...) Dejamos en el pasado el Estado
colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el reto histérico de construir
colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, que integra y articula los propositos de avanzar hacia una
Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz,
comprometida con el desarrollo integral y con la libre determinacion de los
pueblos. (...) Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza
de nuestra Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bolivia (BOLIVIA,
2009).

Verifica-se, assim, que no mesmo sentido da Constituicdo do Equador,
trazendo a busca pelo bem viver j& em seu preambulo, promulgou-se a Constituicdo
da Bolivia no ano de 2009, baseada no respeito por sua histéria de luta, pela
“sagrada Madre Tierra” e pela diversidade de culturas, inspiragéo para a construcéo
de um novo Estado, que € “Unitario Social de Direito Plurinacional Comunitario”, pelo
povo boliviano (AYALA; LEITE; SILVEIRA, 2016, p. 236).

Dentre as principais inovagbes trazidas pela Constituicdo Boliviana,
destaca-se o artigo 8°, inciso |, que dispde que o Estado deve assumir e promover 0
“suma gamafa” (bem viver), “dandereko” (vida harmoniosa), “teko kavi” (vida boa),
“ivi maraei” (terra sem mal) e “ghapaj fian” (caminho ou vida nobre).

Ao reconhecer a autonomia das diversas nacdes originarias que
compdem o0 seu pais, a Carta Politica passou 0s recursos naturais para a
propriedade do povo, sendo que o Estado tem o dever de garantir protecdo aos
mesmos. Nao obstante, a natureza ainda aparece como objeto de propriedade na
Constituicao Boliviana. Todavia,

Essa constituicAo avanca ao impedir a inscricdo de bens naturais no
mercado de valores, ao proteger o conhecimento tradicional associado a
biodiversidade e ao reconhecer a natureza como “Mae Terra”, tornando-a
figura elementar no texto constitucional e revelando a protecdo da natureza
de forma alinhada a prote¢do da cultura dos diversos povos existentes no
territério boliviano e cujos modos de vida sdo intrinsecamente ligados ao
trabalho com a biosfera (FREITAS, 2016, p. 308).
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No entanto, diferentemente do que ocorreu no Equador, o texto
constitucional boliviano ndo dispbe, de forma expressa, sobre o reconhecimento da
natureza como sujeito de direito. Com isso, houve uma divisao entre os estudiosos a
respeito do tema em questdo. Eduardo Gudynas (2011, p. 87), por exemplo, aponta
gque na Magna Carta boliviana “(...) no se reconocen derechos propios de la
naturaliza (...)".

Eugenio Raul Zaffaroni (2012, p. 110-111), por sua vez, entende que o
fato de o legislador boliviano ter anunciado a questdo ambiental como um direito de
carater social e econbmico, a qual encabeca o capitulo dos ditos direitos e inclui
‘outros seres vivos’, implica reconhecer a natureza como sujeito de direito. Esse

reconhecimento, segundo ele, traz:

En cuanto a sus consecuencias practicas, habilita a cualquier persona, de
modo amplio, a ejercer las acciones judiciales de proteccion, sin el requisito
de que se trate de um damnificado, que es la consecuencia inevitable del
reconocimiento de personeria a la propia naturaleza, conforme a la
invocacion de la Pachamama entendida en su dimensién cultural de Madre
Tierra. Es clarissimo que em ambas Constituciones la Tierra assume la
condicién de sujeito de Derecho, em forma expressa em la equatoriana y
algo tacita em la boliviana (ZAFFARONI, 2012, p. 110-111).

Em razdo da n&o previsdo de direitos para a natureza em sua
constituicdo, a Bolivia promulgou, em 21 de dezembro de 2010, a “Lei de Direitos da
Mae Terra”, garantindo os seguintes direitos: direito a vida, direito a diversidade da
vida, direito a agua, direito ao ar limpo, direito ao equilibrio, direito a restauracado e
direito a viver livre de contaminacéo.

No mesmo sentido, promulgou-se em 15 de outubro de 2012 a “Lei Marco
da Mae Terra para o Desenvolvimento Integral para Viver Bem”, oportunidade em
gue se estabeleceram parametros de desenvolvimento compativel com os direitos
da natureza e com o postulado do bem viver.

As leis bolivianas, segundo Vitor Sousa Freitas (2016, p. 310), “preveem
megadireitos da natureza, aos quais se aderem metadireitos especificos cuja funcao
€ especificar campos de protecdo especial destinados a garantia dos sistemas
vitais”. Assim como na Constituicio do Equador, aqui também se exige a
manutengcdo e restauragdo da natureza, e nao apenas a conversdo do dano
ambiental em pecunia. No entender de Gabriela de Moraes Kyrillos e Anténio Carlos

Wolkmer (2015, p. 134),
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(...) as inovagdes constitucionais sdo também uma valorizacao dos saberes,
subalternizados e podem ser entendidas como espacos de poder de grande
relevancia a partir do qual os povos indigenas conseguiram inserir sua
filosofia e cosmovisdo sobre o mundo e a natureza, e revelam alternativas
as crises que a modernidade criou e que ela mesma € incapaz de solucionar
sem repensar suas logicas e padrées de pensamento e de interagdo com o
outro — seja ele humano ou ndo humano.

Por fim, cabe destacar a licdo de Cesar Augusto Baldi (2011, p. 02), o
gual afirma que as mudancas de paradigmas ocorridas nos textos constitucionais do
Equador e da Bolivia sdo baseadas em parametros sensivelmente opostos aos de
seus paises vizinhos. O autor ressalta que, tanto na Bolivia quanto no Equador, os
direitos constitucionais rompem com a Visdo eurocéntrica de mundo, e sé&o
construidos a partir de um protagonismo indigena, e, portanto, descolonizador,
plurinacional, e que refunda a concepcéo de Estado.

Conclui-se, assim, que a Constituicdo do Equador de 2008 foi promulgada
num cenario de ampla participagéo social, afirmacéo da pluralidade cultural e grande
preocupacao ecoldgica. Buscaram-se na tradicdo dos povos indigenas originarios os
fundamentos para a afirmagéo dos direitos da natureza, utilizando-se da cosmoviséo
dos mesmos para encontrar na divindade “Pachamama” um equivalente para o
conceito de natureza (FREITAS, 2016, p. 302).

Realizada a analise dos principais aportes do movimento do novo
constitucionalismo latino-americano nas Constituicdes equatoriana e boliviana, cabe
agora estudar o principal tema dessa inovagéo, qual seja a positivagdo dos direitos
da natureza e o seu reconhecimento como sujeito de direitos, realizada de forma

expressa pela Carta Magna do Equador do ano de 2008.
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3.3 INOVACOES DA CONSTITUICAO EQUATORIANA DE 2008: A NATUREZA
COMO “NOVO” SUJEITO DE DIREITOS

Este topico ird analisar a atribuicdo de direitos a natureza (“Pachamama”)
pela Constituicdo Equatoriana, tida como a mais impactante novidade juridica do
atual diploma. Tal analise é de suma importancia, pois dignidade e direitos eram
reservados somente aos seres humanos, predominando uma visao antropocéntrica
da realidade.

A problemética ambiental estd no centro das preocupacdes da sociedade
contemporanea. A crise ambiental vivenciada atualmente € fruto do esgotamento do
modelo de desenvolvimento adotado pela sociedade moderna, baseado na
dominacdo dos seres humanos sobre a natureza. Nos dizeres de Solange Santos
Silva-Sanchez (2000, p. 31-32),

A problematica ambiental contemporanea revelou novos tragos de
desigualdade do sistema capitalista. Ao converter a natureza em condi¢céo
de producéo, promovendo a exploracdo dos recursos naturais de modo sem
precedentes na historia, o capitalismo ampliou as possibilidades e as formas
de promover desigualdade. O empreendimento capitalista instaurou o
processo de desenvolvimento do industrialismo, que, associado a técnica e
a ciéncia, transformou o mundo da natureza em um “ambiente criado” — ou,
ainda, em uma “natureza socializada”. Do “meio ambiente criado”, derivam
sérios riscos ecoldgicos, marcadamente globalizados, desde a poluicao dos
mares, o efeito estufa, até a destruicdo de grandes areas de floresta tropical
— sdo as consequéncias da modernidade.

A partir da metade do século XX, inumeras propostas foram
desenvolvidas afirmando que o modelo de prote¢cdo da natureza ora adotado,
considerando a mesma como objeto de direitos, era insuficiente. Tais propostas,
oriundas da chamada “ecologia profunda”, pouca repercussao tiveram e néao
lograram éxito em se institucionalizar no ordenamento juridico mundial.

A concepcéo de que a natureza seria apenas um objeto de direito tem seu
fundamento na teoria antropocéntrica, a qual concebe o ser humano como centro do
universo e, por consequéncia, titular de direitos, e a natureza como um ente que
apenas é Uutil para satisfazer suas necessidades e, somente por tal motivo, é
protegida.

Tal posicéo vinha predominando entre os Estados-na¢éo ha muitos anos,
e também orientando os instrumentos normativos da maioria dos paises, além de

diversos documentos internacionais, como a Declaracdo de Estocolmo de 1972.
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Para essa teoria, o primordial € o bem-estar das pessoas e, se para conseguir tal
objetivo é necessario cuidar da natureza, entdo assim se deve fazer. Porém, tal
protecdo ndo se da diretamente em favor da natureza, mas sim em funcdo das
necessidades e dos beneficios que tal ato pode trazer aos seres humanos.

Referida visdo antropocéntrica de mundo, concentra o poder de valorar os
demais seres e objetos nas maos da pessoa humana, fazendo destes apenas meios
para se atingir os fins visados pelos humanos. Tal teoria opta pela separagéo entre
natureza e sociedade, a qual é vista apenas como objeto, ndo possuindo valores
préprios.

O traco mais surpreendente de tal problematica € que ela enuncia a
emergéncia de um “novo” sujeito de direito — a natureza, até entdo desprovida de um
estatuto juridico. Neste sentido, o reconhecimento e a legitimacdo de um novo
ordenamento, que considere a prépria natureza como sujeito de direito, é decisivo
em nosso tempo.

A determinagcdo da natureza como sujeito de direitos, por sua vez,
encontra respaldo na teoria ecocéntrica, a qual coloca o meio ambiente e a natureza
como o0 centro das questbes ambientais. Tal corrente tem influenciado alguns
instrumentos normativos, tais como a Carta da Natureza das Nag¢Oes Unidades de
1982, a qual estabelece que a espécie humana é parte da natureza e a vida
depende do funcionamento ininterrupto dos sistemas naturais. Assinala, ainda, que
toda forma de vida é Unica e merece ser respeitada, qualquer que seja sua utilidade
para os seres humanos.

Ao se atribuir a qualidade de sujeito de direitos a natureza, rompe-se com
0 paradigma antropocéntrico, no qual o homem ocupava uma posi¢édo de dominacgéo
e exploracdo frente ao meio ambiente. Com essa alteracdo de posicionamentos, ha
uma inversdo de papéis, e o0 homem deixa de ser o circulo onde se insere a
natureza, a qual passa a estar no centro de tudo. Tal tratamento é dispensado a
natureza pela Carta Magna Equatoriana que, em seus artigos 71 e 72, positiva 0s
direitos da natureza e confere personalidade juridica a mesma.

A partir desse momento, o debate sobre a afirmacdo da natureza como
sujeito de direitos ganha novos ares. O tema passa a chamar a atengcao do mundo
juridico, tendo em vista a inclusdo de um novo sujeito de direito entre os ja
existentes, vislumbrando-se, assim, um novo paradigma de juridicidade - o

paradigma do bem viver, trazido da cosmovisdo dos povos indigenas, o qual
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reconhece novos fundamentos para a compreensao da vida, da natureza e dos
direitos (FREITAS, 2016, p. 289).

A visdo ecocéntrica € muito bem vislumbrada no tratamento que os povos
amerindios originarios dispensam a natureza, totalmente distinto do realizado pelos
europeus. Os ocidentais do hemisfério norte consideravam a natureza como uma
mercadoria, uma fonte de renda inesgotavel e que estava sempre ao seu dispor. Os
povos indigenas, por sua vez, vislumbram a natureza como uma mae, ou em seus
dizeres “Madre Tierra”, convivendo com ela de forma harmonica e néo destrutiva.

Nesse sentido, o cientista britdnico James Lovelock formulou, na década
de 60, a entdo denominada “Hipétese Gaia’ (em homenagem a figura mitolégica
grega que encarna a Mae Terra), segundo a qual a Terra “é um ser vivo, na
condicao de sistema que se autorregula e cuja evolugdo se da pela cooperacédo e
nao pela competicdo dos entes que a formam. Assim, e tendo em vista a forca
evolutiva da simbiose, ndés somos parte da Terra e ndo meros hospedes nela”
(FREITAS, 2016, p. 291).

A “Madre Tierra” é considerada um ente vivo ndo apenas pelos andinos,
mas também na visdo cientifica. Desde tempos mais remotos que o0s pensadores da
ecologia buscam atribuir direitos a natureza. Contudo, € somente com o Novo
Constitucionalismo latino americano que se da o giro ecocéntrico e os direitos da
“Pachamama” ganham relevo e passam a ter efetividade no mundo dos fatos
(FURLANETTO, 2014, p. 44).

Segundo Taisa Villa Furlanetto (2014, p. 44), foi com a colonizacdo dos
europeus que se instituiu a cultura da destruicdo, da mercantilizagéo, e da extracéo
sem limites dos recursos naturais em solo amerindio. Tal fato teve inicio com a
chegada de Cristovdo Colombo, no ano de 1492, ao continente americano, em
busca de recursos naturais, ouro, pedras preciosas, seda e especiarias, tendo por
consequéncia a exploracéo dos recursos da “Pachamama” (ACOSTA, 2011, p. 323).
Com a chegada dos colonizadores, a “Madre Tierra” que antes era reverenciada e
adorada, passou a ser fonte ilimitada de riquezas, conforme ensinamento de
Eduardo Galeano (2011, p. 32-34):

Desde que la espada y la cruz desembarcaron en tierras americanas, la
conquista europea castigo la adoracion de la Naturaleza, que era pecado de
idolatria, con penas de azote, horca o fuego. La comunién entre la
Naturaleza y la gente, costumbre pagana, fue abolida en nombre de Dios y
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después en nombre de la civilizacion. En toda América, y en el mundo,
seguimos pagando las consecuencias de ese divorcio obligatorio.]

Esse posicionamento encontra fundamento na filosofia de René
Descartes, que encara a natureza como uma coisa (res extensa), um objeto que se
coloca a disposicao do sujeito pensante (res cogitans), para ser dominado pelo
mesmo, visando um modelo econdmico crescentemente destrutivo, baseado,
principalmente, no direito de propriedade (FREITAS, 2016, p. 290). A natureza aqui
€ vista como uma fonte infindavel de recursos, que gera renda e aumento do capital,
tudo isso para manter uma sociedade assentada no hiperconsumo.

