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Apresentacao

Uma vez mais a Humanidade se encontra na encruzilhada recorrente entre Eros e
Tanatos. Esta agora na encruzilhada das aguas... Como tratar juridicamente as aguas,
nos ambitos nacional, regional e internacional, de modo a assegurar a vida e o futuro
para todos os seres vivos? Quando esteve, no século XX, entre a vida e a morte, diante
da ameaca de extingdo por conta da eclosdo das grandes guerras mundiais, a
Humanidade teve a sabedoria de reunir-se e de tentar confraternizar-se sob o ideario
comum de defesa dos direitos humanos, com a emissdo de declaracbes e normas
internacionais protetoras dos direitos do homem e do cidaddo. Agora, de novo sob
ameaca de extin¢do, por conta do colapso ambiental anunciado e comprovado pelos
cientistas, mais uma vez as pessoas sao premidas a se reunirem, em defesa de seu futuro
e da vida, e, com este propdsito, comeca a delinear-se, na América Latina, precisamente,
nos Andes, uma nova Vvisdo juridica das aguas.

E emblematico que o futuro da Humanidade, quica o da Biosfera, tenham as
aguas, fonte primordial de vida, como um dos principais divisores de crencas e de
modelos econdmicos, e, que ele (o futuro) dependa das politicas as aguas aplicadas.
Um dos desafios é que as aguas sejam realmente o elo da integracdo entre 0s seres
humanos e também entre as regides, cumprindo, assim, sua vocacdo natural de
provedoras e fecundadoras de vida, de sangue de Pachamama, base da reciprocidade e
de complementariedade entre os seres, viabilizando a articulacdo e integracdo entre a
natureza e a sociedade humana, entre os seres humanos e entre as diversas regides do
mundo.

A América do Sul tem um relevante papel neste momento historico que
vivemos de transicdo para a Era Ecozoica, na qual se coloca o ecolégico como a
realidade central a partir da qual se organizam todas as demais atividades humanas,
principalmente a econdmica, alterando-se o estado de consciéncia, responsavel pela
devastacdo ambiental, garantindo o futuro da humanidade e promovendo um equilibrio
das relacOes entre a natureza e a sociedade no sentido de sinergia e da mdtua pertenga.
Além de concentrar mais de quarta parte das reservas de dgua no doce de todo o mundo,
abriga no centro-oeste, 0 maior reservatorio existente no mundo, o Aquifero Guarani.
Ademais, € na regido sul- americana, que vem se consolidando uma auspiciosa visao do
direito a adgua, apta a superar os atuais desafios da Humanidade e do Planeta Terra, a

qual comeca, gradualmente, a universalizar algumas de suas inovagoes.



Vislumbra-se no horizonte a possibilidade de expandir-se para além dos Andes, a
toda a comunidade sul-americana de nagdes, a UNASUL, ora em gestacdo, e, para além
do hemisfério austral, a toda o planeta, essa nova visdo juridica das aguas e suas
respectivas politicas, seja no que se refere a declaracdo do direito humano ao acesso a
agua, seja no que tange aquela visdo delineada pela proposta do Bem Viver,
constitucionalizada no Equador e na Bolivia.

Essa possibilidade suscita instigantes questdes e debates que deverdo estar na
pauta das pesquisas cientificas nestes tempos., inclusive na das juridicas. Como
assegurar o direito a 4gua de qualidade a todas as pessoas do mundo? Como garantir a
pureza e os direitos deste elemento da natureza, como sujeito de direitos, que é vida e do
qual depende o futuro da humanidade? Como compreender as dimensfes deste direito
na perspectiva de uma territorialidade planetaria, em que cada vez mais se encurtam a
distancias entre as nacdes e a poluicdo ambiental ultrapassa as fronteiras? Que
estratégias definir e alcancar para que as aguas do mundo, em especial, as sul
americanas ndo sejam entregues nem manejadas pelos poderes corporativos,
empresariais e financeiros, cativos da ambicéo por lucros e dos ditames da economia?
Para que as aguas sirvam a cultura da vida, de acordo com o propésito pela qual
existem, na condicao de fonte primordial de vida? Para que sirvam a vida desta geracéo,
das seguintes, a vida de todos os seres, que afinal, de contas, compdem e sdo, conforme
ja se demonstrou cientificamente com a Teoria Gaia, um s6 Ser Vivo?

Nas pesquisas juridicas que ora feitas, com objeto na integracdo sul americana e
corte epistemolégico no tratamento juridico das dguas, h& uma busca incessante de uma
luz para a solucdo destes desafios, conscientes de que estd em nossos coragdes, nossas
mentes e em nossas maos, parte da responsabilidade de formular teorias e politicas das
aguas, como fonte de vida, em favor da vida de todos os seres Vivos...

E sob o manto desta consciéncia da importancia crucial das aguas para a
subsisténcia da vida neste Planeta da garantia de futuro da humanidade, bem como de
seu reconhecimento sob a perspectiva da Teoria dos direitos fundamentais, como direito
humano, que nosso grupo de docentes e de discentes investigadores, da Universidade
Federal do Ceara (UFC), Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Universidade
Vale do Itajai (UNIVALLI), Universidade Vale do Rio Sinos (UNISINOS), Universidade
Caxias do Sul (UCS), o qual vem trabalhando a integracdo sul americana, no ambito

de projeto subsidiado pela Capes, ao tempo em que também pesquisa, apoiado pelo
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CNPq, o direito humano de acesso a dgua na Unasul, agora, retne suas reflexdes,
analises e propostas a respeito dos desafios relativos ao tratamento normativo das aguas
para além das fronteiras, a partir da analise do que j& existe nas ordens juridicas dos
paises da Unido das NacOes sul americanas, no contexto das recentes experiéncias de
cambio constitucional da América Latina que ensejaram a formulacdo tedrica de um
novo e emergente Constitucionalismo transformador.

Alegra-nos por isso, apresentar esta coletanea, fruto das pesquisas realizadas
durante a execucdo dos projetos acima nominados, a maior parte delas, apresentadas
por seus autores em jornadas académicas ocorridas no Equador e na Bolivia, em outubro
de 2012, com proveitosa interlocugdo com os juristas, administradores e ambientalistas
daqueles paises, do que resultou proficuo intercambio cruzado de experiéncias.

