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RESUMO

Em toda a histéria da humanidade, observa-se que o homem busca na natureza a
matéria prima para a sua producdo de bens de consumo ou para ser a sua fonte
energeética. Ocorre que com o transcorrer dos anos, essa busca tornou-se cada vez
mais intensa, tendo em vista que a producdo e consumo de bens materiais sdo a
base impulsionadora da economia mundial. Deste modo, com o desenvolvimento de
novos produtos, surgiu uma grande demanda, a qual ocasionou a procura em
diversos paises por novos elementos naturais capazes de supri-la. O anseio por
esses novos elementos naturais gerou grande pressao sobre as comunidades que
tradicionalmente coexistem com estes recursos e conhecem 0 manejo para sua
adequada utilizacdo. Assim, com o escopo de impedir a degradacdo ambiental e
social, os paises tém empregado meios de comando e controle para a protecdo
ambiental, como também, mecanismos econdmicos que possam assessorar nessa
tarefa. Nesse passo, a elaboracdo de regramentos juridicos, principalmente os de
carater constitucional, se junta a concepcdo de pagamento por servicos ambientais.
Entretanto, particularmente na América Latina, deve-se examinar se estes
pagamentos por servicos ambientais estdo em conformidade com as novas diretrizes
dos Estados Plurinacionais, democraticos, os quais estdo fundamentados no novo
constitucionalismo latino-americano. Tal constitucionalismo reconhece e protege de
forma inovadora os distintos segmentos sociais que constituem as Nacodes e tem na
sustentabilidade socioeconémica ambiental um dos seus principais pilares. Dessa
forma, a dissertacdo tem como objetivo central demonstrar que aquele mecanismo
econdmico classico da cultura ocidental europeia pode ser um elemento a favor da
pluralidade social, econémica e juridica.

Palavras-chave: Democracia. Sustentabilidade Socioecondmica. Novo
Constitucionalismo Latino-Americano. Pagamento por Servi¢os
Ambientais.
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ABSTRACT

Throughout the history of humanity, it is observed that men seek in nature the raw
material for the production of consumer goods or for their energy source. That occurs
with the passing of years, this search has become increasingly intense, given that the
production and consumption of material goods are the driving base of the world
economy. Thus, with the development of new products, there arose a great demand,
which resulted in many countries demand for new natural elements able to supply it.
The desire for these new natural elements generated great pressure on communities
that traditionally coexist with these resources and know the management for its
proper use. Thus, with the aim of preventing the environmental and social
degradation, countries have employed means of command and control for
environmental protection, but also economic mechanisms that can assist in this task.
In this step, the preparation of legal specific regulations, especially the constitutional
character, joins the concept of payment for environmental services. However,
particularly in Latin America, one must examine whether these payments for
environmental services are in accordance with the new guidelines of the plurinational
states, democratic, which are based on the new latin american constitutionalism. This
constitutionalism recognizes and protects the innovative way the different social
segments that constitute the united nations on environmental and socioeconomic
sustainability has one of its main pillars. Thus, the dissertation has as its central
objective to demonstrate that this classic european western culture economic
mechanism may be an element for social, economic and legal plurality.

Key words: Democracy. Socioeconomic Sustainability. New Latin American
Constitutionalism. Payment for Environmental Services.
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1 INTRODUCAO

Desde tempos distantes subsistem desigualdades entre os membros da
sociedade humana, sendo que tal situacao teve por agravante a falta de participacéo
da populacédo nas decisbes que envolviam o ente estatal, a sua administracdo e a
sua organizacdo. Deste modo, as diferencas cresceram ante a falta de fiscalizagéo e
humanizacéo das a¢des daqueles que detinham o poder.

Nesse contexto, o Direito, ao limitar o poder estatal, tornou-se um meio para
se buscar a justica e possibilitar a formacdo e a evolucdo da espécie humana.
Ocorre que os direitos de liberdade e igualdade, embora almejados ha muitos
séculos, ndo foram alcancados com o transcorrer dos anos, haja vista que as
diferencas entre os individuos ainda permaneceram de forma latente. Dai surgiu o
seguinte questionamento: como € possivel diminuir as diferencas presentes na
sociedade, as quais séo resultado das disparidades econ6micas e sociais, além das
constantes violagdes, por parte dos governantes, de direitos individuais e coletivos?

A efetivacdo do instituto da democracia revela-se como uma resposta
adequada a pergunta supra. Isso porgue a democracia, ao ser uma forma de
aquisicdo do poder, em que a soberania é exercida pelo povo, surge com o intuito de
consolidar a evolugdo da sociedade, a qual anseia por um Estado de bem-estar
social, que visa salvaguardar tanto os direitos coletivos quanto os direitos individuais.
Insta salientar que a democracia tem por premissa que aqueles que estdo no poder
conhegam os imperativos dos administrados para que, na medida do possivel, esses
possam ter suas necessidades atendidas.

Destarte, o Estado Democratico de Direito tem um cunho inovador, visto que
esse ambiciona pela agregacdo da democracia com o Direito e possui como ator
principal, para a sua existéncia, as coletividades difusas. E, mesmo que nenhuma
sociedade ou sistema de governo esteja livre de problemas, o Estado Democrético
de Direito protege os direitos fundamentais, politicos, sociais e econdémicos e revela
que a tirania e a ilegalidade ndo sdo as alternativas mais adequadas.

Nesse sentido, o século XX trouxe consigo numerosos eventos politicos,
sociais e econdmicos, 0s quais aconteceram em diversas regides mundiais. E, €
nesse contexto que surge o fenbmeno da globalizacéo, isto é, da-se inicio a um
processo que levou a uma modificacéo radical na organizacdo espacial das relacdes

humanas (em escala mundial) e, consequentemente, nas trocas de conhecimento,
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bens e servicos, capital, provocando novos fluxos e redes de atividade, de interacéo
e de poder, entre as varias comunidades humanas, e, também, da aplicacdo de
processos democréticos. Por conseguinte, viabilizou-se a atuacdo de grupos sociais
que, até nesta ocasiao, eram excluidos das decisfes de interesse publico.

Assim sendo, novos paradigmas foram observados, fazendo com que no
inicio do século XXI, os operadores do Direito analisem a pluralidade das
sociedades atuais e, consequentemente a heterogeneidade cultural. E, esta é a
direcdo abalizada pelo novo constitucionalismo arquitetado em alguns paises da
América Latina.

O novo constitucionalismo latino-americano tem como caracteristica
fundamental a participacdo popular e a pluralidade, ou seja, € comunitario,
intercultural e adota praticas de pluralismo igualitario jurisdicional. Deste modo,
busca possibilitar a convivéncia de instancias legais distintas, expostas em igual
hierarquia.

Ademais, as transformacg@es politicas e 0s inovadores processos sociais de
luta nos paises latino-americanos, originaram ndo sO novas constituicoes
democraticas que concretizaram novos atores sociais, as realidades plurais e as
praticas desafiadoras. Mas, também, propuseram, sob a 6ética da diversidade de
culturas minoritarias e da forca incontestavel dos povos indigenas locais, um novo
paradigma de constitucionalismo, qual seja o respeito absoluto a natureza.

Portanto, povos originarios latino-americanos deixaram como legado a toda
sociedade o ensinamento de que o homem integra a natureza e, consequentemente,
necessita e deve interagir com a mesma, de forma respeitosa e consciente. Nesse
passo, 0 novo constitucionalismo latino-americano, busca respeitar o pluralismo, a
emancipacao, a interculturalidade e o bem viver com dignidade em um meio
ambiente preservado e equilibrado. Assim, este tem por fundamento a
sustentabilidade ambiental, ou seja, baseia-se em acbes, as quais buscam o
desenvolvimento socioeconémico ambiental do seu povo e, abo mesmo tempo, a
convivéncia desse desenvolvimento com a preservacao do ecossistema.

Sob outro aspecto, observa-se também no século XX uma exacerbada
procura pelos setores produtivos, agora organizados em escala mundial, por
inmeros produtos encontrados na natureza com o intuito de utiliza-los como matéria
prima para novos produtos a serem lancados no mercado mundial, cujas

necessidades sao inesgotavelmente criadas e alimentadas, configurando-se no
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principal fundamento da economia global. Tal procura, gera uma intensa pressao
nas localidades onde séo localizadas estas matérias primas, e neste ambito ja se
encontra o direito ambiental, uma vez que o0 mesmo busca criar organismos juridicos
de equilibrio entre preservacdo ambiental e interesse econdémico.

E, mais recentemente, na virada para o século XXI, tem-se associado 0 viés
econdmico na protecdo dos recursos naturais, somando-se aos classicos elementos
de comando e controle como as leis, os parametros de alteragdo da natureza,
licenciamentos, etc.

Um destes elementos econdmicos € o Pagamento por Servicos Ambientais -
PSA, que pode ser definido preliminarmente, neste momento, como um incentivo
econdmico para determinada populagdo ou grupo social manter certo ecossistema,
cuja qualidade vai, em ultima instdncia possibilitar um melhor aproveitamento
econdmico dos recursos naturais ali existentes.

Deste modo, o0 que se pretende analisar nesta dissertacéo € se 0 modelo de
constitucionalismo que vem se formando nos paises da América Latina, alicercado
na democracia e na diversidade dos grupos sociais formadores da sociedade e a
captura do poder por parte destes segmentos, € compativel, sob o enfoque da
sustentabilidade ambiental socioeconémica, com o modelo de exploracédo econémica
dos recursos naturais com a utilizagdo do Pagamento por Servicos Ambientais, haja
vista que sao estes grupos tradicionais que mantém um contato mais direto com a

biodiversidade e detém o conhecimento tradicional para sua utilizacao racional.
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2 DEMOCRACIA  E SUSTENTABILIDADE SOCIOAMBIENTAL: DUAS
QUESTOES A SEREM EFETIVADAS

Com a chegada do século XX, surgiram iniUmeros eventos politicos, sociais e
econdmicos, os quais sucederam em diversos locais do mundo. E, foi nesse periodo
que se verificou o fendmeno da globalizacdo e da utilizacdo de processos
democréticos. Dessa forma, possibilitou-se a atuagdo de grupos sociais que, até
neste momento, eram excluidos das deliberacdes de interesse publico. Destarte,
novos paradigmas foram utilizados no momento da interpretacdo do Direito, fazendo
com que no inicio do século XXI, mais operadores do Direito observem a pluralidade
das sociedades atuais e, consequentemente a heterogeneidade cultural.

Nesse passo, inovadores processos sociais de luta nos paises latino-
americanos geraram transformacfes na politica, os quais originaram novas
constituicdes democréaticas que concretizaram novos atores sociais, as realidades
plurais e as praticas desafiadoras, mas, também, propuseram, sob a Otica da
diversidade de culturas minoritarias, um novo paradigma de constitucionalismo, qual
seja o respeito absoluto a Natureza.

Deste modo, chegou-se a conclusdo de que 0s recursos naturais, no
contexto ambiental, ndo podem ser vistos sob a 6tica do explorador, isto é, da pura e
simples apropriacédo privada de seus valores econdmicos e nao econdémicos, sem
sequer serem analisadas questbes acerca da sociedade onde tais bens estédo
inseridos, e, nem sob a ética estritamente preservacionista, que deseja sua
intocabilidade.

Assim, a utilizacdo dos recursos naturais deve considerar as possiveis
alteracbes nos diversos segmentos, pois dessa forma se mantera o equilibrio de
valores, a equidade na distribuicdo dos beneficios e dos custos (tanto da
apropriagcdo, como da conservacdo e preservacdo) e, ainda, serd garantida a
conservacgao dos recursos naturais renovaveis em harmonia com o desenvolvimento
econdmico.

A tarefa inadiavel, portanto, incide em harmonizar o respeito e a
conservagao da natureza com a dinamica racional do desenvolvimento econémico
social, procurando confirmar a ideia de que o desenvolvimento econémico requer a
contribuicdo da natureza, mas também necessita resguardar a mesma. E, caso isso

nao ocorra, por consequéncia, acontecera a degradacao ambiental.
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Alude-se, portanto, considerar o uso racional do meio ambiente e dos
recursos naturais segundo uma proposta de desenvolvimento ecologicamente

sustentado, pautado num processo democratico de direito.

21 A EFETIVACAO DO INSTITUTO DA DEMOCRACIA: RuMO A PROTECAO

SOCIOAMBIENTAL

O termo democracia fora utilizado pela primeira vez por Herédoto®, ha quase
dois mil e quinhentos anos. Todavia, foi a partir do final do século XVIII, quando a
ascensdo politica da burguesia, por meio da Revolucdo Francesa, erradicou o
absolutismo monarquico, que se asseguraram 0s principios democraticos em todo o
hemisfério ocidental, considerando os mesmos como uma extensdo dos direitos
naturais da pessoa humana.

A significacdo do vocabulo democracia tem se alterado, seja na pratica,
através dos periodos histéricos, seja em teoria, nas obras de diversos autores.
Desde modo, existem muitas definicdes. Porém, observa-se que ha um ponto em
comum a todas estas, isto €, ha um alicerce que ampara e que dita ser a democracia
um regime em que 0 povo governa a si mesmo, quer diretamente, quer por meio de
funcionarios eleitos com a funcdo de administrar os negdécios publicos e produzir as
leis conforme a opinido geral, ou seja, trata-se de um regime politico, uma forma de
vida social, um mecanismo de existéncia e colaboracdo entre individuos, sendo que
esses sao membros de uma mesma organizacao estatal.

Pedro Salazar Ugarte (2004, p. 96), apresenta o seu conceito de democracia

afirmando que a

Democracia é a forma de governo na qual o nimero mais amplo
possivel de individuos adultos da coletividade (os cidadaos) participa
livremente na tomada de decisbes coletivas por meio de
procedimentos preestabelecidos como a regra da maioria.

Nesse passo, segundo Norberto Bobbio (2006, p. 30):

! Herédoto, também conhecido como o “Pai da Histéria”, foi um importante historiador da antiguidade,
que nasceu na cidade de Helicarnasso (atual Bodrum na Turquia) por volta de 485 a.C. e morreu em
430 a.C. Além de fatos histdricos da antiguidade, principalmente os da Grécia Antiga, as obras de
Herddoto retratavam os aspectos do comportamento humano.
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O Unico modo de se chegar a um acordo quando se fala de
democracia entendida como contraposta a todas as formas de
governo autocratico é o de considera-la caracterizada por um
conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem
guem estd autorizado a tomar decisdes coletivas e com quais
procedimentos. Todo grupo social estd obrigado a tomar decisdes
vinculatérias para todos os seus membros com o objetivo de prover a
propria sobrevivéncia, tanto interna como externamente. Mas, até
mesmo as decisdes de grupo séo tomadas por individuos (o grupo
como tal ndo decide). Por isto, para que uma decisdo tomada por
individuos (um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita como
deciséo coletiva é preciso que seja tomada com base em regras (nédo
importa se escritas ou consuetudindrias) que estabelecam quais saos
os individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatérias para
todos os membros do grupo, e a base de quais procedimentos.

Assim sendo, a democracia tem como fundamento a ideia de que o povo € o
senhor de seu destino, logo, 0 mesmo tem o direito de viver segundo as suas
proprias leis, as quais foram livremente adotadas. E, também de escolher
voluntariamente as pessoas que, em nome dele e de acordo com a sua opiniao, hédo
de cuidas dos interesses coletivos.

Nesse sentido, sdo principios fundamentais do Estado Democrético: a) a
supremacia da vontade popular, alusiva a problematica da participacdo popular no
governo; b) a preservacdo da liberdade, a qual exige respeito dos entes estatais
para com as liberdades publicas ou direitos dos cidadaos; c) a igualdade de direitos,
na qual se proibe discriminacdes de qualquer natureza, principalmente no que tange
ao gozo e a fruicdo de direitos.

Insta salientar que no Estado Democréatico de Direito ha o respeito a
autonomia privada da vontade, ou seja, o Estado garante as partes o poder de
manifestarem as suas proprias vontades, ao estabelecerem o conteddo e a disciplina
das relacdes juridicas de que participam. Desta forma, é conferida a possibilidade de
criar situacdes de direito subjetivo, pessoais ou reais. A autonomia privada, entéo, &
tida como um poder de regulamentar os proprios interesses, dentro de determinados
parametros, sendo que tal poder é derivado e reconhecido pelo ente estatal. Tal
auto-regulamentacado manifesta-se, precipuamente, no campo do direito contratual.

N&o obstante, atualmente a manifestacdo de vontade ndo se da de maneira
totalmente livre, pois no entendimento moderno de Estado, este exerce o Dirigismo
Contratual, isto é, ha a intervencédo estatal na relacdo entre os particulares para que

exista a protecdo aos principios fundamentais a coletividade. Assim, € um dever do
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Estado, por exemplo, garantir a isonomia substancial (material) na presenca de
eventual desequilibrio entre o fornecedor e o comprador. E, em razdo disso, que os
iguais séo tratados de forma igual e os desiguais na proporcdo de suas
desigualdades. Logo, a autonomia publica, ao ser um poder atribuido (pelo povo) ao
Estado, ou aos seus oOrgdos, de criar direitos e deveres nos limites da sua
competéncia, para a garantia dos direitos fundamentais a sociedade é uma limitacao
a autonomia privada da vontade.

Observa-se, assim, que a democracia pressupde os direitos a liberdade e a
igualdade. Contudo, como fora dito, mesmo quando se assegura que todos sao
iguais perante a lei, ndo implica em dizer que haverd um tratamento absolutamente
igual a todos, haja vista que sendo os homens diferentes, tal tratamento acarretaria
na suprema desigualdade. Devendo ser igual para todos, a lei deseja tratar cada um
em concordancia com o que ele realmente é. Trata-se de um ideal dificil de alcancar,
mas do qual as boas leis democraticas tentam se aproximar sempre mais.

Outrossim, a democracia se caracteriza pelo pluralismo, uma vez que a
sociedade civil € plural, isto é, existem diversidades seja de pensamento, seja de
atitudes, as quais sao inerentes ao ser humano. Mas, é importante dizer que a
pluralidade dos atores ndo se separa com a autonomia. Destarte, a vida politica é
dominada pela pluralidade de grupos sociais e néo pela unidade do Estado.

Por fim, a democracia depende da regulamentacéo juridica de seus valores.
Perante isso, a constituicdo € o fundamento de validade de todo o ordenamento
juridico para abrigar os valores democraticos. Assim sendo, no Estado Democratico
de Direito a democracia busca a real solidificacdo dos direitos fundamentais e a
realizacéo da cidadania.

2.1.1 Modelos de Democracia e a sua Evolu¢cdo no Tempo

O conceito de democracia abarca diversos sentidos e depende da época
analisada e do contexto politico social em que esta incluida. Por conseguinte, tem-se
uma concepgao diferente de democracia na evolugdo do Estado de Direito ao
Estado Democratico de Direito. Neste estudo, estudar-se-a os seguintes modelos do
instituto da democracia: democracia direita, democracia indireta e democracia

semidireta.
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A democracia direta, também conhecida como a democracia grega, € aquela
gue se aparenta com a aristocracia. Esse tipo de democracia se dava de forma
direta ou participativa, ou seja, os cidadaos reuniam-se frequentemente em
assembleias, nas quais se buscava resolver os assuntos mais importantes do
governo da cidade, como por exemplo, como declarar a guerra e fazer a paz,
escolher magistrados e funcionarios, julgar certos crimes, etc.

Existiam inimeras razfes que permitiram a forma direta de governo do povo
pelo povo nos Estados gregos. Em primeiro lugar, esta a pequena extensao desses
Estados, os quais possuiam o tamanho de cidades realmente. Tal fato era um
grande facilitador na ocorréncia da reunido frequente de todos os cidaddos. Em
segundo lugar, o montante populacional desses cidad&dos era pequeno, haja vista
que a maior parte da populacdo era escrava ou nao tinha direito de voto (mulheres,
criancas e estrangeiros ndo possuiam este direito). Finalmente, os assuntos a
resolver eram escassos e de carater geral. Ademais, com base no sistema
escravista, o cidadao grego tinha muito tempo vago. Deste modo, 0s mesmos tinham
muitas oportunidades para participar das referidas assembleias.

No que tange a democracia indireta, também conhecida como democracia
representativa, o povo € soberano, mas este ndo exerce o governo propriamente
falando. Em suma, a democracia indireta ou representativa € aquela onde o povo é a
fonte priméria do poder, ndo administrando o Estado diretamente, e sim, através da
delegacao feita a representantes. Desta maneira, 0 povo precisa de representantes
gue vao decidir e escolher em nome do proprio povo.

As principais caracteristicas da democracia indireta sdo: a soberania
popular, como fonte de poder legitimo do povo; a vontade geral; o sufragio universal,
a pluralidade partidaria e de candidatos; a distingdo e a separacdo dos poderes; o
regime presidencialista; a limitacdo das prerrogativas do Estado e a igualdade de
todos perante a lei.

Esta democracia nasceu com o intuito de solucionar o problema da forma de
governo dos grandes Estados. Isso se deu pelo fato de que, atualmente, os Estados
possuem um grande territorio, uma grande populacdo e os negdécios publicos séo
abundantes, complexos, e muitas vezes de natureza técnica, sendo acessiveis a
individuos mais ou menos cultos e especializados.

Além disso, 0 homem moderno vive para 0S seus compromissos, com a vida

profissional extremamente exigente e agitada. Logo, ndo poderia dispor do tempo
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necessario para debater e votar milhares de assuntos em dezenas de reunides
anuais. Indispensavelmente, pois, as democracias modernas teriam de ser
representativas, isto €, o Poder Executivo e o Legislativo ndo sdo mais exercidos de
forma direita pelos cidadaos, mas sim por pessoas que foram especialmente eleitas
para isso.

Quanto a democracia semidireta, nesta encontra-se um sistema misto de
democracia, no qual se localizam as linhas gerais do regime representativo, pois o
povo nao se governa diretamente. Ocorre que nesse sistema o0 povo tem o poder de
intervir, em situacdes pontuais, como por exemplo, na elaboracdo das leis e em
outros momentos decisivos do funcionamento dos 6rgaos estatais. Essa participacao
ocorre através de alguns institutos, como o referendo, plebiscito, iniciativa, direito de
revogacgao e o veto.

E importante dizer que no Brasil, em que pese a existéncia de eleicdes para
gue o povo escolha seus representantes, o Pais também reconhece em seu sistema
formas de participacdo direta do cidaddo nos designios do pais, como por exemplo:
o plebiscito, o referendo e a agao popular. Portanto, o Brasil adotou o regime da
democracia semidireta, no qual o cidaddo pode intervir diretamente nas questdes
nacionais, estaduais ou municipais, velando pelo interesse publico, como também,
fiscalizando aquele que escolhido pelo seu voto.

Diante das classificagbes supramencionadas nota-se que o Estado
Democrético de Direito, seja na democracia direita, indireta ou semidireta, tem como
baseamento o principio da soberania popular, que impde a participacdo ativa e
operante do povo na coisa publica. Salienta-se que tal participagdo nédo se esgota na
simples concepc¢ao das instituicdes representativas, haja vista que essas compdem
apenas um estagio da evolucdo do Estado Democratico.

Conclui-se também que a democracia € um processo dinamico inerente a
uma sociedade aberta e ativa e esta em procura pelo aperfeicoamento. Nesse
sentido, o Estado Democréatico de Direito ndo é uma estrutura acabada, pelo
contrario, diante da evolucdo dos povos ele se torna totalmente revisavel. E o seu
grande objetivo consiste em possibilitar uma melhor interpretacdo do sistema de
direitos para, que assim, possa institucionaliz-lo da forma mais adequada e
coerente com a realidade do povo e, deste modo, realizar a justica social oferecendo

aos cidaddos a possibilidade de desenvolvimento integral, de liberdade de
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participacdo critica no processo politico e de condi¢cdes de igualdade econémica,

politica e social.

2.1.2 Legalidade e Legitimidade da Democracia

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 inicia o seu texto constitucional

afirmando que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

Ocorre que a simples representacédo, a cidadania e a criacdo dos direitos
ndo sao suficientes para a efetivacdo do instituto da democracia. A democracia
moderna requer o Estado. E, cada vez mais a acdo democratica baseia-se na
associacao entre a democracia e o Estado, sendo esse o0 responsavel por amparar a
populacdo contra o poder absoluto e possibilitar que a mesma tenha o controle
sobre a sua propria existéncia. Deste modo, ndo é possivel entender a questéo
democrética sem adentrar no campo da legalidade e legitimidade das condi¢cfes
essenciais do poder do Estado.

Nos sistemas politicos, a legalidade revela, necessariamente, a observancia
das leis, haja vista que o poder estatal devera atuar, sempre, em conformidade com
as regras juridicas vigentes. O poder legal, portanto, representa o poder em
harmonia com os principios juridicos que servem de apoio a ordem estatal. Criou-se
esse principio, ao determinar, na sociedade humana, normas permanentes e validas,
advindas de um processo racional, que pudessem proteger os individuos de
qualquer conduta tiranica e imprevisivel dos governantes.

No Brasil, o principio da legalidade é uma garantia constitucional e esta

previsto no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, o qual afirma que:



23

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

(..)

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

(.)

O momento histérico em que se forja o principio da legalidade foi o século
XVIIl, onde se alargaram as teses do contratualismo social e aprofundou-se, na
Franca, a justificacdo do principio da legalidade. Desta forma, a sua explicitacao
politica ocorreu por via revolucionaria, quando a legalidade se converteu em matéria
constitucional. Nesse passo, ao falar do principio da legalidade e da sua funcdo no
Estado, Celso Ribeiro Bastos (1990, p. 172) explica que:

O principio de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei surge como uma das vigas mestras de
nosso ordenamento juridico. A sua significacdo é duplice. De um lado
representa 0 marco avancado do Estado de Direito, que procura
jugular os comportamentos, quer individuais, quer dos 6érgaos
estatais, as normas juridicas das quais as leis sdo a suprema
expressao. Nesse sentido, o principio da legalidade ¢é de
transcendental importancia para vincar as distingdes entre o Estado
constitucional e o absolutista, este Udltimo antes da Revolucdo
Francesa. Aqui havia lugar para o arbitrio. Com o primado da lei
cessa 0 privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em
beneficio da lei, que se presume ser a expressdo da vontade
coletiva. De outro lado, o principio da legalidade garante o particular
contra 0s possiveis desmandos do Executivo e do préprio Judiciério.
Instaura-se, em consequéncia, uma mecanica entre os Poderes do
Estado, da qual resulta ser licito a apenas um deles, qual seja o
Legislativo, obrigar aos particulares. Os demais atuam as suas
competéncias dentro dos parametros fixados pela lei. A obediéncia
suprema dos particulares, pois, é para com o legislativo. Os outros, o
Executivo e o Judiciario, s6 compelem na medida em que atuam a
vontade da lei. Ndo podem, contudo, impor ao individuo deveres ou
obrigacBes ex novo, é dizer, calcados na sua exclusiva autoridade.

Destarte, o principio da legalidade expde-se como um limitador aos abusos e
autoritarismos e personalismos, limitando a atuacdo publica aos mandamentos
legais e agasalhando diretos pessoais e coletivos. Concluindo, entéo, o principio da
legalidade de um Estado Democratico de Direito advém da ordem juridica de um
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poder legitimo, como proclama a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu
artigo 1°, supratranscrito.

No conceito de legitimidade ingressam as crencas de determinada época
que presidem a manifestacdo do sentimento e da obediéncia. A legitimidade sera o
poder inserido no ordenamento juridico, conforme os valores e principios da
ideologia dominante, sendo que no caso o da democracia, garantir-se-a o poder do
povo, legal e legitimo, como sujeito atuante, e a legitimidade do Estado.

Segundo Juan Carlos Velasco Arroyo (2000, p. 144), o conceito hodierno de
legitimidade do ordenamento juridico advém das teorias politicas contrarias ao
absolutismo. Foi no principio do Estado moderno, com a ascensao da burguesia
contra o Estado absolutista, que essas teorias comecaram a desenvolver-se. E,
foram essas teorias que transmitiram a legitimidade do rei para o povo, comegando
assim um principio democratico para a fundamentacdo da legitimidade do
ordenamento juridico.

Destarte, a legitimidade que justifica todo o poder coercivo do Estado sobre
seus integrantes ocorre por meio do ordenamento juridico. As teorias
supramencionadas valorizam a relevancia da legalidade, assegurando a sua ligacéo
com a democracia, com o povo. Consequentemente, passa-se a hdo mais aceitar a
legalidade oriunda do rei ou de Deus, mas sim de processos racionais dos quais o
povo tem oportunidades de participar.

Para Jurgen Habermas (2003, p. 146), € o principio da democracia que deve
fundar um processo legitimo de normalizacéo, isto €, somente por meio do principio
da democracia é que as normas positivas serdo legitimas. Conforme seu
pensamento, apenas o ordenamento juridico que procede dos principios
democraticos é legitimo.

Ademais, Habermas (2003, p. 50) acredita que a legitimidade das regras “se
mede pela resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa”,
aonde se deve analisar se as mesmas decorreram de um processo legislativo
racional. E da discussé@o na sociedade que se retiram os valores para positivacéo
das normas, sendo legitimas aquelas que assim sdo formadas. O processo
legislativo, portanto, € o local da integracdo social. Entretanto, tal processo
legislativo deve estar ligado aos principios da democracia.