No entanto, como mencionado no inicio do presente tdpico, tal modelo de
exploracdo da natureza vem gerando efeitos perversos para a mesma. A crise
ambiental vivenciada atualmente tem ensejado medidas nos ambitos interno e
externo, estatais e ndo estatais, buscando dar respostas a questdo ecoldgica e, uma
das medidas apresentadas é o reconhecimento da prépria natureza como sujeito de
direitos.

De acordo com o entendimento de Francois Ost (1995, p. 14), para que a
protecdo ambiental seja de fato efetiva, deve-se adotar o ponto de vista da natureza,
de modo que, “no plano juridico deve-se reconhecer a natureza personalidade e
direitos fundamentais e subjetivos que lhe s&@o necessarios e oponiveis aos
humanos, uma vez que se considera ter a natureza dignidade propria”.

Para o referido autor, as teorias antropocéntricas e ecocéntricas
mencionadas acima, podem ser relacionadas com as duas principais concepg¢des
modernas sobre a natureza. A primeira, chamada monista, considera a natureza um
objeto a ser explorado pelos seres humanos; a segunda, intitulada dualista, vé a
natureza como sujeito de direitos, como um organismo vivo do qual os individuos
fazem parte. A primeira perspectiva, segundo o autor, relaciona-se diretamente com
a destruicdo ambiental em massa promovida pelo capitalismo. A segunda, embora
defenda a natureza, anula o ser humano (OST, 1995, p. 15). Para ele ambas as
perspectivas ndo levam em conta “o intercambio, a dialética, a complexidade do
meio em que vivemos, nem mesmo a ideia de ciclo vital. Ignoram que a relacdo
homem-natureza é uma relagdo do homem consigo mesmo e que isto o faz
responsavel pelo seu futuro” (OST, 1995, p. 15). E conclui propondo uma terceira

abordagem, nos seguintes termos:
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Ao dualismo e ao monismo, essas duas abordagens reducionistas e, em
Ultima analise, complementares, é necessario contrapor uma ideia da
mediacdo, uma ideia do meio que assegura o “retorno do terceiro”, sendo,
além disso, teorias potencialmente mortiferas. Porque € do terceiro e do
“espaco intermédio”, que é o0 seu espaco de criagdo, que vém a vida, o
sentido e a histéria. Para determinar este terceiro das relagbes homem-
natureza, sera necessario comecar por elaborar um saber ecolégico
realmente interdisciplinar: ndo uma ciéncia da natureza, nem uma ciéncia do
homem, mas uma ciéncia das suas rela¢des (OST, 1995, p. 16).

Frangois Ost, como visto, retoma a abordagem dialética da celeuma.
Segundo Vitor Sousa Freitas essa abordagem é mais compativel com os principios
da filosofia andina. Por meio dela, fica claro que a natureza “é a parte do cosmos
compreendido no mundo e é formada por entes naturais (ndo culturais). Ela é a
totalidade de fendbmenos e esta estruturada por uma ordem astrondémica fisica, ou
inorganica (quase imutavel), e outra organica e evolutiva (mutavel), vegetal e animal”
(FREITAS, 2016, p. 293).

Para o homem, a natureza € apenas fonte de riqueza, instrumento para a
producdo desenfreada que ocorre dentro do sistema capitalista. A dialética de
Francois Ost propfe, assim, “que o0s elementos antagbnicos tém um vinculo
(homem-natureza), ndo subsistindo de forma separada e contendo cada elemento
uma parte de outro elemento, de forma a realizar interagées e transformacdes
constantes” (OST, 1995, p. 17).

Diante do exposto, pode-se dizer que o ser humano é produto e condicao
da natureza e que sua relacdo com ela é também relacdo dele com ele mesmo.
Assim, ndo se tem de um lado o homem e, de outro, a natureza. Conclui-se,
portanto, que a vida é condicdo absoluta para a existéncia humana e, por
consequéncia, a vida da Terra é tida como uma condi¢cdo ampliada, uma vez que a
natureza ndo pode ser destruida, mas sim as condi¢fes para que exista vida sobre a
Terra (FREITAS, 2016, p. 294). Seguindo a mesma linha de raciocinio, Enrique

Dussel (2007, p. 145) afirma que:

O ser humano, como ser que d& valor as coisas, o faz ao ter a capacidade
de avaliar, tendo em consideracéo a vida e sua reproducdo e crescimento.
Esse € o critério fundamental de toda ética material, que consiste na
satisfacdo das necessidades béasicas e também no desenvolvimento da vida
humana. Terra (natureza) e humanidade, assim, tém dignidade e nao
podem, essencialmente, ter valor de troca, porque ndo contém, enquanto
tais, trabalho objetivado; sdo a fonte de todo valor.
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Tal afirmacd@o requer do intérprete que se repense a teoria até entdo
dominante, pois esta, por ser antropocéntrica, reduz a natureza a mero objeto,
passivel de ser dominada pelo homem, e a torna instrumento a seu servi¢o, de
forma a reconhecer direitos e capacidade apenas aos seres humanos.

Assim sendo, foi somente com o surgimento do novo constitucionalismo
latino-americano, ao reconhecer e positivar os direitos da natureza na Constituicdo
do Equador, que se conseguiu romper como esse modelo de colonizagdo e com
essa visdo antropocéntrica de mundo. Alberto Acosta (2009, p. 11) aponta que a
Carta Constitucional Equatoriana, ao estabelecer a natureza com sujeito de direito,
buscou romper com a sistematica de desenvolvimento entdo vigente nos paises
latino-americanos. Para ele, a base econOmica extrativista do Equador afeta a
natureza, razao pela qual ha a necessidade de se romper com o modelo liberal, em
beneficio da sociedade e da natureza.

Esse reconhecimento pode ser verificado ja na leitura do preambulo da
Constituicdo do Equador de 2008, o qual celebra a natureza, chamando-a de
“Pachamama”, assim como os povos andinos, além de reconhecer as caracteristicas
da plurinacionalidade e da interculturalidade, herdadas do movimento acima

mencionado, nos seguintes termos:

Constitucion de la Republica del Ecuador. PreAmbulo. Nosotras y nosotros,
el Puebla soberano del Ecuador reconociendo nuestras raices milenarias,
forjadas por mujeres y hombres de distintos pueblos, celebrando a la
naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia, invocando el nombre de Dios y reconociendo nuestras
diversas formas de religiosidad y espiritualidad, apelando a la sabiduria de
todas las culturas que nos enriqguecen como sociedad, como herederos de
las luchas sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacion y
colonialismo, Y con un profundo compromiso con el presente y el futuro,
Decidimos construir Una nueva forma de convivencia ciudadana, en
diversidad y armonia com la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el
sumak kawsay;Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la
dignidad de las personas y las colectividades;Un pais democratico,
comprometido con la integracion latino americana —suefio de Bolivar y
Alfaro-, la paz y la solidaridad con todos los pueblos de la tierra; (...)
(EQUADOR, 2008).

A positivacao dos direitos da natureza implica numa radical mudanca nos
conceitos de meio ambiente, desenvolvimento e justica. Expressa um avancgo de
enorme importancia e, que em um futuro proximo, estara presente em quase todas

as Constituicdes. A atribuicdo de personalidade juridica & natureza representa muito

mais que uma protecdo de cunho ambiental, pois para os povos amerindios a
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“Pachamama” ¢ uma divindade protetora. E o que ensina Gabriela de Moraes
Kyrillos e Anténio Carlos Wolkmer (2015, p. 137):

Para além da prépria explicacdo contida no texto constitucional, afirma-se
gue o termo Pachamama teria origem em um mito andino e faria referéncia
a ideia de tempo, no sentido amplo que envolve a percepcao de sua
passagem, seu vinculo com a terra, com os periodos de colheita e com a
propria vida dos seres que existem no universo. Essa concepcao de tempo
estaria ligada a lingua “Kolla-suyu”, mas que apds o decorrer dos anos € o
contato com outras etnias, seu significado sofre uma transformacéo e acaba
por significar terra, que merecia culto. Nesse sentido, os indios chamavam
sua divindade de Pacha Acachi, mas depois de ter contato com o
colonizador espanhol, os indigenas a transformaram em Pacha Mama.
Pachamama, tendo por base a filosofia ou cosmovisao indigena, deve ser
compreendida como um ser vivo, com inteligéncia, sentimentos e
espiritualidade, e que tem dentre seus elementos os seres humanos.

A Constituicdo do Equador, como dito, avanca ao atribuir direitos préprios
a natureza, independentes de qualquer valoracdo humana. Os componentes desse
verdadeiro “mandato ecoldgico” estdo representados na Constituicdo do Equador de
2008, nos artigos 71 a 74. Tais dispositivos indicam que a natureza “tiene derecho a
que se respete integramente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos” (GUDYNAS,
2011, p. 241). A “Pachamama” ultrapassa, assim, a posi¢cdo de um simples objeto
para se tornar sujeito de direitos (GUDYNAS, 2009, p. 37-38). Isto significa dizer que
a natureza passa a deter o poder de exigir a protecdo aos seus direitos, fato até
entdo desconsiderado por diversos ordenamentos juridicos mundiais, inclusive no
Brasil.

Quando a Constituicdo do Equador alude a “Pachamama” e atribui-lhe
direitos independentes daqueles das pessoas e grupos que vivem em Sseus
ecossistemas, o faz para recompor a conexao humanidade-natureza, quebrada apos
a imposicao do regime colonial (RIANO, 2012, p. 19).

No entanto, ao colocar a “Pachamama” no centro de tudo, os direitos da
natureza ndo deixam de incluir também os seres humanos. Os direitos da natureza
nao possuem por objetivo que os seres humanos néo intervenham junto a natureza;
0 intuito € que os ecossistemas possam cumprir seus ciclos vitais (ACOSTA, 2011,
p. 353-354).

Segundo a orientagdo dos povos indigenas, a “Pachamama” é uma
divindade protetora. O homem nédo € algo que se encontra separado da natureza,
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mas nela inserido, pois dela possui dependéncia para a sua sobrevivéncia, devendo
agir com reciprocidade, nos termos do ensinamento de Eugenio Raul Zaffaroni
(2010, p. 122):

La Pachamama es una deidad protectora — no propiamente creadora,
interesante diferencia — cuyo nombre proviene de las lenguas originarias y
significa Tierra, en el sentido de mundo. Es la que todo lo da, pero como
permanecemos en su interior como parte de ella, tambiém exige
reciprocidad, lo que se pone de manifiesto en todas las expresiones rituales
de su culto. . Con ella se dialoga permanentemente, no tiene ubicacion
espacial, esta en todos lados, no hay un templo en el que vive porque es la
vida misma. Si no se la atiende cuando tiene hambre o sed, produce
enfermedades. Sus rituales, justamente, constisten em proporcionarle
bebida y comida (challaco).

A natureza sempre foi tratada pelo ordenamento juridico mundial como
objeto de direito; um mero instrumento para a satisfacdo das necessidades do ser
humano, que aproveitam seus recursos naturais em beneficio proprio, causando
graves danos ao meio ambiente. Dentro desta visdo, a natureza carece de dignidade
(qualidade pertencente apenas ao ser humano); e, por isso, deve ser vista como um
meio para cumprir os fins desejados pelo homem. Nos dizeres de Alberto Acosta

(2008, p. 87), sdo os paises mais desenvolvidos aqueles que mais danos causam ao

planeta, assim:

El modelo industrialista de progreso y bienestar occidental, basado en
recursos inagotables, eternos, no es ni intergeneracional ni
internacionalmente viable, y advertir que los paises desarrollados no son
modelo a seguir, sino que en realidad debemos verlos como paises mal
desarrollados, o mal desarrollantes ya que son quienes ponen en peligro la
sostenibiliadad del planeta.

As teorias classicas, baseadas na visdo antropocéntrica de mundo,
estabelecem que os direitos sdo inerentes apenas as pessoas humanas. Tal posicao
tem predominado a nivel mundial e orientado os ordenamentos juridicos da maioria
dos paises, assim como o0s instrumentos internacionais. A Declara¢do de Estocolmo
de 1972 e a Declaracado do Rio de 1992, por exemplo, determinam que 0s seres
humanos sdo o que de mais valioso existe do universo. Com isso, 0 essencial €
resguardar o bem-estar das pessoas e, para isso, € que se necessita cuidar da
natureza. Ou seja, ndo se protege a natureza porque ela merece, mas sim para

satisfazer as necessidades e para beneficiar os seres humanos.
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Contraria a essa posicdo, a Constituicdo do Equador de 2008 adotou uma
Vis80 ecocéntrica ou biocéntrica, a qual reconhece a natureza como sujeito de direito
e ndo mais como objeto, tomando como referéncia a grande sabedoria ancestral e a
visdo de mundo dos povos indigenas, os quais acreditam que a natureza é o centro
do universo. Neste contexto, a Fundacéo “Pachamama” (2010, p. 03), faz a seguinte

reflexdo:

La naturaleza es nuestra madre. Esa es una verdad evidente en la
cosmovision de muchos pueblos indigenas y tradicionales del mundo
entero, que la consideran no como un algo que puede ser apropiado y
explotado, sino como un alguien que nos procrea, nutre y acoge, y con
quien establecemos relaciones especiales de caracter espiritual.

Para a cosmovisao dos povos indigenas, os seres humanos nao sao
donos da natureza, mas sim parte dela. Tal posi¢cdo, que reconhece a natureza
como sujeito de direitos, esté relacionada com a necessidade de afastamento da
cultural visdo antropocéntrica que a humanidade possui desde a antiguidade, de
somente utilizar a natureza em seu beneficio sem importar-se com o0s resultados.

De acordo com Ramiro Avila Santamaria (2011, p. 03), o direito da
natureza estabelecido na Constituicdo do Equador € um marco na luta dos
movimentos sociais. Diferentemente do restante da América Latina e do mundo, o
Equador deu ouvidos aos pedidos de varios grupos ambientais, povos indigenas,
nacionalidades e comunidades para incluir a natureza como sujeito de direito. Tal
mudanca histérica destina-se a ser copiada pelo ordenamento dos demais paises.

O pioneirismo equatoriano em considerar a natureza como sujeito de
direitos gerou, no entanto, uma profunda discussdo no campo jus-filosoéfico. Afinal, a
natureza poder ser considerada sujeito de direitos? Como é possivel atribuir direitos
a natureza se dela ndo se exige deveres? Quem responderia por ela? Em virtude
dessas discussOes, atribui-se a natureza, segundo Tatianna Murad e Isac Viana
(2015, p. 04), o carater de sujeito de direitos subjetivos. As discussdes giram, assim,
em torno do que seriam esses direitos subjetivos atribuidos a natureza, existindo,
portanto, correntes tedricas de entendimento diversos.