Registramos, por isso e também pela logistica impecavel e pela calorosa, gentil
e carinhosa acolhida de nossos amigos e de nossos colegas nestes paises hermanos, 0s
nossos mais sinceros e profundos agradecimentos. Em Quito, a Sua Exceléncia, 0 Juiz
Patricio Pazmino, Presidente da Corte Constitucional do Equador, as Professoras
Alejandra Cardenas, Maria Elena Carbonell e ao Professor Marcelo Bonijjo, do IAEN,
Instituto de Altos Estudios Nacionales, e de modo mui especial, nosso abraco grato a
Professora Gina Chavez, sem a qual ndo teria sido possivel realizar essa missdo
académica naquela belissimaa regido vulcanica da metade do mundo. Expressamos
também nossa profunda gratiddo, aos que nas alturas montanhescas andinas, tdo
encantadoras, nos abriram as portas em La Paz. Em primeiro lugar, ao Professor Doutor
Juan Ramos Mamani, que ndo mediu esforgos para receber nossa comitiva brasileira de
investigadores, com muito carinho e louvavel organizacdo, nosso sensibilizado e
fraternal reconhecimento. Como diz nosso poeta Carlos Drumond de Andrade. “Nunca
mais nos esqueceremos deste acontecimento na vida de nossas retinas tdo fatigadas.”
Somos gratos também as dignas autoridades do Ministério do Meio Ambiente e das
Aguas na Bolivia, da Universidade Mayor de San Andrés e de tantos outros 6rgios e
entidades que visitamos. Por fim, ao Professor Fernando Huanacuni Mamani,
externamos nossa profunda gratiddo com igual sentimento de irmandade com o qual
fomos téo gentilmente acolhidos.

\Voltamos de nossa miss@o académica com o0 sorriso em nossos coracées, também
porque tivemos a riquissima e inolvidavel possibilidade de ver de perto como no
constitucionalismo latino americano dos Andes, no tratamento juridico das aguas,

desponta uma flama de esperanca de que Eros podera sim vencer Tanatos, e deste modo,
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a humanidade podera sim ter futuro e a vida e a harmonia entre 0s seres Vivos
triunfardo...

Germana de Oliveira Moraes

Marcos Leite Garcia

Flavia Soares Unneberg



O CONSTITUCIONALISMO ECOCENTRICO NOS ANDES: OS DIREITOS DE
PACHAMAMA, O BEM VIVER E O DIREITO A AGUA
Germana de Oliveira Moraes

A utopia esta la no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se
afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez
passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que
serve a utopia? Serve para isso: para que eu ndo deixe de
caminhar. (Eduardo Galeano)

O Constitucionalismo ecocéntrico nos Andes da América Latina, os Direitos de

Pachamama e o Bem Viver

O planeta Terra, chamado, muitas vezes, de Planeta Agua, é constituido de dois
tercos so de agua e é praticamente todo coberto por aguas, divididas em oceanos, mares,

rios e nas aguas subterraneas, que ndo estdo visiveis. Paradoxalmente, na Terra, Planeta

Agua, segundo o Relatério “Equidade, Seguranca e Sustentabilidade da Agua Potavel”
realizado pelo Fundo das Nacgdes Unidas para Infancia (UNICEF) e pela Organizacao
Mundial da Saiude (OMS), no final do ano 2008, 884 milhGes de pessoas ndo usavam
fontes aprimoradas para consumo de agua potavel e, 2,6 bilhGes de pessoas ndo
dispunham de saneamento basico (UNICEF, on line, 2012). De acordo com dados do
ultimo Relatério Mundial das Nacgdes Unidas sobre o desenvolvimento dos recursos
hidricos, do ano de 2012, aproximadamente metade da populacdo mundial ndo tem
acesso a agua encanada de qualidade confiavel. Esse nimero gira em torno de trés a
quatro bilhdes de uma populacdo total aproximada de sete bilhdes em todo o mundo
(UNESCO, on line, 2012).

Um dos objetivos de Desenvolvimento do Milénio, fixado na Declaracdo do
Milénio, em 8 de setembro de 2008, editada por 191 paises da Organizacdo da NacOes
Unidas, é, até 2015, reduzir pela metade a propor¢éo de populagdo sem acesso a agua
potavel. Dados mais recentes do JMP Progress n Drinking Water and Sanitation, 2012
Update (UNICEF, on line, 2012), indicam que as metas comegam a ser atingidas, pois,
de 1990 a 2010, mais de dois bilhdes de pessoas obtiveram melhor acesso as fontes de

agua, muito embora se estime que 11% da populacdo ainda ndo use fontes de aguas



confiaveis e, em 2010, mais de 780 milhGes de pessoas, ou seja mais de 10% da
populacdo global, remanesga sem provimento de &gua potavel sobretudo nas &reas
rurais de paises em desenvolvimento, onde o nimero de pessoas sem acesso a fontes
confiaveis de agua ainda € cinco vezes maior do que nas areas urbanas.

Da agua dependemos todos nos seres humanos para viver. Sem beber agua, o ser
humano conseguiria sobreviver entre trés e cinco dias. Consegue viver mais tempo sem
alimento do que sem agua. Nao apenas nds humanos, mas todos os seres vivos. O que se
podera advir deste cenario desalentador? Sede, migracGes ambientais, desertificacao,
morte de animais, perda de lavouras, extincdo de espécies vivas, cidades fantasmas,
guerras... E melhor parar por aqui. Este filme ja comegou... Conforme anélise de
Thomas Friedman (2012, on line) o despertar arabe ndo foi causado apenas por pressdes
politicas e econdmicas, mas, menos visivelmente, também por pressbes ambientais,
populacionais e climatoldgicas. E adverte, que se nos focarmos apenas nas primeiras e
ndo nessas Ultimas, nunca seremos capazes de ajudar a estabilizar essas sociedades, ap6s
lembrar que no lemen, o primeiro pais do mundo previsto para ficar sem agua, as
revoltas da Primavera Arabe foram incentivadas por uma lista de reclamagdes contra um
governo incompetente; dentre as maiores, o fato de que autoridades importantes
estavam perfurando pogcos de agua nos proprios quintais em uma época em que 0
governo supostamente deveria estar evitando essas perfuracfes desenfreadas.

Diante deste pessimista cenario, posso dizer com 0 mesmo otimismo e idéntica
fé poética de Martin Luther King, que, ao proferir seu histérico discurso, na Marcha de
Washington por Empregos e Liberdade, em agosto de 1963, nos degraus do Lincoln
Memorial em Washington, D.C, sonhava com criangas negras e brancas brincando de
méos dadas, posso dizer que EU TENHO UM SONHO!!