Assim, legalidade e legitimidade ndo podem amoldar-se sendo quando a

legalidade seja a seguranca do livre desenvolvimento da personalidade humana.
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Nesse sentido, insta salientar que a legalidade e legitimidade sdo caracteristicas
inerentes ao poder, mas sdo ao mesmo tempo qualidades diferentes do poder. Isso
porque a legitimidade é o predicado do titulo do poder e a legalidade, por sua vez, é
a qualidade de seu exercicio.

2.1.3 Estado Democratico de Direito e Estado Ambiental

Atualmente, comecou-se a utilizar no seio da literatura politica a férmula
alema do Estado de direito de ambiente? (Umweltrechts- staat). Esta expressdo da o
devido resguardo as exigéncias de os Estados e as comunidades politicas
conciliarem as suas politicas e estruturas organizatérias com o desenvolvimento
ecologicamente sustentavel. A vista disso, o Estado Democratico de Direito tera de
ser obrigatoriamente um Estado de direito do ambiente. Tal mudanca de paradigma
tem grande relevo prético, sendo que a mesma afasta-se de qualquer
fundamentalismo ambiental que, por grande apreco e respeito ao meio ambiente,
utilizasse de meios politicos-autoritarios e até totalitarios, com desprezo das
dimensdes garantidoras do Estado democratico de direito.

Nesse passo, o processo de transformacédo de um Estado para um Estado
ambiental, necessita da observancia de duas dimensdes juridico-politicas
particularmente relevantes. A primeira é a obrigacdo de o Estado, em cooperagao
com outros Estados, cidaddos e grupos da sociedade civil, fomentar politicas
publicas, sejam elas de cunho econbmico, educativo, de ordenamento, as quais
devem estar regularizadas conforme as exigéncias da sustentabilidade ecoldgica. A
segunda relaciona-se com o dever de adesdo aos comportamentos publicos e
privados que tenham consciéncia ecoldgica, com o intuito de dar expressao concreta
a ascensdo da responsabilidade dos poderes publicos em salvaguardar o meio
ambiente equilibrado e sadio para a presente e futuras geracgoes.

Dessa maneira, o Estado de direito do ambiente requer a indispensabilidade
das regras e principios do Estado Democratico de Direito, para que assim esse
possa enfrentar os desafios impostos pelo novo paradigma da sustentabilidade
ambiental. Mesmo que haja a precisdo de algumas novidades no sistema de

instrumentos juridicos, como por exemplo, maiores limitacdes a propriedade em prol

Z Disponivel <http://jus.com.br/artigos/6340/0-estado-ambiental-de-direito>. Acesso em 15 nov 2013.
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de reservas ecoldgicas, mais provisoriedade e precariedade nos atos administrativos
justificados pelas vigilancias ecoldgicas, maior retroatividade eventualmente lesiva
de situacdes subjetivas em nome da protecdo do ambiente contra cargas poluentes
acumuladas, tudo isso pode e deve ser feito sem procrastinacdo das regras basicas
da juridicidade estatal.

Por conseguinte, a concretizacdo desta nova dimensdo do Estado
pressupbe, assim, o didlogo democratico, carecendo dos instrumentos de
participacdo, advindos do principio da cooperacdo com a sociedade civil. Portanto, o
Estado de ambiente é um Estado de justica ambiental®>. Novamente, a justica
direciona para exigéncias de igualdade, sob pena de os riscos ambientais
representados por industrias, residuos, descargas, serem arrastados para
desfavorecidas ou para Estados sem defesas ecoldgicas.

Deste modo, o Estado Democratico de Direito, o qual se estrutura nos
principios constitucionalista e democratico, no sistema de direitos fundamentais,
principios da justica social, liberdade, igualdade, legalidade e seguranca juridica é
totalmente capaz de congregar os regramentos utilizados nos direitos do ambiente e
assim efetivar a realizacdo do Estado de direito do ambiente. Seja na legislacdo
interna, internacional, ou mesmo na comunitaria, a efetivacdo desse Estado de
direito do ambiente possibilitara o desenvolvimento sustentavel* por meio da justica
ambiental, ao se elaborar um regramento coerente com a realidade do meio
ambiente e com a precisdo do ser humano em alcancar o desenvolvimento

econdmico.

2.2 A SUSTENTABILIDADE DO DESENVOLVIMENTO E A PoOLITICA DE PROTECAO

AMBIENTAL BRASILEIRA

Vivemos, atualmente, uma grave crise socioambiental em escala mundial.
Isso porque a sociedade humana, com o passar dos anos, tem acreditado em um

modelo de desenvolvimento econdmico capitalista, no qual toda tecnologia criada

® por Justica Ambiental entenda-se o conjunto de principios que garantem que nenhum grupo de
pessoas, sejam grupos étnicos, raciais ou de classe, arquem com uma parcela desproporcional das
consequéncias ambientais negativas advindas de operac¢des econémicas, de politicas e programas
federais, estaduais e locais, bem como procedentes da auséncia ou omisséo de tais politicas.

* Tem-se por desenvolvimento sustentavel o desenvolvimento apto a sustentar as necessidades da
geracdo atual, sem prejudicar a capacidade de atender as necessidades das futuras geracdes. Trata-
se, portanto, do desenvolvimento que n&o esgota 0s recursos naturais para o futuro.
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pelo homem, deve ter aplicacdo direta na criacdo de formas de exploracdo e
substituicdo dos bens oferecidos pela natureza. Busca-se, assim, em primeiro lugar
a aquisicao do lucro (dinheiro).

Ocorre que a concepcao de obter mais ou menos dinheiro €, muitas vezes,
confundida com a ideia de possuir uma melhor ou pior qualidade de vida. Tal fato se
da em razado da sociedade capitalista supervalorizar o dinheiro, tendo-o como um de
seus maiores valores. Dessa forma, tem-se acreditado que aquele que acumular
maior riqueza terd melhores condi¢Bes de vida e conforto. No entanto, o conforto
que o dinheiro pode comprar ndo engloba todo o contetdo de uma boa qualidade de
vida, como por exemplo, a possibilidade de se viver em um meio ambiente sadio,
onde a natureza encontra-se preservada.

E preocupante o momento historico que a humanidade atravessa, haja vista
gque a espécie humana, da mesma forma que as demais formas de vida, depende do
sistema de influéncias mutuas entre os elementos naturais. Para que as pessoas
possam ter suas necessidades basicas atendidas é fundamental o desenvolvimento
economico. Contudo, o desenvolvimento econdmico desordenado e desenfreado
causa impactos que diminuem o potencial do meio ambiente. Aqui € importante
salientar que os recursos ambientais ndo sao inesgotaveis e, é por isso, que se torna
inaceitdvel que as atividades econdmicas desenvolvam-se alheias a essa
constatacdo. Logo, o crescimento econdmico descompassado, isto €, que nao
possibilite a existéncia de um meio ambiente limpo e ecologicamente sadio, pode
provocar danos irreparaveis ou de dificil reparacéo a natureza. Procura-se, portanto,
uma coexisténcia harmdnica entre o desenvolvimento econémico e a preservagao do
meio ambiente.

Nesse passo, o desenvolvimento econémico é necessario e, deste modo,
deve ser almejado e alcancado, sendo que o mesmo precisa suceder de forma

sustentavel.

2.2.1 O Conceito de Sustentabilidade e a sua Relacdo Direta com o Conceito de

Desenvolvimento Socioecondmico Sustentavel

O vocabulo sustentabilidade vem sendo empregado constantemente pelas
pessoas. Tal termo tem se difundido rapidamente e sendo congregado ao

vocabulario dos doutrinadores do Direito, dos ecologistas, das empresas, dos meios
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de comunicacao, das entidades organizadas da sociedade civil, etc., a ponto de se
tornar quase uma unanimidade global.

Nesse passo, primeiramente esclarece-se que para efeitos desse estudo,
sustentabilidade é um termo utilizado para definir agBes e atividades humanas que
buscam atender as necessidades atuais das pessoas, sem que haja prejuizo ao
futuro das proximas geracdes. Em outras palavras, € a qualidade ou condi¢cdo de um
processo ou sistema ser sustentavel, constante, duradouro.

Inicialmente, o conceito de sustentabilidade era associado apenas ao
aspecto ambiental. No transcorrer das discussdes acerca do tema, tal conceito
evolui e incluiu outros parametros de sustentabilidade. Contudo, resguardou a
dindmica de preservacéo e protecdo ambiental como categoria principal do conceito.
Assim, a sustentabilidade aparece, atualmente, como dever ético e juridico-politico
de viabilizar o bem-estar no presente, sem prejuizo do bem-estar do futuro, proprio e
de terceiros (FREITAS, 2012, p. 15).

Corroborando com esse pensamento Juarez Freitas (2012, p. 41) dita que:

Eis o0 conceito proposto para o principio da sustentabilidade: trata-se
do principio constitucional que determina, com eficicia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente
de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estar.

Como se observa, toma-se de um conceito eminentemente valorativo e
multidimensional de sustentabilidade, que ndo se resume ao suprimento das
necessidades.

Assim, fala-se em sustentabilidade ambiental que € a manutencdo do meio
ambiente, ou seja, € manter a qualidade de vida da humanidade através da
conservacdo da natureza. E cuidar para ndo poluir a 4gua, separar o lixo, evitar
desastres ecoldgicos, etc. Significa, entdo, cuidar de todo o sistema ecoldgico
mundial, para que as geracdes futuras possam usufruir do mesmao.

A sustentabilidade social, por sua vez, refere-se ao conjunto de medidas
instituidas para promover o equilibrio e o0 bem-estar da sociedade através de certas
iniciativas que tém por escopo ajudar os membros da sociedade que enfrentam

condi¢fes desfavoraveis. Desta maneira, a sustentabilidade social € um conjunto de
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acOes que tendem a melhorar a qualidade de vida da populacédo. Tais acdes devem
diminuir as desigualdades sociais, expandir os direitos e garantir acesso aos
servicos (como por exemplo, educagdo e saude) que buscam proporcionar as
pessoas 0 acesso pleno a cidadania.

Ademais, fala-se da sustentabilidade econdmica, que € alcancada através
de um modelo de gestdo empresarial sustentavel, ou seja, um modelo que incentiva
processos que comportam a recuperagao do capital financeiro, humano e natural da
empresa. Isso porque é notdrio que ha no planeta Terra um limite maximo suportavel
de extracdo de bens naturais com o intuito de abastecer o processo produtivo, o qual
subentende que o0s ecossistemas atuem dentro de uma dimensdo capaz de
combinar eficiéncia econdmica com justica social e prudéncia ecologica. Neste
passo, faz-se necesséario um redimensionamento da pratica econémica, incluindo-a
num processo politico mais abrangente, socioambiental, condicionado, assim, a
busca da melhoria da qualidade de vida populacional.

Aqui surge a precisdo de um desenvolvimento socioeconémico sustentavel,
o qual é definido como o desenvolvimento que ndo esgota 0s recursos naturais, que
concilia o crescimento econémico com a preservacdo da natureza. Corroborando,
José Eli da Veiga (2006, p.187), dita que:

Traduz-se em novo requisito qualificador do desenvolvimento,
adequando-se as atuais demandas ecoldgicas. Nao sendo um
conceito de natureza precisa, ele origina-se pela percepgdo de que a
biosfera estd sendo submetida a pressGes insuportaveis e
prejudiciais para as condi¢des de manutencdo da vida, indicando se,
e em que condicbes, o desenvolvimento pode ocorrer sem
comprometer os alicerces naturais que sustentam o fenémeno.

Dessa forma, busca-se utilizar os recursos naturais a fim de se desenvolver
economicamente, mas sempre respeitando a dignidade humana e o meio ambiente.
Conforme a definicdo do CNPT (Centro Nacional para Desenvolvimento Sustentado
das Populagdes Tradicionais) do Ibama (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos

Recursos Naturais Renovaveis), o desenvolvimento sustentavel € o:
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Processo de transformacdo no qual a exploracdo dos recursos, a
direcdo dos investimentos, a orientacdo do desenvolvimento
tecnolégico e a mudanca institucional se harmonizam, reforcando o
potencial presente e futuro do meio ambiente, suporte das atividades
econbmicas das populacbes, a fim de melhor atender a suas
necessidades e aspiracoes, respeitando a livre determinacao sobre a
evolucgéo de seus perfis culturais.

O desenvolvimento socioecondmico sustentavel se da pelo conjunto de
medidas e politicas que buscam a incorporacdo de metas e conceitos ambientais e
sociais. Denota, assim, na correta utilizacdo dos investimentos publicos ou privados
ansiando proporcionar um desenvolvimento socioeconémico ambiental equilibrado.
Mas, € preciso aprender com Celso Furtado (2004, p. 2) que had uma grande
diferenca qualitativa entre o significado de desenvolvimento e o significado de

crescimento econémico. Segundo ele:

O crescimento econbmico, tal qual o conhecemos, vem se fundando
na preservacdo dos privilégios das elites que satisfazem seu afa de
modernizagdo; ja o desenvolvimento se caracteriza pelo seu projeto
social subjacente. Dispor de recursos para investir esta longe de ser
condicdo suficiente para preparar um melhor futuro para a massa da
populagdo. Mas quando o projeto social prioriza a efetiva melhoria
das condigcbes de vida dessa populagdo, 0 crescimento se
metamorfoseia em desenvolvimento.

Deste modo, para que um empreendimento humano seja considerado
sustentavel é preciso que este seja ecologicamente correto, economicamente viavel,
socialmente justo e culturalmente diverso. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
em seu art. 225, caput, defende a convivéncia eficaz do desenvolvimento econémico
com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico. Tal

artigo diz:

Art. 225- Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

A combinacéo dos dois valores supramencionados origina o paradigma do
desenvolvimento socioecondmico sustentavel, o qual consiste, conforme as palavras
de SILVA (2004, p. 26-27), “na exploracdo equilibrada dos recursos naturais, nos
limites da satisfacdo das necessidades e do bem-estar da presente geragédo, assim

como de sua conservacao no interesse das geracoes futuras.”.
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Destarte, o desenvolvimento socioeconémico sustentavel, como ja fora dito,
€ aquele que se utiliza de forma coerente e adequada 0s recursos naturais. Por
conseguinte, 0 mesmo minimiza oS impactos aos ecossistemas de sustentacdo da
vida; reduz os residuos e a poluicdo; recicla os materiais utilizados, emprega
energias renovaveis e tecnologias limpas e mais eficientes. Em outras palavras,
como praticamente toda atividade econdmica tem impacto ambiental negativo, &
fundamental pensar no pequeno, médio e longo prazo.

Logo, a empresa ou a sociedade poluidora deve programar acgdes
ambientalmente sustentaveis, a fim de amenizar esses impactos e compensar o que
ndo é possivel amenizar. Nesse contexto, uma empresa que usa determinada
matéria-prima deve estruturar formas de repor 0S recursos ou, se nao € possivel,
diminuir o maximo possivel o uso desse material.

A terminologia “desenvolvimento sustentavel” foi utilizada em 1972, na
Conferéncia Mundial de Meio Ambiente em Estocolmo®. Contudo, o grande marco
para o desenvolvimento sustentavel mundial ocorreu, sem duvida na década de 80,
durante os trabalhos da Comissdo de Brundtland, que determinou a redacé&o do
relatério “Nosso Futuro Comum”. O conceito de desenvolvimento sustentavel foi
abracado como referéncia pelas Nacdes Unidas para a Conferéncia Sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento®, realizada no Rio de Janeiro em junho de 1992 (a Rio-
92).

A referida Conferéncia, chamada Cupula da Terra de 1992, implantou o

conceito de sustentabilidade no quadro de principios que compde a Declaracdo do

®> A Conferéncia Mundial de Meio Ambiente foi realizada pela ONU, entre os dias 05 e 16 de junho
de 1972, na capital da Suécia, Estocolmo. Trata-se da primeira atitude mundial em buscar organizar
as relagfes entre 0 homem e 0 meio ambiente. Tal fato se deu em razéo da sociedade cientifica ter
constatado graves problemas futuros, advindos da poluicdo atmosférica provocada pelas atividades
industriais. A Conferéncia contou com representantes de 113 paises, 250 organizagbes nao
governamentais e de organismos da ONU. Dessa conferéncia, surgiu a Declaragdo sobre o Meio
Ambiente Humano, sendo esta uma declaracdo de principios de comportamento e responsabilidade,
as quais deveriam governar as decis6es mundiais referentes as questées ambientais.

® A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, também conhecida
como ECO-92, Ri0-92, Cupulaou Cimeira da Terra, foi realizada entre os dias 03 e 14 de
junho de 1992 , na cidade do Rio de Janeiro, Brasil. Reuniu mais de cem chefes de Estado, o0s quais
tinham como objetivo maior encontrar meios de conciliar o desenvolvimento socioeconémico com a
conservacdo e protecdo dos ecossistemas da Terra. Tal Conferéncia consagrou o0 conceito
de desenvolvimento sustentavel e cooperou no processo de expansao da conscientizacdo de que 0s
danos causados ao meio ambiente eram majoritariamente de responsabilidade dos paises
desenvolvidos. Ademais, reconheceu-se a necessidade de os paises em desenvolvimento receberem
maior apoio financeiro e tecnolégico para progredirem na dire¢do do desenvolvimento sustentavel. A
mudanca de compreensdo no que tange a complexidade do tema deu-se de forma bem evidente nas
negocia¢des diplomaticas. No entanto, o seu impacto foi menor no que diz respeito & opinido publica.
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Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, traduzindo-o como o “direito dos
seres humanos a viver e produzir em harmonia com a natureza” (Principio 1 da
Declaragao), e caracterizando-o como forma de manutencdo de uma economia
compativel com as “necessidades de desenvolvimento e ambientais das geracdes
presentes e futuras” (Principio 3 da referida Declaracéo).

Ademais, na supramencionada Conferéncia aprovaram-se uma seérie de
documentos importantes, dentre os quais € de suma relevancia citar a Agenda 21.
Trata-se de um plano de acdo mundial para guiar a transformacéo
desenvolvimentista, assinalando, em 40 capitulos, 115 areas de acéo prioritaria.

Dentre alguns dos focos descritos na Agenda 21, pode-se mencionar:
cooperacao internacional; combate a pobreza; mudanca dos padrdes de consumo;
habitacdo adequada; integracdo entre meio ambiente e desenvolvimento na tomada
de decisbes; protecdo da atmosfera; abordagem integrada do planejamento e do
gerenciamento dos recursos terrestres; combate ao desflorestamento; manejo de
ecossistemas frageis: a luta contra a desertificacdo e a seca; promogdo do
desenvolvimento rural e agricola sustentavel; conservacao da diversidade bioldgica;
manejo ambientalmente saudavel dos residuos solidos e questdes relacionadas com
0s esgotos; transferéncia de tecnologia ambientalmente saudavel, cooperacdo e
fortalecimento institucional, a ciéncia para o desenvolvimento sustentavel, etc.

A Agenda 21 determina como um dos principais fundamentos da
sustentabilidade o fortalecimento da democracia e da cidadania, por meio da
participacdo dos individuos no processo de desenvolvimento, ajustando ideais de
ética, justica, participacdo, democracia e satisfacdo de necessidades. O processo
iniciado no Rio em 1992 relembra que antes de se reduzir a questdo ambiental a
argumentos técnicos, deve-se concretizar aliancas entre os diversos grupos sociais
responsaveis pela aceleracao das transformacdes imperiosas.

Tornou-se evidente, assim, o fato de que a Terra é um planeta fragil, que
deve ser protegido por toda a humanidade. Os recursos naturais séo limitados e logo
se tornardo escassos. Com isso, tanto as acdes publicas quanto as da iniciativa
privada, volvidas para o desenvolvimento socioecondmico sustentavel vém
ganhando forga.

Na prética, o desejado desenvolvimento socioeconémico sustentavel
somente sera alcancado quando houver o total envolvimento e cooperacdo dos

diversos atores sociais, isto €, quando ocorrer a implementacdo de uma estratégia
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eficaz e abrangente, a qual retna as a¢des de governo, organizacdes sociais,
cidaddos e o setor privado para, assim, criar uma nova visdo de ambiente social

sustentavel.

2.2.2 A lIntervencao do Estado sobre o Dominio Econdmico: Incentivos em Prol da

Sustentabilidade Ambiental

O planeta Terra vem sofrendo, no decorrer das ultimas décadas, mudangas
climaticas incomensuraveis ante os processos de degradacdo ambiental, os quais
ocorreram de forma desenfreada e inconsequente. Este fato esta diretamente ligado
ao desenvolvimento econdmico imprudente, que deixa a margem a preocupacao e
as prevencdes necessarias para fins de impedir a deterioracdo ambiental, afetando o
equilibrio natural dos seres vivos.

Destarte, ndo ha como se viver de forma sustentavel sem que se verifique a
relagdo entre homem e natureza, isto €, o social e o0 meio ambiente. Buscando,
assim, o respeito com todos 0s seres vivos para se alcancar melhoria da qualidade
de vida. Portanto, faz-se necessaria a conquista da eficiéncia em termos de
preservacdo do meio ambiente, para se obter um desenvolvimento socioecondmico
sustentavel apropriado, equilibrado e duradouro.

A preservacdo do meio ambiente deve condicionar a atividade econdmica,
ou seja, 0s agentes econdmicos devem agir de modo combinante com um meio
ambiente saudavel. Sopesando que sé havera desenvolvimento econémico com a
protecdo do meio ambiente, é preciso que o Estado intervenha sobre as relacdes
econOmicas com o intuito de minimizar as externalidades negativas ao meio
ambiente.

Essa compreensdo de mudanca de paradigma se da a partir da sua
contextualizacdo histérica. Isso porque o liberalismo tornou-se um sistema ineficaz
diante do fenébmeno de revolucao das massas. Perante a modificagdo sociopolitica-
econdmica-tecnoldgica, percebeu-se a necessidade de um modelo estatal
intervencionista, com a finalidade de reequilibrar o mercado econémico. Nesse

sentido, Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2007, p. 30) ensina:
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A nocao e o conceito de desenvolvimento, formados num estado de
concepcao liberal, alteraram-se, porquanto ndo mais encontravam
guarida na sociedade moderna. Passou-se a reclamar um papel ativo
do Estado no socorro dos valores ambientais, conferindo outra nogéo
ao conceito de desenvolvimento. A protecdo do meio ambiente e o
fenbmeno desenvolvimentista (sendo composto pela livre iniciativa)
passaram a fazer parte de um objeto comum, pressupondo a
convergéncia de objetivos das politicas de desenvolvimento
econdmico, social, cultural e de protecdo ambiental.

Dessa forma, a busca e a conquista da harmonia entre o crescimento social,
o desenvolvimento econdmico e 0 emprego dos recursos naturais, demandam um
acertado planejamento territorial que leve em consideracdo o0s limites da
sustentabilidade.

Considerando esses fatos, o legislador constituinte de 1988 constatou que o
crescimento das atividades econdmicas carecia de um novo tratamento. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal de 1988 institui que a ordem econdmica, baseada na
livre iniciativa a na valoriza¢do do trabalho humano, devera nortear-se pelos ditames
de justica social, acatando o principio da defesa do meio ambiente, previsto no
inciso VI do art. 170, o qual reza o seguinte:

Art. 170. A ordem econbdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(..)

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboracédo e prestagéo.

Assim sendo, busca-se encontrar um ponto de equilibrio entre a livre
concorréncia e o meio ambiente, a fim de que a ordem econémica esteja voltada a
justica social. Fortalecendo o que ja fora exposto, Cristiane Derani (2001, p. 175)

avaliza:

O direito do desenvolvimento sustentavel aporta essencialmente
normas capazes de instrumentalizar politicas de desenvolvimento
com base no aumento da qualidade das condicfes existenciais dos
cidaddos. A normatizagdo do desenvolvimento, para procurar uma
disposicdo racional dos seus elementos, procura geri-lo sob um
ponto de vista macro, ou seja, como desenvolvimento socialmente
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analisado, sintetizado na expressdo desenvolvimento econdmico.
Este, por sua vez, sé pode ser compreendido integralmente quando
vinculado a sua forma individualizada, expressa na garantia do
desenvolvimento das expressdes humanas (cultura, saude,
atividades individuais ou intersubjetivas que proporcionariam
felicidade). Assim, politicas que reencontrem uma compatibilizacéo
da atividade econbmica com o aumento das potencialidades do
homem e do meio natural, sem exauri-los; apoiadas por normas de
incentivo a pesquisa cientifica de protecdo dos recursos naturais e de
garantia de uma qualidade ambiental, sdo expressdes do direito do
desenvolvimento sustentdvel — uma outra forma de ver e
compreender o direito ambiental.

Cumpre salientar que a ideia basilar € assegurar a existéncia digna, por
meio de uma vida com qualidade. Novamente a doutrinadora Cristiane Derani (2001,

p. 240) apresenta o0 seguinte raciocinio:

A ordem econOmica descrita no texto constitucional perfaz a
constituicdo econbmica de uma ordem de mercado dirigida
globalmente. Nela estdo presentes elementos essenciais de uma
ordem econbémica, dispostos como diretrizes politico-econémicas.
Estes elementos sdo os pressupostos da economia de mercado que
ratifica: o respeito ao principio da concorréncia e da livre iniciativa.
Igualmente, cuida a ordem econémica constitucional da manutengao
do equilibrio global da economia. Havendo perturbacdo nesse
equilibrio, deve intervir o Estado dentro de um direcionamento global,
mesmo que para isso o0s principios da livre iniciativa e concorréncia
acabem sendo relativizados. S8o estes dois aspectos bésicos da
ordem juridica da economia: trazer para o campo juridico 0s
pressupostos essenciais do desenvolvimento da economia e
apresentar condi¢cdes para seu fomento e equilibrio.

A efetivacdo de uma qualidade de vida satisfatéria, capaz de abranger toda
sociedade, esta intrinsicamente arrolada ao modo de como esta sociedade dispde
sobre a preocupacdo e transformagdo de seus recursos, ou seja, de como
desenvolve sua atividade econbmica. Esta alegacéo transporta necessariamente a
inquiricdo de qual o conteddo daquilo que se resume como desenvolvimento
econbmico, e de que forma seus elementos constitutivos estdo inseridos no texto
constitucional.

A atividade econOmica, na maioria das vezes, gera alguma degradacdo
ambiental. Entretanto, o que se busca & minimiza-la, pois raciocinar de forma
contraria significaria dizer que nenhuma industria que venha danificar o meio

ambiente poderd ser instalada, e ndo € essa a visdo apreendida do texto. O
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apropriado é que as atividades sejam desenvolvidas utilizando os instrumentos
existentes, 0s quais propiciam uma menor degradacao possivel.

O desenvolvimento socioeconémico sustentavel € a garantia de um melhor
nivel de vida, a qual deve estar coordenada com uma igualdade na distribuicdo de
renda e de condi¢des de vida mais saudaveis. Assim, 0 acesso a alimentacéo sadia,
a qualidade da agua que se consome e sua disponibilidade para o lazer, condicbes
dignas de trabalho, o uso sustentavel de recursos naturais, sdo exemplos de
apontadores que cooperam a afericdo do desenvolvimento defendido pela ordem
econdmica constitucionalmente assegurada.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, exposto no art. 225
da Carta Magna Brasileira, apresenta-se como principio a ser acatado pela atividade
econbmica, revelada no art. 170, VI. A positivacdo deste principio cintila o
desenvolver da ordem econbmica, impondo sua sustentabilidade. Assim, os
elementos que compdem a norma expressa no art. 225, estdo na realidade
interagindo com os elementos tratados pela norma do art. 170.

Por fim, ndo se pode imaginar o desenvolvimento da atividade econdomica
sem o emprego adequado dos recursos naturais, haja vista que esta atividade é
condicionada ao uso da natureza. A elaboracdo de politicas mirando o
desenvolvimento socioeconémico sustentavel esta diretamente relacionada a defesa
do meio ambiente, na mesma razao da protecdo da ordem econdmica repousada na
valorizacéo do trabalho humano. O respeito conjunto desde trés fatores avalizam a
possibilidade de atingir os fins esperados pela ordem econémica constitucional:
garantir a todos uma existéncia digna, conforme o regramento da justica social,
disposto pelo art. 170 da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, ao se efetivar o desenvolvimento socioeconémico sustentavel e, por
conseguinte, melhorar a qualidade de vida da humanidade, nota-se que é possivel
conciliar a evolugéo da sociedade e a preservacao dos ecossistemas. I1Sso porque tal
desenvolvimento mantém o0s recursos naturais e se relaciona com a natureza de
uma forma diferenciada e harmonica. Dessa forma, possibilita que desta unido a vida
com dignidade seja resguardada no presente e sem comprometer geracoes futuras.

Nesse passo, passa-se agora a discorrer acerca do Novo Constitucionalismo
Latino-Americano, o qual emerge dos cenarios, social, politico e juridico, na regido
dos Andes na América Latina. Trata-se de um constitucionalismo de cunho

totalmente democratico, haja vista que o mesmo pressupde efetiva participacao de
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todos nos processos decisorios, e de feicdo ecocéntrica, no qual se adota como
bandeiras o reconhecimento dos direitos da natureza (Pachamama) e da cultura do
Bem Viver.