Dentre as teorias existentes, duas podem ser citadas como as mais
relevantes. Uma delas, conhecida como teoria da vontade, do jus-fildsofo Bernhard
Windscheid, afirma, segundo Isabella Pearce Monteiro (2011, p. 136), que os direitos

subjetivos nada mais sdo que “o poder ou senhorio da vontade reconhecida pela
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ordem juridica”. Ou seja, tem-se direito subjetivo quando o individuo exerce sua
vontade, e esse exercicio € amparado legalmente pelo ordenamento juridico. Em

outras palavras, trata-se de uma faculdade psicolégica. E o que se extrai dos
ensinamentos trazidos por Miguel Reale (2006, p. 251):

Inspirando-se na noc¢do de facultas agendi, sustentava Windscheid que o
direito subjetivo é sempre uma expressao da vontade, entendido esse
termo, a principio, de maneira empirica, como uma faculdade psicolégica. O
homem sabe, quer e age. Quanto o homem quer e age, ele se situa
variavelmente no a&mbito de regras de direito. O direito subjetivo, portanto, é
a vontade juridicamente protegida. (grifo no original).

No entanto, partindo-se da ideia de que a teoria da vontade se refere a
vontade assegurada em lei, entende-se que a mesma nao poderia ser aplicada a
guestdo da natureza enquanto sujeito de direitos. Isto por que a natureza, por si S0,
nao pode exprimir a sua vontade e, por consequéncia, retorna-se ao aspecto critico
desta teoria, segundo a qual muitas vezes nossas vontades sdo desrespeitadas em
virtude do carater coercitivo atribuido a lei (PEREIRA, 2013, p. 03).

Ora, se a natureza ndo pode exprimir vontade para anunciar o que deseja
do mesmo modo ndo pode ser obrigada a agir de um modo ou de outro. Entende-se,
assim, pela inaplicabilidade desta teoria.

Outra teoria de extrema importancia € a do jus-fildsofo Rudolf Von
Ilhering, conhecida como teoria do interesse, a qual afirma, segundo Isabella Pearce
Monteiro (2011, p. 140), que o direito subjetivo seria o interesse juridicamente
protegido. Em outras palavras, dado o conflito de interesses existente na sociedade,
entende-se que o direito subjetivo consiste naqueles interesses escolhidos para

serem protegidos legalmente. E o que se constata abaixo:

Segundo Jhering, em toda a relacao juridica existe uma forma protetora,
uma casca de revestimento e um nucleo protegido. A capa, que reveste o
nucleo, é representada pela norma juridica, ou melhor, pela protecdo a
acao, o que quer dizer, por aqueles remédios juridicos que o Estado confere
a todos para a defesa do que lhes é préprio. O nucleo é representado por
algo que interessa ao individuo (REALE, 2006, p. 253).

As mesmas criticas feitas a teoria da vontade repetem-se, com pequena
variacdo, a teoria do interesse. No entanto, no que diz respeito a essa teoria,
entende-se que a mesma poderia ser aplicada a questdo da natureza. Isto porque a

natureza passa a ser vista enquanto o interesse a ser tutelado pelo Estado, em
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beneficio da sociedade. Isto porque o interesse descrito por llhering, segundo
Tatianna Murad e Isac Viana (2015, p. 05), “nada mais é que o interesse social, 0
interesse coletivo, ou até mesmo o interesse individual, desde que este interesse
seja cabivel dentro dos fins eleitos pela Constituicdo”. Portanto, as criticas que
afirmam que a teoria é infundada mostram-se pouco convincentes, pois, segundo

Tatianna Murad e Isac Viana (2015, p. 05),

Existem situagdes em que o individuo é detentor de direitos subjetivos
mesmo sem seu interesse, uma vez que, mesmo que o individuo néo tenha
manifestado o interesse, seja por desconhecimento ou incapacidade, em ter
os direitos subjetivos, ha uma coletividade que tem o interesse na protecao
dos direitos deste individuo, além da Constituicdo que garante a
facultatividade de exercicio do mesmo.

Em relagdo a aplicabilidade desta teoria no caso equatoriano, torna-se
evidente a sua perfeita adequacao na situacdo. Conforme ensinam Tatianna Murad
e Isac Viana (2015, p. 05), a natureza pode sim ser detentora de direitos subjetivos,
“mesmo que esta ndo possa manifestar o interesse em exercé-lo, ha uma
coletividade que preza pela prote¢cdo dos mesmos, e que pode tomar partido e fazer
com que tais direitos sejam cumpridos”.

Em resposta ao segundo questionamento formulado incialmente, tem-se
gue tornar a natureza detentora de direitos subjetivos, ndo a caracteriza como
portadora de deveres. Assim, nos dizeres de Tatianna Murad e Isac Viana (2015, p.
06), a relacdo entre natureza e o ser humano, do ponto de vista juridico, seria uma
relacéo unilateral, em que o homem seria portador de deveres para com a natureza,
e a natureza seria detentora de direitos, com a facultatividade de exercé-los a partir
de alguém que a represente.

Mas quem seriam 0s representantes legais da natureza? Ora, o proprio
homem, uma vez que este é parte integrante dessa natureza que deverd ser
protegida. Destaca-se, por fim, que em razdo da atribuicdo de direitos a “Madre
Tierra”, qualquer pessoa podera buscar a protecdo da natureza no Poder Judiciario.
Como a natureza passa a deter personalidade juridica, qualquer individuo,
comunidade ou povo poderéa defender seus direitos.

H& muitos anos sustenta-se que os direitos sao atributos apenas das

pessoas, dos individuos. Hoje, no entanto, no ambito nacional e internacional, sédo
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reconhecidos direitos coletivos cuja propriedade corresponde a comunidades de
diferentes identidades.

Conclui-se, assim, que o texto constitucional deve estabelecer um sistema
de protecédo aos direitos da natureza, compartilhado entre individuos e comunidades,
gue devem ter o direito difuso de interpor acbes em defesa da mesma. E, que a
proposta de se reconhecer direitos a natureza ndo é novidade para a doutrina
juridica ambiental, pois vem sendo discutida ha décadas em varias partes do mundo.

Diante do acima exposto, verifica-se que os direitos da natureza surgem
para o mundo a partir de regides que ndo eram consideradas centro do saber ou do
poder e que ndo detinham nenhum poderio econémico. Ao contrério, séo terras que
foram colonizadas e tiveram que abdicar de sua cultura em prol de outra, até entéo
considerada melhor e dominante.

Contudo, nada disso foi capaz de apagar o tratamento harmonioso
desses individuos para com a “Pachamama”, herdada dos povos andinos originérios.
O convivio harmbnico com a “Madre Tierra” na Bolivia e com a “Pachamama” no
Equador positivou-se em suas Cartas Constitucionais e transcende para o mundo
todo como uma alternativa a crise ambiental vivenciada pela humanidade nos dias
atuais, a qual vé a natureza apenas como um objeto de mercantilizagdo ou como
uma fonte ilimitada de riqueza.

Como visto a positivagédo dos direitos da natureza expressa um avanco de
enorme importancia e, que em um futuro proximo, devera estar presente em quase
todas as Constituicdes. A atribuicdo de personalidade juridica a natureza representa
muito mais que uma prote¢cdo de cunho ambiental, razdo pela qual se fard, no
préoximo tépico, uma andlise dos fundamentos para a atribuicdo de direitos a
natureza, com enfoque para os principios do “buen vivir’ ou “sumak kawsay”,

incorporados pela Constituicdo Equatoriana como conceitos orientadores da vida.
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4 PACHAMAMA, “BUEN VIVIR” E “SUMAK KAWSAY”: A NATUREZA COMO
“NOVO” SUJEITO DE DIREITO E OS REFLEXOS NO PODER JUDICIARIO
EQUATORIANO

4.1 FUNDAMENTOS PARA O RECONHECIMENTO DA NATUREZA COMO
‘“NOVO” SUJEITO DE DIREITOS: “SUMAK KAWSAY” OU “BUEN VIVIR”

O capitulo anterior estudou o0 movimento denominado novo
constitucionalismo latino-americano, seu contexto histérico, suas caracteristicas e
seus principais aportes na Constituicdo do Equador de 2008. Dentre eles, destacou-
se o0 reconhecimento da natureza como sujeito de direitos, objeto central da presente
dissertacdo. Posto isto, 0 presente topico analisara os fundamentos para tal
reconhecimento: o “buen vivir’ ou “sumak kawsay”.

Para entender a positivagdo de tais principios no ordenamento
constitucional equatoriano é preciso recordar que um dos principais conceitos que
marcaram e marcam até o presente momento o processo de constru¢cdo hegemonica
mundial é o conceito de desenvolvimento, entendido como progresso, que coloca 0s
paises chamados de “desenvolvidos” como modelo a ser seguido pelos demais. E,
tudo que estiver fora dessa ideia, é considerado como primitivo ou atrasado. Com
iSso, gerou-se uma “monocultura”, que inviabilizava as experiéncias historicas dos
diversos povos que foram partes fundamentais para construcdo da sociedade.

Tais diversidades sempre foram consideradas como um obstaculo ao
“progresso” e, por consequéncia, as elites dominantes realizaram um processo de
homogeneizagédo dos setores subalternos, os quais ndo detinham potencial politico
para construir alternativas a seu favor. No entanto, foram exatamente esses setores
excluidos do processo de constru¢do nacional que, no Equador, implantaram novos
marcos tedricos para pensar a sua realidade e romper com os longos séculos de
dominacdo colonial. Inicia-se, aqui, um novo processo de construcdo contra
hegemaonico.

Dentre esses marcos, 0s povos indigenas andinos aportaram ao debate o
“sumak kawsay”, a vida plena, que significa relacionar-se entre 0os seres humanos, a
natureza, a vida comunitaria, os ancestrais, o passado e o futuro. O questionamento
ao conceito de “desenvolvimento” instalou-se em importantes segmentos da

sociedade do Equador, tornando o processo constituinte do pais um importante
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espaco para a reflexdo sobre a mudanca de paradigma que a adog¢&o do “buen vivir”
representa.

Impulsionados pela conjuntura existente na América Latina na década de
1990, na qual predominava a orientagdo neoliberal de governos autoritarios, o
discurso do “buen vivir” surgiu através de diferentes movimentos soécio-politicos,
marcando um giro historico nas politicas “progressistas”. Esse giro deu lugar a uma
emancipacao politica inédita dos grupos sociais historicamente marginalizados, em
especial aos povos andinos da Bolivia e do Equador. Na mesma época, houve um
fortalecimento dos movimentos sociais internacionais antiglobalizacdo e a favor do
meio ambiente, em consonancia com o pensamento indigena. Outro fator que
colaborou com o discurso do “buen vivir’ foi o crescente desencantamento com o
ideal de “desenvolvimento” acima mencionado e a busca por modelos alternativos.
Tais fatores fizeram com que o postulado do “buen vivir” permanecesse no centro
dos debates dos movimentos sociais indigenas no final do século XX.

Atenta a estes fatores, a Constituicdo Equatoriana de 2008 incorporou a
proposta “buen vivir’ ou “sumak kawsay” ao seu texto. Tal proposta, segundo Flavia
Soares Unneberg (2012, p. 133),

Refere-se a nocao do bem viver dos povos indigenas ancestrais, sendo um
eixo moral que norteia a politica do pais, permitindo encontros dos saberes
tradicionais com ideias ocidentais de desenvolvimento e qualidade de vida,
jungindo a estes temas de cunho ambiental, fomentando uma verdadeira
“ecologia politica”.

Assim, a Carta Constitucional do Equador superou a visao reducionista de
“desenvolvimento” como crescimento econdmico, e estabeleceu uma nova Vviséo,
gue teve como objetivo final alcancar o “sumak kawsay” ou “buen vivir". Referido
documento formulou uma relacéo entre Estado, mercado, sociedade e natureza, na
gual o mercado deixa de ser o motor que impulsiona o desenvolvimento. E, pela
primeira vez na historia da humanidade, uma Constituicdo reconheceu os diretos da
natureza, os quais passaram a ser um dos elementos constitutivos do “buen vivir”.

Alberto Acosta (2009, p. 11) explica que a Constituicdo do Equador, ao
reconhecer a natureza como sujeito de direito, procura acabar com a atual
sistemética de desenvolvimento vigente nos paises da América Latina. A base

econdbmica do pais, majoritariamente baseada no extrativismo, afeta a natureza,
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fazendo com que haja necessidade de se romper com esse modelo liberal, em prol

da sociedade e da natureza. O autor afirma ainda que:

No dan sefales de impulsar outra forma de apropriacion efetiva de los
recursos naturales para beneficio de la sociedade em su conjunto,
garantizando los derechos de la naturaleza. [...] es indispensable superar
las préaticas neoliberais, sino que es cada mas imperioso garantizar la
relacibn armonica entre sociedad y naturaleza, es decir el buen vivir
(ACOSTA, 2009, p. 11-12).

A incorporacdo desse pensamento no texto constitucional apenas
positivou uma verdade oriunda das antigas tradicdes dos povos amerindios, de que
“a natureza ndao é um algo, mas um alguém, que nos gera, nos nutre e nos acolhe,
gue dialoga conosco e que estabelece especiais relacionamentos de carater
espiritual” (MELO, 2008, p. 02). Defender os direitos da natureza significa, também,
proteger a autodeterminacdo da populagédo indigena no que concerne a luta pela
defesa de seus territérios contra as agressdes oriundas do modo de exploracdo
capitalista.

A incorporagdo de tais direitos no texto constitucional do Equador
significou a democratizagdo da cosmovisdo dos povos ancestrais, 0s quais
compdem parcela significativa da populacdo do pais e que, ha muito, tém sido
historicamente ignorados nos processos decisoérios daquele Estado.

Para a nova Constituicdo, conforme artigo 276, o “sumak kawsay” implica
em melhorar a qualidade de vida da populacdo e aumentar suas capacidades e
potencialidades; construir um sistema econémico que promova a igualdade através
da redistribuicdo social e territorial dos beneficios do desenvolvimento; impulsionar a
participacdo efetiva da cidadania em todos os ambitos do interesse publico;
estabelecer uma convivéncia harmdnica com a natureza; garantir a soberania
nacional; promover a integracdo latino-americana e proteger e promover a
diversidade cultural (EQUADOR, 2008).

Como visto, a concepcéo tradicional dos sujeitos de direitos, assim como
a concepgdo da natureza como um ente que é de utilidade para os seres humanos,
tem sido modificada pelo referido diploma constitucional, o qual pretende gerar uma
mudancga substancial a respeito de varios temas, tais como o regime de
“desenvolvimento” e a inclusdo do “buen vivir’ ou “sumak kawsay” como conceito

orientador da vida.
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A visado tradicional, também chamada antropocéntrica, ainda hoje é
adotada por grande parte dos paises ao redor do mundo e dela resulta a
impossibilidade de se conceber uma natureza com direitos, somente a considerando
um objeto dentro das relagfes juridicas. Dita visdo sustenta que a natureza e tudo o
gue existe dentro dela é propriedade dos homens, ou seja, a natureza € apenas um
objeto de uso e fruicdo para a satisfacdo das necessidades humanas, a qual
somente sera protegida na medida em que assim o queiram tais individuos.

Em contraponto ao antropocentrismo, surge uma “nova” Visao
denominada biocéntrica e, consequentemente, uma nova forma de viver: o “sumak
kawsay” ou “buen vivir". Na realidade, referida visdo nada tem de novo, posto ja
tenha sido compartilhada por grande parte das comunidades indigenas ha muitos
séculos. Em idéntico norte, Atawallpa Oviedo (2011, p. 273) afirma que:

En la tradicién andina no existe la idea de cosas, ni objetos, ni elementos, ni
seres inanimados, pues considera que todo tiene vida (...) De ahi que para
los andinos, todo cuanto existe son seres vivos y no cosas u objetos; lo que
marca otra radical incompatibilidad de visiones entre la cultura de
conciencias y la concepcion civilizatoria.