Um sonho de que nos seres humanos reconhecamos, primeiro em nossos
coracOes, e depois em nossos sistemas de pensar e de saber, inclusive nos juridicos, a
agua como ser vivo sujeito de direitos, e ndo mais como objeto de propriedade privada
e de mercancia. Um sonho de que a adgua seja tratada nas ordens juridicas nacionais,
regionais e internacional como um patriménio comum da humanidade, com gestao
compartilhada e solidaria. Sonho que a nossa querida Mae Terra - planeta Agua,
sobreviva a inconsciéncia coletiva da humanidade, alimentada por cupidez e, seja essa
inconsciéncia substituida por uma consciéncia ecocéntrica, com o triunfo da cultura da
vida, da vida comunitaria harmonica entre 0s seres vivos e da visdo da agua como fonte

de vida.
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\Vejo, com alegria, que este sonho é um sonho coletivo, compartilhado
por muitos e que comeca a plasmar-se na regido dos Andes na América Latina....Em
Cochabamba, Bolivia, em abril de 2010, proclamou-se, na Conferéncia Mundial dos
Povos sobre Mudancas Climaticas e os Direitos da Mée Terra, a Declaracdo Universal
dos Direitos da Mé&e Terra, cujo artigo 2° reconhece entre os direitos inerentes da Mae
Terra e de todos os seres que a compdem o direito a &gua como fonte de vida.

Naquela Conferéncia, como sabemos, 0s povos indigenas, nacles e
organizagdes de todo o mundo, reunidos, apos longos debates, declararam, apos se
autoreconhecerem como filhos e filhas de Pachamama que “A Mae Terra é um ser vivo,
uma unica comunidade, indivisivel e auto- regulada, de seres inter-relacionados que
sustem, contem e reproduz a todos os seres que a compde, que cada ser se define pelas
suas relagoes como parte da integrante da Mae Terra.” E ali mesmo conclamou-se a
Assembléia Geral das Nagbes Unidas a adota-lo como standard para todos os povos e
nagOes do mundo.

Logo depois, em 28 de julho de 2010, a Assembléia das NacGes Unidos acatou a
proposta do Governo da Bolivia, e, por meio da Resolu¢do A/RES/64/292, reconheceu
que o direito a 4gua potavel e ao saneamento € um direito humano essencial para gozar
plenamente a vida e todos os outros direitos humanos. Na seqiiéncia, em 30 de setembro
de 2010, o Conselho de Direitos Humanos das Nacdes Unidas aprovou a Resolucéo
A/HRC/RES/15/9, afirmando que o direito humano a agua potavel e ao saneamento
deriva do direito a um nivel de vida adequado e esta indissoluvelmente associado ao
direito ao mais alto nivel possivel de salde fisica e mental, assim como ao direito a vida
e a dignidade. Confirma que os direitos a 4gua e ao saneamento fazem parte do direito
internacional existente e que esses direitos sdo legalmente vinculativos para os Estados.
A aprovacdo dessas duas importantes resolucBes pelas NacBGes Unidas denota
preocupacdo com a situacao de quase um bilhdo de pessoas sem acesso a fontes de agua
limpa, bem como revela o inicio da expansdo para 0 mundo das novas bases do
constitucionalismo ecocéntrico, projetadas sobre a visdo das aguas, adotada nos paises
andinos, despertando a esperanca de que a humanidade, em suas diversas latitudes e
longitudes, possa comecar a conscientizar-se acerca da importancia da agua como
fonte de vida.

Cientistas e filésofos ndrdicos ha aproximadamente meio século vem alertando
sobre os perigos da continuidade do modelo parasitario predominante de relagdo entre
0s seres humanos e a natureza, com base na dominagéo, e, ndo na harmonia. Mas é na
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América Latina, um continente em cambio, que desponta a coragem de fazer-se uma
auténtica revolucdo paradigmatica, com o giro ecocéntrico, a qual ostenta como suas
principais bandeiras os Direitos de Pachamama e a cultura do Bem Viver e tem como
centros irradiadores de mudancas 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
vetustos valores resgatados das raizes pré-colombianas comuns, entre 0s quais sobressai
0 respeito a natureza e ao ambiente, vale dizer, o respeito prioritario a vida.

A Ciéncia, com a Teoria de Gaia, e a Filosofia, principalmente com a Ecologia
profunda, vem contribuindo para acordar a consciéncia do ser humano, quanto ao
colapso ambiental, & ameaca de extin¢do da humanidade e a crise civilizatéria em que
vivemos e, com essa incipiente e crescente consciéncia ecoldgica, instaura-se uma
mudanca de paradigmas no campo do conhecimento, inclusive juridico. Sob a
perspectiva do Direito, desloca-se o eixo do ser humano, em orbita do qual gravitava e
ainda gravita a idéia de direitos, para a Mae Terra, (a natureza) como principal e
prioritario titular de sujeito de direitos, paradigma ao derredor da qual surgem propostas
de reestruturacdo de todo o edificio do saber juridico.

James Lovelock (2010), cientista britdnico, com a visdo holistica da Teoria de
Gaia, j& comprovada cientificamente, ao demonstrar ser a Terra um superorganismo
vivo e autoregulavel e as relacdes de interdependéncia ente os seres vivos, afirma que
“sem agua ndo pode haver vida e sem vida ndo haveria 4gua” e que “a dgua na Terra
possibilitou a vida, mas sem a vida a Terra estaria seca.” (LOVELOCK, 2006, pp 44 e
79).

A nocdo de ecologia profunda, consoante Tarin Mont alverne e Helano Rangel
reconhece a interdependéncia de todos os fendmenos e que os individuos e a sociedade
estdo todos dependentes de um movimento ciclico Unico da Natureza, repousa sobre
valores biocéntricos, de maneira a colocar o proprio planeta Terra como centro e
reconhece o valor das vidas dos animais ndo-humanos e da flora. Explicam, com
clareza, o contexto em que surge a Ecologia profunda, no século XX, quando se deu
gradualmente a superacdo do paradigma mecanicista pelo paradigma sistémico, que
enfatiza o todo, entrando em choque com o paradigma cartesiano, que prioriza o estudo
e a analise das partes.”