Os seus principais centros irradiadores de mudancas sdo o Equador e a
Bolivia, cujas reformas constitucionais recentes, respectivamente, em 2008 e 2009,
a partir da inclusdo dos povos indigenas e de outras minorias étnico-raciais, como
atores sociais na atualidade, incorporaram antiguissimos valores resgatados das
raizes pré-colombianas comuns, entre 0s quais sobressai o0 respeito a natureza e ao
ambiente. Assim, o Novo Constitucionalismo Latino-Americano, através da sua
adocdo de novos paradigmas, busca concretizar tanto o instituto da democracia,

como também o da sustentabilidade socioecondmica ambiental.
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3 O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Presentemente, nota-se que 0os ordenamentos juridicos ocidentais, de forma
predominante, tém na sua Constituicdo, o principal elemento de sua composicao,
isto é, a Constituicdo € observada como o centro do sistema juridico.

Nesse passo, 0 constitucionalismo moderno nasce por volta do século XVIII,
sendo que € afirmado com as Revolu¢gbes Burguesas (Inglesa, Francesa e Norte-
americana). Ocorre que alguns doutrinadores, como por exemplo, SANTOS (2007,
p. 11) e MAGALHAES (2010, p. 91-92), ditam que as instituicbes do mundo
moderno, fundamentados no modelo europeu ocidental, estdo em crise. Nesse
passo, MAGALHAES (2010, p. 91) alega que tal crise acarretard em uma mudanca
paradigmatica da qual se tem, por exemplo, o chamado Estado Plurinacional, sendo
este o fruto do movimento intitulado como o “novo constitucionalismo latino-
americano”.

Deste modo, 0 novo constitucionalismo latino-americano € um movimento
politico-juridico, o qual tem introduzido modificac6es estruturais e originando em
reformas constitucionais realizadas recentemente em alguns paises latino-
americanos. Dessa forma, o movimento supramencionado, também conhecido como
constitucionalismo andino, tem seu marco de referéncia nas constituicdes Brasileira
(1988), Colombiana (1991), Venezuelana (1999), Equatoriana (2008) e, a mais
recente, Boliviana (2009). Os principios fundamentais que positivaram e que devem
servir de parametros para interpretacbes de tais ordenamentos, indicam um
processo emancipatorio politico, social e juridico das antigas col6nias europeias.

Assim sendo, estdo presentes as condicbes juridicas para viver as
conquistas de uma democracia participativa, plural e intercultural. Tais pilares
permitem resgatar tradicdbes e identidades que, por varios seéculos, foram
desconsideradas porque n&o correspondiam aos parametros socioculturais e
politicos dos colonizadores.

Destarte, hd um giro referencial em que ndo mais a natureza esta a
disposicéo do ser humano e sim é o ser humano que dela depende para reproduzir e
realizar a vida. Neste sentido, a natureza passa a ser sujeito de direito, € patriménio
nacional Unico e incomensuravel; para dela usufruir é preciso planejamento de modo
a assegurar o equilibrio dos diversos ecossistemas e as agressfes devem ser

denunciadas e defendidas por todos, ou seja, pessoas naturais, juridicas,
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coletividades, grupos organizados e especialmente pelo Estado.

A forca do principio da precaucdo ambiental se faz sentir colocando-o em
superior hierarquia normativa. Pode-se concluir que por meio da tutela que hoje esta
positivada e, se sua efetividade se fizer presente, o0 desenvolvimento
socioecon6mico sustentavel tera reais possibilidades de se realizar, especialmente
porque ha mecanismos de protecdo da natureza que devem ser acionados com
eficiéncia, responsabilidade, imediatez e solidariedade.

Nesse contexto, para que se perceba melhor as modificacdes e propostas
do novo constitucionalismo latino-americano, faz-se necessario trazer a baila
algumas consideracfes sobre o surgimento do constitucionalismo e, também, sobre
0 neoconstitucionalismo. Deste modo, serd possivel identificar as diferencas entre
tais movimentos, bem como as principais inovagdes apresentadas pelo novo

constitucionalismo latino-americano.
3.1 BREVE CONSIDERACOES ACERCA DO SURGIMENTO DO CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo moderno teve sua origem em meados do século XVIII e
sua concretizagdo com as Revolugdes Burguesas: a Revolugéo Inglesa de 1688, a
Revolugcdo Americana de 1776, e a Revolugao Francesa de 1789.

Nesse passo, José Luiz Quadros de Magalhdes (2011, p. 11) ensina que se
pode considerar como embrido do constitucionalismo a Magna Carta de 1215’. Com
a materializacdo da Constituicdo, surgem dois elementos inovadores para a ordem
juridico-politica existente no século XVIII: a restricdo do poder e a previsdo de
direitos. E por isso que tal previsdo é visivelmente oposta ao ideéario absolutista, o
qual era dominante na maioria dos estados ocidentais. Corroborando com este novo

pensamento, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo®, de 1789, em seu

" AMagna Carta, cujo nome completo é Magna Charta Libertatum seu Concordiam inter regem
Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae (Grande Carta das
liberdades, ou concérdia entre o rei Jodo e os bardes para a outorga das liberdades da Igreja e do rei
Inglés), € um documento datado de 1215. A Magna Carta advém de desentendimentos entre o rei
Jodo, o Papa e os bardes ingleses a respeito das prerrogativas do soberano. Conforme os termos da
Magna Carta, o rei Jodo deveria renunciar a determinados direitos e respeitar certos procedimentos
legais, como também admitir que a vontade do rei estaria sujeita a lei. Dessa forma, a referida Carta
tinha por objetivo limitar o poder dos monarcas da Inglaterra, especialmente o do rei Jodo. Este, por
sua vez, assinou a referida carta, impossibilitando, assim, o exercicio do poder absoluto.

® Este documento foi aprovado no dia 26 de agosto de 1789, pela Assembleia Constituinte, no
contexto inicial da Revolugdo Francesa e tornou-se um classico para as democracias do mundo
contemporaneo. Seus principios iluministas tinham como base a liberdade e igualdade perante a lei, a
defesa inalienavel a propriedade privada e o direito de resisténcia a opressao.
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artigo 16 afirma que “toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao for
assegurada, nem a reparticdo dos poderes determinadas, ndo tem Constituicao”.

No entanto, acentua-se que o constitucionalismo ndo nasceu democratico;
ele na verdade surge liberal, como meio de limitar o poder do Estado e afiancar a
seguranca da burguesia, a qual tendo alcancado poder politico com a queda do
absolutismo, precisa de estabilidade para o exercicio das suas atividades
(MAGALHAES, 2010, p. 96). Sob o amparo do Estado Liberal, a constitui¢do tinha
como preceitos fundamentais a valorizacdo da liberdade individual; a garantia e
protecdo da propriedade privada; a declaracdo de direitos individuais para todas as
classes (ocorre que para as classes menos favorecidas tais direitos eram conferidos
apenas formalmente); e previsdo da separacdo de poderes.

Insta salientar que no que tange a separacdo dos poderes, ao Poder
Legislativo cabia o dever de elaborar as leis, existindo, por essa razdo, uma
sobreposicdo desse poder em relacdo aos demais. O Executivo deveria aplicar o
Direito, sempre observando a seguranca e a liberdade; e o Judiciério, aplicava e
impunha a lei por meio de subsungao (OLIVEIRA, 2002, p. 52-54).

Deste modo, o Direito € compreendido como uma ordem fechada de normas
gue garantem a estabilidade e seguranca. Quanto ao Estado, este ndo intervém no
mercado e, muito menos, na vida privada dos cidadados. Conforme 0os ensinamentos
de José Luiz Quadros de Magalhdes (2010, p. 97-98), o constitucionalismo liberal
era incompativel, num primeiro momento, com a ideia de democracia, isto € com a
tomada de decisbes a partir da vontade da maioria da populacdo. Assim, o
constitucionalismo vitorioso das revolugbes burguesas possibilitava a liberdade
individual dos homens brancos e ricos. Nao houve, portanto, num primeiro momento,
qualquer reinvindicacao para que o voto fosse universal e garantisse a liberdade da
vontade de toda a populacao.

A democracia encontra-se e liga-se com o constitucionalismo apenas no
século XIX, onde surgem as reinvindicacdes das classes operarias, as quais se
organizaram e constataram a inexisténcia de direitos efetivos para toda a populacéo.
Tais reinvindicacdes sociais, realizadas pelos sindicatos e partidos politicos (recém-
surgidos), aliadas ao capitalismo monopolista, a crise da sociedade liberal e a
primeira guerra mundial iniciam o constitucionalismo social (OLIVEIRA, 2002, p. 58).

O constitucionalismo social tem como marco inaugural as constituicbes do

México de 1917 e a da Alemanha de 1919. Diante do Estado Social, os governos
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passaram a intervir na economia e nas relacdes privadas, pois assim, asseguraram
o estado de bem-estar social. Deste modo, materializam-se os direitos liberais que
eram apenas formalmente garantidos e ha, em alguma medida, a implementacéo de
direitos sociais.

Portanto, a sociedade, ap0s a primeira guerra mundial, encontra-se dividida
entre a sociedade civil e o Estado. Assim, no lugar de uma sociedade formada por
proprietarios, governados por um Estado nao intervencionista, nasce uma sociedade
caracterizada pelo conflito de interesses das diversas camadas sociais, cada uma
ansiando pelo atendimento de seus interesses. Nesse passo, 0 Estado passa a
intervir na economia, garantindo uma artificial livre concorréncia que acarreta em
desigualdades contrapesadas por prestacdes estatais de servicos e pela concessao
de direitos sociais. O Direito comeca a ser observado como um sistema de regras e
principios otimizaveis e encerra objetivos a serem realizaveis (OLIVEIRA, 2002, p.
59).

Quanto ao principio da separacdo de poderes, o mesmo € visto sob outra
perspectiva: fala-se em fung¢des do Estado. Dessa forma, o Poder Legislativo elabora
as leis, mas, também, assume a funcao de fiscalizar o Estado; o Poder Executivo &
contemplado por meios de intervencdo no mercado para efetivar e garantir o
interesse publico; e o Poder Judiciario, cumpre a funcao jurisdicional para abonar a
densificacédo do Direito.

Todavia, apesar de todas essas propostas, o Estado Social ndo foi capaz de
concretizar os inumeros direitos previstos e efetivar a democratizacdo econdémica e
social. Mesmo com a previsdo constitucional dos direitos sociais e com a limitagéo
do poder estatal, ocorreram duas guerras mundiais no século passado.

Sendo assim, apds a segunda guerra mundial, os paises europeus, como
forma de repelir os horrores presenciados, comecaram a inserir em suas
constituicbes valores como a da dignidade da pessoa humana e normas de direitos
fundamentais. Nesse passo, Ana Paula de Barcellos (2007, p. 4-5) aduz que:
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As constituicdes contemporaneas, sobretudo apds a Segunda Guerra
Mundial, introduziram de forma explicita em seus textos elementos
normativos diretamente vinculados a valores, — associados, em
particular, & dignidade humana e aos direitos fundamentais — ou a
opcdes politicas, gerais (como reducao das desigualdades sociais) e
especificas (como prestacao, pelo Estado, de servigos de educacao).
A introducdo desses elementos pode ser compreendida no contexto
de uma reacdo mais ampla a regimes politicos que, ao longo do
século XX, substituiram os ideais iluministas de liberdade e igualdade
pela barbarie pura e simples, como ocorreu com 0 nazismo e
fascismo. Mesmo onde ndo se chegou tdo longe, regimes
autoritarios, opressdo politica e violacdo reiterada dos direitos
fundamentais foram as marcas de muitos regimes politicos ao longo
do século passado.

Por conseguinte, a Constituicdo se aproxima ainda mais do ideal
democratico, originando, assim, uma nova forma de organizacéo juridico-politica,
inexistente até entdo: o Estado Democratico de Direito. (BARROSO, 2007, p. 3)

Essa nova percepcdo de constitucionalismo € chamada por muitos
doutrinadores como “neoconstitucionalismo”, que, em sintese, pode ser descrito
como um movimento juridico-politico-filoséfico que modifica a nocao e interpretacao
do Direito e de sua ligagdo com 0s outros sistemas sociais. O aprofundamento sobre

0 neoconstitucionalismo sera feito logo a seguir.

3.2 NEOCONSTITUCIONALISMO: CONCEITO, CARACTERISTICAS E EXTERIORIDADES

RELEVANTES

A nomenclatura neoconstitucionalismo foi utilizada pela primeira vez pela
autora italiana Suzanna Pozzolo, em 1993, durante uma conferéncia em Buenos
Aires. Na oportunidade, a autora usou o termo para “denominar um certo modo
antijuspositivista de se aproximar do direito” (DUARTE; POZZOLO, 2006, p. 77).

ApoOs esse evento, muitos estudos vém sendo feitos para determinar os
contornos desse movimento. Lénio Luiz Streck (2009), ao caracterizar o
neoconstitucionalismo como um movimento que gera uma ruptura do paradigma do

Estado “liberal-individualista e formal-burgués” diz que:
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Isto € o neoconstitucionalismo: uma técnica ou engenharia do poder
gue procura dar resposta a movimentos histéricos de natureza
diversa daqueles que originaram o constitucionalismo liberal, por
assim dizer (ou primeiro constitucionalismo). Por isso o
neoconstitucionalismo é paradigmatico; por isso ele é ruptural; ndo
h&a sentido em trata-lo como continuidade, uma vez que seu “motivo

s

de luta” é outro.

Dessa forma, tem-se por neoconstitucionalismo um movimento tedérico de
revalorizacdo do direito constitucional, onde se d4 um novo enfoque ao papel
da Constituicdo no sistema juridico. O neoconstitucionalismo, portanto, visa
aprofundar o direito constitucional, fundamentando-o em novas premissas, como por
exemplo, a propagagéo e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais e a
forca normativa da Constituicdo, buscando, assim, a modificacdo de um estado legal
para um estado constitucional.

Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso (2007, p. 2) sustenta que o0
neoconstitucionalismo deve ser entendido através da identificacdo do marco
histérico, tedrico e filosofico. Segundo o referido autor, tém-se como marco histérico
0S movimentos constitucionais da Europa pés segunda guerra mundial, como por
exemplo, as constituicdes alema de 1949 e a italiana de 1947. E, também, a
instauracao dos tribunais constitucionais nesses paises, nos anos de 1951 e 1956,
respectivamente. Ademais, para ele, € necessario citar 0s processos de
redemocratizacdo da Espanha e Portugal, os quais fortaleceram o
neoconstitucionalismo.

No que tange ao marco teorico, Luiz Roberto Barroso (2007, p. 5)
acrescenta que o0 neoconstitucionalismo possui trés caracteristicas basilares, sdo
elas: “a) o reconhecimento de forgca normativa a Constituicdo; b) a expansdo da
jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional”.

Quanto ao marco filosofico, para Luiz Roberto Barroso (2007, p. 4), trata-se
do periodo do pos-positivismo. Conforme o autor, com a superacdo do
jusnaturalismo, congregada ao fracasso do positivismo, surgiu a precisdo de uma
leitura que respeitasse o direito positivado juntamente a concretizacdo de valores.
Assim, o0 neoconstitucionalismo tenta fazer com que a interpretacdo e a aplicacéo
das normas juridicas sejam norteadas por uma teoria de justica.

A doutrinadora Ana Paula de Barcellos (2007, p. 2-9) revela que as

caracteristicas do neoconstitucionalismo podem ser ordenadas em dois grandes
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grupos, quais sejam: as metodoldgico-formais e as materiais. No que se refere ao
primeiro grupo, de acordo com a autora, estdo inclusas: normatividade e
superioridade da Constituicdo e a légica posicdo de centralidade do ordenamento
juridico. No que diz respeito ao segundo grupo, ou seja, 0 aspecto material, a

supracitada autora afirma o seguinte:

Do ponto de vista material, ao menos dois elementos caracterizam o
neoconstitucionalismo e merecem nota: (i) a incorporagdo explicita
de valores e opc¢des politicas nos textos constitucionais, sobretudo
no que diz respeito a promoc¢ao da dignidade humana e dos direitos
fundamentais; e (ii) a expansdo de conflitos especificos e gerais
entre as op¢cBes normativas e filoséficas existentes dentro do préprio
sistema constitucional. (BARCELLOS, 2007, p. 4)

Dessa forma, nota-se que o neoconstitucionalismo é um movimento juridico-
politico-filoséfico que altera a nocéo e a interpretacdo do Direito, haja vista que ele
insere conteudos axiolégicos e concede forga normativa a constituicéo, recolocando-
a como principal elemento na ordem juridica.

Diante dos estudos ja realizados sobre o neoconstitucionalismo, faz-se
necessario ressaltar a classificacdo apresentada por Paolo Comanducci (2009, p.
73-97), acerca dos tipos de neoconstitucionalismo existentes. Apoiando-se nas
nocoes apresentadas por Noberto Bobbio sobre os tipos de positivismo, as quais se
encontram no livro Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito, sendo que,
segundo ele, “podemos, portanto, distinguir trés aspectos do positivismo juridico,
conforme se configura: a) a como método para o estudo do direito; b) como teoria do
direito; ¢) como ideologia do direito” (1995, p. 234); Paolo Comanducci classifica o
neoconstitucionalismo em tedrico, ideoldgico e metodoldgico.

O neoconstitucionalismo teérico € determinado como uma teoria do direito
em que h& a “invasédo” da constituicdo em toda a ordem juridica, com a efetivacao
dos direitos fundamentais e o aparecimento de principios na propria constituicao.
Paolo Comanducci (2009, p. 83-84) assinala também a diferenciacdo da
interpretacdo constitucional diante das outras leis; ditando que o tipo de
interpretacdo variara conforme a no¢ao de constituicdo utilizada pelo intérprete, isto
€, modelo prescritivo ou modelo axioldgico.

O neoconstitucionalismo ideolodgico, por sua vez, representa a importancia
de se garantir e expandir os direitos fundamentais. Conforme o entendimento do

autor supramencionado, a ideologia neoconstitucionalista utiliza 0 modelo axiol6gico
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de constituicdo como norma. E, € por isso, que ele assinala a obrigacdo moral de se
obedecer as leis e a prépria constituicao.

O neoconstitucionalismo metodoldgico alude a adogdo da concepcgéo de que
0s principios constitucionais e os direitos fundamentais fazem uma ligacdo entre o
direito e a moral. Defronta-se ao método positivista, pois esse determina que seja
possivel identificar e distinguir o direito que é daquele que deveria ser, como
também, defende a necessidade da separacéo entre direito e moral.

Constata-se, portanto, que 0 neoconstitucionalismo nasce como uma nova
forma de compreensao do direito, sendo que esse se encontra diante de um novo
paradigma, qual seja o Estado Democratico de Direito. Como fora analisado, ha
inimeras teorias a respeito desse modo de observar o direito. E visivel que cada
teoria possui suas peculiaridades, todavia, € possivel identificar alguns pontos em
comum, sendo eles: reconhecimento da materialidade e fortalecimento do
entendimento do conceito de supremacia da constituicdo; indispensabilidade de
positivacdo; implementacdo e garantia na efetivacdo dos direitos fundamentais;
existéncia de principios e normas na ordem juridica e na constituicdo; devida
significancia a interpretacdo da constituicao.

Nesse sentido, vale mencionar o ensinamento do doutrinador Valerio Onida
(2006, p. 52-54), haja vista que o0 mesmo determina o ndcleo forte de ideias que
constituem o patriménio comum do neoconstitucionalismo. Segundo ele, tal ndcleo

refere-se:

A dignidade a ser reconhecida e protegida em cada ser humano; o
entendimento de que a organizacéo politica (0o Estado) é para a pessoa, e
ndo o contrario; a ideia e estrutura do Estado de direito, ou nos termos da
tradicdo anglo-saxd, o respeito da rule of law, a existéncia de um nucleo
intangivel (indisponivel, ndo apenas ao Estado como também ao mercado)
de direitos de liberdade do individuo; e dos direitos coletivos (dos grupos
sociais) que o integram; o principio de igualdade entendido como proibi¢ao
de discriminacdo e como parametro fundamental da adequacdo do
tratamento juridico as situacdes objetivos dos sujeitos; o dever passivo e
ativo dos poderes publicos, de promover liberdade e igualdade, e portanto
um nucleo garantido de direitos sociais; um poder politico fundado no
consenso e na participacdo dos cidaddos na formagéo da vontade coletiva,
no respeito dos limites constitucionais; uma organizacdo ‘difusa’ dos
poderes que assegure o equilibrio e controle reciproco; um sistema de
garantias que assegure a justiciabilidade dos direitos de todos e o respeito
efetivo das regras legais; a projecédo internacional e supranacional destes
principios, ao fim de garantir uma ordem internacional com fundamento néo
na for¢ca mas no respeito do direito.
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Por fim, diante das consideracfes até aqui dispostas, conclui-se que o
neoconstitucionalismo aplica-se a garantir a seguranca material dos direitos
fundamentais a todos da populacéo.

Estas caracteristicas e fundamentos do neoconstitucionalismo foram
paulatinamente incorporados pelos diferentes Estados diante dos processos de
democratizacdo, especialmente na América-latina. Neste contexto, é, sobretudo, no
gue se refere a tutela do ambiente e a defesa da diversidade natural e cultural que o
novo constitucionalismo latino-americano surge e apresenta inovacgdes. Dos
recentes textos constitucionais nascem disposi¢cées que permitem falar de um novo
capitulo do Estado Constitucional, aonde ha uma virada biocéntrica’, ou seja, passa-
se a afirmar o Estado plurinacional, multiétnico, que anseia pelo bem-estar

ambiental.

3.3 O Novo CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO PROPRIAMENTE DITO E SUAS

CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo de um povo tem entre suas importantes funcdes indicar e
salvaguardar os valores e tradicbes para o presente e para as geracdes que
seguem. Ela deve representar esta alian¢ga de modo a possibilitar a convivéncia com
os desafios entre o que esta consolidado (conquistas) e as mudancas.

Nesse contexto, Antonio Carlos Wolkmer (1989, p. 14), ao tratar do tema do
novo constitucionalismo latino-americano, destaca a preocupa¢do contemporanea
quanto a indicacao de parametros hermenéuticos para vivenciar, de modo efetivo, as
conquistas materializadas nos dizeres constitucionais. Destaca 0 seguinte

argumento:

A constituicdo ndo deve ser tdo somente uma matriz geradora de processos
politicos, mas uma resultante de correlagbes de for¢as e de lutas sociais em
um dado momento histérico do desenvolvimento da sociedade. Enquanto
pacto politico que expressa a pluralidade, ela materializa uma forma de
poder que se legitima pela convivéncia e coexisténcia de concepcdes
divergentes, diversas e participativas. Assim, toda sociedade politica tem
sua propria constituicdo, corporalizando suas tradi¢cdes, costumes e praticas
gue ordenam a tramitacdo do poder. Ora, ndo é possivel reduzir-se toda e
qgualquer constituicdo ao mero formalismo normativo ou ao reflexo
hierarquico de um ordenamento juridico estatal.

® Novas tendéncias do novo constitucionalismo latino-americano, especialmente no que tange a
protecdo e a garantia dos direitos fundamentais, do pluralismo democratico e das normas voltadas ao
desenvolvimento e a sustentabilidade socioambiental.
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Este pensamento contribui para reforcar a ideia da necessaria legitimidade
do processo de construcdo de uma constituicdo, pois ela é fonte de toda ordem
juridica. Os direitos e deveres nela contidos abrem caminhos para aplicar o Direito
diante das rela¢cdes humanas, por meio do processo de positivacdo. Neste sentido, a
efetividade social e politica da constituicdo serédo vivenciadas se houver confianca e
respeito daqueles a quem tem por destinatarios.

Em um r4pido olhar sobre os caminhos hermenéuticos que os cientistas do
direito apontam, a partir do Estado Moderno, pode-se destacar o momento de
predominancia do positivismo e, apdés segunda guerra mundial, o pds-positivismo,
ocasifes em que os paradigmas para interpretar os textos normativos eram da
cultura e da racionalidade econdmica ocidental eurocéntrica e norte-americana. Esta
marcada, tradicionalmente, pelo ideario liberal, que por sua vez pautava-se na
prevaléncia de direitos e valores do individualismo e da visdo de sociedades
homogéneas.

Em face de varios acontecimentos politicos, sociais e econdmicos no século
XX em diferentes lugares do planeta, da consolidacdo do fendmeno da globalizacéo,
da pratica de processos democraticos abrindo espaco para a participacao de grupos
sociais até entdo excluidos das decisdes de interesse publico, ficam expostos novos
paradigmas a serem considerados na interpretacdo do Direito. Ou seja, o intérprete
da ordem juridica no inicio do século XXI deve considerar a composi¢cao plural das
sociedades atuais e da consequente heterogeneidade cultural.

Na atualidade as discussfes e reivindicacbes, nos mais diversos espacos
publicos nacionais e internacionais, giram em torno do ponto de que as relacfes
humanas devem ser regidas por valores que promovam a inclusdo social, politica e
econdmica. Para tanto, a tdbua de valores juridicos deve priorizar, por exemplo, a
solidariedade e a igualdade material. Estes valores sdo fundamentos para buscar
paz e justica social.

Neste sentido é possivel afirmar que h& espaco politico e juridico, inclusive
nos ordenamentos mais tradicionais (Europeu e Norte-Americano) para reivindicar: i)
respeito ao passado no sentido de que a cultura ancestral de um povo deve ser
reconhecida ndo somente como um discurso politico-social, mas, sim, com forca de
normatividade juridica; ii) possibilidade de conviver de modo pacifico com as
diferencas; iii) direito de participar diretamente em decisGes politicas que possam

interferir de modo substancial em suas vidas; iv) tutela do Estado para proporcionar
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oportunidades educacionais, de trabalho, de lazer, enfim, condicbes de vida com
qualidade.

S&o estes o0s atuais caminhos apontados pelo constitucionalismo construido
em alguns Estados na América Latina. Tem-se, como exemplo, a Constituicdo do
Brasil (1988), da Coldombia (1991), da Venezuela (1999), do Equador (2008) e da
Bolivia (2009). Todos estes documentos juridicos tém em comum um foco humano e

ecocéntrico e de respeito & democracia participativa.

3.3.1 A Trajetora do Constitucionalismo Latino-Americano a Partir do Século XIX

O inicio do século XIX foi marcado pela independéncia das colbnias latino-
americanas. Apesar deste fato politico importante ndo houve uma mudanca cabal e
terminante, no que tange a relacdo com a Espanha e Portugal. Isso porque né&o
ocorreu ruptura significativa na ordem social, econdmica e politico-constitucional.
Deste modo, foram agregados e ajustados ao constitucionalismo latino-americano os
principios que resguardavam a mentalidade econdmica-capitalista, a doutrina do
liberalismo individualista e a filosofia positivista.

Nesse contexto, ha América Latina pés-independéncia, houve a influéncia
das cartas politicas burguesas e dos principios iluministas, bem como o ideario
capitalista europeu, no desenvolvimento da cultura juridica e no processo de
constitucionalizacdo. Logo, as constituicdes elaboradas na América Latina até o
final século XX tém sido a expressdo predominante da cultura dos paises que a
colonizaram. Nesse passo, assegura Idon M. Chivi Vargas (2009, p. 158), que tal

constitucionalismo:

Tem sido historicamente insuficiente para explicar sociedades
colonizadas; néo teve clareza suficiente para explicar a ruptura com
as metropoles europeia e a continuidade de relagbes tipicamente
coloniais em suas respectivas sociedades ao longo dos séculos XIX,
XX e parte do século XXI.
Dessa forma, na histéria da América Latina, tradicionalmente o modelo de
Estado nas constituicdes demonstrou formas de organizacdo totalmente alienigenas
diante da realidade cultural, social, econémica e territorial dos povos da regido. Nos
diferentes textos constitucionais se solidificou uma tradicdo que legitimava um

modelo de Estado, centralizado ou federal, como ordenamento territorial e
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administrativo que nado respeitava os diferentes fatores étnicos, sociais, culturais, “o
modus vivendi” dos povos originarios do continente. Povos que, por conseguinte,
foram “subordinados por um império de instituicdes pertencentes a outras realidades
tipicas das sociedades dominantes” (ORTIZ-ALVAREZ e LEJARZA, 1997, p. 18).

Recentemente, movimentos constitucionalistas na América Latina estédo
apontando dire¢cdes para superar a mentalidade légica liberal-individualista. Tendo
em vista construir espacos publicos, diante da observacdo e do respeito aos
interesses e necessidade das maiorias que historicamente ndo participaram dos
processos decisorios.

As novas constituicdes surgidas na América Latina sdo uma ruptura com a
antiga matriz eurocéntrica de pensar o Direito, isto €, esta acontecendo uma
reformulagdo e alteragdo nas ideias e nos instrumentos juridicos em favor dos
interesses e das culturas que foram desrespeitadas em tempos passados. Trata-se
do novo constitucionalismo latino-americano, o qual estd sucedendo de forma
majoritaria nos paises andinos.

Destarte, 0 novo constitucionalismo latino-americano se singulariza por uma
profunda adeséo a forma de Estado constitucional, social e democratico de direito,
fundamentada na concepc¢éao da for¢ca normativa da constituicdo, a qual ultrapassa a
compreensao semantica da constituicdo como documento predominantemente

politico e programatico e tende pela sua imediata e direta aplicacao.