Mario Melo (2004, p. 02) entende o “buen vivir’ como uma categoria
simbdlica que denota, na cosmovisao dos povos ancestrais, um conjunto de valores
gue dao sentido a existéncia no plano individual e coletivo. Vida em harmonia que
conjuga a relagdo com o natural, a “terra sem mal” e com a cultura ou “sabedoria dos
antepassados”. Resulta evidente, pois, que para o efetivo cumprimento dos direitos
da natureza requer-se uma situagdo em que exista harmonia entre 0s seres
humanos e a natureza, e é esse o0 propdsito do “buen vivir’. O conceito de “buen

vivir’, segundo Eduardo Gudynas (2009, p. 40),

E apresentado com maior amplitude que o direito ao meio ambiente sadio,
vez que ao descrever a Constituicdo equatoriana sobre o regime do sumak
kawsay, apresenta normas sobre salde e educacdo, juntamente com
recursos naturais e biodiversidade, ou seja, normas de incluséo e equidade.
Corresponde, portanto, a uma visdo integral e ndo somente social ou
ambiental. O bem viver refere-se também ao econdmico e ao politico, ao
estabelecer um regime de desenvolvimento que respeite a natureza,
recuperando-a e conservando-a, bem como promovendo a ordenagcédo do
territério, parte integrante da cultura indigena.

7

A nocéo de “buen vivir’ € uma extrapolacdo do conceito quéchua “sumak

kawsay” e também de nocbes similares de outros povos indigenas da Ameérica
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Latina: o “suma gamana” dos aymaras, o “dandereko” dos guaranis, dentre outros.
Em termos gerais, esses conceitos indigenas convergem em um principio que se
pode resumir da seguinte maneira: “vivir en armonia y equilibrio; en armonia con los
ciclos de la Madre Tierra, del cosmos, de la vida y de la historia, y en equilibrio con
toda forma de existencia” (MAMANI, 2010, p. 32).

Segundo Alberto Acosta e Eduardo Gudynas (2011, p. 103), o “buen vivir”
pode ser definido como uma “oportunidad para construir otra sociedad sustentada en
la convivencia del ser humano en diversidad y armonia con la naturaleza, a partir del
reconocimiento de los diversos valores culturales existentes en cada pais y en el
mundo”. Como discurso alternativo dos conceitos dominantes de desenvolvimento, o
postulado é resultado de uma combinacao de diversos fatores, tais como alguns dos
principios éticos da antiga cultura andina (defendidos pelos movimentos indigenas) e
a incorporacdo destes principios na esfera politica, particularmente visivel no
Equador e na Bolivia, os quais incluiram o “buen vivir” em suas novas Constituicdes.

Julien Vanhulst (2015, p. 03) afirma que se podem distinguir quatro
elementos bésicos constitutivos do discurso do “buen vivir”: a) a ideia de harmonia
com a natureza (incluindo os componentes abidticos); b) a reinvengdo dos principios
e valores dos povos marginalizados/subordinados; ¢) o Estado garantidor das
necessidades bésicas, tais como educacado, saude, alimentagdo e agua, da justica
social e da igualdade; e, d) em ultima instancia, a democracia.

Da analise desses elementos constitutivos do discurso, pode-se verificar
como o projeto do “buen vivir’ insere-se nas mudancas pés-neoliberais que tratam
de recolocar o Estado no centro da gestdo da vida publica e valorizar o
conhecimento e as praticas indigenas. Nesse sentido, o discurso do “buen vivir” traz
uma nova perspectiva aos desafios do desenvolvimento sustentavel nos planos
econdmico, social e ambiental.

Os discursos do “buen vivir” incluem a ideia de interdependéncia entre a
sociedade e seu entorno natural, simbolizado pela “Pachamama” ou “Madre Tierra” e
uma concepc¢do da cultura como uma realidade plural. Implicam, também, em uma
ruptura fundamental com as ideologias ocidentais modernas, caracterizadas pelo
universalismo eurocéntrico. Ainda, propdem pensar em uma maneira de viver o
presente em harmonia, assumindo e respeitando as diferencas e, inclusive, as
semelhancas existentes entre os humanos e entre estes e 0os ndo humanos. Assim,

0 “buen vivir’ rompe com uma visdo de mundo cartesiana e reducionista para adotar
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uma perspectiva sistémica que abrange o conjunto da ecosfera (incluindo seus
componentes abidticos) em uma perspectiva ecocéntrica ou biocéntrica
(VANHULST, 2015, p. 03).

O “sumak kawsay” ou “buen vivir” € uma visdo biocéntrica compartilhada
pelas comunidades indigenas, cujo centro ndo gira em torno do desenvolvimento
econdmico do homem, mas sim em torno da conservagéo e protecdo da natureza.
Dita visdo representa uma nova forma de viver para 0s povos de paises como
Equador e Bolivia, os quais tém abandonado o modelo antropocéntrico para seguir
0s ensinamentos do “sumak kawsay” ou “buen vivir”, cuja concepc¢ao da natureza €
totalmente oposta a tal modelo. Nesse sentido, menciona Pablo Davila (2014, p.
150) que o “sumak kawsay” “propone la incorporacién de la naturaleza al interior de
la historia, no como factor productivo ni como fuerza productora, sino como parte
inherente del ser social”.

De igual modo, Mdnica Chuiji (2009, p. 158) afirma que o “sumak kawsay”
“plantea que para salir de la vision productivista hay que entrar en un proceso de
decrecimiento de la produccion de cosas para entrar en un proceso de crecimiento
humano medido no en términos de cosas, sino en términos humanos”.

A nova forma de viver, como mencionado, tem sido adotado pela
Republica do Equador, a qual tem implementado diversas politicas e aprovando
inUmeras legislagdes, ndo s6 em matéria ambiental, mas também nos ramos
econdmicos, social, cultural e da tecnologia, todas elas em consonancia com o
denominador comum do “buen vivir". Assim sendo, o préprio preambulo da
Constituicdo Equatoriana de 2008 j& consagra a ideologia do “buen vivir” como
sendo “una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la
naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay (...)” (EQUADOR, 2008).

O “buen vivir” é um estilo de vida dos povos originarios, baseado na
harmonia e no equilibrio das comunidades, das quais a natureza é parte integrante.
Segundo Leonardo Boff (2009, p. 37), o “bem viver” € um objetivo positivado na
Constituicdo Equatoriana e significa a harmonia entre todos os seres da
“Pachamama”. Nos ensinamentos de Marilene Araujo (2013, p. 260):

Sumak kawsay ou suma gamafia sdo expressoes utilizadas pelos povos
indigenas origindrios da América. Os termos sumak e suma significam
plenitude, sublime, harmonioso. J4 o termo kawasay significa vida, ser,
estado. Enquanto o termo gamafia significa viver, conviver. As duas
expressoes utilizadas para desighar a vida com plenitude sdo traduzidas
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para o espanhol como buen vivir, ou seja, bem viver. Para os povos
indigenas originarios viver bem é saber viver e saber conviver de forma
harmdnica e equilibrada. Isto é, saber viver é estar bem consigo mesmo e
saber se reacionar com todas as formas de existéncia.

O “sumak kawsay” enaltece a vida humana tanto como a da natureza e
nao estabelece a preponderancia de uma espécie sobre as outras. Mas para
alcancar uma vida em harmonia com a natureza, supde que a reconhegca como
sujeito e a chame pelo nome: “Pachamama”; pois, s6 assim existira uma atitude
humana de efetivo respeito para com ela (RIANO, 2012, p. 19).

Adotar o modelo do “bem viver” requer uma profunda mudanca de
pensamento dos seres humanos, eis que o postulado “busca romper com as visdes
classicas do desenvolvimento associadas ao crescimento econdmico perpétuo, ao
progresso linear e ao antropocentrismo” (GUDYNAS, 2011, p. 232). O “bem viver”
exige “uma nova forma de conceber a relagdo com a natureza de maneira a
assegurar simultaneamente o bem-estar das pessoas e a sobrevivéncia das
espeécies” (GUDYNAS, 2011, p. 231).

O “buen vivir’ ou “sumak kawsay” é, pois, 0 marco que orienta o regime
de desenvolvimento e corresponde a uma forma concreta de alcancar a satisfacéo
dos direitos das pessoas e das coletividades em harmonia com a natureza. Nos
dizeres de Leonardo Boff (2012, p. 01), o “buen vivir’ “supde uma visdo holistica e
integradora do ser humano, imerso na grande comunidade terrena que inclui, além
do ser humano, o ar, a 4gua, o solo, as montanhas, as arvores e 0s animais; é estar
em profunda comunhdo com “Pachamama” (a Terra)”. Segundo Eugenio Radul
Zaffaroni (2011, p. 20):

El sumak kawsay es una expresion quechua que significa buen vivir o pleno
vivir y cuyo contenido no es otra cosa que la ética —no la moral individual—
que debe regir la acciéon del estado y conforme a la que también deben
relacionarse las personas entre si y en especial con la naturaleza. No se
trata del tradicional bien comun reducido o limitado a los humanos, sino del
bien de todo lo viviente (si se prefiere se diria hoy respeto a la biodiversidad)
incluyendo por supuesto a los humanos, entre los que exige
complementariedad y equilibrio, no siendo alcanzable individualmente.

A Carta Politica do Equador emprega o “buen vivir’ com o sentido de ser,
estar, fazer, sentir, viver bem, viver a plenitude, e ndo apenas no sentido de ter ou
possuir. Para René Ramirez Gallegos (2010, p. 08), “sumak kawsay” significa:

“suprir as necessidades, ter uma vida digna com qualidade, bem como uma morte,
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poder amar e ser amado, um florescimento de todos em harmonia e paz com a
“naturaleza”, possuir tempo livre para contemplar e se emancipar”.

Como principio constitucional, o “buen vivir’ surge para orientar a
efetivacdo e a concretizagdo de toda a Constituicdo e de toda a ordem juridica
fundamental do povo equatoriano. O texto constitucional faz meng¢ao ao “buen vivir”
em seu preambulo, como ja mencionado, destacando a decisao do pais de construir
uma nova forma de convivéncia cidada, em diversidade e harmonia com a natureza,
visando alcancar tal postulado.

Mais adiante, o artigo 14 reconhece o direito de a populagéao viver em um
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, que garanta a sustentabilidade e o
“buen vivir’ ou “sumak kawsay”. O artigo pretende, ainda que tacitamente, manter
uma natureza habitavel para os seres humanos, sempre protegendo o cuidado e a
conservacdo da mesma. Com isso, aqueles que habitam o planeta ser&o
diretamente beneficiados, a curto e longo prazo. Esse dispositivo vai ao encontro do
artigo 66, item 27, o qual enuncia o mesmo direito, acrescentando que o0s
equatorianos deveriam viver em um ambiente livre de contaminacdo e em harmonia
com a natureza.

O documento trata, também, dos “derechos del buen vivir’, que sdo: agua
e alimentacdo (artigos 12 e 13), ambiente sadio (artigos 14 e 15), comunicagéo e
informacéo (artigos 16 a 20), cultura e ciéncia (artigos 21 a 25), educacéao (artigos 26
a 29), habitat e vivenda (artigos 30 e 31), saude (artigo 32), trabalho e seguridade
social (artigos 33 e 34). Referidos direitos sédo efetivados através das politicas
publicas baseadas na visdo do “buen vivir’, conforme previsto no artigo 85 da

Constituicao, o qual preconiza que:

La formulacién, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucion, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones: 1.
Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se
formularan a partir del principio de solidaridad (...) (EQUADOR, 2008).

O artigo acima mencionado reflete principalmente no Plano de
Desenvolvimento Nacional do Equador para o periodo 2013-2017, também chamado
de Plano Nacional para o “Buen Vivir” 2013-2017, aprovado por meio da Resolucéo
n° 002-2013, o qual dispbe sobre as diretrizes nacionais para a subsequente

implementacdo de politicas publicas nos distintos ambitos do desenvolvimento.
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Assim, seguindo a base constitucional, o plano reconhece o “buen vivir’ como “la
forma de vida que permite la felicidad y la permanencia de la diversidad cultural y
ambiental; es armonia, igualdad, equidad y solidaridad. No es buscar la opulencia ni
el crecimiento econdémico infinito” (PLANO DE DESENVOLVIMENTO NACIONAL
DO EQUADOR, 2013).

O “buen vivir” apresenta-se, conforme mencionado acima, também como
uma alternativa ao modelo de desenvolvimento econdmico capitalista até entdo
predominante. Na Constituicdo do Equador de 2008, o regime de desenvolvimento
foi concebido como “el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas
econOmicos, politicos, socio-culturales y ambientales que garantizan la realizacion
del buen vivir, del sumak kawsay” (artigo 275), que somente € possivel alcancar com
uma “nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la
naturaleza” (preambulo) (EQUADOR, 2008).

O mencionado dispositivo afirma ainda que o “buen vivir’ requer “que las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus
derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del
respeto a sus diversidades, y de la convivencia armoénica con la naturaleza”
(EQUADOR, 2008). Verifica-se, assim, que o “regime de desenvolvimento” e a
referéncia ao “buen vivir’ se cruzam, apontando um novo tipo de desenvolvimento
social, politico e econémico, que respeite 0 meio ambiente.

Como j& dito, uma das consequéncias mais importantes da adoc¢édo do
principio do “bem viver” é a atribuicdo de diretos a natureza (“Pachamama”). Todos
0S seres vivos, como partes integrantes da natureza, seriam titulares de direitos.
Segundo Eduardo Gudynas (2011, p. 231), a Constituicdo do Equador defende os
valores intrinsecos da natureza, tais como os valores das espécies vivas e dos
ecossistemas, independentemente de qualquer valoragédo humana.

Diante do exposto, o “sumak kawsay”, que implica na convivéncia
harmoniosa entre o homem e a Terra, requer que as atividades humanas dirigidas
ao desenvolvimento econdmico, social, tecnolégico, dentre outras, ndo causem, na
medida do possivel, danos a natureza. E, caso causem tais danos, que eles sejam
objeto de restauragdo em favor da mesma.

Nesse sentido, o “sumak kawsay” ou “buen vivir” é o fundamento central
para reconhecer a natureza como sujeito de direitos, posto que a considere como 0

centro de todas das atividades humanas, de modo que a sua tutela e protegéo deve
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ser a mais ampla possivel. Assim, com base na ideologia indigena do “buen vivir”, a
protecdo da natureza receberd uma tutela direta e imediata diante de qualquer acao
produzida pelo homem que ameace ou vulnere sua conservacao integral.

Conclui-se, assim, que o “sumak kawsay” compreende a relacdo do ser
humano com a Mae Terra através do valor harmonia, de modo que o ser humano
deve se relacionar com a natureza visando assegurar tanto o seu bem-estar como a
sobrevivéncia dos ecossistemas. Essa compreensao ignora o antropocentrismo e
rompe com a ideia de desenvolvimento pautado unicamente no crescimento
econdmico (GUDYNAS, 2011, p. 232).