No entanto, conforme diagnostica Zaffaroni (2010, p. 121), é no

constitucionalismo dos Andes que ocorre o salto do ambientalismo para a ecologia
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profunda, com destemor e ousadia, independentemente das criticas, minimizacgdes e das
ridicularizagdes que se lhes possa assacar. Explica, com lucidez que, entre, de um lado,
0 avanco de uma civilizacdo predatoria, com sinais de uma neurose civilizatéria, como
resultado de sua incapacidade de incorporar a morte, traduzida na acumulacao ilimitada
de bens e, de outro lado, um modelo de convivéncia harménica com todos 0s seres
viventes dentro da Terra, 0 novo constitucionalismo latino americano opta pelo segundo
caminho, proclamando conjunturalmente a rejeicdo ao fundamentalismo de mercado das
ultimas décadas do seculo passado. Observa que, Gaia, que, entre nds se chama
Pachamama, ndo chegou pelas maos de elaboracdes cientificas, sendo como
ressurgimento da cultura ancestral de convivéncia com a natureza, incorporando-se ao
Direito constitucional como outro aporte do constitucionalismo americano ao universal,
assim como em Querétero em 1917, inaugurou-se nada menos que o constitucionalismo
social. Apos salientar as tentativas de minimizacéo e de ridicularizacdo da incorporagéo
ao constitucionalismo universal da cultura andina, Zaffaronni lembra que a mais
importante mudanca de paradigma juridico do século passado estabeleceu-se na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, um instrumento de escasso valor
positivo naquele momento, e, com uma férmula aparentemente simples: todo ser
humano é pessoa.

Com o citado salto do ambientalismo para a ecologia profunda, emerge uma
nova teoria do constitucionalismo latino americano, de modo particular, nos Andes,
onde se opera uma a pré-falada revolucdo paradigmatica do Direito - 0 giro
ecocéntrico, com a institucionalizacdo da cultura do Bem Viver, elevado a direitos
fundamentais e a principio constitucional, respectivamente, nas recentes reformas da
Constituicdo do Equador em 2008, e da Bolivia em 2009, e eleito como eixo dos
programas e planos de governo destes paises.

Detecta-se uma forte tendéncia biocéntrica, com a prevaléncia da cultura da
vida. Para além deste forte acento biocéntrico, contudo, evidencia-se a positivacao, sob
a forma de diversos principios, nos textos normativos, a indissociavel relacdo de
interdependéncia e complementariedade entre os seres vivos, o que leva a qualifica-lo
mais adequadamente de constitucionalismo ecocéntrico.

Elegi para viver o sonho da universalizagdo da viragem ecocéntrica... Tenho
feito palestras com o objetivo de levar a semente de esperanca colhida nos Andes sobre
os Direitos de Pachamama e sobre a proposta do Bem Viver. Em abril de 2010,

encontrava-me, em peregrinacdo na Bolivia. No més seguinte, em maio de 2010, fiz

13



uma Palestra sobre os Direitos de Pachamama e a Declaracéo Universal dos Direitos
da M&e Terra, em Seoul, na Korea do Sul, para uma platéia de mais de quinhentos
ouvintes de todos os cinco continentes. Houve tanto acolhimento e receptividade a
mensagem que me animei a continuar em peregrinacdo. Na Europa, em outubro de
2011, levei as informacgfes sobre a viragem antropocéntrica para a ecocéntrica, as
Universidades de Lisboa, Vigo, Valencia e para Sorbonne, em Paris. L4, o minimo que
disseram é que eu seria naive, utdpica...Para ndo ser deselegante, diante das criticas,
calei...Ouvi em siléncio, mas pensei ca com meus botdes: _ Prefiro ser naive e utdpica a
ser insconsciente...

Durante este periodo, em que também tenho falado em diversas universidades
brasileiras, encontrei grandes e lucidos parceiros de caminhada...Professora Raquel
Coelho na UFC, Professor Antonio Carlos Wolkmer, na UFSC, Professora Maria de
Fatima Wolkmer, na Universidade Caxias do Sul, professor Fernando Dantas, de
Manaus. Fiz também queridos amigos fora do Brasil, como a Professora Gina Chévez,
no Equador, Professor Juan Ramos na Bolivia...Ademais, descobri a riquissima
producdo académica sobre o constitucionalismo ecocéntrico andino, com AA Costa,
Esperanza Martinez e René Ramirez Gallego, no Equador, Fernando Huanacuni, na
Bolivia, Eduardo Gudynas, no Uruguai, Eugene Zaffaroni, na Argentina, dentre outros.

Depois que li a ldcida andlise (antes mencionada) de Zaffaronni, a quem tive
oportunidade de agradecer pessoalmente, sobre as criticas a esta visdo ecocéntrica do
Direito, convenci-me de que deveria perseverar com mais animo nessa caminhada
utopica, compreendendo tal Galeano que a utopia serve para que ndo se deixe de
caminhar...

Resolvi entdo alargar e espraiar as sementes deste sonho por meio do
desenvolvimento de uma tese pds-doutoral, sob a orientacdo do Professor Carlos Marés,
da PUC-PR, sobre o tema a expansdo para a ordem juridica dos demais paises da
UNASUL, e sobretudo, para a normatizagdo transnacional e comunitaria que possa
exsurgir no processo de consolidagdo desta comunidade sul americana de nagdes em
gestacédo, da proposta do Viver bem, compreendido como um modelo de civilizagédo
inspirado nos Andes.

Sobre 0 Bem Viver explica Leonardo Boff (2009, on line) tratar-se de categoria
central da cosmologia andina, posta como verdadeira alternativa para a humanidade, no
lugar do capitalismo competitivo, do progresso e do crescimento ilimitado, hostil ao

equilibrio com a natureza. O Viver Bem, diz ele, consiste em “viver em harmonia
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consigo mesmo, com o0s outros, com a Pachamama, com as energias da natureza, do ar,
do solo, das &guas, das montanhas, dos animais e das plantas e em harmonia com 0s
espiritos e com a Divindade, sustentada por uma economia do suficiente e decente para
todos, incluidos os demais seres.”

O Bem Viver, consoante a analise de Alberto Acosta e Eduardo Gudynas, (2011,
pp. 71-73), é um campo de idéias em construcdo, que esta se difundindo em toda a
América Latina e pode criar ou co-criar novas conceitualizacbes adaptadas as
circunstancias atuais. Aspira ir mais alem do desenvolvimento convencional e baseia-se
em uma sociedade onde convivem 0s seres humanos entre si e com a natureza. Para
eles, nutre-se de &mbitos muito diversos, desde a reflexdo intelectual as praticas cidadas,
desde as tradi¢des indigenas a academia alternativa.

A adocdo do modelo do Bem Viver requer uma profunda mudanca de
consciéncia e do modo de o ser humano perceber e compreender a vida e nela conduzir-
se, a qual demanda a demolicdo de velhas estruturas, para que, em seu lugar, se
reconstrua uma novel civilizagdo pautada no valor central da vida em vez de endeusar-
se a economia, como vem sendo feito ainda hoje em dia. Busca o Bem Viver, no dizer
de Eduardo Gudynas (2011, 232), romper com as visdes classicas do desenvolvimento
associadas ao crescimento econbémico perpétuo, ao progresso linear e ao
antropocentrismo.