3.3.2 O Novo Constitucionalismo Latino-Americano e a sua Relacdo com o

Pluralismo Juridico

Os movimentos politico-juridicos acontecidos nas ultimas décadas nos
paises da América Latina tém merecido especial destaque, pois se propdem a
resgatar os valores do pluralismo juridico reconhecendo a possibilidade da
convivéncia entre diferentes culturas por meio do que denominam de cultura da paz.

Nesse passo, tem-se por pluralismo juridico a diversidade de normas que
regem uma determinada sociedade de forma simultadnea, sendo considerada como
guestao social e em partes como antagonismo ao monismo juridico, sendo que este
nada mais € do que o monopdlio dos regulamentos juridicos impostos pelo Estado.

Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 260) define o pluralismo juridico como “a

coexisténcia e interacdo, no interior de uma mesma forma de vida cotidiana, de
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multiplas e diversas manifestaces normativas ndo estatais”. Ademais, 0 mesmo
autor diz que por intermédio das “normas impostas pelo movimento social, a
sociedade organizada cria seu proprio ordenamento juridico, paralelo ou
complementar aquele garantido pelo proprio Estado, através de producdo pacifica
ou de processo de luta”. (WOLKMER, 1999, p. 112)

Miguel Reale (1984, p. 261), por sua vez, descreve o pluralismo juridico
como uma doutrina que “afirmava a existéncia de Direito independentemente do
Estado e que p6e um paradeiro a reducao arbitraria do direito a lei do Estado”.
Completa tal definicdo afirmando que o pluralismo juridico € como “uma reacao das
forcas vivas da sociedade contra a maquina do Estado, montada com a funcéo
exclusiva de editar leis, de fazer Direito, a maneira de Kant, como ordenamento
destinado a mera tutela da ordem das liberdades individuais” (REALE, 1984, p. 261).

Insta ressaltar que, segundo Wolkmer, o pluralismo juridico € instaurado
(quando criado pelo Estado) e reconhecido (quando elaborado pelos grupos sociais).

Deste modo, para ele a:

“sociedade pluralista marcada pela convivéncia dos conflitos e das
diferencas, propiciando uma outra legitimidade embasada nas
necessidades fundamentais de sujeitos coletivos insurgentes, que,
com suas praticas, relagcbes e reivindicacbes, passam a ser
encaradas como fontes de producdo juridica nao-estatal. (...) o
estagio de acumulacédo do capitalismo transnacional e as mudancas
da sociedade industrial de massa acabaram por impulsionar ndo s6
uma crise urbano-social, mas sobretudo, crises tanto sistema de
legitimidade de representacédo politica, quanto nas formas unitarias e
centralizadoras do poder administrativo”. (WOLKMER, 1997, p. 222 a
223).

Nesse sentido € importante ressaltar que pluralismo juridico ndo surge como
a negacdo da modernidade, mas sim como imperativa afirmagéo, conforme salienta
Arruda Junior (1997, p. 127):

O pluralismo juridico emerge socialmente por consequéncia dos
processos estruturais de dificil convergéncia para uma racionalizacdo
juridica nos termos moderno que resulta do colonialismo, da
dependéncia, e da marginalizagcdo. Denominamos essa primeira
caracteristica do pluralismo juridico como exemplificativa de pré-
modernidade da modernizacéo capitalista tardia.

Corroborando com esse pensamento, Antonio Carlos Wolkmer afirma que “o

pluralismo surge devido a falta de atencdo do Estado para com aqueles mais
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necessitados, pois € destas classes mais sofridas e necessitadas que surge a
regulamentacao estatal” (1997, p. 301). Dessa forma, o pluralismo juridico tem por
fundamento a realizag&o objetiva das caréncias de seus protagonistas, sendo essas
pessoas excluidas pelas normas juridicas do Estado, conservando certa
desconfianga nas instituicoes juridicas e em seus profissionais.

Segundo Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 207) o pluralismo juridico ao ser
empregado como novo paradigma politico e juridico, esta comprometido com a
atuacao de novos sujeitos coletivos (legitimidade dos autores), com a satisfacdo das
necessidades humanas essenciais (fundamentos materiais) e com 0 processo
politico democratico de descentralizacdo, participacdo e controle comunitario
(estratégias).

Assim sendo, a situagcdo social atual, juntamente com a valorizagdo dos
direitos fundamentais e a necessidade de implementacéo de politicas eficazes serdo
as ferramentas capazes de originar as novas constituicdes. Na opinido de Rubén
Martinez Dalmau (2008, pg. 22)

La evolucién constitucional responde al problema de la necesidad.
Los grandes cambios constitucionales se relacionan directamente
con las necesidades de la sociedades posean sobre las posibilidades
del cambio de sus condiciones de vida que, en general, en América
Latina no cumplen con las expectativas esperadas en los tiempos
que transcurren.®

O novo constitucionalismo latino-americano privilegia a riqueza cultural
diversificada e, também, reverencia as tradicbes comunitarias histéricas. Desse
modo, ultrapassa o modelo de politicas exclusivistas que sdo compromissadas com
as elites dominadoras, a qual esté servi¢co do capital externo.

Diante disso, no processo de recriacdo do Estado plurinacional™, deve ser
observado a pluriculturalidade vivente, cuja existéncia foi negada e ocultada pelo

processo de colonizagédo. Corroborando, diz Luis Villoro (1998, p.47)

1 A evolucdo constitucional responde ao problema da necessidade. As principais mudancas
constitucionais estdo diretamente relacionadas com as necessidades que as sociedades possuem
sobre as possibilidades de mudanca nas suas condi¢Ges de vida, que, em geral, na América Latina,
nao cumprem com as expectativas almejadas, diante do transcorrer do tempo. (traducéo nossa)

' O Estado plurinacional reconhece a democracia participativa como base da democracia
representativa e garante a existéncia de formas de constituicao da familia e da economia segundo os
valores tradicionais dos diversos grupos sociais (étnicos e culturais) existentes. Logo, € um estado
pluriétnico, por isso, atentado para os principios da participacdo, democracia e inclusdo das minorias
marginalizadas.
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No podemos volver atras. Los siglos XIX y XX, a través de muchos
sufrimientos, lograron construir una nueva identidad nacional: la
nacion mestiza. Se forjo una unidad real nueva, que permitio la
modernizacion relativa del pais. Seria suicida querer la disgregacion
de esa nacion de lo que se trata es de aceptar una realidade: la
multiplicidade de las diversas culturas, de cuya relacion autébnoma
naceria esa unidad. Frente al Estado-nacion homogéneo se abre
ahora la posibilidas de un Estado plural que se adecue a la realidade
social, constituida por una multiplicidad de etnias, culturas,
comunidades™.

Dessa forma, os movimentos pela refundagédo do Estado latino-americano
nascem da reivindicacéo histérica por ambiente democratico e relinem interesses a
partir da renuncia da posi¢ao de sujeitos passivos na relacdo social com os poderes
estabelecidos.

Contudo, para que houvesse essa reinterpretacao pluricultural, foi salientada
a importancia do dialogo, como também da interculturalidade. Isso porque o0s
mesmos sdo tidos como o0s principais instrumentos para efetivagdo da
reinterpretacao pluricultural, pois ndo se podem cometer os mesmos erros dos
dominadores, isto é, ndo se deve recolonizar o poder, ou mesmo torna-lo
hegemonico outra vez.

O pensamento supracitado propde impedir a justaposicdo de culturas, para
gue assim haja a compatibilidade dos chamados diferentes, afluindo, assim, para um
dialogo humanitario. O doutrinador Boaventura S. Santos indica uma ferramenta de
trabalho na producéo do conhecimento latino-americano, o qual esta enfocado nos
pilares da ecologia, dos saberes e na traducdo intercultural. Tal ferramenta é
conhecida como hermenéutica diatopica®®. Deste modo, conforme Boaventura S.
Santos (2010, p. 46) “La hermenéutica diatépica consiste en un trabajo de

2 Ndo podemos voltar atrés. Os séculos XIX e XX, através de muitos sofrimentos, conseguiram
construir uma nova identidade nacional: a nagdo mestica. Construiu-se uma nova unidade real, o que
permitiu a modernizacdo relativa do pais. Seria suicidio querer a desintegracdo dessa nacdo, sendo
necessario aceitar uma realidade: a multiplicidade de diversas culturas, de cuja relacdo autbnoma
nasceria essa unidade. Diante do Estado-nacdo homogéneo abre-se agora possibilidades de um
Estado plural que se adeque a realidade social, constituida por uma multiplicidade de etnias, culturas,
comunidades. (tradu¢&o nossa)

¥ Trata-se da compreensdo mutua dos distintos universos de sentido das culturas envolvidas no
dialogo. Isso porque nado se pode compreender facilmente as constru¢fes de uma cultura a partir
do topos de outra. Logo, através da hermenéutica diatopica, procura-se desenhar um caminho para
ultrapassar as dificuldades que emergem do dialogo intercultural. Assim, o que se anseia é o dialogo
entre as diversas culturas do mundo, sendo que os discursos culturais devem ser postos em suas
respectivas realidades, de maneira a se tornarem mutuamente compreensiveis.
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interpretacion entre dos o mas culturas com el objetivo de identificar preocupaciones
isomorficas entre ellas y las diferentes respuestas que proporcionan*”.

Ao lado dessas observacgdes, insta ressaltar que se deve rever o Estado
moderno de acordo com as ambic8es populares e comunitarias. Para Boaventura S.

Santos (2009, p. 202)

Entonces esta aqui la idea de que la plurinacionalidad obliga, mas
obviamente, a refundar el Estado moderno, porque el Estado
moderno, como vamos ver, es un Estado que tiene una sola nacién,
y en este momento hay que combinar diferente conceptos de nacion
dentro de un mismo Estado. La interculturalidad tiene esta
caracteristica que nos es simplesmente cultural, sino también politica
y, ademas, presupone una cultura comun. No hay interculturalidad si
no hay cultura coman, una cultura compartida®®.

O pluralismo juridico disposto em nucleos de justica comunitaria € uma das
formas de demonstracdo que vai além da juridicidade institucional sistematizada pelo
pensamento engessado da cultura hegemdnica, qual seja a cultura do homem
moderno ocidentalizado.

E importante destacar que as constituicdes da Colémbia, da Bolivia e do
Equador, ja congregaram o pluralismo juridico e o direito de utilizacdo da justica
indigena, de forma paralela a juridicidade estatal. Admitindo, assim, a manifestacao
periférica de outro arquétipo de justica e de legalidade, distinto daquele criado e
utilizado pelo Estado moderno. Dessa forma, possibilita a convivéncia de instancias
legais distintas, expostas em igual hierarquia: jurisdicdo ordinaria estatal e a
jurisdicéo indigena.

E neste contexto do pluralismo juridico, o qual visa garantir o direito a
igualdade, que os direitos e deveres que compdem a ordem juridica de um povo

devem ser interpretados.

* A hermenéutica diatépica consiste em um trabalho de interpretacdo entre duas ou mais culturas,
com o objetivo de identificar preocupacdes isomorficas entre elas e as diferentes respostas que
Psroporcionam. (tradugéo_ nossa) _ _ _

Entdo aqui esta a ideia de que a pluralidade obriga, obviamente, a remodelar o Estado moderno,
porque o Estado moderno, como vamos ver, € um Estado que tem uma Unica nacdo, e nesse
momento deve-se combinar diferentes conceitos de nacdo dentro de um mesmo Estado. A
interculturalidade tem esta caracteristica que ndo é simplesmente cultural, sendo também politica e,
além disso, pressupde uma cultura comum. Na ha interculturalidade se ndo existe cultura comum,
uma cultura compartilhada. (traducao nossa)
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3.3.3 O Novo Constitucionalismo Ecocéntrico nos Andes da América Latina: A

Influéncia da Cultura Pachamama (Inca) e o Bem Viver

Como ja fora dito, nos ultimos anos insurgiu dos cenarios, social, politico e
juridico, na regido dos Andes na Ameérica Latina, um novo constitucionalismo de
carater ecocéntrico, o qual assume como bandeiras o reconhecimento dos direitos
da natureza, também chamado de Pachamama®®, e a cultura do Bem Viver. Os
principais centros irradiadores de mudancas sdo o Equador e a Bolivia, haja vista
que as reformas constitucionais recentes, respectivamente, em 2008 e 2009,
incluiram os direitos dos povos indigenas e de outras minorias étnico-raciais, como
atores sociais na atualidade. Deste modo, foram incorporados antiquissimos valores
resgatados das raizes pré-colombianas comuns, sendo que entre eles sobressai o
respeito a natureza e ao ambiente, isto €, o respeito prioritario a vida.

Nesse passo, observa-se que o tema hermenéutico do novo
constitucionalismo ou constitucionalismo da América Latina tem especial destaque
quando se trata de discutir os referencias da “mae-terra” (Pachamama), da
civilizacdo Inca em face da intervencéo do Estado para regular o dominio econémico
e os desafios da preservacdo ambiental.

Cumpre apresentar algumas caracteristicas acerca do povo Inca'’. Tal povo,
também conhecido como o Império Inca, tinha extensao territorial desde o norte da
Argentina até o Equador, em uma faixa na Cordilheira dos Andes que se estendia
em torno de 4.000 km de comprimento e de 700 km de largura, sendo Cuzco (Peru),
localizada no centro deste territério, como sua capital.

A cultura deste povo ancestral expde uma relagcdo de absoluto respeito a
natureza. Os Incas e seus descendentes deixaram como heranca para a
humanidade a sua identidade cultural construida, entre outros aspectos, a partir da
premissa de que o homem € hospede da mae-terra e que é possivel viver integrado
a Natureza, preservando sua fertilidade, uma vez que € a partir dela que é possivel a
vida humana. Este paradigma, diante dos atuais graves problemas ambientais, deve

ser considerado pelos aplicadores do direito quando os interesses em discussao

'® Trata-se da natureza, considerada como sujeito de direito, capaz de atuar dentro de uma esfera
juridica. Dessa forma, quebra as licdes trazidas pelo racionalismo moderno de desagregacao entre
sujeito e objeto, ou seja, entre ser humano e natureza, principalmente o olhar antropocéntrico que
%aira sobre a epistemologia hegemdnica ocidental.

Disponivel em: < http://www.sohistoria.com.br/ef2/incas/pl.php>. Acesso em: 12 nov 2013.
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dizem respeito a relacdo entre o uso dos bens da natureza e o desenvolvimento
econdémico. E com este olhar de amor a Terra que as politicas publicas e privadas
devem ser construidas.

No periodo do Império Inca, no que diz respeito a producao de alimentos,
qualquer faixa de terra era muito bem aproveitada. As praticas que hoje podem ser
chamadas de tecnologias eram construidas respeitando os limites que a geografia
local impunha. Apenas para elucidar: o cultivo em patamares para aproveitar 0s
desniveis das montanhas; o sistema de irrigacdo levado aos lugares onde se fazia
necessario por meio de canais que conduziam a agua com a for¢ca da gravidade; a
definicdo de uma espécie de zoneamento ambiental em que o uso da terra levava
em consideracio a vocacdo do solo e a questio climatica. E a consciéncia de que a
vida humana é dependente do sistema da natureza.

Apesar do periodo de colonizacdo espanhola que trouxe consigo os ideais
do liberalismo econdémico, da homogeneidade cultural, do monoteismo, isto €, do
racionalismo europeu, a sapiéncia em relacdo a lida com a Terra foi repassada de
geragdo em geracdo possibilitando que as terras sejam consideradas
excepcionalmente férteis, culminando, assim, em uma agricultura sustentavel.

Assim sendo, o novo constitucionalismo latino-americano tem como base a
cultura do Bem Viver'®. Esta cultura, consoante a andlise de Alberto Acosta e
Eduardo Gudynas (2011, p. 71-73), € um campo de ideias em construcdo, que esta
se alastrando em toda a América Latina e pode criar ou recriar novas
conceitualizacbes adaptadas as circunstancias atuais. Tal constitucionalismo anseia
por ir mais além do desenvolvimento convencional e se fundamenta em uma
sociedade onde coexistem harmonicamente os seres humanos e a natureza. Ele
nutre-se de ambitos muito diversos, desde a reflexdo intelectual as praticas cidadas,
desde as tradi¢des indigenas a academia alternativa.

Nesse sentido, segundo Eduardo Gudynas (2011, p. 231), o Bem Viver
provoca uma nova forma de projetar a relacdo com a natureza de maneira a garantir
simultaneamente o bem estar das pessoas e a sobrevivéncia das espécies, de

plantas, animais e dos ecossistemas.

¥ O Bem Viver é um antigo paradigma dos povos indigenas latino-americanos. E apresentado como
uma alternativa ao “viver melhor” da cultura ocidental. Assim, busca-se conviver em harmonia com
todos, inclusive com culturas diferentes, com Deus e com a natureza. Ademais, perante a
modernidade é sua perseguicdo pelo progresso, o Bem Viver prega o desejo de se viver de modo
diferente, ou seja, onde as pessoas estdo abertas a todo o0 mundo e a todas as pessoas, em busca
de uma sociedade mais fraternal, igualitaria e justa.
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A cultura do Bem Viver, se alcanca mediante a realizacdo dos seguintes
postulados: a) priorizacdo da vida; b) vivéncia em complementaridade; c) respeito e
aceitacdo das diferencas; d) equilibrio com a natureza; e) defesa da identidade; f)
obtencdo de acordos consensuais; g) priorizacdo dos direitos césmicos; h)
reincorporacdo da agricultura sustentavel, i) trabalho em reciprocidade; j) viver bem
e nao melhor; k) recuperacdo dos recursos; 1) pratica da soberania; m)
aproveitamento racional da agua; entre outras.

Na convergéncia do dilema entre os direitos de Pachamama (da natureza) e
os direitos humanos, e, diante deste grande desafio hodierno de se estabelecer e
compatibilizar as macropoliticas ambientais (exigéncias do mandato ecoldgico,
introduzido pelo novo constitucionalismo latino-americano, de maior preservacao dos
ecossistemas) com as macropoliticas sociais diminuidoras das desigualdades
sociais e regionais, sobretudo nos paises menos desenvolvidos do Hemisfério Sul, o
modelo Bem Viver, ora em constru¢do, parte da premissa de que nao seja aceitavel
equacionar essas questdes sem que se reavalie a relagdo do ser humano com as
forcas da natureza. Logo, a cultura do Bem Viver baseia-se fundamentalmente no
valor da harmonia, fracionavel em variaveis como, por exemplo, unidade, incluséo,
solidariedade, reciprocidade, respeito, complementaridade, equilibrio, etc.

Destarte, a utilizagdo do modelo do Bem viver demanda por uma profunda
transformacdo de consciéncia, da maneira pela qual o ser humano observa e
compreende a vida e nela atua, a qual, por sua vez, necessita da demolicdo de
velhas estruturas, para que, em seu lugar, se reconstrua uma nova civilizacédo
embasada no valor essencial da vida ao invés de endeusar-se a economia, atitude
essa que continua sendo praticada atualmente. Consequentemente, busca o Bem
Viver, no dizer de GUDYNAS (2011, p. 231), romper com as visdes classicas do
desenvolvimento associadas ao crescimento econdmico perpétuo, ao progresso
linear e ao antropocentrismo.

Acerca da cultura do Bem Viver, dita Leonardo Boff (2009), tratar-se de
categoria central da cosmologia andina, considerada como verdadeira alternativa
para a humanidade, ocupando o lugar do capitalismo competitivo, do progresso
desmedido e do crescimento ilimitado, contrario ao equilibrio com a natureza.

Segundo ele:
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Nas tradicdes indigenas de Abya Yala, nome para 0O nosSso
Continente indioamericano ao invés de “viver melhor” se fala em
“bem viver”. Esta categoria entrou nas constituicdes da Bolivia e do
Equador como o objetivo social a ser perseguido pelo Estado e por
toda a sociedade. O “viver melhor” sup8e uma ética do progresso
ilimitado e nos incita a uma competicdo com 0s outros para criar mais
e mais condigbes para “viver melhor”. Entretanto para que alguns
pudessem “viver melhor” milh6es e milhdes tém e tiveram que “viver
mal”. E a contradicéo capitalista. Contrariamente, o “bem viver” visa a
uma ética da suficiéncia para toda a comunidade e ndo apenas para
o0 individuo. O “bem viver” supde uma visdo holistica e integradora do
ser humano inserido na grande comunidade terrenal que inclui além
do ser humano, o ar, a agua, os solos, as montanhas, as arvores e
0s animais; é estar em profunda comunhdo com a Pacha Mama
(Terra), com as energias do universo e com Deus. A preocupacao
central ndo é acumular. De mais a mais, a Mae Terra nos fornece
tudo que precisamos. Nosso trabalho supre o que ele ndo nos pode
dar ou a ajudamos a produzir o suficiente e decente para todos,
também para os animais e as plantas. “Bem viver” é estar em
permanente harmonia com o todo, celebrando os ritos sagrados que
continuamente renovam a conexdo coésmica e com Deus.
O “bem viver’ nos convida a ndo consumir mais do que o
ecossistema pode suportar, a evitar a producdo de residuos que ndo
podemos absorver com seguranca e nos incita a reutilizar e reciclar
tudo o que tivermos usado. Serd um consumo reciclavel e frugal.
Entdo ndo haverd escassez. Nesta época de busca de novos
caminhos para a humanidade a idéia do “bem viver” tem muito a nos
ensinar. (BOFF, 2009)

A poténcia, a autoridade e a superioridade moral do Viver Bem advém da
tragédia da histéria dos povos originarios da América Latina, os quais sofreram uma
sucessao de etnocicios de grande parte deles, tiveram um saque cultural e um
memoricidos praticados durante cinco séculos de colonizacdo. No entanto, 0s
descendentes dos referidos povos, sobreviveram e, com eles a cultura da vida, pelo
menos, entre aquelas comunidades indigenas que lutaram, mantendo em suas
territorialidades uma convivéncia harmoniosa com a natureza.

Ha aproximadamente meio século, cientistas e filosofos vem advertindo
sobre os perigos do prosseguimento do modelo parasitario predominante de relacéo
entre 0s seres humanos e a natureza, o qual tem como base a dominacéo, e, ndo a
harmonia. Para Leonardo Boff (2011), é imprescindivel que se incorpore uma
revolucdo paradigmatica que providencie a base teérica necessaria para resolver 0s
atuais problemas do sistema Terra, que se encontra em processo acelerado de
degradacdo. Diz ele que este novo paradigma podera salvar a humanidade, ao
impedir a destruicdo da Terra, sem a qual tudo seria impossivel, ressaltando que

dele esta a depender o futuro do século XXI.
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Encontra-se implicita, na concepcdo do Bem Viver, e, é uma das
consequéncias mais relevantes que dela decorre, a atribuicdo de titularidade de
direitos a natureza (Pachamama). Contudo, no ambito juridico, somente se da, pela
primeira vez, o reconhecimento expresso desses direitos da natureza (Pachamama),
nos artigos 71 a 74*° da Constituicdo da Republica do Equador de 2008. Conforme
explica Eduardo Gudynas (2011, p. 85-90), trata-se do reconhecimento dos direitos
da natureza e Pachamama e do direito a sua restauracdo que colocam a proposta
equatoriana dentro da sustentabilidade, percebida esta como aquela em que se
resguardam os valores proprios ou intrinsecos da natureza, como os valores das
espécies vivas e dos ecossistemas, independentemente da utilidade ou apreciacao
humanas.

Verifica-se, assim, uma forte tendéncia biocéntrica, com a prevaléncia da
cultura da vida. Para além deste forte acento biocéntrico, contudo, observa-se, a
positivacdo, sob a forma de diversos principios, nos textos normativos, a
indissociavel relagdo de interdependéncia e complementariedade entre os seres
vivos, 0 que leva a qualifica-lo mais adequadamente de constitucionalismo
ecocéntrico®, isto é, de novo constitucionalismo latino-americano.

E possivel fazer boas politicas a partir de concepcdes de preservacio e de
precaucdo ambiental. Logo, a cultura dos Andes deve servir de referéncia, pois
representa uma cultura da paz, do Bem Viver, da protecdo da natureza garantindo-

Ihe direitos constitucionais diante das interferéncias humanas. O amor incondicional

¥ 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 regenera-cion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra
exigir a la autoridad publica el cumpli-miento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, 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 restauracién. Esta restauracion sera independiente de la
obligacién 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 o0 permanente, inclui-dos los ocasionados por la explotacion 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 ambienta-les nocivas. Art.
73 - El Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir
a la extincion de especies, la destruccién de ecosis-temas o la alteracion permanente de los ciclos
naturales. Se prohibe la introduccidon de organismos y material organico e inorganico que puedan
alterar de manera defini-tiva el patrimonio genético nacional. Art. 74 - Las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas natura-les
que les permitan el buen vivir. Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacién; su
roduccién, prestacién, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado.

° Trata-se do constitucionalismo que reconhece os direitos da natureza e a cultura do Bem Viver.
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a terra é uma virtude que deve ser enaltecida pelo Direito tanto no plano das
legislacdes nacionais quanto internacionais.

Nesse passo, tomando em consideragcdo as inovagdes apresentadas pelo
novo constitucionalismo latino-americano, especialmente no que concerne a
protecdo e a garantia dos direitos fundamentais, do pluralismo democratico e das
normas voltadas ao desenvolvimento e a sustentabilidade socioambiental, passa-se
a discorrer acerca da biodiversidade, patriménio genético e conhecimento tradicional
associado. O estudo de tais temas e a protecdo dos mesmos torna-se fundamental
para que haja a real efetivacdo do desenvolvimento econdmico socioambiental

sustentavel.
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4 BIODIVERSIDADE, PATRIMONIO GENETICO E CONHECIMENTO
TRADICIONAL ASSOCIADO

O avanco tecnologico possibilitou o processo de desenvolvimento da maior
parte dos ramos do conhecimento humano, permitindo, assim, que se interferisse na
natureza com maior intensidade, principalmente no que tange a utilizacdo dos
recursos naturais como matéria-prima, com o escopo de suprir as necessidades das
grandes massas populacionais, as quais anseiam por uma sobrevivéncia digna e
saudavel.

Deste modo, o desenvolvimento tecnoldgico impulsionou o amplo e rapido
crescimento industrial, ensejando no nascimento de grandes mercados de consumo,
sendo que esses ndo tém dimensionado as consequéncias desse processo. Surgiu,
assim, um grave desequilibrio ecologico, o qual tem produzido reacfes calamitosas
em cadeia e repercutido diretamente no funcionamento do ecossistema.

Nesse sentido, apdés o advento da Revolugcédo Industrial e com o intenso
crescimento demografico concentrado em determinados pontos do globo terrestre,
aumentou-se a preocupacdo com a preservacédo da biodiversidade do planeta. Tal
biodiversidade ou, também conhecida como diversidade biolégica, € compreendida,
conforme nos ensina Edis Milaré (2011, p. 694), como a “consideravel variedade de
genes, espécies vivas e diferentes ecossistemas”.

Assim sendo, se atualmente nos encontramos numa situagdo ambiental
cadtica e preocupante, nada mais l6gico do que se estabelecer mecanismos de
preservacao e recuperacao da biodiversidade. Dessa forma, sera possivel melhorar
a gualidade de vida das presentes geracdes, como também, garantir-se-4 uma
existéncia digna as futuras geragbes. Corroborando com 0 pensamento acima

descrito, Jesus Ballesteros e José Pérez Adan (1997, p. 194-195) ditam que

“en definitiva nos encontramos en una crisis ecoldgica o, si prefiere,
en una reestructuracién ecoldgica, que esta poniendo em cuestiéon
todas las teorias econdmicas del siglo XX e, implicitamente, su
capacidade de asegurar unos minimos niveles de desarollo a las

futuras generaciones”.

2L Em dltima analise, nos encontramos em uma crise ecolégica, ou, se preferir, em uma

reestruturacéo ecoldgica, que esta colocando em questéo todas as teorias econdmicas do século XX
e, implicitamente, a sua capacidade de assegurar niveis minimos de desenvolvimento para as
gerag0es futuras. (traducdo nossa)
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Nesse passo, a ciéncia tem colaborado efetivamente para o
desenvolvimento de novas condi¢cdes ambientais e para a recuperacao das areas
degradas. E, nesta mesma linha, tem havido um amplo processo de conscientizacao
de alguns grupos dominantes de mercado, como também, a participacdo de
importantes segmentos da sociedade civil, que tém agido no sentido de se preservar
a vida, exercendo sua cidadania por meio de uma consciéncia ambiental. Ademais,
deve ser enaltecida a atuacdo do Poder Publico, o qual, dentro de seus limites, tem
procurado as solugBes possiveis para resolver as situacBes de degradacdo da
biodiversidade.

Esse processo de protecdo ambiental tem levado alguns paises a
elaborarem textos normativos reguladores de tais situacdes, desencadeando a
concentracdo de esforgcos, em escala mundial, como na Conferéncia Internacional de
Estocolmo, em 1972. Desta conferéncia surgiu a Declaracdo da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, sendo este considerado o
documento internacionalmente pioneiro na protecdo do meio ambiente, o qual
delimitou os primeiros principios ambientais (num total de 26), desejando, assim, dar
um melhor direcionamento ao desenvolvimento econdmico socioambiental mundial.