Posto isto, supfe-se que o impacto ambiental ocorrido através do abuso
dos recursos naturais ndo é preocupacdo apenas do Equador, mas também de todo
o planeta. Nao obstante, apesar da preocupagdo com o meio ambiente manifestada
por alguns paises, nenhum deles chegou a mencionar ou implementar em suas
Constituicdes direitos que protejam efetivamente a natureza, como foi o caso do
Equador em sua Carta Politica de 2008.

No proximo topico buscar-se-4 trazer a tona os principais direitos
tutelados pelo referido diploma no que concerne a consagracao da natureza como

sujeito de direitos, bem como os principios norteadores de tal reconhecimento.



99

4.2 PRINCIPIOS NORTEADORES E DIREITOS TUTELADOS

No topico anterior, verificou-se o fundamento para o reconhecimento da
natureza como sujeito de direito, qual seja, o postulado do “buen vivir’ ou “sumak
kawsay”, oriundo das antigas tradicbes dos povos indigenas e positivado no texto
constitucional do Equador. Cabe agora analisar os principais direitos reconhecidos
pela Carta Magna Equatoriana em prol da natureza e os demais principios que
norteiam essa importante inovagao.

Como ja mencionado, a Constituicdo do Equador de 2008 atribuiu
personalidade juridica a natureza, reconhecendo-lhe direitos, ou seja, o referido
diploma determinou que a natureza serd sujeito daqueles direitos reconhecidos em
seu texto normativo, conforme preconiza o artigo 10, segunda parte, do referido
diploma.

Disto depreende-se que, por um lado, concederam-se direitos subjetivos a
natureza reconhecendo seu valor intrinseco, independentemente de sua utilidade
para os seres humanos; e, por outro, estabeleceu-se uma reserva constitucional
para a concretizacdo de tais direitos. Nessa seara, o0 capitulo sétimo da Carta
Politica, denominado “derechos de la naturaleza”, estabeleceu os direitos da

natureza da seguinte forma:

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 regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra 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 Constitucién, en lo que proceda. El Estado
incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema. Art. 72. La naturaleza tiene derecho a la
restauracion. Esta restauracion sera independiente de la obligacion que
tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.
En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotaciéon de los recursos naturales no renovables, el
Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas. Art. 73. El Estado aplicar4d medidas de
precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la
extincion de especies, la destruccibn de ecosistemas o la alteracion
permanente de los ciclos naturales. Se prohibe la introduccién de
organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de manera
definitiva el patrimonio genético nacional. Art. 74. Las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del
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ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir. Los
servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacion; su produccion,
prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado
(EQUADOR, 2008).

Da leitura dos dispositivos transcritos acima, verifica-se a existéncia de
quatro principais direitos tutelados pela Magna Carta: direitos a conservacao integral,
direito a restauracdo, direito a precaucéo e direito a ndo apropriacdo de servigcos
ambientais, os quais serao objeto de analise no presente tdpico.

O direito & conservagéo integral encontra-se disciplinado no artigo 71 da
Constituicdo Equatoriana, estabelecendo que a natureza tenha direito a que se
respeite integralmente sua existéncia e a manutencéo e regeneracao de seus ciclos
vitais, estrutura, funcbes e processos evolutivos. Segundo Rene Patricio Beddn
Garzoén (2017, p. 05) é de suma importancia a exata compreensao deste artigo para
gue nado se suponha, erroneamente, que a outorga de direitos a natureza possa
afetar a vida cotidiana do pais, impedindo a utilizagdo dos recursos naturais
indispensaveis para satisfacdo das necessidades pessoais. Sobre este ponto,
Alberto Acosta (2011, p. 353) entende que:

Estos derechos no defienden una naturaleza intocada, que nos lleve, por
ejemplo a dejar de tener cultivos, pesca o ganaderia. Estos derechos
defienden el mantenimiento de los sistemas de vida, lo s conjuntos de vida.
Su atencion se fija en los ecosistemas, en las colectividades, no en los
individuos. Se puede comer carne, pescado y granos, por ejemplo, mientras
se asegure que quedan ecosistemas funcionando con sus especies nativas.

Pode-se dizer, ainda, que tal direito busca a protecédo integral dos
ecossistemas, que estes permanegam integros, ou seja, que a utilizacdo ou o
consumo de certos recursos naturais, para satisfazer as necessidades humanas,
nao afetem a conservagao da natureza como um todo. Tal entendimento, segundo
Rene Patricio Bedon Garzéon (2017, p. 06), também encontra respaldo na
Constituicdo, em seu artigo 74, o qual estabelece que os individuos e a coletividade
possam beneficiar-se dos recursos da natureza para o seu “buen vivir”.

Na parte final do mencionado dispositivo, verifica-se a obrigacdo do
Estado de promover o respeito a todos os elementos que formam o ecossistema.
Para dar cumprimento a norma, os legisladores equatorianos elaboraram o Codigo
Organico Integral Penal (COIP), promulgado em 10 de fevereiro de 2014, com

entrada em vigor no més de agosto do mesmo ano, o qual busca aplicar sancdes
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aos infratores que nado respeitem os direitos da natureza, prevendo varios delitos em
seu capitulo quarto, os quais estéo divididos em cinco secoes.

A primeira secéo, composta pelos artigos 245 a 250, prevé os “delitos
contra la biodiversidad”. Pune-se aqui a invasao de areas de importancia ecoldgica,
incéndios florestais e da vegetacao, delitos contra a fauna e a flora silvestres e
contra os recursos do patriménio genético nacional, bem como o maltrato e a morte
de animais (COIP, 2014).

Na sequéncia, a segunda secdo combate os “delitos contra los recursos
naturales”, sancionando, nos artigos 251 e 252, os crimes contra a agua € o solo,
respectivamente. O artigo 253, por sua vez, sanciona a contaminacao do ar, punindo
aqueles que causem graves danos aos recursos naturais, a biodiversidade e a
saude humana (COIP, 2014).

Pela terceira se¢do punem-se os “delitos contra la gestion ambiental”,
com sancao aqueles que realizem gestdo proibida ou ndo autorizada de produtos,
residuos, dejetos ou substancias perigosas, Cujo uso cause graves danos ao meio
ambiente, conforme previsto no artigo 254. Ja no artigo 255, pune-se o crime de
falsidade ou ocultagdo de informacdes que sejam importantes para a emissédo de
permissdes ambientais, induzindo em erro as autoridades competentes (COIP,
2014).

Ainda, a quarta secao dispde sobre as “disposiciones comunes”,
designando a Autoridade Ambiental Nacional como 6rgdo competente para
estabelecer qual o alcance do dano grave e quais as espécies podem ser
consideradas em extingcdo no pais. No artigo 257 esta previsto a obrigagdo de
restauracdo e reparacao, cujas sancdes devem ser aplicadas concomitantemente
com a obrigagdo de restauracdo integral dos ecossistemas e a obrigacdo de
compensar, reparar e indenizar as pessoas e comunidade afetadas pelos danos. A
Autoridade Ambiental é quem vai dizer quais normais relacionadas ao direito de
restauragcdo da natureza sdo de cumprimento obrigatorio (COIP, 2014). Esse
dispositivo esta diretamente relacionado com o artigo 72 da Constituicdo da
Republica, que sera objeto de analise a seguir. Para completar, o artigo 258 dispde
sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

Por fim, a quinta secdo estabelece “delitos contra los recursos naturales
no renovables”, dividindo-se em dois paragrafos: no primeiro estdo os delitos contra

0S recursos minerais (artigos 260 e 261); no segundo, 0s crimes contra a atividade
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dos derivados de hidrocarbonetos, gas liquefeito de petrdleo e biocombustiveis
(artigos 262 a 267) (COIP, 2014).

Conclui-se, com essa breve explanagéo, que os artigos relacionados aos
delitos contra o0 meio ambiente e a natureza buscam cumprir com a obrigacéo
assumida pelo Estado, no artigo 71 da Constituicdo, de promover o respeito a todos
os elementos que formam o ecossistema, com a efetiva sangao do infrator.

Seguindo com o estudo, no artigo 72 do diploma constitucional encontra-
se consagrado o direito a restauracdo, o qual preconiza que a natureza tem direito a
restauragédo independentemente do direito das pessoas ou das comunidades de
serem indenizadas e compensadas em caso de dano ambiental. Tal dispositivo é
completado pelo artigo 397 que estabelece a responsabilidade do Estado de atuar
de maneira imediata e subsidiaria em casos de danos ambientais, visando garantir a
saude e a restauracao dos ecossistemas.

Para completar, cabe mencionar que esse sistema de separacao dos
individuos e comunidades afetadas como sujeitos de indeniza¢gfes e compensagodes,
e da natureza como sujeito de restauracéo, faz com que seja necessario um sistema
de demandas judiciais que devem ser apresentadas separadamente, e ndo em
conjunto, conforme preconiza o artigo 38 do “Cddigo Organico General de

Procesos”, “in verbis™:

Articulo 38. Representacion de la naturaleza. La naturaleza podra ser
representada por cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el
Defensor del Pueblo, quien ademas podra actuar por iniciativa propia. La
naturaleza no podra ser demandada en juicio ni reconvenida. El Defensor
del Pueblo respondera conforme con la ley y con este Cddigo. Las acciones
por dafio ambiental y el producido a las personas o a su patrimonio como
consecuencia de este se ejerceran de forma separada e independiente
(EQUADOR, 2015).

Para que o direito a restauracdo possa cumprir seu propoésito de forma
eficaz, trés etapas devem ser obedecidas: a mitigagdo, a remediacdo e a
restauracéo propriamente dita.

Entende-se por mitigacdo o conjunto de procedimentos através dos quais
se busca diminuir a niveis ndo toxicos e/ou isolar substancias consideradas
poluentes em um determinado ambiente (GARZON, 2017, p. 07). Em outras
palavras, a mitigagdo também pode ser entendida como um conjunto de medidas

aptas a evitar um dano maior em casos de impactos ambientais de grandes
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propor¢cdes. As medidas encontram previsdo na Lei de Gestdo Ambiental
Equatoriana, mas se estabelecem, principalmente, nos planos de prevencdo e
mitigacdo que devem ser apresentados juntamente com o0s estudos de impacto
ambiental, necessarios para a outorga de licengas ambientais (GARZON, 2017, p.
07).

O termo remediacgao deve ser utilizado no sentido de denotar a limpeza de
locais contaminados. No entendimento de Rene Patricio Bedon Garzén (2017, p.
07), remediacao significa o “conjunto de medidas y acciones tendientes a restaurar
afectaciones ambientales producidas por impactos ambientales negativos o dafos
ambientales, a consecuencia del desarrollo de actividades, obras o proyectos
econdmicos o productivos”.

A restauragao propriamente dita significa a volta ao “status quo ante”. A
Lei de Gestdao Ambiental do Equador utiliza esse termo para determinar as acdes
gque coloquem o meio ambiente ou alguns de seus componentes ao estado de
gualidade semelhante ao que possuiam antes dos danos causados, restabelecendo
suas prioridades basicas (EQUADOR, 2004). Jesus Conde Antequera (2004, p. 94)

explica que:

La restauracion ambiental desde una perspectiva ecologica habrd de
definirse como la restauracion de la interaccién o interrelacion ecolégica, de
la funcionalidad ambiental que los elementos ambientales dafiados han
dejado de aportar a consecuencia del dafio. Restauracién que consistiria,
en la devolucion, en la medida posible, al suelo, aire y agua, a la fauna, flora
y condiciones ambientales de desarrollo de tales especies, de las
propiedades que se hubieran perdido o alterado, de tal forma que los
recursos deteriorados y el sistema ecoldgico recuperan su funcionalidad
alterada.

Ja& no entendimento de Eduardo Gudynas (2011, p. 242) a restauracao é
“a recuperacdo dos ecossistemas degradados ou modificados a uma condigcéo
similar ou igual ao seu estado original silvestre, antes de se produzirem impactos de
origem humana”. Por fim, o ordenamento juridico do Equador, aproximando-se mais
do entendimento de Jesus Conde Antequera do que da concep¢do de Eduardo

Gudynas, definiu o termo restauragéao integral como sendo:

O derecho de la naturaleza por medio del cual, cuando ésta se ha visto
afectada por un impacto ambiental negativo o un dafio, debe ser retornada a
las condiciones determinadas por la autoridad ambiental que aseguren el
restablecimiento de equilibrios, ciclos y funciones naturales. Igualmente
implica el retorno a condiciones y calidad de vida dignas, de una persona o
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grupo de personas, comunidad o pueblo, afectados por un impacto
ambiental negativo o un dafio (GARZON, 2017, p. 08).

A definicdo coloca nas méaos da autoridade ambiental o poder de
determinar quais condicbes devem ser tomadas para que o0 meio ambiente retorne
ao seu estado anterior, as quais, em todos o0s casos, devem buscar o
restabelecimento do equilibrio, ciclos e fun¢des naturais.

O terceiro direito tutelado, inserto no artigo 73, diz respeito as medidas de
precaucao e restricdo que o Estado deve aplicar frente a atividades que possam
conduzir a extincdo de espécies, a destruicAo dos ecossistemas e a alteracdo
permanente dos ciclos naturais. Também proibe a introducdo de elementos que
possam alterar de maneira definitiva o patriménio genético nacional; é dizer, proibe-
se a introdugéo de organismos geneticamente modificados.

No ensinamento de Rene Patricio Bedon Garzéon (2017, p. 09), tal
dispositivo declara o pais “libre de cultivos y semillas transgénicas, siendo posible su
introduccién Unicamente de forma excepcional cuando haya sido declarado de
interés nacional por la Asamblea Nacional a peticién del Presidente de la Republica”.
Tal direito encontra seu fundamento no principio “pro natura”, segundo o qual, em
virtude da presuncdo a favor da protecdo da natureza, € preferivel equivocar-se
tomando medidas a ndo o fazer (GARZON, 2017, p. 09).

Finalmente, o artigo 74 da Constituicdo do Equador consagra o direito de
ndo apropriacdo de servicos ambientais, segundo o qual ninguém, nem sequer o
Estado, pode se apropriar dos servicos ambientais. O dispositivo estabelece também
gue a producéo, prestacdo, uso e aproveitamento dos servigos ambientais seréo
regulados pelo Estado. O “Cdodigo Organico General de Procesos” Equatoriano, em
vigor desde maio de 2016, define os servicos ambientais nos seguintes termos:

Los beneficios que las poblaciones humanas obtienen directa e
indirectamente de las funciones de la biodiversidad (ecosistemas, especies
y genes), especialmente ecosistemas y bosques nativos y de plantaciones
forestales y agroforestales. Los servicios ambientales se caracterizan
porque no se gastan ni transforman en el proceso, pero generan utilidad al
consumidor de tales servicios; y, se diferencian de los bienes ambientales,
por cuanto estos Ultimos son recursos tangibles que son utilizados por el ser
humano como insumo de la producciéon o en el consumo final, y que se
gastan o transforman en el proceso (EQUADOR, 2015).