Encontra-se implicita, na concep¢do do Bem Viver, e € uma das consequliéncias
mais importantes que dela decorre, a atribuicdo de subjetividade de direitos a natureza
(Pachamama). No entanto, no campo 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, pp. 85-90), € o reconhecimento dos direitos da natureza e Pachamama
e o direito a sua restauracdo que colocam a proposta equatoriana dentro da
sustentabilidade super forte, compreendida esta como aquela em que se defendem os
valores préprios ou intrinsecos da natureza, como os valores das espécies vivas e dos
ecossistemas, independentemente da utilidade ou apreciagdo humanas.

Importante saber que, na confluéncia do dilema entre os direitos de Pachamama
(da natureza) e os direitos humanos, e, perante este grande desafio dos tempos atuais,
de articular e compatibilizar as macro politicas ambientais, exigéncias do mandato
ecoldgico, introduzido na constituicdo equatoriana, de maior preservagdo dos

ecossistemas, com as macro politicas sociais minimizadoras das desigualdades sociais e
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regionais, sobretudo nos paises menos desenvolvidos do Hemisfério Sul, o modelo
Bem Viver, ora em constante reconstrucdo, parte da crenca de que ndo seja possivel
equacionar essas questdes sem que se reveja a relagdo do ser humano com as forgas
cosmicas e tellricas, simbolizadas, respectivamente, pelo Pai Sol e pela Mée Terra
(Pachamama), pautando-se fundamentalmente no valor da harmonia, desdobravel em
variaveis como, por exemplo, unidade, inclusdo, solidariedade, reciprocidade, respeito,
complementariedade, equilibrio. Para Eduardo Gudynas, (2011, p.231), o Bem Viver
implica uma nova forma de conceber a relacdo com a natureza de maneira a assegurar
simultaneamente o bem estar das pessoas e a sobrevivéncia das espécies, de plantas,
animais e dos ecossistemas.

A forca, a autoridade e a superioridade moral do Viver Bem derivam,
paradoxalmente, da tragédia da historia dos povos originarios da América Latina, 0s
quais, nada obstante a sucessdo de etnocidios de grande parte deles, do saque cultural
sofrido e de memoricidos perpetrados durante cinco séculos de colonizacdo,
sobrevivem e, com eles a cultura da vida, pelo menos, entre aquelas comunidades
indigenas que resistiram, mantendo em suas territorialidades uma relacdo harmonica
com a natureza.

Diferentemente do padrdo cultural ainda prevalecente de exploracdo e de
dominagdo da natureza, consoante a cultura do Bem Viver, ressurgida da milenar
civilizacdo dos povos originarios amerindios, viver em harmonia com a natureza € o
propésito principal.

E, portanto, a partir deste prisma do constitucionalismo ecocéntrico dos Andes
na América Latina que se tratara de descortinar o crucial desafio de definir o perfil do
direito a agua e de escolher as politicas publicas relativas as aguas, na encruzilhada

entre a Economia Verde e o Bem Viver.

Na encruzilhada das aguas: entre a “Economia Verde” e o “Bem Viver”

Vivemos atualmente, na encruzilhada das aguas, entre duas visfes filosofico-
juridicas. De um lado a visdo antropocéntrica sistematizada no documento final da
Conferéncia Rio +20 da ONU, realizada no Rio de Janeiro, em junho de 2012, que é
consectaria daquela predominante no Forum Mundial das Aguas, que ocorreu na

Franca, em marco de 2012, centrada no padrdo de desenvolvimento sustentavel e na
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proposta da economia verde, mediante a qual se postula a reafirmacdo do modelo
capitalista. Doutro lado, uma proposta de tendéncia ecocéntrica, construida com base no
modelo do Bem viver, institucionalizado nas Constituicbes do Equador e da Bolivia,
como uma alternativa a concepcao desenvolvimentista, com irradiacfes para a Cupula
dos Povos, um movimento da sociedade civil, que ocorreu paralelamente a Conferéncia
Rio + 20 das Nag¢des Unidas.

Segundo a visdo do Forum Mundial das Aguas, de iniciativa do Conselho
Mundial da Agua, liderado corporaces como Veoliam, Suez, Coca Cola, Monsanto e
outras grandes transnacionais, a agua é tratada como um recurso a mais na producao,
no contexto geral da “economia verde”, em funcdo da racionalidade do mercado e do
propdsito de desenvolvimento sustentivel. A agua, através deste arranhado prisma, €
vista, fundamentalmente, como uma oportunidade de grandes negocios, um bem
mercantil necessario a vida e a ecologia, funcional aos direitos humanos e a
sobrevivéncia, devendo a gestdo dos servicos de agua e de saneamento ser transferida
para o setor privado.

Em sua sexta edicdo, o Forum Mundial das Aguas, realizado na cidade francesa
de Marseille, em marco de 2012, tracou, considerando ser a 4gua chave para a paz e a
estabilidade, as diretrizes e a pauta da Conferéncia da Rio + 20 , na “economia verde,
no contexto de desenvolvimento sustentavel e de erradicacdo da pobreza”, ao reafirmar
o Capitulo 18 da Agenda 21 do Programa de Ac¢des da Conferéncia do Rio em 1992
bem como o Plano de Johanesburg de Implementacdo da Cupula sobre
Desenvolvimento Sustentavel, de setembro de 1992.

Estabeleceram-se, dentre outros, 0s seguintes objetivos para suas principais
acOes prioritarias: 1. garantir o acesso a dgua e o direito a agua para todos; 2.promover
acesso a todos aos servigos integrados de saneamento; 3. contribuir para a satde através
da &gua e do saneamento; 4. prevenir e responder 0s riscos e as crises relacionadas a
agua; 5. contribuir para a cooperacao e a paz atraves da agua; 6. equilibrio dos multipos
usos através do gerenciamento integrado dos recursos hidricos; 7. contribuir para a
seguranca alimentar mediante o uso otimizado da agua.