Posteriormente, no ano de 1982, aconteceu a Conferéncia de Nova York,
gue produziu a Carta Mundial da Natureza, na qual mais principios ambientais foram
definidos, e estes foram adequados as novas particularidades do meio ambiente, em
virtude do desenvolvimento ocorrido nos dez anos que transcorreram entre as duas
Conferéncias.

No ano de 1985, ocorreu a Convencdo de Viena para a Protecdo da
Camada de Ozonio, onde se firmou um dos acordos internacionais para a protecao
da camada de o0zo6nio, e que tinha por objetivo primordial a protecdo da saude
humana e do meio ambiente contra os efeitos danosos decorrentes das
modificagdes da camada. O segundo acordo foi assinado em 1987, e recebeu o
nome de Protocolo de Montreal sobre as Substancias que Esgotam a Camada de
Ozobnio, sendo este um documento complementar a Convencédo de Viena, com 0
intuito principal de determinar etapas para a reducéo e proibicdo da manufatura e
uso de substancias degradadoras da camada.

Seguidamente, o Protocolo de Montreal ganhou emendas, nos anos de 1990

e 1992, nas quais se aumentou a lista de substancias controladas e a diminui¢cao
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dos prazos para eliminacdo de producédo e consumo. Insta salientar que o Brasil €
signatario desses acordos, 0s quais ja vigoram em territorio nacional desde 1989.
Em 1992, diante do processo de efetivacdo dos deveres ambientais, foi
realizada a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, mais conhecida como RIO/92 ou ECO/92. O Brasil foi signatario
da Convencao sobre a Diversidade Bioldgica, resultante desta Conferéncia, que

dispde em seu artigo 2:

Diversidade biolégica significa a variabilidade de organismos vivos de
todas as origens, compreendendo, dentre outros, 0s ecossistemas
terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos
ecoldgicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade
dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas.

Tal conferéncia objetivou, principalmente, a conservacéo da biodiversidade,
a utilizacdo sustentavel de seus elementos e a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios oriundos da utilizacdo dos recursos genéticos e a transferéncia adequada
de tecnologias relevantes, observando todos os direitos sobre tais recursos e
tecnologias, mediante financiamento apropriado.

A Agenda 21, documento assinado também durante a mesma Conferéncia
supracitada, foi um analise dos setores sociais econémicos com metas designadas a
aprimorar os impactos ambientais e de desenvolvimento, versando, basicamente,
sobre quatro assuntos principais, quais sejam: a) dimensdes sociais e econdémicas,
aspirando o combate a pobreza, alteracdes nos padrées de consumo, protecdo da
saude humana, desenvolvimento sustentavel das instalacdes humanas, etc.; b) a
conservagao do manejo de recursos para o desenvolvimento, buscando a protecao
da atmosfera, planejamento e gerenciamento dos recursos terrestres, combate ao
desflorestamento, fomento do desenvolvimento rural e agricola sustentavel,
conservacdo da diversidade bioldgica, manejo ambientalmente saudavel da
biotecnologia, protecdo de oceanos e mares, protecdo da qualidade e do
abastecimento dos recursos hidricos, manejo saudavel de substancias quimicas
toxicas, residuos perigosos e residuos sélidos atrelados aos esgotos e residuos
radioativos, etc; c) o fortalecimento da fungdo dos grupos principais, como por
exemplo, a funcdo da mulher, o reconhecimento das popula¢des indigenas e suas
comunidades, da comunidade cientifica e tecnoldgica, como dos agricultores, etc.; d)

0S meios de implementacdo, que seriam 0S recursos e mecanismos de
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financiamento, transferéncia de tecnologia, ascensdo do ensino, etc. Esse
documento objetivou destacar a necessidade de se aperfeicoar e incitar a
conservacgao da biodiversidade e 0 uso sustentavel dos recursos naturais.

Em dezembro de 1997, na cidade de Kyoto, sucedeu a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Mudancas Climaticas, que além de repensar os efeitos
ecologicos derivados do acordo de 1992, tratou questdes muito mais polémicas,
como por exemplo, a ampla repercussao econémica e os reflexos politicos que
foram além dos aspectos ambientais dos fendbmenos advindos das atividades ligadas
a estes dois setores — econdmico e politico.

No ano de 2012, nova Conferéncia organizada pelo Brasil e pela ONU
ocorreu no Rio de Janeiro, a Rio +20. A grande funcdo desta era de garantir um
novo compromisso politico de desenvolvimento sustentavel, de analisar o avanco e
as lacunas na implementacdo de resultados e enfrentar os novos e evidentes
desafios. Desse modo, decidiu que os dois temas da Conferéncia seriam a economia
verde no contexto do desenvolvimento sustentavel, a erradicacdo da pobreza e, a
estrutura da governanca internacional. Nesse passo, a intencdo primordial da Rio
+20 era a de instigar a acdo sobre desenvolvimento sustentavel. Ineditamente, os
paises discutiram sobre o que estd e 0 que nao esta entrelacado no desdobramento
de uma economia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e da
erradicacao da pobreza.

Economia verde € aquela que resulta na melhoria do bem-estar humano e
da igualdade social, ao mesmo tempo em que diminui significativamente os riscos
ambientais e a escassez ecologica. Ampara-se em trés pilares: é pouco intensiva em
carbono, é eficiente no uso dos recursos naturais e € socialmente inclusiva. Logo, no
documento final, criou-se uma secdo para minudenciar como as politicas
econbmicas podem ser um instrumento para progredir no desenvolvimento
sustentavel.

No Rio, os paises acordaram duas medidas que fortificardo a arquitetura de
apoio aos atos internacionais de desenvolvimento sustentavel. Isto abarca uma nova
estrutura para futura tomada de decisGes globais, assim como o fortalecimento da
competéncia da ONU de monitorar, ponderar e lidar com assuntos ambientais.
Destarte, houve a concordancia em se estabelecer um férum politico de alto padréo
sobre desenvolvimento sustentavel com aderéncia universal, o qual aglomerara

tomadores de decisdo de governos e sociedade civil para altercacées sobre como
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agregar as dimensdes social, econbmica e ambiental do desenvolvimento
sustentavel.

Houve, também, a concordancia em desenvolver uma estratégia de
financiamento do desenvolvimento sustentavel para respeitar os compromissos
acordados no Rio, incluindo aqui os esforcos para alcancar os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel?®. Através da Assembleia Geral, um processo
intergovernamental sopesara as necessidades de financiamento, ponderando a
eficacia de instrumentos e estruturas de financiamento existentes e avaliando
iniciativas adicionais, com o intuito de preparar um relatorio propositivo, o qual
apresentara opcbGes sobre uma estratégia eficaz de financiamento do
desenvolvimento sustentavel. Assim, facilitard a mobilizagcdo de recursos e seus
aproveitamentos no alcance dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Um
comité intergovernamental, abarcando 30 especialistas nomeados por grupos
regionais, com representacdo geografica justicosa, coordenara este processo,
finalizando seu trabalho no presente ano de 2014.

Destarte, a Rio +20 buscou definir formas de promover um crescimento
econdmico que garanta acesso a alimentacao, energia e agua, sem prejudicar ainda
mais o ambiente. Vinte anos depois da Rio-92 o compromisso retorico com o
desenvolvimento sustentadvel foi renovado. Os paises se comprometeram a
combater a pobreza, reafirmaram os principios da Rio-92 (Agenda 21) e avancgar
para vivenciar 0s principios da economia verde. Esta op¢ao implica transformacdes
das praticas tradicionais de consumo e producdo. A efetividade destes
compromissos dependera de atuacdo mais efetiva da ONU. Para tanto, sera
necessario criar uma nova estrutura para uma governanca global ambiental. Diante
deste debate, é importante consolidar a alianca entre o setor publico, empresarial e

da sociedade civil. O caminho, necessariamente, passa por dialogos que devem

2.0 rascunho dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel foi apresentado pela ONU em maio de
2013. O documento é embasado nas diretrizes do texto da Rio+20 e estabelece dez objetivos
principais: 1) Erradicar a pobreza extrema, inclusive a fome; 2) Alcancar o desenvolvimento dentro
dos limites planetarios; 3) Assegurar o aprendizado efetivo de todas criancas e jovens para a vida e a
subsisténcia; 4) Alcancar a igualdade de géneros, a inclusdo social e os direitos humanos; 5)
Alcancar a saude e o bem-estar para todas as idades; 6) Melhorar os sistemas agricolas e aumentar
a prosperidade rural; 7) Tornar as cidades mais inclusivas, produtivas e resilientes; 8) Refrear as
mudancas climaticas e garantir energia limpa para todos; 9) Proteger 0s servigos ecossistémicos, a
biodiversidade e a boa gestdo dos recursos naturais; 10) Ter uma governanca voltada para o
desenvolvimento sustentavel.
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refletir em acgdes concretas, com um objetivo comum que € o desenvolvimento
sustentavel.

Tendo em vista todas essas colocacgdes, observa-se que com o decorrer do
tempo, o desenvolvimento econdmico tornou-se um dos grandes objetivos da
humanidade. Ocorre que o mesmo deve conviver de forma harmdnica com a
protecdo e conservacado da biodiversidade. Logo, o desenvolvimento econdmico
sustentavel transformou-se em um objetivo global. Dessa forma, iniumeros
compromissos de governos, do setor econdmico e da sociedade civil foram selados,
com 0 escopo de criar uma consciéncia ecoldgica e, também, de adotar politicas
publicas e praticas empresariais que garantam a coexisténcia da protecdo da
biodiversidade com o desenvolvimento econdémico.

E notdria a necessidade de uma maior conscientizagcdo ambiental, sendo
gue esta deve englobar os valores da dignidade da pessoa humana, da qualidade de
vida e sua salubridade, em face do desenvolvimento econémico crescente e de todo
o ordenamento juridico ja existente. Assim, € possivel suportar a conservagdo da
biodiversidade do planeta e, principalmente, salvaguardar a vida humana.

Isso porque, biodiversidade nada mais € do que a diversidade da vida,
fundamental para a existéncia do planeta Terra, e, consequentemente, para a
sobrevivéncia e permanéncia do ser humano. E, este, enquanto foco cardinal dessa
diversidade, atualmente — e mais do que em todos os tempos — é o grande
responsavel pela sua preservacdo e pela manutencdo da vida para o futuro da

humanidade.

4.1 O QUADRO JURIDICO DO ACESSO A DIVERSIDADE BIOLOGICA E AO PATRIMONIO

GENETICO NO BRASIL

Partindo da visdo panoramica supracitada, observa-se que 0 acesso aos
beneficios advindos da utilizacdo da biodiversidade é uma questdo das mais
complexas em diferentes campos da vida internacional, haja vista que, conforme
entendimentos de muitos, com o emprego de recursos genéticos existentes em
plantas e animais sera possivel a criagdo de novas riquezas capazes de beneficiar
0S possuidores de tais recursos.

Nesse sentido, o Brasil, ciente do valor financeiro do patriménio genético

contido na biodiversidade, elaborou normas capazes de proteger tal patriménio e de
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garantir a sua participacdo no rendimento financeiro advindo do mesmo. Deste
modo, em relacdo aos bens ambientais que mereceram especial tutela do legislador
constituinte brasileiro de 1988, tem-se que é dever do Poder Publico “preservar a
diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético”, nos termos do artigo
225, 8§ 1°, I, da Constituicdo Federal.

Portanto, os regramentos constitucionais brasileiros formam o esqueleto
juridico basico que serve de arrimo para a adesdo brasileira aos termos da
Convencao sobre Diversidade Biologica, supracitada no topico anterior, a qual foi
incorporada ao direito interno brasileiro pelo Decreto n° 2.519, de 16 de marco de
1998.

A Medida Proviséria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, veio
regulamentar o inciso Il do § 1° do art. 225 da Constituicdo, e também alguns
artigos da Convencdao sobre Diversidade Biol6gica. Ademais, dispde sobre o acesso
ao patriménio genético, a protecdo e 0 acesso ao conhecimento tradicional
associado, a reparticdo de beneficios e 0 acesso a tecnologia e transferéncia de
tecnologia para sua conservacdo e utilizacdo, e da outras providéncias.

Autenticando tal afirmacéo, em seu artigo primeiro, dita o seguinte:

Art. 1° Esta Medida Proviséria dispde sobre os bens, os direitos e as
obrigag0es relativos:

| - a0 acesso a componente do patrimbnio genético existente no
territorio nacional, na plataforma continental e na zona econémica
exclusiva para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico ou bioprospeccao;

Il -ao acesso ao conhecimento tradicional associado ao
patrimbnio genético, relevante a conservacdo da diversidade
biolégica, a integridade do patriménio genético do Pais e a utilizacdo
de seus componentes;

[l - & reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da
exploracdo de componente do patrimbnio genético e do
conhecimento tradicional associado; e

IV - ao acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para a
conservacao e a utilizacao da diversidade biologica

Assim sendo, conforme ensina Paulo de Bessa Antunes (2002, p. 39-40) a
Medida Provisoéria:
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N&o estabelece normas referentes ao exercicio das diferentes formas
das quais se reveste o direito de propriedade material ou imaterial
qgue incidam sobre o componente do patrimdénio genético acessado
ou sobre o local de sua ocorréncia, ou seja, tanto o titular do produto
resultante da utilizacdo do patrimbnio genético, quanto o titular do
conhecimento tradicional associado, devem exercer 0S Seus
respectivos direitos na forma de legislacao propria.

Isto posto, observa-se que a norma legal reconhece uma variedade de
direitos de propriedade recaidos sobre o0 mesmo bem juridico.

O artigo 2° da referida Medida Provisoria, estabelece a existéncia do regime
de permissao da Unido para acesso ao patrimdnio genético existente no Pais. Deste
modo, tal assunto, esta subordinado ao poder de policia da Unido. Por conseguinte,
0 uso, a comercializacdo e o aproveitamento para quaisquer fins estdo submetidos a
fiscalizacdo, restricbes e reparticdo de beneficios nos termos e nas condi¢cdes
determinadas na Medida Proviséria e em seu regulamento.

Insta esclarecer, portanto, o que € patrimoénio genético. Conforme definicdo

normativa contida na Medida Provisoria, em seu art. 79, I:

| - patrimbnio genético: informagcdo de origem genética, contida em
amostras do todo ou de parte de espécime vegetal, fungico,
microbiano ou animal, na forma de moléculas e substancias
provenientes do metabolismo destes seres vivos e de extratos
obtidos destes organismos vivos ou mortos, encontrados em
condi¢cbes in  situ, inclusive domesticados, ou mantidos em
colecBes ex situ, desde que coletados em condi¢desin situ no
territério nacional, na plataforma continental ou na zona econémica
exclusiva;

Apoiando essa defini¢cdo, Cristiane Derani (2012, p. 14) ensina que:

Patrimdnio genético ndo designa espécie biolégica, ndo se refere a
individuos animais, vegetais ou microbianos. Patriménio genético é o
bem juridico informacional, isto é, a referéncia genética que permite
gue o individuo biolégico seja o que é, tenha determinadas
caracteristicas fisico-quimicas e biol6gicas e desempenhe suas
funcBes vitais. Os genes trazem as caracteristicas dos individuos e
os tornam singulares. A informacao genética € o caminho preciso
para a compreensdo sobre um individuo. Também, e por causa
disso, a informagdo genética alcanca grande valor econdmico,
porque ela passa a representar um valioso recurso que integra a
producdo econbmica.

Trata-se, destarte, de uma informacgdo, isto €, de um conjunto de bens

imateriais. A regra determina que tal conjunto de informac¢des, mesmo que ainda

ndo tenham sido reveladas, € de propriedade do Brasil e, que em razdo dessa
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titularidade, os ganhos econdémicos e outros que possam dele decorrer devem ser
divididos entre o Estado Brasileiro e outros intervenientes no processo de seu
descobrimento.

Com efeito, ainda o artigo segundo da Convencédo sobre a Diversidade
Bioldgica (ou Biodiversidade) define material genético como “todo material de origem
vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de
hereditariedade”, acrescentando que recurso genético é todo “material genético de
valor real ou potencial”.

Ocorre que, via de regra, sera a comunidade local de onde estédo localizados
estes patrimbnios que possuem 0 conhecimento necessario para retirar toda sua
potencialidade. E, esta diversidade de patrimbnio genético, a qual € objeto de tutela,
esta, desta forma, diretamente conectado ao modo pelo qual ele é utilizada. Tal meio
de utilizacdo é chamado de conhecimento tradicional associado, bem imaterial

igualmente objeto de tutela, o qual sera estudado adiante.

4.2 O CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO E A SUA PROTECAO JURIDICA

A Medida Proviséria n° 2.186/2001 traz a definicdo de conhecimento
tradicional associado, em seu artigo 7°, Il, dizendo ser o mesmo a: “informacéo ou
pratica individual ou coletiva de comunidade indigena ou de comunidade local, com
valor real ou potencial, associada ao patrimoénio genético”.

A definicdo normativa revela que o sujeito de direito que se deseja tutelar
ndo é uma pessoa fisica ou juridica; trata-se de uma comunidade que vive de forma
tradicional ou diferenciada da sociedade envolvente. E, aqui, sociedade envolvente
compreende-se por aquela que se organiza dentro dos paradigmas firmados pelo
ordenamento juridico e econémico predominantes em um determinado pais.

Salienta-se que ndo ha que se confundir comunidades tradicionais com
comunidades pobres e marginalizadas, ainda que, em diversas situacdes, as duas
condi¢cdes possam estar inseridas em um mesmo grupo de individuos. Deste modo,
para os efeitos da utilizagdo das normas da Convencdo sobre a Diversidade
Bioldgica, tanto os pequenos produtores rurais como as comunidades urbanas néo
ostentam a condicdo de comunidade tradicional. Destarte, comunidade é aquela

que se institui sobre a existéncia de lagos culturais.
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O amparo juridico do conhecimento tradicional associado, nada mais é do
que uma resposta aos protestos feitos pelas Organizacdes Ndo Governamentais
(ONGs) e pelas proprias comunidades tradicionais que se sentiam prejudicadas em
seus direitos no que tange ao manejo das plantas, drogas e praticas com designios
medicinais e culturais, ante ao processo de globalizacdo e, em especial, pelos
avancos da biotecnologia e das atividades de bioprospeccdo?.

A defesa dos conhecimentos tradicionais requer urgéncia, em razao das
inimeras ameacas que lhe rodeiam. Dentre elas, destacam-se as seguintes
ameacas de natureza cultural: a) o processo apressado de urbanizacdo e o
abandono das areas rurais pelas comunidades locais e pelas populacdes indigenas;
b) aumento do uso de produtos industrializados, motivo pelo qual os produtos feitos
localmente acabem ocupando o segundo plano; c) a natureza oral de tais
conhecimentos, a qual faz com que esses corram o risco de se perderem com 0O
passar do tempo e que sejam esquecidos pelas memorias. Outra ameaca a ser
analisada é aquele que diz respeito a protecdo dos conhecimentos tradicionais em
face de sua utilizagdo comercial ndo autorizada pelos seus detentores.

Nesse sentido, a propria Convencdo sobre a Biodiversidade antevé
instrumentos para que haja o correto acesso a este conhecimento tradicional
associado, sendo que é importante destacar a necessidade do consentimento prévio
motivado para sua utilizacdo (art. 15.5) e a adesdo de medidas legislativas,
administrativas ou politicas para “compartilhar de forma justa e equitativa os
resultados da pesquisa e do desenvolvimento de recursos genéticos e os beneficios
derivados de sua utilizagdo comercial” (art. 15.7).

No que se refere ao citado artigo 15, faz-se necessério trazer a baila a critica
feita por Sarita Albagli (2006, pg. 119), a qual demonstra como uma das
particularidades n&o visivelmente decididas, a atribuicdo ao governo do pais
provedor do material genético, na condicdo de Parte Contratante, o beneficio de
decidir acerca do acesso ao recurso genético, ndo se fazendo qualquer mencao
sobre as comunidades tradicionais. Constata-se nesta analise da referida autora,
um primeiro ponto de divergéncia com os fundamentos dos Estados plurinacionais

latino-americanos, cujo desenvolvimento foi elaborado em topicos anteriores.

% Trata-se do método utilizado para localizar, avaliar e explorar legalmente a diversidade de vida
existente em certo local. Seu propésito principal é a busca de recursos genéticos e bioquimicos para
fins comerciais, tendo sempre como escopo a conservagado para que ndo se esgote 0 recurso
almejado.
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Todavia, para Sandra Akemi Shimada Kishi (2012), esta analise, parece
atacar outros regramentos constitucionais, principalmente no que diz respeito ao
acesso ao conhecimento dos povos indigenas, em razdo do artigo 231, 8§ 8§ 2°e 3° e
artigo 232, ao advertir que “o Estado nao participa como parte sempre, em todos os
contratos de acesso, porque nado ha relacédo juridica de dominio estatal do bem
acessado”, citando ainda a presente redacao do paragrafo Unico do art. 4° do Cédigo
Civil, que ndo mais determina a FUNAI atuar como tutor.

Tal preocupacédo é partilhada por Marie-Angéle Hermitte (2004, p. 06) que,
ndo obstante, aponta a possibilidade das Conferéncias das Partes®
desempenharem papel basilar no reconhecimento das comunidades locais como
protagonistas neste panorama, transportando ao cenario internacional a relevancia
que lhes é deferida pelos Estados Plurinacionais latino-americanos.

A funcdo de cada interventor neste processo (Estado, comunidades
tradicionais, interessado economicamente) foi em boa parte objeto de
regulamentacdo pela Medida Proviséria n® 2.186/2001, conforme se verificara logo
abaixo.

421 A Medida Proviséria N° 2.186/2001 e a sua Previsdo do Contrato de

Utilizacdo do Pagamento Genético e de sua Reparticdo

A Medida Proviséria n° 2.186/2001% prevé um contrato que tem por objetivo
normalizar o processo de transferéncia do conhecimento relacionado ao material

genético. Assim sendo, segundo o artigo 7°, XIII:

XIII - Contrato de Utilizacao do Patrimdénio Genético e de Reparticdo
de Beneficios: instrumento juridico multilateral, que qualifica as
partes, o objeto e as condicdes de acesso e de remessa de
componente do patrimdnio genético e de conhecimento tradicional
associado, bem como as condi¢cdes para reparticdo de beneficios;
(negrito introduzido)

* A Conferéncia das Partes (COP) é o 6rgdo supremo decisério no ambito da Convencéo sobre
Diversidade Biologica - CDB. Trata-se de reunido de grande porte que conta com a participagdo de
delegacdes oficiais dos 188 membros da Convencao sobre Diversidade Bioldgica (187 paises e um
bloco regional), observadores de paises ndo-parte, representantes dos principais organismos
internacionais (incluindo os 6rgaos das Nag¢bes Unidas), organizacdes académicas, organizacdes
ndo-governamentais, organizagbes empresariais, liderancas indigenas, imprensa e demais
observadores.

%5 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em 10 fev 2014.
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Diante de tal definicdo, nota-se que nao se trata, certamente, como ressaltou
Sandra Akemi Shimada Kishi (2012), “de um instituto sujeito ao classico regime do

direito civil dos contratos”, haja vista que:

Segundo a Medida Provisoria n® 2186-16/01, que regula a matéria no
Brasil, o Conselho de Gestdo do Patrim6nio Genético (CGEN)
tem a atribuicdo de dar anuéncia aos contratos de utilizacdo do
patrimdnio genético e de reparticdo de beneficios e de registra-los,
numa instancia ad referendum ou de ratificacdo para a validade e
eficacia do contrato. Isso significa que hoje esses contratos no
Brasil sdo regidos pelo regime juridico de direito privado, ad
referendum do Poder Publico, visto que depende da anuéncia do
Conselho de Gestdo do Patrimdnio Genético, que tem natureza de
autarquia federal, salvo quando a propria Unido for parte. Neste
Gltimo caso, o contrato estara sob a égide do regime juridico de
direito publico.

Diante da natureza do objeto do contrato, consubstanciado num
bem de interesse publico ou difuso, por 6bvio ndo se trata de um
negocio juridico regido pelas normas do regime juridico dos
contratos, mas por um sistema juridico sui generis contratual, dotado
de elementos préprios de protecdo de bem de interesse difuso ou
coletivo lato sensu. Essa concepcéo € inevitavel, pois em se tratando
de acesso ao conhecimento tradicional, ndo apenas o0 objeto do
negaocio juridico é bem de interesse difuso, mas também as partes —
uma comunidade ou individuos ou grupos representativos de direitos
coletivos — e ainda o tempo e 0 modo dessa relagéo contratual sui
generis invocam diferentes dinamicas e instrumentos, préprios do
direito das minorias e dos povos tribais. (negrito introduzido)

O legislador definiu de forma bastante positiva que os Contratos de
Utilizagdo do Patrimdnio Genético e de Reparticdo de Beneficios devem ser escritos
de forma muito objetiva, como também prever certas clausulas legais. A primeira
delas € apontar e qualificar com clareza as partes contratantes, sendo que, de um
lado estara, o proprietario da area publica ou privada, ou o representante da
comunidade indigena e do oOrgao indigenista oficial, ou o representante da
comunidade local e, de outro, a instituicdo destinataria.

O art. 28 da Medida Proviséria n® 2.186/2001 determinara que tais contratos
devem prever, dentre outras, clausulas fundamentais que disponham sobre: a)
objeto, seus elementos, quantificacdo da amostra e uso pretendido; b) prazo de
duracdo; c) forma de reparticdo justa e equitativa de beneficios e, quando for o caso,
acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia; d) direitos e responsabilidades
das partes; e) direito de propriedade intelectual; f) rescisédo; g) penalidades; h)foro no

Brasil.
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Nesse passo, a Medida Provisoria n° 2.186/2001 busca regulamentar
distintos momentos do processo de acesso e utilizacdo do patrimdnio genético. E,
procura observar os inUmeros interesses envolvidos na questdo, como também a
nao rara preciséo de protecdo de certas populagoes.

Sob essa Otica é que podem ser identificadas as seguintes dimensdes de
regulamentacdo: (i) acesso ao patrimbnio genético; (i) acesso a ocasional
conhecimento tradicional associado ao patriménio genético; (iii) formalizacdo e
efetuacdo de um contrato entre as partes interessadas.

Deste modo, observa-se que o legislador admite, nessa relacéo, o interesse
econdmico na exploracdo do patrimbnio genético, a precisdo de protecdo das areas
de acesso e das populagbes envolvidas, e o reconhecimento da fungédo do Estado
como interveniente para a protecdo dos interesses econdmicos e dos interesses
socioculturais.

Insta salientar que ndo ha que se falar em tutela por parte do Estado, pois tal
previsao iria a contramao do espirito do novo constitucionalismo latino-americano, o
qual, como j& fora esclarecido, reconhece a diversidade e a identidade dos
diferentes povos que constituem o pais.

A primeira atitude que deve ser tomada para se ter o acesso e remessa do
componente do patriménio genético adota uma légica muito simples, mas que nem
sempre é resguardada nos intricados sistemas juridicos, qual seja pedir autorizacdo
ao “proprietario” do local onde se localiza o produto ou aqguele que sabe manejar

este produto. Destarte, dita a Medida Provisoéria © 2.186/2001 em seu artigo 16:

Art. 16. O acesso a componente do patrimdnio genético existente
em condig¢des in situ no territério nacional, na plataforma continental
e na zona econdmica exclusiva, e ao conhecimento tradicional
associado far-se-a mediante a coleta de amostra e de informacéo,
respectivamente, e somente sera autorizado a instituicdo nacional,
publica ou privada, que exerca atividades de pesquisa e
desenvolvimento nas areas biolégicas e afins, mediante prévia
autorizacao, na forma desta Medida Provisoéria.

8 80 A Autorizacdo de Acesso e de Remessa de amostra de
componente do patriménio genético de espécie de endemismo estrito
ou ameacada de extingcdo dependerd da anuéncia prévia do 6rgao
competente.

8 90 A Autorizagdo de Acesso e de Remessa dar-se-a apos a
anuéncia prévia:
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| - da comunidade indigena envolvida, ouvido o 6érgao indigenista
oficial, quando o acesso ocorrer em terra indigena; Il - do 6rgéo
competente, quando 0 acesso ocorrer em area protegida;

[l - do titular de area privada, quando o acesso nela ocorrer;

IV - do Conselho de Defesa Nacional, quando o acesso se der em
area indispensavel a seguranca nacional;

V - da autoridade maritima, quando o acesso se der em aguas
jurisdicionais brasileiras, na plataforma continental e na zona
econbmica exclusiva. (negrito introduzido)

Diante de tal artigo, nota-se, entdo, que somente apds esta prévia
autorizacéo € que podera ser conferida uma autorizagdo de acesso e de remessa de
componente do patriménio genético e/ou conhecimento tradicional associado,
fornecida pelo Poder Publico Federal, através do orgao colegiado do Conselho de
Gestao do Patriménio Genético — CGEN (art. 16, caput, c/c art. 11, IV, a, b, ambos
da MP n° 2.186/2001).

Corroborando, Cristiane Derani (2012, p. 33-34) adverte que aqueles que
permitem 0 acesso ao patriménio genético ndo sdo proprietarios deste, mas sim
detentores. Isso porque a informacdo genética ndo tem detentores, haja vista que
“0s sujeitos provedores de recurso genético, o fazem, porque em seu territorio se
encontram recursos biolégicos, cuja informagéo genética apresenta algum interesse
cientifico ou econdmico”.