Verificados os principais direitos tutelados pelo texto constitucional

equatoriano, cabe agora analisar os principios que norteiam e fundamentam
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decisdes judiciais que reconhecem que a natureza € sim sujeito de direitos, os quais
se encontram previstos em diversos instrumentos normativos do pais.

O fato de a natureza ser sujeito de direitos legitima seu acesso a justica
em defesa de seus proprios interesses. Tal legitimidade, no entanto, somente &
possivel através de guardides ou representantes da mesma, ou seja, através da
legitimacao ativa, prevista nos artigos 397, item 1, e 439 da Constituicdo, os quais

dispdes que:

Artigo 397. (...) Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el Estado se compromete a: 1.
Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano,
ejercer las acciones legales y acudir a los Organos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la
tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar
medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental
materia de litigio. La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio
potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado. (...)
Art. 439. Las acciones constitucionales podran ser presentadas por
cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamente (EQUADOR,
2008).

Por legitimagdo ativa entende-se a responsabilidade existente entre toda
pessoa, comunidade, povo ou nacionalidade, de exigir e demandar o cumprimento
dos direitos da natureza, sem tem quer demonstrar qualquer tipo de interesse
processual. A legitimacdo €é aberta a qualquer pessoa, sem prejuizo do
reconhecimento do direito a indenizacdo e compensacao pelos danos causados aos
diretamente afetados (HERNANADEZ, 2011, p. 41). A legitimacdo ativa vem
acompanhada da aplicacdo de uma série de principios que a complementam e que
devem ser observados quando do ajuizamento e julgamento de acfes de protecdo a
natureza.

No artigo 15 e 413 da Constituicdo encontra-se o principio da melhor
tecnologia, o qual envolve toda a atividade econdmica produtiva, assim como a
responsabilidade pelas condutas de consumo. A tecnologia utilizada nos processos
produtivos deve garantir que n&do haja impacto ambiental ou, ao menos, que seus
efeitos sejam os menos drasticos possiveis (EQUADOR, 2008).

A informag&o sobre o estado da natureza e seus elementos constitutivos
deve ser publica, de modo que o Estado deve garantir a propagacdo da mesma e o
livre acesso a todos os cidadaos. O principio do acesso a informacéo esta previsto
no artigo 18, item 2, da Carta Magna (EQUADOR, 2008).
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O principio da transversalidade implica que os valores, principios e
normas constantes em instrumentos internacionais e na legislagcdo interna dos
Estados, estejam presentes em todo o ordenamento juridico e sejam observados em
todos os ramos do direito, conforme dispbde o artigo 395, item 2, da Constituicao
(MORALES, 2013, p. 08).

A participacéo do cidadéo aplica-se necessariamente a toda atividade ou
deciséo que possa afetar, positiva ou negativamente, a natureza, seja antes, durante
ou depois de sua ocorréncia. Para que o principio da participacdo tenha eficacia,
indispensavel se faz a existéncia de alguns mecanismos, tais como o livre acesso a
informacdo e a consulta prévia informada (MORALES, 2013, p. 09). A norma
encontra amparo nos artigos 395, item 3, e 398 do texto constitucional.

De suma importancia para fundamentar as decisdes a favor da natureza,
o principio “in dubio pro natura” € aplicado quando existem davidas sobre o alcance
das normas ambientais. Nesses casos, o intérprete deve aplicar o sentido da norma
que seja mais favoravel a natureza, conforme dispde o artigo 395, item 4, da Carta
Maior (MORALES, 2013, p. 09). Eis o teor do artigo 395, itens 2, 3 e 4 da
Constituicao do Equador:

Artigo 395. La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales:
(...) 2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal
y seran de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus
niveles y por todas las personas naturales o juridicas en el territorio
nacional. 3. El Estado garantizard la participacidon activa y permanente de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la
planificacién, ejecucion y control de toda actividad que genere impactos
ambientales. 4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable
a la proteccion de la naturaleza (EQUADOR, 2008).

7

O principio da responsabilidade objetiva € uma exce¢cdo em matéria
processual. A regra de que “ndo ha responsabilidade sem culpa” é alterada neste
caso, passando a existir como “ndo ha dano sem responsabilidade”. A
responsabilidade torna-se efetiva mediante a reparacdo ou restauracdo plena dos
danos causados, ainda que nao haja dolo ou culpa do agente. Ao principio deve-se
somar as sangdes correspondentes e a obrigacdo de indenizar os individuos ou a
coletividade afetada diretamente pelo dano ambiental, tudo nos termos do artigo 396

da Constituicdo (MORALES, 2013, p. 08-09).
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O principio do poluidor pagador determina que a pessoa responsavel por
uma atividade potencialmente contaminadora deve ser obrigada a assumir oS custos
da prevencdo e reparacdo dos danos que possa provocar. Tal principio vai ao
encontro do artigo 72, acima estudado, estando previsto no artigo 396 da
Constituicao Federal (MORALES, 2013, p. 09).

No artigo 396 da Lei Suprema Equatoriana também se encontra previsto o
principio da prevencao. Para ele, a ado¢do de medidas que evitem o risco ambiental
€ medida obrigatéria em qualquer atividade desenvolvida nos pais (MORALES,
2013, p. 09).

O mesmo artigo 396 também prevé o principio da precaucao, que difere
do principio da prevenc¢do acima visto. A precaucao refere-se a medidas que devem
ser tomadas pelas autoridades estatais antes dos danos ambientais, mesmo sem a
certeza cientifica de que eles irdo ocorrer. A incerteza sobre o impacto ambiental
gue pode causar determinada atividade privilegia o direito a um ambiente sadio,
frente a um interesse particular daqueles que promovem a atividade (MORALES,
2013, p. 09-10). Assim disp0e o referido dispositivo:

Artigo 396. El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten
los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En
caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accién u omision,
aungue no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas
protectoras eficaces y oportunas. La responsabilidad por dafios ambientales
es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones
correspondientes, implicard también la obligaciéon de restaurar integralmente
los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas.
Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacién y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad
directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los
dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental
permanente (...) (EQUADOR, 2008).

Pelo principio da progressividade ou complementariedade entende-se que
nenhuma norma posterior de prote¢cdo aos direitos da natureza pode ser interpretada
como regressiva ou que implique em uma menor prote¢cdo ao meio ambiente quando
comparada as ja existentes, conforme prevé o artigo 397 do texto constitucional
(EQUADOR, 2008).

Em matéria ambiental, as acdes do Estado Central e dos Governos
Autbnomos Descentralizados devem dar-se de forma complementar. Assim, o
Estado Nacional deve intervir de forma supletiva quando tais questbes ndo puderem
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ser solucionadas pelos governos locais. Esse principio da subsidiariedade, previsto
no artigo 397 da Constituicdo, também se aplica aos particulares, quando estes nao
assumem suas responsabilidades pelos efeitos que suas agfes causem ao meio
ambiente (EQUADOR, 2008).

Por fim, o principio da inversdo do 6nus da prova diz que a carga
probatdria recai sobre a pessoa natural ou juridica acusada de causar o dano ou
risco ambiental. Pretende-se com isso evitar que 0 denunciante enfrente as
dificuldades técnicas, econdmicas ou de outra ordem que existem para a
demonstragao do nexo entre causa e efeito na geragéo de um risco ou dano ao meio
ambiente (MORALES, 2013, p. 10). O principio encontra fundamento no regime da
responsabilidade objetiva que se aplica diante de danos a natureza, e esta previsto
no artigo 397, item 1, da Carta Magna, “in verbis”:

Artigo 397. En caso de dafios ambientales el Estado actuar4d de manera
inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los
ecosistemas. (...) Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en
un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete
a: 1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la
tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar
medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental
materia de litigio. La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio
potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado
(EQUADOR, 2008).

Vistos 0s mais importantes principios que norteiam a protecdo aos direitos
da natureza, cabe agora analisar os dispositivos constitucionais que tratam das
garantias jurisdicionais para que tal protecdo possa ser exigida na pratica, ou seja,
no ambito judicial.

A Constituicdo Equatoriana conta com uma secao especifica para tratar
das garantias jurisdicionais, as quais servem de mecanismo para a protecdo dos
direitos da natureza, conforme dito acima. Portanto, nos casos de violagcdo aos
direitos da mesma, € possivel reclamar sua tutela através da agéo de protecdo ou de
medidas cautelares.

A acéo de protecao tem por objeto o amparo dos direitos reconhecidos na
Carta Magna de 2008, podendo ser interposta quando exista violagdo dos direitos
constitucionais, nos seguintes casos. atos ou omissfes de qualquer autoridade

publica ou judicial; contra politicas publicas que impecam o gozo e o exercicio dos
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direitos constitucionalmente previstos; e, nos casos de violagdes cometidas por
particulares, desde que tal violacdo provoque seérios prejuizos a prestacdo de
servigos publicos ou nos casos do particular estar agindo por delegagéo, concessao
ou estiver em estado de subordinacdo, conforme dispde o artigo 88 do referido
diploma (EQUADOR, 2008).

O artigo 40 da Lei Orgéanica de Garantias Jurisdicionais e Controle
Constitucional dispde que o0s requisitos para a procedéncia da demanda séo: a
existéncia da violagdo de um direito constitucional, a agdo ou omissao de uma
autoridade publica ou de um particular e a inexisténcia de outro mecanismo de
defesa judicial adequado e eficaz para prote¢cdo do direito violado (EQUADOR,
20009).

Além da acdo de protecdo, as medidas cautelares também servem para
proteger os direitos da natureza e também se encontram enquadradas na categoria
de garantias jurisdicionais. As medidas cautelares tém por objetivo fazer cessar a
violacdo ou ameaca de violagdo a um direito reconhecido na Constituicdo e nos
instrumentos internacionais sobre direitos humanos, nos termos do artigo 26 da Lei
Organica (EQUADOR, 2009). Elas podem ser propostas em conjunto ou
separadamente das agdes de protecdo, conforme prevé o artigo 87 da Magna Carta.

As medidas cautelares tém seguimento quando o juiz toma ciéncia de um
fato que esteja ameacando de forma grave e iminente um dos direitos tutelados ou 0
tenha violado. Considera-se grave violagdo os casos de danos irreversiveis, ou
aqueles que possuam alto grau de intensidade e frequéncia, no entendimento do
artigo 27 da Lei Organica (EQUADOR, 2009).

Por fim, menciona-se que, de acordo com o artigo 9 da Lei Organica, as
acOes de garantias jurisdicionais sdo adequadas para todos os casos de violagéo
aos direitos da natureza, pois preveem um procedimento simples, rapido, eficaz e
oral em todas as suas fases e instancias. Outra facilidade é contar com um amplo
leque de legitimados ativos para sua propositura, visto que podem ser intentadas por
qgualquer pessoa, grupo, coletividade ou pelos Defensores do Povo. Sua interposi¢céo
ndo requer advogado e ndo ha necessidade de se mencionar qual dispositivo legal
foi infringido, além de poderem ser apresentadas a qualquer dia e hora, oralmente e
por escrito, conforme dispde o artigo 8 da lei acima mencionada, tudo para facilitar e
dar eficacia a prote¢cdo dos direitos da natureza (EQUADOR, 2009).
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Vé-se, assim, que a Carta Magna Equatoriana dedica um capitulo inteiro a
protecdo dos direitos da natureza, além de contar com uma se¢do sobre as
garantias jurisdicionais, para o caso de violacdo de tais direitos. Conclui-se, assim,
gue os instrumentos de protecdo com que contam os direitos da natureza, tais como
principios, direitos, deveres ou garantias constitucionais, devem ser entendidos
como garantias basicas que, a nivel nacional, devem ser observados.

Analisado o fundamento que sustenta o reconhecimento da natureza
como sujeito de direito e os principais direitos consagrados na Constituicdo do
Equador de 2008 para sua protecdo integral, passar-se-a a analise de algumas
decisbes emitidas em processos de garantias jurisdicionais com o0 objetivo de

protecdo a natureza.
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4.3 DECISOES JUDICIAIS RELATIVAS AO DIREITO DA NATUREZA NO PODER
JUDICIARIO EQUATORIANO

Feita a analise do postulado do “buen vivir", fundamento para o
reconhecimento dos direitos da natureza na Constituicdo do Equador de 2008, bem
como dos principais direitos e principios relativos ao tema tutelados pelo referido
documento, cabe agora analisar os julgados de maior relevancia ja proferidos pelas
Cortes Constitucionais Equatorianas, reconhecendo a natureza como sujeito de
direito.

Para isso, far-se-a a andlise de quatro emblematicos casos ocorridos no
pais, a comecar pelo do Rio Vilcabamba, primeira acdo de protecdo constitucional
intentada envolvendo a natureza. Depois, sera feito um estudo sobre as medidas
cautelares propostas em favor do especial ecossistema de Galdpagos. No terceiro
momento, a acdo de protecdo estudada serd aquela proposta em favor do Rio
Blanco. E, por fim, serdo analisadas as medidas cautelares propostas em beneficio
do Estuario de Wincheles.

4.3.1 O caso do Rio Vilcabamba

Conforme j& exposto acima, a maior novidade juridica encontrada na
Carta Constitucional do Equador de 2008 foi a possibilidade do reconhecimento da
natureza como sujeito de direitos, nos termos previstos no artigo 10 do referido
diploma:

Artigo 10: Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados em la Constitucion y
em los instrumentos internacionales. La naturaleza serd sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion (EQUADOR, 2008).

Com base neste artigo foi proposta a primeira acao judicial tendo como
parte a natureza, mais especificamente um rio, o Rio Vilcabamba. Trata-se da Acao
Constitucional de Protecdo a Natureza proposta na provincia de Loja, no Equador,
julgada em 30 de marcgo de 2011, pela Corte Provincial de Justica de Loja (Juicio n°

11121-2011-0010), a qual tinha por objeto a degradacao do referido rio, importante
fonte de subsisténcia para a populacao local.
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No caso, o Governo Provincial de Loja utilizou o Rio Vilcabamba como
deposito de materiais de escavacdo (areia, cascalho, arvores, etc.), oriundos da
construcéo de uma estrada entre as cidades de Vilcabamba e Quinara, sem nenhum
tipo de estudo prévio de impacto ambiental ou social. Com a chegada das chuvas,
as aguas do rio aumentaram, causando sérios danos ao meio ambiente e aos
moradores locais, em virtude das enchentes ocorridas (FREITAS; MORAES, 2011,
p. 117).

Por conta desses eventos, dois americanos proprietarios de terras
situadas as margens do rio, Senhores Richar Frederick Wheeler e Eleanor Greer
Haddle, ajuizaram em 07 de dezembro de 2010, uma ac¢éo constitucional destinada
a protecdo de direitos previstos na ConstituicAo do Equador, ameacados por acao
ou omissao de autoridade publica ndo judicial, denominada “Accién de Proteccion”.
A acéo foi proposta contra o Prefeito Provincial de Loja, o Diretor Regional, e o
Ministério do Ambiente (GUSSOLI, 2014, p. 03).