A Assembléia Geral das Nagbes Unidas, ao final da Conferéncia Rio + 20,
elaborou o documento sobre o Desenvolvimento sustentavel, intitulado O Futuro que
queremos, apresentado como projeto de uma futura resolucéo. Os Chefes de Estado e de
Governo e os representantes, de alto nivel, reunidos no Rio de Janeiro, entre 20 e 22 de

junho de 2012, com a participagdo da sociedade civil, partindo da premissa de que a
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erradicacdo da pobreza € o maior problema que afronta o mundo na atualidade,
renovaram seu compromisso em favor do desenvolvimento sustentavel e da promogéo
de um futuro econbémico, social e ambientalmente sustentavel para o Planeta e as
geragOes presentes e futuras.

Ainda que mitigada, a Vvisdo antropocéntrica permanece cCOmo eixo
explicito, mediante o reconhecimento de que as pessoas constituem o centro do
desenvolvimento sustentavel e o compromisso de esforco conjunto em lograr um mundo
que seja justo, equitativo e inclusivo e de promover o crescimento econdmico
sustentavel e inclusivo, o desenvolvimento social e a protecdo do meio ambiente, que
redundara em beneficio de todos. Muito embora a natureza continue a ser compreendida
como fonte recursos naturais que constituem a base do desenvolvimento econémico e
social, j& se sinalizam como objetivos gerais e requisitos indispensaveis ao
desenvolvimento sustentavel, a protecdo e ordenacdo integrada desses recursos e dos
ecossistemas, bem como a necessidade de facilitar a conservacdo, a regeneragao, 0
restabelecimento e a resiliéncia dos ecossistemas.

Entre as medidas urgentes adotadas para lograr o desenvolvimento sustentavel,
expressam sua firma decisdo de abordar o tema da “Economia Verde”, elegendo a
erradicacdo da pobreza como marco institucional do desenvolvimento sustentavel.

Nada obstante a explicita visdo antropocéntrica , admitem expressamente a
existéncia de uma visdo ecocéntrica, ao reconhecer, no documento final, que o planeta
Terra e seus ecossistemas s30 nosso lar e que “Madre Tierra” é uma expressdo comum
em muitos paises e regides. Observam que alguns paises reconhecem os direitos da
natureza no contexto da promoc¢do do desenvolvimento sustentdvel. Convencidos de
que, para lograr um justo equilibrio entre as necessidades econdémicas, sociais e
ambientais das geracdes presentes e futuras, € necessario promover a harmonia com a
natureza, pedem que se adotem enfoques globais e integrados do desenvolvimento
sustentavel que leve a humanidade a viver em harmonia com a natureza e conduzam a
adocao de medidas para restabelecer o estado e a integridade do ecossistema da Terra.

Paralelamente as atividades da Conferéncia das Na¢des Unidas Rio + 20, houve,
no Rio de Janeiro, no periodo de 15 a 22 de junho de 2012, com o objetivo de
aprofundar lutas e de construir alternativas a proposta da “economia verde”, intensas
mobilizacGes, com realizacdo de assembléias e plenarias, mediante a articulacdo de
Movimentos sociais e populares, sindicatos, povos, organizagdes da sociedade civil e

ambientalistas de todo o mundo, na chamada Cupula dos povos da Rio + 20. Na
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Declaracéo final por Justica Social e Ambiental — Em defesa dos bens comuns, contra a
mercantilizacéo da vida (on line, 2012), expressam-se as convergéncias em torno das
causas estruturais e das falsas solucbes, das solugdes dos povos frente as crises,
complementadas pelas sinteses aprovadas nas plenarias, assim como 0s principais eixos
de luta para o proximo periodo.

Ali, a economia verde é apresentada como uma das falsas solucbes que 0s
governos e as grandes corporagfes tentam impor, com promessas de alimentar toda a
Humanidade, mas que, na verdade, consoante a visao da Cupula dos Povos na Rio + 20,
manterdo e aprofundardo o controle corporativo e a crise, reputando-a como uma das
mais ameacgadoras, por ser, “uma das expressoes da atual fase financeira do capitalismo
que também se utiliza de velhos e novos mecanismos, tais como o aprofundamento do
endividamento puablico-privado, o super estimulo ao consumo, a apropriacdo e
concentracdo das novas tecnologias, 0os mercados de carbono e biodiversidade, a
grilagem e estrangeiriza¢do de terras e as parcerias publico privadas, entre outros”.
Situam as alternativas a economia verde e as diversas formas de capitalismo verde nos
povos, em sua histdria, costumes, conhecimentos, praticas e sistemas produtivos, que
devem manter, revalorizar e ganhar escala como projeto contra-hegemonico e
transformador.

Nas solugcbes apresentadas, desde os povos, consideram que todos os bens
comuns sdo um direto dos povos; decidem, com absoluta prioridade, lutar contra as
falsas solucBes impostas recorrentemente pelo sistema capitalista, ndo compactuando
que sejam utilizados para resolver sua crise. Expressam sua vontade de definir para que
e para quem se utilizam os bens comuns, além de assumir o controle popular e
democratico da producdo e consumo dos bens naturais e energéticos.

Em sintese, concluiu-se, nos documentos finais da Cupula dos Povos da Rio +
20 por uma Justica social e ambiental, pela necessidade de manter e expandir a defesa
dos bens comuns que hoje ja é feita pelas populacGes originarias - que os chamam de “
sagrado”, e de construir um acordo mundial entre paises e populacdes que possa
defender os bens comuns como algo ndo mercantilizavel, através de um processo de
baixo para cima, a partir das experiéncias locais, reputando vital para os povos
retomarem a decisdo sobre seu futuro e sua economia.

Na Cupula dos Povos da Rio + 20, evidencia-se nitidamente um trago
ecocéntrico, bem como a influéncia da proposta do Bem Viver, quando se indicam, em

seus documentos finais, entre as causas estruturais e as falsas solucbes, o
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antropocentrismo, descrito, como “enxergar o ser humano como o centro e ndo como
parte de uma Biodiversidade”, assim como a mercantilizagdo da natureza, inclusive da
agua. Afirma-se, ali, que a defesa dos bens comuns passa pela garantia dos direitos
humanos, indo, porém, mais além a ponto de acrescer a garantia dos direito da natureza,
de agregar a solidariedade, bem como o respeito as cosmovisdes e crencas de diferentes
povos, com exemplificagdo expressa neste ponto, da defesa do “Bem Viver”, como
forma de existir em harmonia com a natureza. Em seu dizer: A defesa dos bens comuns
passa pela garantia de uma série de direitos socioambientais, passa pelo fortalecimento
da justica ambiental, pela educacdo ambiental, pela solidariedade entre os povos, pelo
respeito a cosmovisdo das diferentes populacBes e pela defesa do Bem Viver (Buen
Vivir) como forma de viver em harmonia com a natureza.