Tal consentimento prévio para acesso ao patriménio genético e/ou
conhecimento tradicional associado ganhou da legislacédo brasileira a nomenclatura
de Termo de Anuéncia Prévia — TAP (retratado, por exemplo, nas Resolugbes
5/2003, 06/2003 e 19/2005 do CGEN). E, estabelece-se como verdadeira
salvaguarda para a justa e equitativa reparticdo dos beneficios, um dos principios da
Convencao sobre Diversidade Bioldgica.

Vale ainda ressaltar o importante artigo art. 16, 84° previsto na MP
2.186/2001. Conforme ele, nos casos onde exista perspectiva de uso comercial do
componente do patrimdénio genético ou do conhecimento tradicional associado, as
partes — provedor e usuario — devem firmar um Contrato de Utilizacdo do Patriménio
Genético e de Reparticdo de Beneficios (CURB).

Diante de tais apontamentos, nota-se que para o acesso e utlizacdo do
patriménio genético e/ou conhecimento tradicional associado deve-se primeiro
conseguir o consentimento prévio do detentor do produto por meio do TAP — Termo

de Anuéncia Prévia. Logo apds, deve-se firmar o CURB - Contrato de Utilizagdo do
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Patrimoénio Genético e de Reparticdo de Beneficios. Cumprindo tais etapas, por fim
recebe-se a autorizacdo do CGEN.

Isto posto, conclui-se que ha diversas etapas a serem suplantadas. Essas
sao exigéncias formais que devem ser utilizadas de forma conjunta com normas de
carater substancial, dentre as quais estdo aquelas inseridas nos ordenamentos
constitucionais recentes de alguns paises da América Latina, os quais reconhecem e

afiancam os legitimos direitos das comunidades tradicionais.
4.2.2 O Protocolo de Nagoya e a Protecao da Biodioversidade

Ha muito tempo, os recursos biolégicos e os conhecimentos tradicionais
associados sao utilizados como insumos para produtos e processos que ambicionam
pela patente de novos produtos. Ocorre que corriqueiramente 0 acesso a tais
insumos se da de forma ilegal, onde ndo ha respeito algum as comunidades
tradicionais detentoras daqueles conhecimentos, e muito menos qualquer divisao de
beneficios. E nesse contexto que surge a necessidade global de se concretizar os
regramentos previstos na Convencao sobre a Diversidade Bioldgica, haja vista que a
mesma tem como designios a efetivagcdo de uma reparticdo justa e equitativa dos
resultados advindos de pesquisas que se utilizam de recursos genéticos,
principalmente no que se refere aos ganhos econémicos.

Nesse sentido, nasce a precisdo da implementagdo de um Regime
Internacional de Acesso e Reparticdo de Beneficios. E, aqui encontra-se o
Protocolo de Nagoya®®, haja vista que esse surgiu como uma promessa de solucéo
para o problema da biopirataria. Isso porque tal Protocolo oferece uma estrutura
legal e transparente para a execucao efetiva dos objetivos da Convengao sobre a
Diversidade Biologica acima citados e, também, porque determina parametros
contratuais mais solidos no que tange ao acesso a biodiversidade e utilizacdo da
mesma.

Assim sendo, o Protocolo é empregado sempre quando recursos genéticos
sdo acessados e utilizados, ou seja, quando 0s recursos genéticos sao utilizados na
elaboracdo de pesquisa ou desenvolvimento técnico de algum produto, o qual

necessita da genética ou da composicao bioquimica de tal recurso genético.

%6 O Protocolo de Nagoya foi aprovado na Convencao da Biodiversidade, durante a 102 Conferéncia
das Partes (COP), acontecida na cidade de Nagoya, no Japao, em outubro de 2010.
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Dessa forma, o Protocolo de Nagoya estabelece os parametros legais que
auxiliam os pesquisadores a acessar de forma correta 0Ss recursos genéticos,
sempre propiciando uma justa retribuicdo de qualquer beneficio alcancado pelo uso
da natureza com as comunidades envolvidas com o processo de acesso (pois, essas
sdo as detentoras do conhecimento tradicional, ou seja, conhecem 0 manejo
correto). E, tal distribuicdo é baseada em termos mutuamente acordados, de forma
prévia.

Portanto, ao auxiliar a reparticdo de beneficios, o Protocolo de Nagoya cria
incentivos para a conservacao e uso sustentavel de recursos genéticos, e, por
consequéncia, aumenta a contribuicdo da biodiversidade para o desenvolvimento e
bem-estar do ser humano.

O prazo para a assinatura do Protocolo encerrou-se no dia 1° de fevereiro de
2012, sendo que o mesmo teve 91 paises signatarios (inclusive o Brasil), além da
Unido Europeia. Aguardava-se que até a realizacao da Rio+20, estudada em topico
anterior, 50 paises tivessem ratificado o Protocolo para que o mesmo entrasse em
vigor. Ocorre que tal fato ndo aconteceu, sendo que até o més junho de 2013
apenas 39 paises ratificaram?®’, como por exemplo, Africa do Sul, Albania, Benin,
Butdo, Burquina Faco, Botswana, Costa do Marfim, Estados Federados da
Micronésia, Egito, Espanha, Etiopia, Fiji, Gabdo, Guatemala, Honduras, Hungria,
india, Indonésia, Jordania, Quénia, Republica Democratica Popular do Laos,
Mauricio, México, Mongdlia, Noruega, Panama, Ruanda, Seychelles.

Quanto ao Brasil, o qual é considerado o campedo mundial da
biodiversidade, 0 mesmo ainda néo ratificou o Protocolo de Nagoya. Isso se da pelo
fato de que o pais ainda precisa resolver certos impasses internos, como por
exemplo, o receio do setor agricola de que a participacdo do Brasil no Protocolo
aumentara a despesa no comércio decorrente da atividade. Vale dizer que o texto
para a ratificacdo do protocolo foi enviado ao Congresso Nacional Brasileiro, no final
de 2012 e a expectativa € que o Brasil ratifique o Protocolo de Nagoya até o final de
2014.

Quanto a questdo da real efetividade do referido Protocolo, insta salientar
gue o modo pelo qual o acordo entre os interessados no patriménio genético sera

celebrado devera estar em concordancia com o sistema juridico nacional de cada

%" Disponivel em: <http://www.chd.int/abs/nagoya-protocol/signatories/default.shtml>. Acesso em 20
jun 2014.
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parte contratante. Dessa forma, serdo as normas de direito interno que irdo ditar os
critérios a serem seguidas no momento da celebracdo de um acordo sobre esta
reparticao justa e equitativa dos resultados alcangados.

Nesse passo, segundo Cristiane Derani (2012, p. 164-165), essas sao as
maiores novidade e o grande desafio inserido no Protocolo de Nagoya: (i) o emprego
de uma norma interna de cada pais para a elaboracdo do contrato, fazendo com que
esta norma interna tenha validade internacional (na medida em que deve ser aceita,
nos termos do Protocolo de Nagoya) e (i) utlizacdo interna de uma regra
internacional, no passo em que o contrato a ser concretizado tera como base este
Protocolo.

Logo, observa-se que o Protocolo de Nagoya fundamenta-se em trés pilares,
quais sejam: i) 0 acesso aos recursos genéticos, dependente da soberania dos
Estados, que especificam as medidas nacionais para asseverar a seguranca juridica,
por meio de quadros legislativos especificos e da emissdo de documentos, tais como
licencas para a concessao de acesso; ii) a divisdo justa e equitativa dos beneficios
advindos da utilizacdo dos recursos genéticos, sujeita a condi¢cdes acordadas por
mutuo acordo entre fornecedor e utilizador, acordos esses que devem corroborar
para a conservacdo e a utlizacdo sustentavel da diversidade biol6gica a nivel
mundial; iii) e a execucdao fiel das obrigagbes destinadas a garantir o respeito pelas
legislacbes nacionais das partes contratantes e das obrigacdes contratuais nos
termos mutuamente acordados.

Ademais, para finalizar, € importante dizer que, a simples utilizacdo de
instrumentos tradicionais de celebracdo de contrato, fundamentados no direito
interno, que respeitam os elementos classicos de validade do contrato, quais sejam
agente capaz, objeto licito, forma néao proibida em lei, ja ndo se encaixam em certos
modelos constitucionais contemporaneos. Isso porque, conforme ja como fora
demonstrado, em certos paises latino-americanos deve-se respeitar o modo de vida
diferenciado e os valores tradicionais apresentados pelas diversas nacdes que

constituem um Estado Plurinacional.
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4.3 A EXPERIENCIA BRASILEIRA DE UTILIZACAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL

ASSOCIADO

No Brasil, ha algumas experiéncias de acesso e utilizacdo de conhecimento
tradicional associado que estdo sendo desenvolvidas com o passar dos anos. E, a
tendéncia é que com a delimitacdo de regramentos mais claros, tais experiéncias
sejam ampliadas e se multipliquem.

No entanto, ndo se deve esquecer, que o paradigma mais importante que
deve ser observado em toda e qualquer experiéncia que englobe o acesso ao
conhecimento tradicional associado a diversidade bioldgica é o da sustentabilidade,
a qual deve ser, ao mesmo tempo, social e ambiental. Assim sendo, conforme Paulo
de Bessa Antunes (2002, p.129):

Sustentabilidade social é aquela que faz do acesso um instrumento
para fortalecimento dos lacos sociais e culturais de uma comunidade
tradicional ou indigena, que desenvolve a sua autoestima, que
documenta e registra praticas e costumes, que protege lingua e
cultura; sustentabilidade ambiental traduz-se na utilizacdo racional
dos recursos da diversidade bioldgica, de forma que eles ndo sejam
superutilizados e passem a viver em regime de escassez.

Ha, no Brasil, dois casos bastante significativos de acesso aos recursos
genéticos por intermédio de conhecimento tradicional associado. O primeiro deles &
o desenvolvido pela Empresa Brasileira de Pesquisas Agropecuarias — EMPRAPA,
com os indios Kraho, o chamado Etnobiologia: Conservagdo de Recursos Genéticos
e Bem-Estar Alimentar em Comunidades Tradicionais. O segundo € o desenvolvido
pela empresa de cosméticos Natura, sendo que essa produz uma linha de produtos
embasados em Oleos e esséncias originarios de comunidades indigenas da

Amazobnia brasileira.

4.3.1 Os indios Krahds

Os indios Krah6®® sdo um grupo Timbira, os quais integram o tronco
linguistico macro Jé, e possuem cerca de 2.000 pessoas que estdo agrupadas em

16 aldeias. Atualmente, ocupam uma area de cerrado com 320.000 hectares,

8 Disponivel em: <http://www.cpac.embrapa.br/publicacoes/search_pbl/1?q=Krah%C3%B4>. Acesso
em: 15 jan 2014.
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localizado no nordeste do estado do Tocantins. Este territério indigena é
considerado a maior area continua de preservacao do cerrado no Brasil.

Segundo os indios Krahd, uma roga correta € uma roca diversificada, como
também, uma roca bem cuidada e plantada com sementes antigas, oriundas dos
antepassados. Todavia, inumeros foram os fatores que, ao longo das Ultimas
décadas, colaboraram para a simplificacdo das rocas Krahfs, para a erosao
genética e a perda (ou até mesmo o quase desaparecimento) de diferentes
variedades cultivadas. Nesse contexto, tém-se, por exemplos, as experiéncias de
fomento da criacdo de gado pelos indios (nas décadas 1940 e 1950), a instituicdo de
rocas coletivas (décadas de 1960 e 1970), a agricultura mecanizada e a monocultura
de arroz (década de 1970), sendo que tais iniciativas foram promovidas pela FUNAI
e por organiza¢des nao-governamentais.

Essas acbes cooperaram para que a agricultura Krahd encaminhasse a
especializacdo produtiva, com énfase para a cultura do arroz. Dessa forma, no inicio
da década de 1990, os Krahd encontravam-se em um grave quadro de fome sazonal
e de dependéncia de mercadorias provenientes das cidades.

Nesse passo, em 1993 foi fundada a Kapéy — Unido das Aldeias Krahd.
Neste mesmo ano, em uma reunido da Kapéy, lideres tribais debateram com o
intuito de identificar as razbes das dificuldades e do estado de fome pelo qual
enfrentavam os Krahd. Foi quando um velho indigena ditou que a origem da enorme
dificuldade advinha da perda do milho pohumpey. Tal espécie havia esvaecido das
aldeias. Chegou-se a conclusdo que era preciso recupera-la, pois, dessa forma,
seria possivel restabelecer a forca daquele povo.

Nesse momento, o indigenista da FUNAI Fernando Schiavini, que trabalhava
junto aos Krahd, descobriu que havia em Brasilia, na sede da Embrapa Recursos
Genéticos e Biotecnologia (Cenargen), uma compilacdo de sementes que haviam
sido coletadas em expedicOes realizadas pelo interior do Brasil em 1978 e 1979.
Logo, com o apoio da FUNAI, organizou-se em 1994, uma caravana de caciques a
Brasilia. O grupo obteve o acesso a colecdo da Embrapa e la localizou quatro
variedades de milho que foram consideradas como exemplares do pohumpéy.

Assim sendo, a coleta de germoplasma em terras indigenas, concretizada na
década de 1970 por técnicos da Embrapa Recursos Genéticos e Biotecnologia, e
conservados em camaras frias de conservacdo em longo prazo, principiaram a

relacdo entre a Embrapa e o povo indigena Krahé.
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Entre 1998 e 1999 a Embrapa Recursos Genéticos e Biotecnologia
organizou um grupo de pesquisadores e técnicos para trabalhar com etnociéncias.
E, em 2000, firmou um contrato especifico com a Associacdo Unido das Aldeias
Krahd — Kapéy, com a participacdo da FUNAI. Salienta-se que tal contrato foi
assinado alguns meses antes da edicdo da medida proviséria 2.186/2001 e do
Decreto 3.945/2001, que, conforme ja foi estudado, regularizam o acesso ao
patriménio genético e ao conhecimento tradicional associado e, também, estabelece
a necessidade da reparticdo de beneficios. Deste modo, para adaptar-se a nova
legislacdo, a Embrapa instituiu as primeiras Anuéncias Prévias Informadas para
trabalhos com indigenas no Brasil, sendo que esta autorizacdo junto ao Krah6 foi a
primeira a ser aprovada pelo Conselho Gestor do Patriménio Genético (CGEN), no
ano de 2004. Nesse sentido, observa-se que a Empresa Brasileira de Pesquisa e
Agropecuaria (Embrapa) foi proativa no cumprimento da Convencéo da Diversidade
Bioldgica.

A divulgacdo deste contrato no dmbito cientifico possibilitou o aumento do
debate nacional referente ao acesso, uso e reparticdo de beneficios ligados ao
conhecimento tradicional associado.

O Convénio de Cooperacao Geral entre a Embrapa e a FUNAI foi renovado
em 2007. E, em abril de 2012, diante do 39° Aniversario da Embrapa, foi assinado
um termo aditivo de prorrogacdo do prazo de vigéncia do Termo de Cooperagao
Geral entre a Embrapa e a FUNAI.

Inimeras espécies de plantas cultivadas tém sido identificadas com o auxilio
dos agricultores indigenas e os seus conhecimentos a respeito dessas variedades
tém sido divididos com técnicos da Embrapa. Diante disso, uma vez detectadas as
variedades, as mesmas séo coletadas em forma de amostras para serem guardadas
nos bancos de germoplasma da Embrapa.

Conforme o contrato firmado entre a Empresa e a Kapéy, as sementes
armazenadas ex situ podem ser utilizadas pelos indigenas, caso haja alguma
necessidade. Estabelece-se, deste modo, uma reserva de seguranca que podera ser
acessada pelos indigenas caso ocorra algum problema que resultara no fracasso
dos esforgos da conservagéo on farm.

Destarte, a base desse trabalho conjunto tem se formado através da
identificacdo dos recursos genéticos tradicionalmente manejados pelos Krahd, do

enriguecimento de seus aparelhos produtivos, seja por meio da reintroducdo de
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variedades antigas de sementes, seja pela introducédo e distribuicdo entre os povos
indigenas de sementes de algumas variedades comerciais provenientes do trabalho
de melhoramento genético desenvolvido na Empresa. Como também, do estimulo,
da circulacéo e da preservacao dinamica das sementes locais entre familias, aldeias

e povos indigenas.

4.3.2 O Caso da Empresa Natura

A Natura®® é uma empresa brasileira que atua no ramo dos cosméticos,
vendendo produtos basicamente produzidos com elementos naturais tipicamente
achados na flora brasileira. Tal empresa possui capital aberto desde o ano de 2004,
sendo que suas acdes sdo altamente valorizadas, em raz&o da sua imagem positiva
diante da sociedade e, também, devido ao elevado desempenho financeiro adquirido
pela mesma.

Sua sede esta localizada na cidade de Cajamar, no estado de Sdo Paulo, e
possui instalacbes verdes, isto €, suas locacbes sdo construidas a partir da
observacao e respeito de praticas ambientalmente corretas, as quais amparam um
moderno centro integrado de pesquisa, producéo e logistica. Ademais, existem polos
operacionais, administrativos e comerciais nos estados de Minas Gerais, Para,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Distrito Federal.

A empresa também atua no ambito internacional e esta presente na
Argentina, no Chile, no México, no Peru, na Venezuela e na Franca. A distribuicdo
dos seus produtos é realizada através da venda direta, com o trabalho de milhares
de consultoras e consultores.

As atividades da empresa sdo direcionadas por uma forte cultura
organizacional e por uma politica socioambiental, a qual prioriza o desenvolvimento
sustentavel e a conservacdo de um bom relacionamento com a sociedade. Como 0s
seus produtos sdo fabricados a partir das matérias-primas naturais extraidas em
grande escala, a Natura possui diversos programas, que tém por escopo a
diminuicdo dos impactos negativos causados a natureza, dentre os quais se destaca
a manutencdo de uma ampla area de reflorestamento, da qual grande parte de suas

matérias-primas sao retiradas.

#  Disponivel em: <http://www.natura.com.br/www/a-natura/sobre-a-natura/> e <http:/natura.in

foinvest.com.br/fck_temp/1_4/file/Pol%C3%ADtica%20USB_port.pdf>. Acesso em 20 fev 2014.
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Nesse passo, a Natura € uma das empresas precursoras na efetivacdo de
reparticdo de beneficios no Brasil. O seu primeiro contrato nesse ramo foi assinado
em 2004, com a comunidade que trabalha na Reserva de Desenvolvimento
Sustentavel do Rio Iratapuru, localizada no Amapa, e com a Associacdo das
Erveiras e Erveiros do Ver-o-Peso, em Belém do Para. Esses tinham o costume de
empregar a resina do breu-branco, entre outras coisas, como incenso em rituais
religiosos, haja vista que aquela possui um odor agradavel. A Natura, por sua vez,
se inspirou nesse conhecimento para inventar um de seus perfumes.

Presentemente, a empresa tem uma Politica de Uso Sustentavel da
Biodiversidade e do Conhecimento Tradicional Associado. Seu obijetivo, portanto, é
o de fomentar a preservagdo e o manejo sustentavel da biodiversidade, desenvolver
as comunidades provedoras e valorizar as riqguezas naturais e o patrimoénio cultural
das comunidades tradicionais, perpetuando-os para as futuras geracoes.

Conforme a Convencdo de Diversidade Biologica, para que o patrimdnio
genético ou o conhecimento tradicional associado de uma comunidade sejam
usados, faz-se necessario a existéncia do consentimento prévio do grupo provedor.
Deste modo, a Geréncia de Relacionamento com Comunidades da Natura (GRC), é
responsavel por realizar uma conversa inicial com as comunidades provedoras e
também por fazer, diretamente com elas, toda a negociacdo de valores e de como
0s recursos serao transferidos. Para facilitar o processo, a empresa disponibiliza aos
envolvidos no contrato o suporte de consultores ou técnicos independentes para que
eles compreendam quais sdo seus direitos e possam ter uma melhor compreensao
do projeto de pesquisa e de conceitos como provedor, acesso, reparticdo de
beneficios, etc.

Para realizar suas pesquisas iniciais, a Natura prioriza areas de agricultores
familiares, comunidades tradicionais e unidades de conservagcdo, para que 0S
recursos tenham como impacto a promoc¢ao de beneficios socioambientais.

Assim sendo, o grande desafio da empresa Natura € o de tornar o
paradigma da sustentabilidade um dos seus principais pilares de inovacao e geracao
de novos negocios. Observa-se que atualmente este tema € um elemento muito
importante no planejamento da empresa e esta presente na definicdo de metas,
atividades de educacdo e analises de desempenho e remuneragdo para 0S

colaboradores, entre outros.
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4.3.2.1 Natura e a acusacao de biopirataria

Apesar de toda a sua politica empresarial pautada na sustentabilidade
ambiental, a empresa Natura foi acusada de cometer biopirataria® ao usar o ativo de
murumuru (Astrocaryum ulei Burret). O Ministério Publico Federal moveu acéo civil
publica em defesa dos indios ashaninka da aldeia Apiwtxa do Rio Amdnea, na
fronteira Brasil-Peru.

A supracitada acdo comecou em agosto de 2007 e se deu contra a suposta
exploracédo indevida de conhecimento tradicional ashaninka. Ela também tinha como
integrantes do polo passivo da acao o Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(Inpi), a Chemyunion Quimica LTDA, e o empresario Fabio Dias Fernandes, o qual é
proprietario da empresa Tawaya, de Cruzeiro do Sul (Acre), fabricante de sabonete
de murumuru.

Conforme alegacfes do MPF, a producdo da manteiga de murumuru se deu
através do acesso a conhecimentos tradicionais da comunidade, conhecidos quando
0 empresario Fabio Dias executava projeto de pesquisa e classificacdo de produtos
florestais em parceria com a organizacdo nao-governamental Nucleo Cultura
Indigena, sediada em Séo Paulo.

Com o término da pesquisa, 0 empresario optou por estabelecer a sua
companhia de beneficiamento para produzir a manteiga de murumuru em escala
industrial. Deste modo, os indios forneceriam as sementes e teriam direito a 25%
dos rendimentos obtidos pela empresa. Destarte, os ashaninka empenharam-se em
formar e capacitar a comunidade para exploracdo da semente de murumuru de
forma sustentavel, sem que o conhecimento da fabricacdo do produto fosse
revelado.

Ocorre que com o passar do tempo tal empresa transferiu-se de local (para
Cruzeiro do Sul), distante da area indigena, impossibilitando, assim, a comunidade
de participar da fabricacdo. Por conseguinte, uma vez comecados 0s preparativos
para a producdo, o empresario passou a tratar os ashaninka como simples
fornecedores de matéria-prima. Logo, deixou de cumprir tudo que havia prometido
durante os anos de convivio e de utlizacdo do conhecimento tradicional da

comunidade indigena.

% Disponivel em: <http://terramagazine.terra.com.br/blogdaamazonia/blog/2013/05/23/justica-federal-
inocenta-natura-da-acusacao-de-biopirataria-no-acre/>. Acesso em 23 fev 2014.
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A vista disso, o empresario foi acusado de ter cometido bioprospecgdo*!
empregando o conhecimento tradicional como orientacdo, valendo-se de séculos de
experiéncias com o murumuru para obter um produto com destinacdo comercial.
Ademais, o MPF afirmou que o empreséario ndo tinha a indispenséavel autorizacdo
para patentear o produto.

Nesse passo, conforme o MPF, a Natura acessou de forma irregular o
conhecimento tradicional sobre o murumuru dos indios ashaninka. Deste modo,
coube ao departamento juridico da Natura elucidar que a empresa néo teve contato
com os indios em questdo e que seu conhecimento sobre as propriedades do
murumuru advieram de pesquisadores e estudos antigos, 0s quais estdo sendo
elaborados desde a década de 40. E, também, comprovar que 0 murumuru —
empregado na fabricagdo de xampus, hidratantes e 6leos da linha Ekos - é extraido
da Reserva Extrativista do Médio Jurud, localizada no municipio de Carauari, interior
do estado do Amazonas.

Por fim, a empresa Natura foi inocentada, pois, de acordo com as
afirmacdes do juiz Jair Aradjo Facundes, ha publicacbes que revelam o uso da
planta para fins cosméticos desde o ano de 1927. Portanto, o Poder Judiciario
considerou que qualquer pessoa poderia desenvolver produtos com o0 murumuru.

Diante o exposto, nota-se que a forma de utilizacdo dos recursos naturais
como matéria prima no processo de producdo de bens e servi¢cos segue uma logica
voraz, causando ndo so extingcdo de espécies e degradacao/extingdo de recursos
naturais, como também, a concepcéo de uma sociedade que converteu 0 progresso
em acumulagao capitalista.

A constatacdo de uma crise ambiental remete a necesséria reflexdo do
modelo posto de relacionamento do homem e suas atividades produtivas com o
meio ambiente. A conscientizacdo da sociedade sobre a questdo ambiental varia de
forma acentuada, havendo em certos locais intensa participacdo neste
relacionamento, e em outros, auséncia de preocupa¢cbes ambientais. Mas a
nascente do problema em qualquer lugar € a mesma: uso irresponsavel dos

recursos naturais em beneficio particular.

¥ Tem-se por bioprospeccdo uma das formas de se extrair valor econémico da biodiversidade, ou
seja, trata-se da busca sistematica por organismos, genes, enzimas, COmpostos, processos e partes
oriundas de seres vivos, que possuem potencial econdmico e, possivelmente, levardo ao
desenvolvimento de um novo produto.
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Neste sentido, alguns paises tém edificado um importante sistema de
reparacdo em casos de danos ao meio ambiente, desestimulando, dessa forma,
condutas potencialmente impactantes ao meio natural. Surge entdo o conceito de
Pagamento por Servicos Ambientais — PSA, no qual se pretende estimular a
conservacao e preservacao de ecossistemas relevantes para a humanidade. E sobre

esse assunto que passa-se a discorrer no capitulo posterior.
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S PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS

A cada dia que se passa, torna-se maior a utilizacdo de inUmeros recursos
naturais na producdo de bens de consumo, ou como fonte energética, em uma
sociedade globalizada, a qual tem na producdo e consumo de bens materiais 0
cardinal elemento propulsor da economia mundial. Tal modelo tem sido empregado
nas ultimas décadas e provocou a busca nas diferentes regiées do mundo por novos
elementos naturais que pudessem atender a demanda induzida por novos produtos.
A procura por estes novos recursos naturais constitui-se em relevante fator de
presséo sobre as comunidades que tradicionalmente convivem com estes recursos e
dominam o manejo para seu adequado aproveitamento.

Com o intuito de evitar a degradagdo ambiental e social destes espacos, tem-
se aproveitado de meios de comando e controle para a protecdo ambiental e,
também, de mecanismos econdmicos que possam ajudar nessa funcdo. Deste
modo, a criacdo de normas juridicas, principalmente as de carater constitucional,
soma-se a ideia de pagamento por servigos ambientais — PSA.

Todavia, especificamente na América Latina, deve-se avaliar se este 0s
pagamentos por servicos ambientais vAo ao encontro das novas diretrizes dos
Estados Plurinacionais, que reconhecem e protegem de forma inovadora os diversos
segmentos sociais que constituem as Nacdes, fazendo com que aquele mecanismo
econdmico classico da cultura ocidental europeia torne-se um elemento a favor da

pluralidade.

5.1  SERVICOS AMBIENTAIS

A existéncia e a permanéncia da vida no planeta Terra decorrem dos
“servigcos ambientais” que a natureza presta. Isso se da pelo fato de que tais servigos
ambientais sdo processos gerados por meio dos ecossistemas, 0s quais tém como
principal finalidade sustentar a vida na Terra.

Dessa forma, 0s ecossistemas sdo importantissimos para a vida humana,
haja vista que realizam fun¢des como a purificagdo da 4gua e do ar, atenuam 0s
fendmenos violentos do clima, promovem a decomposi¢cdo do lixo, a geracdo de

solos férteis, o controle de erosfes, a reproducdo da vegetacado pela polinizacdo e
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pela dispersdo de sementes, o controle de pragas, 0 sequestro de carbono por meio
do crescimento da vegetacédo, entre outros servicos ambientais.

Observa-se, portanto, que 0s servicos ambientais sdo responsaveis pela
manutenc¢ao da biodiversidade e a ndo prestacao desses servi¢os, faz com que surja
um enorme risco de extingdo de toda a fauna e flora do planeta Terra. Nesse
sentido, servicos ambientais, conforme as NacfGes Unidas, na Avaliacdo

Ecossistémica do Milénio®* (Millenium Ecosystem Assessment - 2005), séo:

Os servicos ecossistémicos sao 0s beneficios que as pessoas obtém
dos ecossistemas. Entre eles se incluem servicos de provisbes
como, por exemplo, alimentos e agua, servicos de regulacdo como
controle de enchentes e de pragas, servicos de suporte como o ciclo
de nutrientes que mantém as condi¢cdes de vida na Terra, e servicos
culturais como espirituais, recreativos e beneficios culturais.