Apesar de constar como autores duas pessoas fisicas, a analise do caso
indica que o sujeito interessado da acdo era o Rio Vilcabamba, representado
judicialmente pelos dois americanos, ja que o proprio artigo 71 da Constituicdo
Equatoriana da legitimidade processual a qualquer pessoa para a defesa do meio
ambiente e reconhece a natureza como sujeito de direitos (GUSSOLI, 2014, p. 03).

No julgamento de primeiro grau, o juizo da Terceira Vara Civel de Loja
negou o prosseguimento da acdo por ndo constar no polo passivo e, por iSso, ndo
ter sido citado, o Procurador do Governo Provincial, razao pela qual houve apelacéo
da sentenca. No julgamento do recurso, o Tribunal Provincial de Justica de Loja
reformou a sentenca ao argumento de que, se o Prefeito foi citado e representado
por um advogado da Procuradoria, ndo haveria necessidade de se demandar contra
0 Procurador. Concluiu o julgado que as pessoas a serem diretamente afetadas em
seus direitos com a sentenca estavam devidamente representadas e legitimadas. A
decisdo chama a atencdo do juizo sentenciante sobre essa questdo, dispondo que o
mesmo: “(...) debid, de oficio, disponer que se cite al Procurador Sindico del
Gobierno Provincial de Loja, no simplemente limitarse a dictar una facil sentencia
inhibitoria, esto no es aceptable en materia constitucional” (URBINA, 2014, p. 20).

Com base nos dispositivos acima citados, a Corte Provincial de Loja
fundamentou sua deciséo e reconheceu a importancia de se proteger a natureza,

decidindo em favor da mesma e contra o ato do Governo local. Afirmou, também,
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que a acdo de protecdo é o instrumento apto para proteger, de forma efetiva e
eficaz, os direitos fundamentais da natureza contra os danos ambientais causados.

Eis o teor de partes do julgado, datado de 30 de margo de 2011:

Dada a indiscutivel importancia da Natureza, e tendo em conta como fato
notério seu evidente processo de degradacado, a Acdo de Protecdo resulta
na Unica via idénea e eficaz para por fim e remediar de maneira imediata um

dano ambiental focalizado. (...) E aberrante o Governo Provincial, sendo a
autoridade ambiental local, ndo cumprir a sua obrigacdo de proteger o meio
ambiente, chegando ao extremo de construir uma estrada sem licenca e
estudo de impactos ambientais. (...) Quando do choque de direitos coletivos,
prevalecerdo os direitos da Natureza, até mesmo por abranger uma maior
coletividade, como também geracdes futuras (CORTE PROVINCIAL DE
LOJA, 2011, p.02-03).

pY

A Corte Provincial declarou, ainda, que os danos a natureza sao
geracionais, isto é, ndo afetam apenas a geracao atual, eis que os efeitos de seus
impactos serdo sentidos também pelas geracdes futuras. Utilizando-se do principio
da inversao do 6nus da prova em matéria ambiental, o julgado considerou que cabia
ao Governo de Loja provar que as atividades de abertura e construgéo da estrada
nao produziriam danos ao meio ambiente. Ademais, segundo a decisdo, o
Subsecretario de Qualidade Ambiental tinha ciéncia que o Governo néo dispunha de
licenca ambiental para realizar a obra (URBINA, 2014, p. 20-21). O julgamento
utilizou-se, ainda, da “teoria do risco” ao estabelecer que:

Seria inadmisible el rechazo de una accion de proteccién a favor de la
Naturaleza por no haberse arrimado prueba, pues en caso de probables,
posibles o bien que pueda presumirse ya provocado un dafio ambiental por
contaminacion, debera acreditar su inexistencia no solo quien esté en
mejores condiciones de hacerlo sino quien sostiene tan irénicamente que tal

dafio no existe (CORTE PROVINCIAL DE LOJA, 2011, p. 04).
Por fim, o Tribunal determinou, inclusive, algumas recomendagdes ao
Governo de Loja, tais como: realizar a limpeza do solo contaminado; encontrar outro
local para o despejo dos materiais oriundos das escavacoes; sinalizar o local de
construcdo da estrada; apresentar um plano de reabilitacdo das areas do rio e das
propriedades que foram degradadas, no prazo de 30 dias; elaborar um estudo de
impacto e permissdo ambiental para construcdo da estrada; e, pedir desculpas
publicas a populacéo por ter iniciado o trabalho de construcdo da estrada sem contar

com a devida licenca ambiental (FREITAS; MORAES; 2011, p. 118).
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Verifica-se da decisdao expedida um claro avan¢co na criagdo e no
reconhecimento de um mecanismo de defesa aos direitos da natureza, a acdo de
protecdo. N&o houve uma contraposicdo entre direitos humanos e direitos da
natureza, mas sim a concordancia e convivéncia entre eles, de forma a respeitar os
ciclos vitais da natureza juntamente com o direito humano de uma vida digna e
saudavel.

Da analise das recomendacdes, pode-se perceber que no Equador, toda
medida estd4d voltada a restauragdo do meio ambiente afetado. O direito a
restauracdo da prépria natureza previsto na Constituicdo afasta qualquer forma de
indenizacdo para se compensar um dano ambiental.

No entanto, a decisdo peca num ponto de extrema importancia, eis nao
tenha imposto qualquer tipo de sancdo administrativa, civel (indenizagdo, por

exemplo) ou penal ao Governo Provincial de Loja.

4.3.2 O caso de Galapagos

Apds o julgamento do paradigmatico caso do Rio Vilcabamba, outras
acOes judiciais envolvendo o reconhecimento dos direitos da natureza foram
propostas nas Cortes de Justica do Equador. De grande relevancia as Medidas
Cautelares de Protecdo a Natureza propostas em Santa Cruz, Galdpagos, no ano de
2012, julgadas pela Corte Civil e Mercantil de Galapagos (Juicio n°® 269-2012),
propostas em virtude da fragilidade dos ecossistemas |a existentes.

Nesse caso, um grupo de pessoas, representando o ecossistema de
Galapagos, apresentou pedido de Medida Cautelar contra o ato administrativo do
Governo Municipal que iniciou um processo de licitacdo para a contratacdo publica
da construgcdo e regeneracdo de uma avenida, sem o0 respectivo licenciamento
ambiental (GARZON, 2017, p. 26).

A sentenca, emitida em junho de 2012, aceitou a medida cautelar em
favor da natureza, com fundamento nos seguintes direitos e principios
constitucionais: direitos da natureza; direito de viver em um ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, livre de contaminacdo e em harmonia com a natureza;
regime especial de Galapagos; inversao do 6nus da prova (é de responsabilidade da
autoridade publica provar que a atividade ndo causa danos a natureza);
possibilidade de um individuo ou de um grupo de pessoas obterem tutela efetiva em



115

matéria ambiental; principio da precaucdo e principio “in dubio pro natureza”
(GARZON, 2017, p. 26).

O julgado considerou que a medida cautelar € o mecanismo mais rapido e
eficaz para a protecédo dos direitos fundamentais da natureza e para a tutela dos
direitos violados. Também fez uso, para fundamentar a decisdo, assim como ocorreu
no caso do Rio Vilcabamba, da teoria da inversdo do 6nus probatério em matéria
ambiental, pois, como dito, corresponde a autoridade publica o 6nus de provar que a
atividade desenvolvida ndo afeta a natureza; essa obrigacdo ndo é daquele que
alega a violag&o do direito ao meio ambiente (GARZON, 2017, p. 26).

A sentenca proferida pelo 2° Juizo Civil e Mercantil de Galapagos
relacionou a falta da permissdo ambiental para a execucdo da obra com a violacdo
dos direitos da natureza, afirmando, ainda, que “en este caso particular es juridica y
constitucionalmente inconcebible que la entidad publica accionada pretenda ejecutar
una obra publica sin la autorizacién de la autoridad ambiental” (CORTE CIVIL Y
MERCANTIL DE GALAPAGOS, 2012, p. 15).

A Corte de Galapagos realizou uma ponderagdo dos direitos da natureza
frente a autonomia dos Governos Autbnomos Descentralizados e chegou a
conclusao de que essas entidades devem respeitar e cumprir tais direitos, bem como
0 principio da precaucdo e o regime especial de Galapagos, pois a legislacdo néo
admite excegOes para justificar o descumprimento e menos ainda para que este
descumprimento seja realizado por entidades puablicas (GARZON, 2017, p. 27). Isso
quer dizer que as limitacdes derivadas do regime especial de Galapagos foram
estabelecidas justamente visando a menor afetacdo do meio ambiente.

Concluiu o julgado que em Galapagos o reconhecimento dos direitos da
natureza implica em maiores limitacbes das atividades das pessoas naturais ou
juridicas, publicas ou privadas, os quais sao de cumprimento obrigatério para todos,
sem excecao, devido a biodiversidade existente em tal regido e a presenca de areas
protegidas que constituem Patrimdnio Natural da Humanidade e Reserva da
Biosfera, quais sejam: Parque Nacional de Galapagos e Reserva Marinha de
Galapagos (GARZON, 2017, p. 27).

O caso terminou com a realizacdo de um acordo extrajudicial mediante o
qual as partes acordaram que a obra somente teria inicio em um determinado lapso

temporal que n&o afetaria a temporada do alto turismo. Tal acordo foi homologado
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por sentenca, a qual estabeleceu, também, a suspensdo provisdria da obra até a
obtenc&o da licenga ambiental (GARZON, 2017, p. 27).

Ao contrério da critica feita ao caso anterior, aqui ndo caberia a imposi¢ao
de sancé&o ao Governo, eis que a medida cautelar foi proposta antes da realizac&o
de qualquer obra que viesse a prejudicar a natureza. A preocupacao central foi
impedir que a construcdo da avenida fosse realizada sem os devidos estudos e
licencas ambientais e de forma a preservar o regime especial de Galapagos.

4.3.3 O caso do Rio Blanco

Outro caso de destaque na jurisprudéncia equatoriana e que merece ser
objeto de analise é a “Accion de Proteccion” proposta em virtude da violagdo aos
direitos do Rio Blanco. Nesse caso, os donos de uma propriedade situada em
Tabacundo - Pichincha obtiverem do Governo local uma concessédo para realizar
atividades de mineracao artesanal. Ocorre que os cidad&os iniciaram o garimpo em
suas terras sem obter o respectivo licenciamento ambiental. Com isso, a exploracéo
acabou por causar o deslizamento dos materiais de pedra no Rio Granobles (Rio
Blanco), afetando severamente o mesmo (GARZON, 2017, p. 27).

A par de tal situagdo, dois individuos, representando o Rio Blanco,
ajuizaram a competente Acdo de Protecdo em janeiro de 2013 (Juicio n® 2013-
0098), alegando violacao aos direitos do Rio e ameacga de violagdo ao direito a agua,
requerendo as seguintes providéncias cautelares: despejo e remo¢do de maquinas,
caminhdes e outras ferramentas encontradas no local, suspensdo imediata da
atividade de exploracdo da pedreira até resolugdo do conflito (GARZON, 2017, p.
28).

A medida foi aceita e determinou-se a suspensdo temporaria das
atividades de exploracdo até que se obtivesse a correspondente licenca ambiental.
Na sentenca proferida pelo 16° Juizo Civil de Pichincha, no ano de 2013, teceram-se

algumas importantes consideracoes, in verbis:

Todos los derechos son plenamente justiciables e igualmente jerarquicos.
Se asimilé la inversiéon de la carga de la prueba en los casos de dafio
ambiental con una accion afirmativa o condicion especial para el ejercicio de
los derechos. Se acogié el principio in dubio pro natura estableciéndose que
éste debe informar la decision del juzgador a favor de la naturaleza cuando
existan dudas. Se tomo el principio de precaucion afirmandose que cuando
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exista amenaza a la naturaleza no se debe esperar tener estudios
exhaustivos para tomar medidas para evitar dafios. Se realizd una
ponderacién entre el derecho al trabajo de los accionados y la solicitud de
suspension definitiva de la actividad, solicitada en la demanda,
decidiéndose que la suspensién provisional hasta que se tomen las medidas
necesarias que aseguren el minimo impacto ambiental; ademas, se hace
referencia a la importancia del Rio Blanco por ser fuente de provisiéon de
agua de consumo y de riego para la poblacion cercana, asi como la vida
acudtica que debe ser protegida (CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA,
2013).

Como visto, a decisao de primeira instancia fundamentou-se em inimeros
principios a favor da natureza, tais como a inversdo do 6nus da prova, ou seja,
aguele que realiza a atividade deve provar que a mesma nao causa danos; principio
“in dubio pro natura”, determinando que, em caso de duvida, deve-se decidir de
maneira mais favoravel ao meio ambiente; e, por fim, o principio da precaucao, para
suspender o ato causador de danos até que se realizem estudos que tragam
medidas aptas a evita-los.

Nesse caso em especial, 0 magistrado de primeiro grau realizou uma
ponderacéo entre direitos igualmente importantes. De um lado, o direito ao trabalho
dos mineradores e, de outro, a protecdo a natureza. Por considerar o que Rio Blanco
possui extrema relevancia para a comunidade local, eis seja ele fonte de provisao de
agua para consumo da populagédo que reside ao seu entorno, a Corte Provincial de
Pichincha, corroborando como todo o exposto na presente dissertacdo, decidiu a
favor do mesmo e determinou a suspensao das atividades mineradoras.

A sentencga, entdo, julgou parcialmente procedente a acao, determinando
a suspensdo temporaria das atividades exercidas pelos demandados até que os
mesmos obtenham a respectiva licenca ambiental. Também ordenou que se
realizasse um estudo da agua do Rio Blanco, tendo em vista a variedade de vida
aquatica existente, para que se pudesse efetuar os procesos de remediacdo e
restauracdo correspondentes, visando o retorno ao seu estado anterior (CORTE
PROVINCIAL DE PICHINCHA, 2013).

Houve apelagéo da decisao da primeira instancia, tendo a Corte negado o
recurso e confirmado a deciséo inicial, baseando-se no regime prioritario de protecéao
dos elementos naturais e nos direitos da natureza, no principio da precaugdo, no
regime regulatoério sobre o licenciamento ambiental, no direito de viver em um

ambiente saudavel e na inversdo do 6nus da prova (GARZON, 2017, p. 28).
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Assim como no primeiro caso analisado, percebe-se dessa decisao que
as medidas adotadas pelas Cortes estdo sempre voltadas a restauracdo do meio
ambiente afetado ao seu estado anterior, seja suspendendo os atos possivelmente
causadores de danos, seja adotando medidas para que as atividades sejam
realizadas de forma a ndo causar qualquer tipo de impacto ambiental.

No entanto, do mesmo modo que no julgamento da acéo de prote¢cdo ao
Rio Vilcabamba, a decisdo aqui deixou de impor sancbes aos trabalhadores que
iniciaram atividades mineradoras sem a competente licenga ambiental, causando
danos ndo apenas ao Rio em si mesmo, mas também a agua objeto de consumo da

comunidade ribeirinha e a vida marinha existente no mesmo.