Apds reafirmacdo da urgéncia da garantia do direito a agua, nas Plenarias,
decidem, incluir na agenda, como um dos principais eixos de luta das organizacdes
sociais e dos movimentos populares, presentes na Rio + 20, a luta pela soberania dos
povos no controle dos bens comuns, contra as tentativas de mercantilizagdo, com
destaque para o dia 28 de junho como Dia internacional de direito a dgua, propondo
como suas solucdes, dentre outras, a distribuicdo e gestdo democratica dos recursos
naturais, a formacdo de uma rede de comunicagdo internacional para divulgar
informacdes sobre as lutas pelo direito a 4gua e outros recursos naturais; acdes para “
impedir a mercantilizacéo e a financeirizacao dos bens comuns e recuperar os direitos
sobre o seu uso’, seguida daquelas de combate “as propostas de legislagdo e politicas
que impulsionem a financeirizacdo dos bens comuns e a privatizacéo da de servicos de
agua e saneamento”, arrolando entre as solucdes reais, seja assegurado por meio de
um manejo publico e comunitario dos recursos hidricos (on line, 2012).

Particularmente, sobre a 4agua, outra importante declaracdo, feita pelos
movimentos de defesa da 4gua e da Mae Terra, também se produziu no contexto da Rio
+ 20, com uma visdo ecocéntrica, dissociada da economia: Declaracdo do Pavilhdao

Azul: a agua é um bem comum.

A Nova Visiio das Aguas: o “Novo” Direito 2 Agua

Consolida-se, como visto, no constitucionalismo da América Latina uma nova

visdo das &guas, apontando Antobnio Carlos Wolkmer, Fatima Wolkmer e Sérgio
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Augustin (2012, pp 54 ¢ 55) a emergéncia de um “novo”direito a agua, resultante da
cosmovisdo contra-hegemonica, da cultura da vida expressa pelo “Bem Viver”,
projetada em nivel tedrico e pratico pelas experiéncias recentes da cultura social,
politica e juridica dos Andes, mais especificamente pelos modelos desenhados e
oficializados no Equador e na Bolivia. Para eles, trata-se de inovacGes que poderdo
oferecer subsidios para repensar a tematica de um novo Direito, um “Direito Humano
aos recursos naturais como patriménio comum, destacando a &gua, quer seja
subterranea, quer seja superficial”, reconhecendo-se neste contexto, como um novo
Direito, “o uso e beneficio a dgua potavel ndo s6 como um patriménio da sociedade,
mas como um componente essencial da natureza”, sendo sua gestao orientada pelo Bem
Viver. Em seus termos: nessa nova cultura orientada para o Bem Viver, o direito
humano aos bens imprescindiveis a manutencdo da vida é visto como patriménio
comum projetando-se, portanto, este direito a todos os seres vivos bem como para as
gerac0es futuras. Trata-se de uma mudanca paradigmatica instrumentalizada no marco
de algumas constituicdes, especialmente as da Bolivia e do Equador, tendo como
pressuposto a compreensdo da comunidade em harmonia, respeito e equilibrio com a
vida, celebrando a Pachamama da qual todos os seres vivos fazem parte. Nessa
perspectiva, a partir da Etica Biocéntrica, vinculam o direito & agua ao direito a
natureza, tendo sua gestao orientada para o Bem Viver.

Esta diferenciada fisionomia do direito a dgua introduziu significativas
mudancas inovadoras no tratamento juridico das aguas, tanto no Equador quanto na
Bolivia, as quais comegam, em parte, a universalizar-se por intermédio das Resolucdes
das Nacdes Unidas antes citadas.

Sob a nova visdo das aguas, em sintese, eleva-se o direito a &gua a um patamar
de direito humano, indissocidvel do direito & vida e dos demais direitos humanos;
emancipa-o da concepcdo econémica da agua como recurso ou bem de capital
necessario a producdo e refém da légica do mercado, considerando-a patrimonio
comum; proibe-se, em conseqiiéncia, sua mercantilizacdo e a privatizacdo dos servicos
relativos as aguas, e, finalmente, num passo mais ousado, no Equador, muda-se o
tratamento juridico da agua, que de objeto passa a ser sujeito, a partir da compreensdo
de que seja componente da natureza.

Enquanto néo se internaliza no ser humano nem se universaliza no Planeta Terra,
esta compreensdo, ja comprovada cientificamente, de que, tal como os seres humanos, a

agua é um ser vivo, componente de Pachamama, um todo organico inter-relacionado, ha
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de reconhecer-se e celebrar o0 avango pontual, nos Andes, dessa nova visao das aguas e
da mudanga de tratamento juridico a elas conferido, com inevitaveis reflexos sobre suas
politicas de gestao.

Ha inegavel avanco na concepc¢do da dgua como direito humano, sobretudo em
face de sua repercussdo mundial, com a edicdo pelas Nac¢Ges Unidas das mencionadas
Resolugdes A/RES/64/292 e A/HRC/RES/15/9, em 2010, embora ainda se ndo a
reconhega universalmente, tal como ocorre na Declaragéo dos Direitos da Mée Terra e
nas Constituicdes do Equador e da Bolivia, como um direito da Mée Terra e de todos os
seres vivos que a compdem.

Sem duavida, a visdo das dguas como patrimbénio comum é uma das maiores
conquistas no constitucionalismo ecocéntrico andino, e carece de maior atengéo por
parte dos juristas de modo que se desenvolvam argumentos tedricos e estratégias
politicas para adota-la como diretriz universal. N&o se vé mais a &gua como um bem
ou um recurso do processo produtivo, mas sim como um patrimonio estratégico,
imprescindivel a vida das gera¢des futuras.

Nada obstante, entrevé-se uma contradicdo ao considerar que agua seja ao
mesmo tempo componente da natureza e convenciona-la como patriménio. Remanesce,
ao Vvé-la como patrimbnio comum ou bem comum, um apego a concepcao
jusromanistica de patriménio, e ainda se conserva um traco antropocéntrico, a medida
gue a agua continua a ser vista como objeto, suscetivel de apropriacdo, perpetuando-se
uma relacdo de pertenca, e ndo de complementariedade entre os seres humanos e a
agua. De igual modo, a medida que a motivacdo da mudanca de visdo ndo vai além do
desiderato, louvavel, porém insuficiente, de resguardar as geracfes humanas seguintes,
sem considerar os demais seres vivos. Neste ponto, reside a contradicdo entre a
compreensdo da agua como bem comum ou patrimdnio comum com a postura mais
avangada que ndo mais vé a natureza nem a dgua como coisa, mas sim, na condigdo de
parte da natureza, como um ser vivo, sujeito de direitos e de dignidade.