Neste sentido, Henry Phillippe Novion (2012) afirma que:

Servigo ambiental é a capacidade da natureza de fornecer qualidade
de vida e comodidades, ou seja, garantir que a vida, como
conhecemos, exista para todos e com qualidade (ar puro, agua limpa
e acessivel, solos férteis, florestas ricas em biodiversidade, alimentos
nutritivos e abundantes etc.), ou seja, a natureza trabalha (presta
servicos) para a manutencao da vida e de seus processos e estes
servicos realizados pela natureza sdo conhecidos como servigcos
ambientais.

Assim sendo, conclui-se que 0s servicos ambientais sdo aqueles servigos
Uteis, proporcionados pelos ecossistemas como meio de preservacdo da
biodiversidade, os quais podem ocorrer por meio da regulacédo da emisséo de gases,
protecdo do solo, regulacédo das fungdes hidricas, preservacao de belezas naturais,
entre outros. Isto €, tem-se por servicos ambientais 0s processos ecologicos, através
do quais a natureza se perpetua e prove as condicbes ambientais que sao o
sustentaculo da vida na Terra e, também, a base do bem-estar humano.

Como pode se observar, os servicos ambientais sdo variados, sendo que
neste trabalho, serdo utilizados como referéncia a regulacdo de gases (producao de
oxigénio e sequestro de carbono), as belezas cénicas (cenario harmonico criado
pelos bens da natureza, que abrangem os bens visiveis e invisiveis, ja que um
completa o outro, formando uma sensacdo Unica e prazerosa daquele local), a

conservacao da biodiversidade e a protecdo de solos, e a regulacdo das funcbes

%2 ver: <http://ww.millenniumassessment.org/en/index.aspx>. Acesso em 01 abr 2014.
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hidricas. Isso porque 0os mesmos necessitam de correta valorizacdo nas decisdes
econbmicas e politicas e precisam ser mantidos através de estratégias como a do
pagamento.

Ocorre que o grande problema esta no fato de que a natureza opera em
siléncio e que grande parcela da humanidade sequer nota os servicos por ela
oferecidos. Ademais, os homens ndo deixam a natureza cumprir devidamente o seu
papel. Muito pelo contrario, os mesmos tém, ha séculos, usado e abusado dos
recursos naturais disponiveis no planeta, a ponto de levar muitos deles a escassez
iminente.

A degradacdo dos servicos prestados pela natureza tem muitas causas,
dentre elas destaca-se a procura excessiva por eles, advindas do crescimento da
economia, mudancas demograficas e escolhas individuais. Assim sendo, a
combinacédo crescente de demandas colocadas sobre os ecossistemas, cada vez
mais degradados, diminui gravemente as perspectivas de um desenvolvimento
sustentavel.

Destarte, 0 bem-estar humano é afetado ndo somente pelas diferencas entre
a demanda e a oferta dos servicos ambientais, mas também pela crescente
vulnerabilidade de individuos, comunidades e nacdes. Enquanto ecossistemas bem
manejados diminuem os riscos e vulnerabilidades, sistemas mal manejados podem
aumentar os riscos de enchentes, secas, perdas de safra, fome e doencas.

Deste modo, o grande desafio hodierno € o de se criar estratégias para a
valoracdo de servicos ambientais, principalmente aqueles que sdo prestados por
populacdes que vivem na floresta (tais como comunidades tradicionais e populacoes
indigenas). A atribuicdo de um valor que compense os esfor¢os destas populacdes e
comunidades na manutencdo dos servicos ambientais e da floresta em pé, pode
acarretar em uma mudanca expressiva no modelo de desenvolvimento econémico
atualmente implementado, na busca de opg¢fes produtivas mais sustentaveis e que
também gerem renda. Neste contexto, € possivel compensar economicamente a
prestacdo desses servicos ambientais, como meio alternativo ao tradicional sistema
de comando e de controle referente as politicas ambientais, que ndo vem
conseguindo, sozinho, atingir os objetivos estabelecidos, que sdo, em suma, a
manutencado e melhoria da qualidade ambiental.

Nesse passo, a alarmante perda da biodiversidade mundial suscitou uma

série de discussdes sobre possiveis alternativas, no intuito de ameniza-las.
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Organismos internacionais, governos de nacdes, empresas privadas, organizacées
nao-governamentais e a prépria academia tém se juntando no desafio de promover
o desenvolvimento econémico sustentavel. Diante dessa busca por alternativas de
desenvolvimento nasce o0 conceito de pagamento por servicos ambientais (PSA), o
qual vem aprimorando as politicas publicas de conservacdo ambiental em diversas

partes do mundo.

5.2 PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS: ORIGEM E CONCEITO

O pagamento por servicos ambientais (PSA) tem sua origem em paises
conceituados como desenvolvidos, quais sejam os Estados Unidos (onde recebe a
nomenclatura de Payments for Environmental Services) e a Australia. Nesses locais,
0 pagamento por servicos ambientais nasceu com 0 escopo de ser um instrumento
de incentivo aos proprietarios de terras. Isso porque 0s pagamentos, que eram
assegurados em contratos e feitos de forma direta, ocorriam na medida de que os
proprietarios de terra utilizassem préticas seguras para a conservacao e manutencao
dos ecossistemas.

Nesse passo, 0 conceito de remunerar 0S servicos ambientais através dos
pagamentos por servicos ambientais se difundiu pelo mundo. Dessa forma, varios
paises passaram a empregar em seus sistemas internos de protecdo ambiental o
pagamento por servicos ambientais, inclusive, aqueles paises considerados em
desenvolvimento. Ocorre que tais paises foram mais longe, pois aperfeicoaram este
modelo de gestdo ambiental do PSA, diante das exigéncias de suas realidades
nacionais. Sendo assim, presentemente é possivel observar a existéncia de
programas de pagamento por servigos ambientais em varios paises, como por
exemplo, no Brasil (PROAMBIENTE; BOLSA FLORESTA, PRODUTOR DE
AGUAS), na Costa Rica (FONAFIFO), no Equador (PIMAMPIRO), entre outros,
cujos detalhes e peculiaridades serédo apresentados adiante.

Diante do processo de aperfeicoamento dos mecanismos econdmicos
supracitados, isto €, com o aprimoramento do emprego do pagamento por servi¢cos
ambientais, os paises em desenvolvimento, criaram diversos tipos de PSAs. E, isso
aconteceu porque tais paises ndo aceitavam mais o desenfreado processo de

exploracédo de suas riquezas naturais. Assim, como uma forma de protecdo, paises
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como a Costa Rica, precursora na aplicacdo de um projeto de pagamento por
servicos ambientais, passaram se debater amplamente sobre os pagamentos por
servigcos ambientais, sobre a sua possibilidade de ser um instrumento de incentivo e
auxilio na protecdo da biodiversidade e de desenvolvimento das comunidades
tradicionais, detentoras do conhecimento tradicional associado, que coexistem ha
muito tempo com essa biodiversidade.

Nesse passo, podem-se também conceituar pagamentos por servigcos
ambientais, conforme Ana Maria de Oliveira Nusdeo (2012, p. 69), como “transa¢fes
entre duas ou mais partes envolvendo a remuneracdo aqueles que promovem a
conservagao, recomposicdo, incremento ou manejo de areas de vegetacao
considerada apta a fornecer certos servicos ambientais”. Confirmando este conceito,
Henry Phillippe (2012) dita que “0 pagamento ou a compensacado por Servigos
ambientais consiste na transferéncia de recursos (monetarios ou outros) a quem
ajuda a manter ou a produzir 0s servigcos ambientais”.

Assim, 0s pagamentos por servicos ambientais sao instrumentos que
remuneram ou recompensam quem protege a natureza, ou seja, € uma forma de
precificar os bens e servicos ambientais. E, também, de estimular a sua
conservacao, ao atribuir-lne valor e constituir mercado para a troca de carbono,
conservacdo de recursos hidricos, criagdo de impostos ecoldgicos, exploracao
sustentavel de florestas, uso sustentavel da biodiversidade para o ecoturismo, etc.

Diante dos conceitos acima descritos, nota-se que para a formacédo da
relacdo juridica contratual é imprescindivel, que de um lado esteja um comprador
para o servico ambiental — sendo que este pode ser qualquer pessoa, fisica ou
juridica, incluindo-se ai, as organizacBes nado-governamentais, nacionais ou
internacionais -, e do outro deve estar o prestador do servico, o qual tem por
obrigacdo a implementacdo e manutencao da prestacdo do servico durante todo o
prazo determinado no contrato.

Os servicos ambientais podem ser analisados sob trés 6ticas: 1) como um
meio de incorporar os tradicionais habitantes de areas de preservacgao e incentiva-
los a preserva-la, por intermédio de uma remuneracao fixada contratualmente — e
aqui se fala em remuneragdo — 2) como um meio de compensar a perda da
competitividade no mercado, em virtude da observancia das regras de manejo e

exploracdo de recursos naturais — e aqui se fala em compensacao —; 3) como meio



90

de gratificar os moradores e proprietarios de terras que de forma voluntaria adotam
as normas de preservacao — e aqui se tem a gratificacao.

No que tange a forma de pagamentos destes servicos, essas sdo amplas,
incluindo, além da transferéncia direita de recursos, o favorecimento a obtencédo de
creditos, a isencdo de taxas de impostos, o fornecimento de servicos coletivos a
disponibilizacdo de tecnologia e a capacitacdo técnica e o subsidio a produtos.

Diante dessas formas de pagamento, nota-se que pagamentos em dinheiro
ocasionam menos custos de implementacdo, proporcionam menores chances de
corrupcdo e possibilitam a rapida suspensdo em caso de inobservancia as
condicionantes para tal pagamento.

Contudo, circunstancias podem demonstrar a conveniéncia de pagamentos

Y

de outras formas, ligadas a estruturacdo de alternativas de geracdo de renda
permanente para a comunidade. Nesse sentido, Ana Maria de Oliveira Nusdeo
(2012, pg. 75-76) ensina que:

A andlise de alternativas ao pagamento de somas em dinheiro é
muito pertinente no caso de contratos de reparticao de beneficios na
exploracdo da biodiversidade. Como é sabido, ha atividades muito
rendosas relacionadas a essa exploracdo. Uma reparticdo justa,
determinada pela legislacédo brasileira e pela prépria Convencédo da
Biodiversidade, levard ao afluxo repentino de somas altas por
comunidades indigenas ou tradicionais. Uma  possivel
desestruturacao pode advir do rapido acesso a habitos consumistas
e também de potenciais rupturas dentro da comunidade quanto a
distribuicdo do dinheiro ou meios de emprega-lo. Em situacées como
essa, pode ser interessante que parte do pagamento seja feito por
meio da estruturacdo de formas de geracdo de renda sustentavel,
como laboratérios para pesquisas subsequentes. Ou até mesmo da
construcdo e manutencdo de infraestrutura, como escolas, hospitais
e bases de transporte. Investimentos em algumas espécies de
capacitagdo da comunidade podem ser muito positivos. De qualquer
forma, é importante a existéncia de canais de participacdo para que
todos se inteirem do pagamento e das opg¢bes quantos aos seus
meios de emprego.

Deste modo, é importante observar gue dependendo do mecanismo utilizado
para a implementacdo do pagamento por servicos ambientais, pode-se remeter a
ideia da tradicional forma de controle “de cima para baixo” das populacdes
tradicionais por parte dos paises ditos desenvolvidos e pelas empresas
transnacionais. No entanto, a forma pela qual o pagamento por servicos ambientais

vai ser instituido e executado pode permitir uma emancipacao destas populacdes.
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5.3 PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS E A SUA FUNDAMENTACAO

A conservacao de areas florestais produz externalidades positivais, isto €,
gera beneficios a terceiros que ndo sao reconquistados pelo agente que a causou.
Por conseguinte, pode resultar em beneficios para grupos especificos ou,
dependendo do caso, a toda populacdo mundial, devido a propor¢cao tomada pela
questdo ambiental atualmente. Dessa forma, a remuneragéo pela conservagéao tem o
sentido de correcdo dessas externalidades, haja vista que possibilita ao agente que
a produz receber parte dos beneficios por ele proporcionados.

Ha uma discussdo quanto a compensacdo pelo chamado custo de
oportunidade. Trata-se do valor perdido ao se deixar de utilizar os recursos
preservados na producdo de outros bens ou em outros usos. Assim sendo, o
pagamento poderia ser observado como um meio de compensacao por receitas que
deixaram de ser recebidas em outras atividades, com o escopo de manter areas

florestais. Nesse contexto, Ana Maria de Oliveira Nusdeo (2012, p. 72) afirma que:

Um argumento forte em favor dos pagamentos refere-se ao fato de
ser a comparacao dos seus custos com agueles ligados a solucdes
artificiais, quando disponiveis, vantajosa, assim como a comparacao
dos custos desse instrumento de politica ambiental com outros, como
a criacdo de unidades de conservacdo de protecdo integral, ou a
aplicacao isolada de normas de comando e controle. O pagamento
por servicos ambientais aparece ai como um instrumento eficiente, e,
ainda, apto a conciliar a preservacdo com a presenca de populacfes
na area preservada, aumentando sua renda e estimulando a
manutencdo de seus comportamentos sustentaveis.

E importante observar que o0s argumentos supracitados, de carater
econdbmico, nao exaurem a fundamentacdo dos pagamentos por servigos
ambientais. Isso porque ao se relembrar da essencialidade da preservacao do meio
ambiente para a garantia da conservacdo das condicfes de vida no planeta, e,
também, para a qualidade dessa vida, seja no ambito material, seja nos ambitos
culturais e espirituais, pode-se avancar, até mesmo no sentido da apreciacao de
elementos da natureza nao diretamente utilizados pelo homem.

O desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, decorrentes da evolucéo
humana, até hoje teve como principal escopo dominar a natureza, sendo que nao
houve em nenhum momento o devido reconhecimento do seu valor. Vale dizer que a

concepcao de valor aqui inserida, se da em relacédo a constatacdo do amplo valor de
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uso dos servicos ambientais, 0s quais se estendem nos seus valores de opcao,
seguro e existéncia. Deste modo, tornou-se basilar inverter aquele pensamento e
pratica. Assim, faz-se necessério que se reconheca socialmente, como também
economicamente, 0S grupos que preservaram 0 meio ambiente e possibilitaram a
sua utilizacdo para as geracbes presentes. E, € nesse ambito que nasce o
reconhecimento da conveniéncia da recompensa, a qual pode até mesmo ser aceito
em certas situacoes, cuja preservacao é obrigacado estabelecida em lei.

Nesse passo, 0 tema do pagamento pela conservacgédo ditado em lei, pode
fundamentar-se também na questdo da efetividade. Isso porque diversas vezes,
principalmente nos paises em desenvolvimento, a legislacdo vigente utiliza-se de
posicdes vanguardistas acerca da conservacdo ambiental. No entanto, ndo ha éxito
no que se refere ao seu efetivo cumprimento, tendo como principais causas a
resisténcia dos grupos sociais a ela subordinados e a incapacidade da estrutura de
fiscalizacdo. Com efeito, corroborando com este pensamento, Ana Maria de Oliveira

Nusdeo (2012, p. 73) afirma que:

Um reconhecimento da conveniéncia de uma ajuda financeira para a
adaptacdo a legislacdo que estabeleca posicbes avancadas de
protecdo pode ser, portanto, um instrumento para sua efetividade.
Mais do que isso, pode se tornar um instrumento para a viabilidade
da legislacdo. Com efeito, no cenério de politicas publicas que se
valem de técnicas de encorajamento de condutas, aceita-se a
criacdo de incentivos para a facilitacdo dos comportamentos em
guestéao.

Perseguindo a fundamentacado juridica para os pagamentos por servicos
ambientais, insta destacar a proposta da aplicacdo de um novo principio de direito
ambiental, chamado de “principio do protetor-recebedor”. Tal principio foi sugerido
por Rubens Harry Born e Sérgio Talocchi (2002, p. 29), os quais dizem que em
certas situacoes:

A natureza precisa “da ajuda” de seres humanos para produzir as
coisas de gque necessitamos ou desejamos podendo ocorrer que 0s
beneficios de tal “ajuda” estejam sendo usufruidos por apenas uma
parcela da sociedade que néo foi geradora da “ajuda”.

Assim sendo, o supracitado principio do protetor-recebedor, serviria de
parametro para 0s pagamentos por servicos ambientais, haja vista que, conforme tal
principio, os PSA tém como funcao transferir recursos dos beneficiarios aos que
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fomentaram a “ajuda” ao meio ambiente para a sua prestacdo, compensando estes
altimos.

Por fim, é necessario mencionar a complexidade incorporada aos
pagamentos por servicos ambientais, a qual engloba inUmeros objetivos sociais. A
protecdo ambiental, propriamente dita, € o primeiro e o grande objetivo social, haja
vista que alcancou posicdo de destaque nas politicas publicas e nos ordenamento
juridicos. Lembrando que no Brasil, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é
considerado um direito fundamental. Entretanto, existem outros objetivos que podem
ser inseridos, tais como, a reducédo da pobreza da populacdo que os protege e a
mudanca de valores sociais, no tocante a consideracdo e respeito aqueles que
praticam a conservacéo e na total reprovacao de condutas degradadoras.

A observancia desses objetivos sociais, juntamente com o aprofundamento
da necessidade do reconhecimento social, dimana em discussbes acerca da
necessidade de se ir além da simples ideia da transferéncia de renda. Assim, a
populacdo envolvida na protecao terd melhores condi¢bes de vida, como também,
maior respeito ao seu direito de participacdo nas decisdes relativas as transacoes.

5.4  PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS E SEUS OBJETIVOS

Os pagamentos por servicos ambientais sdo mecanismos de gestéao
ambiental que remuneram e recompensam quem protege a natureza. Logo, tais
pagamentos estimulam a conservacdo da biodiversidade. Nesse passo, conforme
Rech e Altmann (2009, p. 61), os pagamentos por servicos ambientais possuem dois
grandes objetivos, sendo que “o primeiro, didatico, tem por fim conscientizar os
beneficiarios dos servicos ambientais sobre sua importancia; o segundo, valorizar
qguem contribui diretamente para sua preservacao”.

Diante disso, o primeiro objetivo, também chamado de didatico, tem por
finalidade demonstrar aos beneficiarios dos servicos ambientais os ganhos
decorrentes de praticas sustentaveis (seja no campo econdmico, seja no acréscimo
na qualidade de vida) as quais geram a conservacdo da biodiversidade dos
ecossistemas. E, tais ecossistemas, diante da preservacdo ambiental, poderdo
continuar a produzir os servicos ambientais. Assim, tais beneficiarios, de forma
voluntaria, passam a utilizar praticas, técnicas e sistemas sustentaveis, na

agricultura, na industria, no meio urbano. Sendo assim, através da conscientizacao,
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os beneficiarios dos servicos ambientais observam que todos sdo beneficiados seja
de forma direta, seja de forma indireta pelo manejo sustentavel dos servicos
ambientais.

Quanto ao segundo objetivo, nota-se que 0S pagamentos por Servigcos
ambientais servem como instrumento de valorizacdo a aquele que preservar a
natureza. Logo, os PSAs funcionam como um instrumento econdémico, que tem por
premissa que os beneficidrios dos servicos ambientais sdo propensos a alterar as
suas atitudes diante do recebimento de ganhos e penalidades econbmicas, pois
assim poderdo aumentar seus lucros ou a sua utilidade.

Nesse contexto, é importante trazer a baila que os pagamentos por servi¢cos
ambientais, na posi¢cdo de modelo econdmico, podem acarretar uma visao utilitarista
da natureza, a qual dita que 0s recursos naturais sdo importantes somente porque
podem satisfazer o homem de alguma maneira, ou seja, a mesma se da na
perspectiva de se encontrar alguma utilidade na natureza para o ser humano. E, tal
visdo vai a contramdo dos principios do novo constitucionalismo latino-americano,
pois esse reconhece a natureza como um bem juridico, detentor de direitos
protegidos constitucionalmente.

Todavia, ressalte-se novamente, que serd a maneira pelo qual o pagamento
por servico ambiental for empregado (que deve ser de forma socioecondémica
sustentavel) que vai possibilitar a sua compatibilidade com o novo modelo

constitucional latino americano a que se refere este trabalho.

55 O PODER PUBLICO E O SEU PAPEL ANTE O PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS

O Poder Publico pode exercer inUmeras fun¢des em sistemas de pagamento
por servicos ambientais. Deste modo, ele pode exercer o papel de comprador de
servicos fornecidos por agentes nacionais, atuar como provedor em transacdes
internacionais, intermediador ou regulador. Observa-se que as trés primeiras
funcdes poderdo acumular-se e relacionar-se em situacdes praticas.

Faz-se necessario explicar quais sao as fontes de custeio, quando o Poder
Pablico atua como comprador. Assim sendo, o financiamento aos programas pode
decorrer de receitas correntes porque pode ser um dos seus deveres prover esses
servicos e a politica de pagamentos revela-se como uma possibilidade a

investimentos necessarios a provisao.
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Contudo, € possivel e corriqueiro o financiamento total ou parcial dos
programas através da cobranca de taxas dos beneficiarios, ou ainda, da
arrecadacdo de contribuicbes voluntérias e de doagBes. Nesta segunda opgéo, o
Poder Publico exercera também o papel de intermediador em ambito nacional ou
internacional.

Tal intermediacdo possivelmente se depara e busca equacionar os desafios
de politicas de transacdes sobre servicos ambientais, tais como a imaturidade dos
seus mercados, a dificuldade de acesso aos mesmos pela populagcdo de baixa renda
e a comodidade de que sejam custeados pelos beneficiarios dos servicos.

N&o é menos importante a funcdo de regulacdo dos servicos ambientais,
muito pelo contrario, pois a possibilidade de sistemas de remuneracdo dependeré de
acordos juridicos que os viabilizem, favorecam e esquematizem. Ressalta-se que as
transacdes bilaterais, que sdo minorias, sdo excec¢des a regra.

Nesse passo, mesmo que alguns servicos tenham por fundamento
instrumentos normativos internacionais, como no caso do mercado de Carbono que
é totalmente vinculado ao Protocolo de Quioto, regramentos e politicas nacionais
devem apresentar as bases para o incremento das transacdes internas e o
chamamento de pagamentos internacionais.

Destarte, a regulacado juridica pode criar o mercado, como por exemplo, a
partir de normas que possibilitem transa¢des no que se refere ao seu cumprimento e
criem titulos representativos dos servicos que podem ser transacionados. No
entanto, para que as transacdes nao deixem de cumprir seus objetivos, qual seja o
de conceder a prestacdo do servico ambiental, os regramento juridicos necessitam
determinar os critérios para a sua efetivacdo e também fiscalizacdo e

monitoramentos apropriados.

5.6 PRINCIPAIS EXPERIENCIAS NO BRASIL E NA AMERICA LATINA DE PAGAMENTO POR

SERVICOS AMBIENTAIS

Em um primeiro momento, o pagamento por servicos ambientais pode
parecer incompativel com o novo constitucionalismo latino-americano. Isso porque o
mesmo pode ser considerado, como ja fora dito, como uma politica “de cima para

baixo”, isto €, sdo mecanismos criados e administrados pelos paises considerados
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desenvolvidos e por empresas totalmente interessadas em ter acesso aos recursos
naturais disponiveis para ganho econdémico particular.

Sob esta Otica, de fato o pagamento por servigos ambientais pode
configurar-se como uma forma de controle daquelas populagcbes de numero
reduzido, se observadas isoladamente, que ficariam sob grande dependéncia dos
programas de repasse de dinheiro por parte das “elites” governantes e do grande
capital.

Diante do que ja fora mencionado em capitulo anterior, o novo
constitucionalismo latino-americano ndao se propde a formar um novo modelo
hegemonico de poder, repetindo os erros dos colonizadores. Pelo contrario, o
mesmo anseia pelo reconhecimento e fortalecimento da heterogeneidade existente
em seus territorios, e a partir dai edificar um modelo de sociedade mais justo e
igualitario. Logo, os mecanismos até entdo utilizados como meios de dominacgao
podem se revelar como boas ferramentas na consolidacdo deste novo espaco
institucional, ao serem empregados de maneira coerente e inclusiva.

Dessa forma, como as Constituicbes vém sendo empregadas como
instrumento juridico conformador da vontade coletiva, 0 pagamento por servicos
ambientais pode instituir mecanismos de fortalecimento das inimeras identidades de
um povo. Todavia, o controle sobre sua formacgéo e sua execucgao deve ser feito nos
mesmo moldes da prépria elaboracdo das novas Constituicdes latino-americanas,
como também, do modo do exercicio do poder, franqueado efetivamente a toda
diversidade do pais.

Nesse passo, as experiéncias de pagamentos por servicos ambientais no
Brasil e na América Latina tém aumentado rapidamente. E, a aplicagcdo e o
desenvolvimento dos pagamentos por servicos ambientais nestes paises, como
forma de gestdo ambiental, tém apresentado resultados satisfatérios. Assim sendo,

passa-se a apresentar algumas destas experiéncias.

5.6.1 Politica de Pagamento por Servicos Ambientais na Costa Rica - FONAFIFO

A politica de pagamento por servicos ambientais na Costa Rica foi criada em
1996, sendo a mesma considerada como a evolucdo de esforcos e mecanismos

legislativos, determinados para a protecao florestal na Costa Rica, desde 1979.
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Dentre esses mecanismos, destacam-se os Certificados de Abono Florestal
(CAF), criados no ano de 1986, os quais eram titulos representativos de
investimentos em projetos de reflorestamento, que podiam ser comercializados e
aproveitados no pagamento de impostos. Em 1995, o sistema foi expandido, com o
surgimento dos certificados representativos da conservacéo florestal — Certificados
de Protecédo Florestal, que passaram a outros tipos de atividades preservacionistas:
reflorestamento, manejo e protecao de bosques.

A experiéncia adquirida no passar dos anos de implementacdo desses
mecanismos econdmicos, conjuntamente com a captacdo de recursos de fundos
internacionais, proporcionaram a criacdo de um arcabouco administrativo que
serviria de base a implementacédo de pagamentos por servicos ambientais.

Nesse contexto, o fundamento legal da politica de pagamento por servigcos
ambientais estd na Lei Florestal n°® 7.575/1996%. Conforme tal lei, os servicos
ambientais assegurados sao: mitigacdo de gases de efeito estufa (fixacdo, reducao,
sequestro, armazenamento e absorc¢ao); protecdo da agua para o uso urbano, rural
ou hidroelétrico; protecéo da biodiversidade para conservagéo e uso sustentavel e a
protecdo de ecossistemas, formas de vida e beleza cénica natural, para fins
turisticos e cientificos.

A lei supracitada também deu origem ao Fundo Nacional de Financiamento
Florestal (FONAFIFO). E de sua competéncia a captacdo de recursos para 0
pagamento por servicos ambientais, como também, o papel de maneja-los e efetivar
0S pagamentos.

Com a criacdo de regulamentacbes posteriores, foram determinadas
diferentes modalidades de atividades florestais ou de uso do solo, capazes de dar
provimento ao servigo, como por exemplo: a regeneracdo natural; a conservacao de
florestas; o reflorestamento; sistemas agroflorestais e manejo florestal de baixo
impacto. Alguns desses servicos necessitam da preservacdo de incéndios,
cercamento de areas e controle sobre a extracdo de espécies, bem como, da
renuncia, pelo proprietario, da atualizacdo da area preservada para outros fins.

E prevista a elabora¢do de um plano de manejo da propriedade para que
haja conciliacdo entre a conservagao e as outras atividades permitidas. Quanto ao
reflorestamento, este demanda por um plano de reflorestamento que engloba a

% Disponivel em http:/Aww.acto.go.cr/index.php/es/descarga-de-documentos/file/110-ley-forestal-

7575. Acesso em 20 abr 2014.
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metodologia a ser utilizada e os critérios para a sua efetivacdo. No que tange a
modalidade de manejo florestal, esta se subordina a critérios e indicadores de
sustentabilidade publicados periodicamente por Decreto, com o0 intuito de
salvaguardar a permanéncia da vegetacdo da area como sistema produtivo.
Ademais, ha a precisdo da confeccdo de um plano de manejo e de um plano de
aproveitamento de baixo impacto, que, combinados, admitem harmonizar as
atividades consentidas com a preservagao florestal.

Os contratos estabelecidos no programa costa-riquenho podem ser
individuais, envolvendo o Poder Publico e uma pessoa fisica ou juridica que seja
possuidora de uma propriedade; ou globais, quando séo firmados por organizacao
legalmente constituida, representante de um grupo de proprietarios individuais. Cabe
a essa organizacdo a funcao de fornecer informacdes aos 6rgaos fiscalizadores,
gerar 0s pagamentos e supervisionar a execucdo dos planos de manejo. Insta
salientar que existe um tipo especial de contrato global, o qual é firmado com
reservas indigenas. Nesse caso, é criada uma Associacdo de Desenvolvimento na
reserva e, € essa que assina o contrato.

Observa-se que a politica costa-riquenha tem por caracteristica o
pioneirismo na invencdo do instrumento de pagamento pelos servicos ambientais.
Tal caracteristica advém da sua posicdo moderna quanto a percepcdo da
importancia desses servigos, que provocam beneficios a indmeros usuarios dos
mesmos. E por essa razdo que essa politica diferencia-se devido o importante papel
de coordenacdo do Estado para designar o pagamento dos beneficiarios dos
servigcos aos provedores. Assim, é o Poder Publico quem fomenta os pagamentos e
quem se dedica a captacao de fundos, seja em ambito nacional ou internacional.