4.3.4 O caso do Estuéario de Wincheles

Por fim, o ultimo julgado a ser comentado trata da acdo de “Peticion de
Medidas Cautelares Constitucionales” apresentada pelo representante da Oleoducto
Crudos Pesados OCP Ecuador S.A, em virtude da ruptura de um oleoduto de
petréleo da referida empresa, situado na altura do Rio Wincheles, em Esmeraldas,
ocorrida em 08 de abril de 2013.

No caso em apreco, um dos proprietarios dos imoveis ribeirinhos afetados
pelo desastre, Senhor Carlos Hanze, ndo permitiu o ingresso em sua propriedade da
equipe da OCP para realizacdo de seu Programa de Emergéncias e Remediacdo
Ambiental, previstos para este tipo de evento, embora soubesse que, por lei, 0s rios
séo de propriedade do Estado e n&do pertencem a qualquer particular. Tal programa
de recuperacdo ambiental foi ativado a fim de fazer valer os direitos da natureza a
sua restauragdo, bem como o direito dos individuos a viver em um ambiente
saudavel (GARZON, 2017, p. 29).

Com o impedimento de acesso ao estuario de Wincheles para realizacédo
das atividades de reparacdo e remediacdo, ameacava-se criar um sério dano
ambiental e social para a cidade de Esmeraldas. Devido a urgéncia do evento e, a
fim de cessar a violagao dos direitos reconhecidos pela Constituicdo do Equador, a
mencionada empresa solicitou ao Juizo Civil de Esmeraldas que lhe concedesse
medidas cautelares constitucionais visando evitar a consumacéo dos danos e o

prejuizo para a comunidade e para a natureza.
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A empresa fundamenta seu pedido no artigo 14 do referido diploma
(direito a viver em um ambiente sadio) e artigo 27 da referida Lei Maior (direito a
restauracdo da natureza). Também faz uso do artigo 97 da Carta Magna, o qual
dispbe que qualquer pessoa pode postular aos 6rgaos judiciais e administrativos
para obter a tutela judicial efetiva em matéria ambiental, incluindo o pedido de
medidas cautelares para fazer cessar a ameaca ou o dano ambiental propriamente
dito (URBINA, 2014, p. 25).

A OCP, além de solicitar que fosse notificado o Senhor Carlos Hanze
acerca das medidas cautelares, postulou a ajuda da Policia Nacional para que a
mesma prestasse 0 auxilio necesséario caso o demandado se opusesse a realizacao
de tais medidas (URBINA, 2014, p. 25).

Em 07 de maio de 2013, o Segundo Tribunal de Garantias Penais de
Esmeraldas tomou conhecimento da Medida Cautelar (Juicio n® 08242-2013-0053) e

ordenou gue fossem tomadas as seguintes providéncias:

Que el demandado Carlos Alberto Hanze Moreno, propietario del bien
ubicado en la via Esmeraldas Quinidé, margen derecho del rio Winchele,
Canton Esmeraldas, permita, que trabajadores equipos técnicos Yy
magquinaria, ingresen al predio de la propiedad de este, con el proposito que
a través de ella, ingresar al estero Winchele y sus riberas, con la finalidad
que funcionarios y contratistas de la compafila Oleoducto de Crudos
Pesados (OCP) Ecuador S.A. puedan cumplir con las tareas de mitigacion y
remediacion del evento de fuerza mayor KP474, en el que precautelan
la no afectaciéon a bienes del propietario del inmueble (GARZON, 2017, p.

29)-

Também se determinou na sentenca que se oficiasse ao comandante da
Policia Nacional, visando proporcionar a seguranca e a assisténcia necesséria para

o desempenho eficaz das atividades de remediacdo e restauracdo da natureza,

conforme pleiteado na exordial (GARZON, 2017, p. 29)-

Como era de se esperar, 0 Tribunal aceitou a demanda e ordenou a
reparacdo e a restauracdo do estuario Wincheles, respeitando, assim, o artigo 71 da
Constituicdo Equatoriana que preconiza, em seu paragrafo primeiro, que a natureza
tem o direito que se respeite plenamente sua existéncia e a manutencao e
regeneracao de seus ciclos vitais, estrutura, funcdes e processos evolutivos. A OCP,
com a propositura da acao, buscou em todos os momentos restaurar os danos
causados pelo derramamento de petréleo, sendo impedida por um cidaddo sem

motivo algum.
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O mesmo cidadao solicitou ao Segundo Tribunal de Garantias Penais de
Esmeraldas, em 03 de junho de 2014, a revogacdo das medidas cautelares
concedidas em favor da empresa Oleoducto Crudos Pesados OCP Ecuador S.A ao
argumento de que a mesma nao estaria cumprindo com o acordado entre eles.
Segundo o Sr. Carlos Hanze, o evento foi causado por total negligéncia da OCP e
ele foi o principal afetado, e ndo a natureza (URBINA, 2014, p. 27).

A Corte, como previsto, negou o pedido de revogacdo das medidas
cautelares propostas por Carlos Hanze e declarou que as mesmas continuariam em
vigor até que a empresa OCP cumprisse integralmente com a mitigacdo e a
restauracdo dos danos causados as margens do Rio Wincheles, conforme previsto
em seu Programa de Emergéncia e Remediacdo Ambiental (URBINA, 2014, p. 27).

O Tribunal ressaltou que as medidas cautelares somente foram
ordenadas e, com elas, a entrada forcada na propriedade do reclamante, porque o
mesmo nao colaborou de forma voluntaria, o que era o esperado em casos como
esse de danos ambientais. A Corte esclareceu, ainda, que atitudes assim poderiam
causar ainda mais danos a natureza, além de que o impacto ambiental gerado, ao
afetar toda comunidade, € muito mais grave do que a afetacdo do direito de
propriedade de um unico individuo (URBINA, 2014, p. 27).

Essa demanda difere-se das demais, pois, aqui, o préprio causador do
dano ingressou com pedido de reparagdo do mesmo. Note-se que o dano ambiental
foi causado de forma acidental pela empresa OCP, a qual prontamente buscou sua
restauracdo, sendo impedida por um cidaddo que preferiu defender seu direito de
propriedade ao direito a natureza.

Felizmente, as Cortes de Justica Equatorianas, novamente fazendo uma
ponderacéo de direitos igualmente importantes, decidiram em prol da natureza, em
detrimento do direito de propriedade de uma Unica pessoa, que poderia causar
danos ainda maiores a toda comunidade ribeirinha do Rio Wincheles.

Verifica-se, assim, que ao analisar a atual Constituicdo do Equador,
especialmente os artigos 71 e 72, ha direitos da natureza a serem respeitados, seja
no tocante a sua existéncia e protecdo, seja nos aspectos ligados a sua
regeneragcdo. A natureza, assim, ndo € mais vista como objeto, mas sim como
sujeito, e possui ao menos estes trés direitos listados na Carta Constitucional de
2008: direito a existéncia, a integridade e a regeneragcdo em caso de dano
(GUSSOLLI, 2014, p. 16).
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Diante dos referidos casos judiciais, vé-se a importancia do
reconhecimento constitucional dos direitos da natureza. Foi no inovador
constitucionalismo ecocéntrico do Equador que se positivaram, pela primeira vez na
histéria, elementos da cosmovisdo andina, “Pachamama” e “buen vivir”, inerentes a
relacao dos individuos com a natureza.

Apdés a detida andlise da Constituicdo do Equador de 2008, que
expressamente estabeleceu direitos em favor da natureza, chega-se a algumas
importantes conclusdes. Primeiro, que existe dentro do préprio diploma uma reserva
constitucional para a criagdo e ampliacdo dos direitos na natureza, bem como um
capitulo especial que inclui os direitos de conservacao integral, restauracdo, nao
introducao de organismos geneticamente modificados e ndo apropriagéo de servigcos
ambientais. E, que esse direito a conservacéao integral ndo impede que os individuos
ou a coletividade se beneficiem do ambiente, desde que indispensavel ao “buen
vivir". Ja o direito a restauragdo, por expressa definicAo normativa, implica que a
natureza e seus componentes ambientais devem retornar aos niveis anteriores,
conforme determinado pelas autoridades administrativas.

Segundo, que as ac¢les ora estudadas para a reparagdo e restauracao
dos danos ambientais sdo independentes das acdes por danos causados aos civis
ou a coletividade, mesmo quando o prejuizo tenha origem no mesmo evento
ambiental. E, que tais demandas jurisdicionais permitiram o inicio de processos de
defesa dos direitos da natureza, constitucionalmente previstos. Esses processos tém
dado preferéncia, de modo geral, aos direitos de conservacgao e restauracéao integral
da natureza.

Terceiro, para garantia de todos os direitos acima estudados, as Cortes
de Justica tém determinado a suspenséo das obras ou atividades causadoras de
danos ambientais até que as mesmas obtenham as correspondentes licencas do
Estado e realizem os estudos para gerar o menor impacto possivel, numa clara
aplicacdo do principio da precaucao.

Por fim, por diversas oportunidades os Tribunais tém realizado uma
ponderacéo de direitos, ora para permitir a limitagédo do direito a propriedade privada,
ora para limitar o direito ao trabalho, tudo para que se realizem tarefas de
remediacdo de um dado evento ambiental e se logre garantir o direito a restauracao

da natureza.
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Conclui-se, assim, que os casos sado de grande relevancia para o mundo
moderno, eis tenha sido a primeira vez que se presenciou a hatureza (rios e
ecossistemas) atuando judicialmente na busca da efetivacdo de direitos seus

constitucionalmente reconhecidos.
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CONCLUSAO

A temdtica envolvendo direitos humanos e fundamentais passou por
inimeras teorias acerca de seu conceito e fundamento ao longo dos séculos. Os
direitos fundamentais originaram-se no fenébmeno da modernidade que presenciou
um movimento de crescente valorizagéo da pessoa humana e de sua dignidade. Sao
direitos histdricos e universais, que foram surgindo lentamente. De acordo com as
necessidades, os conflitos, os novos problemas e as lutas da sociedade em cada
momento histérico, o conteldo e a abrangéncia dos direitos fundamentais foram se
moldando neste inicio de milénio, projetando novas formas de direitos, conhecidos
como “novos” direitos.

Os “novos” direitos séo, assim, entendidos como sendo aqueles relativos
a personalidade humana, que decorrem do respeito a pessoa e sua dignidade, e tém
merecido especial atengédo no atual contexto mundial.

Analisando o contexto da evolucdo historica e a fundamentagcdo desses
“novos” direitos, pode-se concluir que a elaboracdo dos mesmos se baseia na
afirmacdo permanente das necessidades humanas especificas e na legitimidade de
acao dos novos atores sociais e que, apesar da utilizagdo do termo, tais direitos nem
sempre sao realmente “novos”, ja que a novidade reside muitas vezes no modo de
obtencdo e fundamentagcdo desses direitos, que n&o se restringem ao
reconhecimento legislativo e jurisprudencial, mas provém de um processo de lutas
especificas e de conquistas das identidades coletivas plurais.

Dentre os “novos” direitos, mereceu especial atencdo na presente
dissertacdo aqueles relacionados aos direitos da natureza, surgidos em virtude do
esgotamento do modelo de desenvolvimento adotado pela sociedade, baseado em
um alto dinamismo econdémico, acompanhado de uma elevada desigualdade social.
A complexidade dos problemas ambientais dos tempos atuais enunciou a
emergéncia destes “novos” direitos da natureza.

Atenta a estes postulados, a Constituicdo do Equador de 2008, pela
primeira vez na historia, incorporou a cosmovisao indigena em seu texto, atribuindo
direitos e personalidade juridica a natureza e consagrando o principio do “buen vivir”
ou “sumak kawsay”. O povo indigena possui uma forte relagdo com a “Pachamama”
e todos os seus seres. Para eles, a mesma deve ser vista como um ser vivo e néo

apenas como um objeto. A atribuicdo de direitos decorre desta visao respeitosa com
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a “Madre Tierra” em busca da sua protecao diante de inUmeras lesdes ambientais
em que esta passivel na atualidade. O diploma institucionalizou, ainda, a visdo
ecocéntrica de mundo, em que a natureza esta no centro do universo, em oposi¢cao
a antropocéntrica (homem no centro de tudo).

O texto constitucional Equatoriano foi promulgado no contexto de um
novo modelo de constitucionalismo, chamado Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, que nasceu na regido dos Andes a partir das reivindicagdes de parcela
da populacado (indigenas, negros, afrodescendentes, etc.) que era deixada de lado
por parte do Estado. A partir deste inconformismo, inUmeras mudancas ocorreram,
tais como maior participacdo popular dos grupos excluidos nas decisfes politicas,
ampliacdo do rol de direitos positivados em prol desta camada social,
reconhecimento do pluralismo juridico e da justica indigena, dentre outras. Seu
objetivo foi realizar uma ruptura com o colonialismo eurocéntrico que dominou a
regido por séculos, com a proposta de refundar o Estado.

Analisando o contexto da evolucdo histérica desse novo modelo de
constitucionalismo, com enfoque especial ao fendmeno ocorrido no Equador, pode-
se concluir pela importancia do movimento, que culminou com a reformulacdo do
Estado, priorizando a diversidade cultural de seus povos, rompendo em definitivo
com o colonialismo eurocéntrico.

A partir disso, elaborou-se o presente trabalho com o objetivo geral de
verificar a inovacdo e os fundamentos trazidos pela Constituicdo Equatoriana ao
atribuir direitos a natureza, bem como compreender se tal inovagdo esta sendo
efetivamente cumprida, com a plena reabilitagéo e restauracdo da natureza quando
violada, trabalhando-se a partir de casos concretos.

Concluiu-se, que a positivacdo dos direitos da natureza expressa um
avanco de enorme importancia e, que em um futuro préximo, devera estar presente
em quase todas as Constituicdes. Verificou-se, ainda, que a natureza pode sim ser
detentora de direitos, mesmo que ndo possa manifestar o interesse em exercé-lo,
pois h4 uma coletividade que preza pela protecdo dos mesmos. A atribuicdo de
personalidade juridica a natureza representa, assim, muito mais que uma protecao
de cunho ambiental.

Concluiu-se, também, que as caracteristicas da cosmovisdo andina e 0s

postulados do bem viver expostos na Constituicdo Equatoriana conseguem explicar
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os direitos da natureza, rompendo com a perspectiva antropocéntrica anteriormente
vigente, em prol de uma fundamentac&o ecocéntrica.

Com a andlise de alguns processos judiciais em que a natureza figurou
como parte, concluiu-se que os Tribunais estdo reconhecendo a natureza como
sujeito de direitos e determinando de forma expressa a sua restauragcéo, nos termos
previstos na Constituicdo, de forma a afastar qualquer tipo de indenizacéo para se
compensar um dano ambiental. No Equador, toda medida € voltada a restauracao
do meio ambiente afetado.

Tal andlise foi de suma importancia, pois dignidade e direitos eram
reservados somente aos seres humanos. Neste sentido, o reconhecimento e a
legitimacdo de um novo estatuto juridico, que considere a prépria natureza como

sujeito de direito, € decisivo em nosso tempo.
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