Entretanto, € necessario observar que este modelo analisado apresenta
alguns pontos criticos, como a indicacdo de que a titularidade da terra nesta regiao
provoca efeitos discriminatorios e excludentes, em especial quanto aos pequenos
produtores, grupos indigenas, e os afro-caribenhos, que ndo tem o titulo de
propriedade de suas terras, e consequentemente, os beneficios do pagamento por

servicos ambientais.
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5.6.2 Politica de Pagamento por Servicos Ambientais no Equador - PROFAFOR

Dentro de um modelo institucional totalmente diferente do FONAFIFO
encontra-se 0 PROFAFOR. Trata-se de uma iniciativa de pagamento por servigos
ambientais para sequestro de carbono, implantado em oito provincias do Equador. A
grande diferenca reside na prépria concepcao deste regime: o Profafor S.A. é uma
empresa privada equatoriana, sendo extensdo de uma organizagdo privada
internacional financiada por empresas holandesas do ramo energético.

O objetivo é diminuir as emissdes de carbono desse consércio de empresas,
sendo que o projeto esteve embasado no reflorestamento com plantas exoéticas
desde o seu inicio, em 1993. A partir do ano de 1999, abrangeu também o plantio de
espécies nativas.

Por se tratar de um regime iniciado antes dos compromissos assumidos em
Quioto, o carbono sequestrado pelas florestas certificadas, quando ultrapassa a
demanda de neutralizacdo das emissfes das empresas termoelétricas holandesas, é
revertido para o mercado voluntario de carbono.

Os solos equatorianos favoraveis para aragem e usos agricolas somam
apenas 6,8% da superficie total do pais. Contam-se trés regides completamente
diferentes dentro do mesmo territério, a saber: as terras planas da costa do Pacifico;
o altiplano andino; e as terras baixas da Amazonia a leste. E, no ambito de certa
escassez de riquezas minerais, as florestas do Equador sempre sofreram grande
devastacdo que, na década de 90, levou o pais a ter a segunda maior taxa de
desmatamento da América do Sul, ficando atras apenas do Paraguai (WUNDER,
2000).

Por conta desses fatos, os projetos do PROFAFOR encontraram no
Equador consideravel aceitacdo junto aos proprietarios rurais locais, em especial no
altiplano, onde se concentram 95% das areas contratadas. Desde sua implantacao,
o reflorestamento realizado por esse programa € responsavel pela metade de tudo
que é feito no pais em matéria de florestas plantadas (WUNDER E ALBAN, 2008).
Assim sendo, o PROFAFOR constitui importante instrumento no processo de
mudanca da situacéo presente das florestas equatorianas.

Entretanto, a forma pela qual se desenrola esse programa, totalmente
independente do Estado equatoriano, provoca uma série de questdes que podem vir

a relativizar a eficacia e eficiéncia da empreitada. Isso porque os critérios de escolha
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para os contemplados no regime de pagamento por servicos ambientais baseiam-se
nos interesses da empresa mantenedora. Dessa forma, os contratos sé foram
firmados em unidades acima de 50 ha, e os beneficios adicionais oferecidos de
inicio (mudas, assisténcia técnica) sédo reduzidos logo nos primeiros pagamentos.

Ademais, como 0 escopo € diminuir as emissdes de carbono emitido por
termoelétricas holandesas, a escolha pelo reflorestamento no Equador se deu em
razdo da busca por diminuir custos e para reparar a imagem do conglomerado de
empresas junto a opinido publica europeia. Destarte, ndo esta em discussédo a
melhoria na qualidade de vida dos povos que contornam a floresta e retiram dela
seu sustento, de forma a reduzir a pressdo humana sobre a natureza remanescente
OuU mesmo a um aproveitamento economicamente adequado das areas ja
desmatadas.

Além disso, a auséncia do Estado equatoriano no programa gera um
desenvolvimento mais autbnomo e menos burocratizado do regime de pagamento
por servicos ambientais. Todavia, também implica em deficiéncias na efetivacdo e
prosseguimento do projeto como um todo.

Deste modo, uma avaliacdo dos resultados praticos carece de ser realizada,
seja em termos de evolucdo ambiental (incluindo eventuais vazamentos, impacto
dos sumidouros de carbono na provisdo do demais servicos ambientais), como
também, dos progressos sociais oportunizados aos proprietarios rurais e

comunidades tradicionais envolvidos.

5.6.3 As Experiéncias Brasileiras de Pagamento por Servicos Ambientais

No Brasil, varios estados-membros tém empregado leis de pagamento por
servicos ambientais. Ressalta-se que algumas dessas leis sdo especificas sobre
pagamento por servicos ambientais. Ha outras leis sobre mudancas do clima, mas
que instituem programas de pagamento por servicos ambientais. Ademais, ha
normas sobre recursos hidricos que versam sobre esse tipo de pagamento. Assim
sendo, ha uma grande diversidade de abordagens sobre o tema, principalmente no
ambito estadual. Neste trabalho, serdo estudados os seguintes programas:
PROAMBIENTE, Bolsa-Floresta e Produtor de Aguas.
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5.6.3.1 Programa de desenvolvimento sociambiental da producdo familiar -
PROAMBIENTE

Atualmente no Brasil existem alguns projetos de pagamento por servigos
ambientais em andamento, porém quase todos de ambito regional, como por
exemplo, o PROAMBIENTE, na regido da Amazénia Legal.

O PROAMBIENTE originou-se da pressdao de movimentos populares
amazonicos, apoiados por instituicdes universitarias e da sociedade civil, tais como o
Instituto de Pesquisa Ambiental da Amazénia (Ipam) e a Federacao dos 6rgaos para
Assisténcia Social e Educacional (Fase). Tal pressao girava em torno da questéo da
combinagéo entre producéo rural e preservacdo ambiental e da verificacdo de que
0s mecanismos de crédito rural demandavam por padrdes de producdo impeditivos
ao papel de preservacdo ambiental e de valores socioculturais que pertencem a
agricultura familiar.

Ainda que houvesse o Fundo Constitucional de Financiamento do Norte
(FNO), o qual garantiu o repasse de verbas significativas a agricultura familiar nos
estados do norte brasileiro durante a década de 90, o seu foco exclusivo na
produtividade impulsionou os agricultores a desempenharem suas atividades de
forma mais agressiva ao meio ambiente. Deste modo, era imperiosa a inclusao de
outros instrumentos econdmicos, em paralelo ao crédito rural, que preferenciassem
praticas agricolas mais conservacionistas e protetivas do meio ambiente.

Isso se deu pelo fato de que se observou que a agricultura familiar &
possuidora de um alto potencial de fornecimento de servicos ambientais, em razao
da conservacdo de mudltiplas culturas, sendo exemplos: 0 exercicio correto a
manutencdo da qualidade do solo, que demandam menos quantidade de
agrotoxicos; caso preserve a vegetacado em mata ciliar e reserva legal, guardara os
recursos hidricos, o solo e os corredores da biodiversidade, além da estabilidade
econdmica. Todas essas praticas reforcam a ligacdo do agricultor familiar a terra e
consequentemente seu papel na manutencdo e perpetuacdo dos valores
socioculturais da regiao.

Todavia, mesmo com toda a clareza desses beneficios, a utilizacdo das
praticas sustentdveis acima descritas encontra diversas dificuldades de

implementacéo, pois € grande a competicdo com a agricultura comercial. Assim, é
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fundamental que exista alguma forma de pagamento por servicos ambientais para a
sua viabilizacao.

Neste programa, as praticas abarcadas para o provimento dos servigcos
ambientais sdo: a recuperacdo de areas de preservacdo permanente e reserva legal
alteradas; o desmatamento evitado e a abstencéo do emprego de praticas de uso de
fogo. Outrossim, compreende-se que sejam apropriadas para ocasionar a absorcéo
do carbono atmosférico, a recuperacdo das fungées hidrolégicas dos ecossistemas,
a conservacao e preservacao da biodiversidade, a diminuigcdo das perdas potenciais
de solos e nutrientes e a reducado da inflamabilidade da paisagem.

Sédo beneficiarios desse programa os produtores e produtoras familiares,
pescadores artesanais, populacdes tradicionais, que residam na Amazlnia e
preencham determinados requisitos.

Quanto ao pagamento da remuneracao, ndo ha uma definicdo muito clara no
programa no que tange aos valores a serem pagos. Contudo, sabe-se que aquele é
feito de acordo com o grupo e o servico prestado. Além disso, h& previsdo do
programa do fornecimento de assisténcia técnica para elaboracdo do plano de
utilizacao das propriedades.

No ano de 2006 o PROAMBIENTE foi implantado em onze dos doze polos
pioneiros definidos, sendo que todas as familias integrantes desses polos receberam
suporte financeiro para assisténcia técnica. Porém, apenas as familia residentes em
cinco polos receberam uma remuneracdo pelos servicos. E, apds esse fato, os
pagamentos foram encerrados pelo governo. O programa atualmente esta em vigor,
ainda que de forma enfraquecida.

Assim sendo, quanto a analise dos resultados do PROAMBIENTE, conforme
Luiz Rodrigues de Oliveira e lara Guimardes Altafin (2012) vale ressaltar que
“revelou, de um lado, avancos em termos de participacdo da sociedade civil e, de
outro, dificuldades de didlogo entre diferentes setores da estrutura governamental,
além da auséncia de mecanismos que assegurem as condi¢cdes para a remuneracao

de servicos ambientais prestados”.

5.6.3.2 Bolsa-floresta

O Programa Bolsa-Floresta (PBF) foi instituido pelo Governo do Estado do

Amazonas em setembro de 2007, tendo como principal objeto promover a
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conservacdo do meio ambiente, por meio do desenvolvimento econdmico e social
sustentavel.

A institucionalizacdo do programa ocorreu através da Lei Estadual n°
3.135/2007, a qual versa sobre as mudancas climaticas, conservacdo ambiental e
desenvolvimento sustentavel do Amazonas; e da Lei Complementar Estadual n° 53,
gue dita acerca do Sistema Estadual de Unidades de Conservacédo (SEUC). Tais leis
procuram concretizar um ambiente juridico basico na legislacdo estadual para
estruturar a economia dos servicos ambientais de origem florestal, e alcangcar como
resultado a justica social devido a conservagcéo ambiental.

Trata-se de um programa pioneiro, pois pela primeira vez, a populacdo do
“Amazonas Profundo” — os caboclos — passaram a receber investimento direto por
preservar a natureza. Assim, tal programa estad totalmente direcionado com o
desenvolvimento da cadeia produtiva dos servicos e produtos ambientais de base
florestal, com o fortalecimento comunitario e com as situacfes de vulnerabilidade
social.

Nesse passo, todos os beneficiados do programa Bolsa-Floresta participam
de uma oficina de formacdo sobre mudancas climaticas, sustentabilidade e direitos
sociais. Com o término desta oficina, eles assinam, de forma voluntaria, um termo de
compromisso de desmatamento zero, que se estabelece como condicionalidade
para participar do programa.

O Programa efetua o0 assessoramento as comunidades atendidas,
agenciando o enfrentamento da vulnerabilidade social e a continuacdo do meio
ambiente, por meio de ag¢fes pautadas no desenvolvimento sustentavel, no
fortalecimento da participacdo, autonomia e protagonismo dos usuarios; no
reconhecimento das potencialidades, mobilizacdo e organizacdo de grupos e
liderancas locais; no fomento e apoio a projetos de inclusédo cidada, com base nas
fragilidades e riscos identificados no diagndstico socioterritorial, que busquem o
enfrentamento da pobreza e o0 desenvolvimento social e econdmico; na
potencializacdo do desenvolvimento do empreendedorismo e da capacidade de
autogestao, sob a perspectiva da economia solidaria.

Cumpre destacar que o programa Bolsa Floresta é o primeiro projeto do
Brasil certificado internacionalmente para apoio e fomento as populacdes
tradicionais para a conservacdo ambiental e melhoria da qualidade de vida,

valorizando o homem e a floresta em pé.
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Uma das principais evolucdbes do programa Bolsa-Floresta foi o
desdobramento do Plano de Investimento Comunitario (PIC) em Bolsa Floresta
Renda e Bolsa Floresta Social. Tal mudanca sucedeu em razao da precisao de dar
mais perceptibilidade aos objetivos dos componentes social e renda e,
conjuntamente, reforcar a ideia de que ndo se pode caracterizar como um programa
assistencialista. Mas, sim como um programa de pagamento por Servicos
ambientais, pautado em atividades de assisténcia social coerentes e solidas,
volvidas aos principios de sustentabilidade, tendo como objetivos garantir as
condicbes necessarias para a reproducdo e melhoramento dos modelos e da
qualidade de vida das populacfes, como também da conservacao da natureza.

A evolucdo do programa Bolsa-Floresta em quatro modalidades levou a um
sistema mais amplo de concessao dos beneficios, estruturado de modo a
oportunizar com mais clareza o associativismo, a renda, a producao sustentavel e os
beneficios sociais basicos.

Nesse passo, Bolsa Floresta Renda € destinado ao investimento, através da
inclusdo produtiva para enfrentamento da pobreza e a preservacdo do meio
ambiente. Assim, apoia o desenvolvimento de atividades econdmicas sustentaveis
pelas comunidades que residem nas unidades de conservacdo. Esses negdécios
podem ser relacionados a comercializacdo de peixe, 0leos vegetais, frutas, mel, etc.

Bolsa Floresta Social prevé a melhoria da qualidade de vida por meio de
investimentos na comunidade, aplicados para reverter a situacao de vulnerabilidade
social que afetam a sobrevivéncia dos cidaddos e das familias. Devem ser
relacionados as melhorias na educacdo, saude, transporte e comunicacdo da
unidade. Como exemplos de acdes realizadas tem-se a constru¢do de escola e a
aquisicdo de radios para comunicacfes de emergéncia e de ambulancias para
transporte de paciente até hospitais.

Bolsa Floresta Associacdo sao investimentos que anseiam o fortalecimento
das associacfes comunitérias, no que tange a reivindicagdo, participacdo e controle
social. Logo, o pagamento é feito as associacbes de moradores de unidade de
conservacao, sendo repassado uma vez por ano, diretamente a associacdo ou via
crédito de comércio local, sendo que nesse caso, € obrigatoria assembleia da
comunidade para deliberagcéo quanto aos gastos.

Bolsa Floresta Familiar consiste no incentivo ao envolvimento das familias

para a conservacdo ambiental, voltado a seguranca de sobrevivéncia (de rendimento
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e de autonomia). Dessa forma, sera feito um pagamento em espécie para as maes
de familias residentes em unidades de conservacdo de uso sustentavel, que de
forma discricionaria aderiram ao programa e ajusturam termos de compromissos de
conservagao ambiental.

E fundamental ainda que as familias residam na unidade de conservagdo ha
no minimo dois anos; que restrinjam suas ro¢as ao mesmo tamanho ou tamanho
inferior ao do inicio da adesdo ao programa; que mantenham seus filhos
matriculados e com frequéncia escolar regular e participem da associacdo dos
moradores da comunidade e da criagcdo dos planos de uso e gestdo da unidade de
conservacao.

Nota-se que um dos méritos do programa Bolsa-Floresta é que o mesmo foi
constituido de maneira participativa e contém regras que engrandecem a
participacéo dos provedores beneficiados. No entanto, o potencial de contribuicéo do
programa ao desenvolvimento econémico socioambiental dependera da capacidade
da gestdo do programa na elaboracéo de alternativas de renda sustentavel, evitando
a estagnacéo no pagamento do Bolsa-Floresta.

5.6.3.3 Produtor de agua

O programa Produtor de Agua é uma iniciativa da Agéncia Nacional de
Aguas (ANA). E, tem como objetivo o combate da poluigéo difusa rural, advinda da
erosdo e sedimentacdo dos mananciais nas areas rurais, isto €, dos recursos
hidricos, sobretudo em bacias estratégicas no abastecimento de agua.

Esse programa tem como principal fundamento o principio do protetor-
recebedor, o qual serve como justificativa da retribuicAo aos proprietarios rurais
pelas externalidades positivas geradas diante do manejo conservacionista do solo.
E, também, sustenta a necessidade de pagamento em razdo das dificuldades
financeiras de pequenos e médios proprietarios para a concretizagdo dos
investimentos indispensaveis para recuperacao de matas ciliares e da consumacéao
de praticas de manejo adequadas.

Conforme Ana Maria de Oliveira Nusdeo (2012, p. ), 0s seus objetivos

eXpressos:



106

Relacionam-se a valorizagdo de produtos ecossistémicos da acao
antrépica; ao aumento da oferta de agua das bacias hidrogréficas; a
reducdo da poluicdo difusa rural em bacias estratégias para o pais; a
conscientizagdo e ao incentivo a praticas de manejo conservacionista
e preservacdo de florestas nativas e a sustentabilidade
socioambiental dessas praticas.

O programa requer adesdao voluntaria, possibilita o apoio técnico e financeiro
a execucao de acOes de conservacdo da agua e do solo, como, por exemplo, a
construcdo de terracos e bacias de infiltracdo, a readequacao de estradas vicinais, a
recuperacdo e protecdo de nascentes, o reflorestamento de areas de protecéo
permanente e reserva legal, o saneamento ambiental, etc.

Além disso, o programa Produtor de Agua também propicia o pagamento de
incentivos (ou uma espécie de compensacdao financeira) aos produtores rurais que,
comprovadamente cooperam para a protecdo e recuperacdo de mananciais,
provocando beneficios para a bacia e a populacdo. Logo, receberdo pagamento em
pecunia por hectare preservado ou revegetado. Tal efetividade da prestacdo do
servico é comprovada por meio de monitoramentos periodicos.

Insta salientar que a permissdo dos incentivos acontecera apenas apos a
implantacé@o, parcial ou total, das acdes e praticas conservacionistas previamente
contratadas. E os valores a serem pagos sdo calculados conforme os resultados:
abatimento da erosédo e da sedimentacdo, reducéo da poluicdo difusa e aumento da
infiltracdo de agua no solo.

O programa Produtor de Agua revela uma interessante estruturacéo, na qual
determina os objetivos a condi¢des gerais, como as que foram acima mencionadas,
para projetos especificos que venham a ser instituidos dentro dos moldes do
programa, na area de bacias hidrograficas especificas. Por conseguinte, é
empregado aqui um dos fundamentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos,
determinada pela Lei n°® 9.433/1997, no sentido de ser a bacia hidrografica a unidade
territorial para execucao da politica.

Salienta-se que ha flexibilidade no que diz respeito a pratica e manejo,
apreciada como base para o provimento do servigo. Ndo obstante, hd a necessidade
de que aquela provoque os beneficios de reducédo da erosdo e sedimentacdo das
bacias.

Quanto a definicAo dos projetos participantes do programa sucedera por

intermédio de processo licitatorio, embasados no critério do maior beneficio



107

ambiental. Esses projetos especificos possuem proponentes que tém como funcéo
estabelecer objetivos e instrumentos no seu ambito, como também, firmar os
contratos com os produtores, remunera-los e fiscalizar o cumprimento das
obrigagcbes assumidas. Esses proponentes podem ser prefeituras municipais,
comités de bacias, etc. E, o financiamento dos projetos advém tanto de recursos do
programa, bem como de outras fontes.

Por derradeiro, vale ressaltar que ndo se tratam de exemplos perfeitos de
utilizacao e efetivacdo do pagamento por servicos ambientais. Sdo antes, alguns
exemplos de como estes programas tém a potencialidade de fortalecer as
populacdes tradicionais e seus modos de convivéncia com o entorno, em um mundo
gue anseia e pressiona pela homogeinizagdo dos comportamentos e visao utilitarista

da natureza.
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CONCLUSAO

A sociedade humana anseia, desde os seus primordios, pelo respeito as
diferencas. E, € certo que em poucos periodos historicos este desejo de convivéncia
harménica entre os dessemelhantes foi expressamente abandonado. Contudo, é
evidente que em certas ocasifes o conflito fisico foi inevitavel, haja vista que é
intrinseco ao ser humano rebelar-se contra medidas voltadas a sua extingédo
enquanto ser culturalmente ou fisicamente diferente. Ademais, importa dizer que
mesmo em regimes considerados democraticos, o respeito a diferenca ndo tem se
revelado como uma tarefa facil de ser praticada.

Dessa forma, a historia da humanidade tem se desdobrado em episédios de
guerras, as quais foram repetidamente embasadas por razdes étnico-raciais ou por
conquista de mercado. Acontece que ultimamente estas guerras, ao menos as de
maior impacto global, tém sido abandonadas. Isso se d& pelo fato de que ndo é mais
a conquista de um territério que pode afiancar um mercado consumidor ou
possibilitar o acesso a recursos naturais economicamente importantes. Na verdade,
0 acesso a estes dois elementos tem ocorrido, geralmente, sem combates fisicos,
buscando-se meios de convencimento nesta empreitada.

Deste modo, o Direito tem exercido funcdo fundamental neste cenério
procurando criar estruturas de protecdo as individualidades (direitos fundamentais) e
de comércio em escala global (globalizacdo econdémica). Destarte, da origem a um
cenario de certa tranquilidade institucional, o qual € utilizado pelos diversos
segmentos da sociedade mundial.

Neste passo, ressalta-se 0 movimento constitucionalista de carater social
gue se aperfeicoou apos as grandes Guerras Mundiais do século XX. Tal movimento
estabeleceu uma forma democrética de poder e a garantia de direitos fundamentais.
E, este modelo constitucional nada mais é do que o reflexo da situacdo das
sociedades da época, as quais possuiam caracteristicas proprias e cujo modelo foi
aproveitado por outros paises fora da Europa, que possuiam caracteristicas culturais
e econbmicas completamente divergentes do modelo europeu.

Aqui € importante citar que nos paises da América Latina, por exemplo,
desde a época da sua colonizagéo, que se inicia no século XVI, o desenvolvimento
da sociedade sucedeu com grande negacdo a diversidade das comunidades

tradicionalmente estabelecidas e as que se formavam. Assim, nasceram modelos,
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inclusive juridicos, que ndo respeitavam o0s interesses destes diferentes grupos.
Portanto, as constituices que surgiram no continente latino-americano buscaram se
arquitetar com embasamento no modelo europeu, cuja realidade tanto econémica
quanto cultural sempre foi bastante diferente a realidade da América Latina.

Todavia, a partir do final do século XX, verifica-se no territorio latino-
americano o nascimento de um movimento voltado ao reconhecimento da identidade
e da diversidade dos diferentes povos que compdem a América Latina. I1sso porque,
estes povos tém sido had muito tempo sobrepujados pelos grupos sociais
dominantes, também conhecidos como elites sociais, sendo que esses se utilizaram
de meios de dominacado diversos, que foram desde a forca bruta até mecanismos
menos violentos, como o Direito.

Assim, a partir do inicio do século XXI, as demandas reprimidas destes
grupos sociais passam a se apoderar deste utensilio juridico, com o objetivo de
constituir uma nova ordem juridica, a qual considere os interesses desta diversidade,
mas, principalmente, que ndo esta preocupada em construir um novo modelo
hegemdnico. Nesse sentido, 0 respeito as minorias institui-se como elemento basilar
deste novo Estado, chamado de Plurinacional. E este respeito deve
necessariamente se manifestar em estruturas eficazes de participacao do poder.

Surge, destarte, o novo constitucionalismo latino-americano, o qual rompe
com a hegemonia por meio do didlogo critico e continuo. O Direito, por sua vez, é
considerado um instrumento de emancipacdo e transformacdo. Sendo assim, as
novas constituicdes latino-americanas se consolidaram como importante instrumento
de transformacao social e de garantia de direitos democraticos, sociais, econémicos,
pessoais e plurais. A nova América Latina, isto €, a América plural, se redescobre
indigena, democratica, igualitaria, social e culturalmente diversa, embasada em
valores e direitos socioambientais.

Por conseguinte, faz-se necesséria a elaboracdo e a execucgdo de estruturas
que possibilitem a manutencdo destes diferentes tipos de vida das variadas
identidades. Esta manutencéo pode ser denominada de sustentabilidade, que dentre
inumeras definicbes e elementos conformadores, refere-se tanto a questédo
ambiental, social e econdmica, ou seja, trata-se de mecanismos de preservacao de
uma determinada identidade e espaco, com base no respeito a diferenca.

Nesse passo, o Estado possui a funcdo de gerir, da melhor maneira

possivel, os bens sociais para garantir a sustentabilidade socioeconémica. E notério
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gue nao é tarefa facil racionalizar economia e meio ambiente, entretanto, o regime
democratico de direito constitui meio adequado e seguro de garantir o
desenvolvimento socioecondmico sustentdvel com respeito aos direitos civis e
politicos.

Logo, o Estado deve, portanto, administrar o aproveitamento dos recursos
naturais, de forma a ndo esgota-los, pois assim propiciard qualidade de vida tanto
para a presente como as futuras geracdes. Para um efetivo desenvolvimento
socioecondmico sustentavel deve-se encarar o mundo de forma holistica, do todo as
partes, ou seja, faz-se necessario observar a sociedade diante dos trés pilares:
crescimento econdmico, desenvolvimento social e protecdo ambiental. Estes devem
ser entendidos conjuntamente, para assim chegar num ponto de equilibrio
harmonico entre o homem e a natureza. S6 uma visdo agregada permitira a busca
eficaz de uma sociedade desenvolvida economicamente de forma sustentavel.

O pagamento por servicos ambientais constitui uma maneira diferenciada de
se atingir os objetivos da preservacao socioecondémica ambiental latino-americana,
na medida em que cria estruturas de incentivo a esta preservacdo. Essa
caracteristica permite aquele que se beneficia deste mecanismo um maior
comprometimento com a causa ambiental, pois a voluntariedade € a grande
caracteristica deste processo, ainda que voltado, em ultimo enfoque, a um objetivo
econdmico mais imediato. Nota-se entdo que o0 pagamento por servicos ambientais,
mesmo sendo um mecanismo econdmico com caracteristicas europeias e
capitalistas, pode contribuir neste sentido.

Salienta-se, assim, que 0sS pagamentos por servicos ambientais, num
primeiro olhar, podem parecer incombinaveis com o novo constitucionalismo latino-
americano. Isso decorre do fato de que os mesmo sdo mecanismos que foram
criados e administrados pelos paises considerados desenvolvidos e por empresas
que possuem um grande interesse econGmico em ter acesso aos recursos naturais
disponiveis, haja vista que sdo desses recursos que tais empresas tiram a sua
matéria-prima para produzir novos produtos, aumentando, assim, o seu lucro. Nesse
viés, de fato os pagamentos por servicos ambientais podem ser observados como
uma forma de controle daquelas comunidades tradicionais, com popula¢des de
namero reduzido se consideradas isoladamente, pois essas sobreviveriam,
economicamente falando, de forma totalmente dependente dos programas de

repasse de dinheiro advindo das elites governantes e do grande capital.
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Apesar disso, conforme ja fora explanado, o novo constitucionalismo latino-
americano ndo tem por objetivo formar um novo modelo hegeménico de poder, pois
dessa forma cometeria novamente 0s erros dos seus colonizadores. Muito pelo
contrario, ele tem por escopo principal reconhecer, assegurar e fortificar a
heterogeneidade e pluralidade existente em seus territdérios, e a partir dessa
mudanca de paradigma construir um modelo de sociedade, a qual se revela mais
justa e igualitaria. Sendo assim, mecanismos econémicos até entédo utilizados como
meio de dominio popular podem se empregados como eficientes ferramentas a favor
da consolidacéo deste inovador espaco institucional.

Isto posto, a elaboracdo de um modelo contratual fundamentado em acordos
internacionais pode ser assinalado como um caminho a ser seguido na busca de
principios consagrados nestes mesmos acordos: preservacdo ambiental e da
biodiversidade, respeito as comunidades tradicionais, reparticdo dos beneficios
provenientes da exploracdo econdmica do patriménio genético e do conhecimento
tradicional associado.

Aqui ndo h& que se falar em um modelo contratual classico dos paises
ocidentais, baseado na legislacéo civil. Em um primeiro momento, faz-se imperioso,
para preservacdo da biodiversidade, uma pluralidade de elementos constitutivos do
proprio contrato, gerando uma integracdo entre as diferentes maneiras de viver e
pensar a relagdo para com o outro e para com a natureza.

Além disso, em um segundo momento, as instancias decisérias e a
legitimidade para celebrar acordos devem antever uma participacdo efetiva dos
diversos segmentos de cada pais, em especial aqueles tradicionalmente afastados
do poder. Os érgaos estatais, por sua vez, devem reconhecer a participacdo destes
segmentos que sempre tiveram capacidade de decidir o modo de vida que
pretendem para sua comunidade.

Desta maneira, 0 pagamento por servicos ambientais vem sendo empregado
como um instrumento juridico ajustado com a vontade coletiva. E, diante das suas
caracteristicas, pode gerar meios de fortalecimento das diversas identidades de um
povo. Contudo, para que isso aconteca, faz-se necessario que haja um controle
legal sobre sua elaboracéo e sobre a sua execucao. Ademais, ele deve ser feito nos
mesmos moldes da prépria elaboracdo das novas constituicbes latino-americanas,
como também, do modo do exercicio do poder, sendo que esse deve acessivel, de

forma efetiva, a toda diversidade do pais.
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