A incompreensdo do giro ecocéntrico operado pela constitucionalizacdo dos
direitos da natureza (Pachamama) gera essas contradi¢des. Ao insistir que os direitos da
natureza (Pachamama) sejam levados a sério, vaticina Eduardo Gudynas (2011, pp 239,
240), que, no futuro deverdo estar presentes em quase todas as constituicdes,
esclarecendo que sdo muito mais que uma mera adicdo ambientalista, implicam uma
mudanga radical nos conceitos de ambiente, desenvolvimento e justica, entre outros.

Expressam um avanco de enorme importancia no sentido de que o ambiente deva ser
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valorado por si mesmo, de modo independente de qualquer utilidade ou beneficio para
0s seres humanos, ensejando novos cenarios, com NoOvVos argumentos e outros critérios
de legitimidade e justica.

Até que, no campo juridico, se universalizem, nos passos da visao ecocéntrica,
pioneira no Equador, os direitos de Pachamama (da natureza), e por via de
consequéncia, as aguas sejam vistas, de fato, como sujeito, e ndo como objeto de
Direito, nesta fase de transi¢do, serdo inevitaveis contradi¢Ges intrinsecas, consequentes
das tentativas de adaptar essas “novas” visdes as diversas formas geradas sob o
anterior paradigma antropocéntrico, e enquadra-las em conceitos, categorias, institutos,
procedimentos, enfim, ferramentas juridicas concebidas para atender a concepgéo
romano-germanica de Direito.

Similar tendéncia inercial se verifica, nos debates polarizados entre a gestao
publica e a gestdo privada das aguas, olvidando-se que no horizonte, mais além da
dicotomia romana entre o publico e o privado, ha a possibilidade de gestdo comunitéria
das &guas. Esclarecem Antonio Carlos Wolkmer, Maria de Fatima Wolkmer e Sérgio
Augustin (2012, 56) que o paradigma comunitario orientado para o Bem Viver,
adquirido através dos povos indigenas, projeta uma compreensdo da comunidade em
harmonia, respeito e equilibrio com todas as formas de vida, segundo a qual na vida
tudo esta interconectado e interdependente, promove uma ruptura com os padrdes
ocidentais do individualismo e do desenvolvimento como valor fundamental, a partir do
modelo capitalista.

Esta nova visdo das aguas, positivada no Equador e na Bolivia, molda-se a
concepgdo ecocéntrica, superadora do antropocentrismo, a qual, além de admitir a
prevaléncia da cultura da vida, reconhece a indissociavel relacdo de interdependéncia e
complementariedade entre os seres vivos, expressa no valor fundamental da harmonia,
desdobravel em valores como unidade, inclusdo, solidariedade, reciprocidade, respeito,
equilibrio. Em suma, sob essa nova visdo ecocéntrica das aguas, a agua, como parte da
natureza (Pachamama) € considerada indispensavel para a vida: da &gua depende a
continuidade da vida de outros seres vivos, e da vida em si mesma, depende a

continuidade da existéncia da agua.
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Concluséao

Uma vez mais a Humanidade se encontra na encruzilhada recorrente entre Eros
e Tanatos. Esta agora na encruzilhada das aguas... Como disciplinar juridicamente as
aguas, nos ambitos nacional, regional e internacional, de modo a assegurar a vida e 0
futuro para todos os seres vivos? Quando esteve entre a vida e a morte, diante da
ameaca de extin¢do por conta da eclosdo das grandes guerras mundiais no século XX,
teve a sabedoria de reunir-se e de tentar confraternizar-se sob o idedrio comum de
defesa dos direitos humanos, com a emissao de declaracdes e normas internacionais
protetoras dos direitos do homem e do cidaddo. Agora, de novo sob ameaca de extingao,
por conta do colapso ambiental anunciado e comprovado pelos cientistas, mais uma vez
as pessoas sdo premidas a se re-unirem, e comeca a delinear-se uma nova visdo das
aguas, orientada pelo Bem Viver. Com essa nova visdo das aguas, a partir da
compreensdo de que a natureza é um todo organico e inter-relacionado, ao qual pertence
a Humanidade, acende-se uma esperanca...Essa esperanca se alberga na tentativa de
re-significar-se a relacdo da Humanidade com o Planeta Terra e de gerar-se um novo
modelo sdcio-ambiental comunitario e solidario, a partir do reconhecimento dos
Direitos de Pachamama e da adog¢édo da cultura do Bem Viver, inclusive no sistema de
normas de Direito Internacional... E emblematico que o futuro da Humanidade, quica o
da Biosfera, tenham as aguas, fonte primordial de vida, como um dos principais
divisores de crencas, de cosmovisdes e de modelos econdbmicos, e, que ele (nosso
futuro) dependa das politicas as aguas aplicadas. O desafio é que as aguas em vez de
pomo de discordia sejam realmente pomo da concoérdia e da integracdo entre os seres
humanos e as regides, cumprindo, assim, sua vocacdo natural de provedoras e
fecundadoras de vida, de sangue de Pachamama, base da reciprocidade e de
complementariedade entre os seres, viabilizando a articulacdo e integragdo entre a
natureza e a sociedade humana, entre os seres humanos e entre as diversas regides do
mundo.

A América do Sul, o continente em que as aguas sdo tidas como sagradas, tem
um relevante papel neste momento histérico de transicdo para a Era Ecozobica. Além de
concentrar 42% das reservas de agua no doce de todo o mundo, abriga no centro-oeste,
0 maior reservatorio existente no mundo, o Aquifero Guarani. Ademais, € na regido sul-
americana, que vem se consolidando uma auspiciosa visdo do direito a agua, apta a

superar oS atuais desafios da Humanidade e do Planeta Terra, a qual comeca,
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gradualmente, a universalizar algumas de suas inovacdes.

A possibilidade de expandir essa nova visdo das aguas e suas respectivas
politicas orientadas pelo Bem Viver, para além dos Andes, a toda a comunidade sul-
americana de nacOes, a Unasul, ora em gestacdo, e, para além do hemisfério austral, a
toda a Pachamama, reacende, nos espiritos inquietos, mais uma grande chama de
esperanca... Que estratégias definir e alcangar para que as sagradas 4guas do mundo, em
especial, as sul americanas ndo sejam entregues nem manejadas pelos poderes
corporativos, empresariais e financeiros, cativos da ambicéo por lucros e dos ditames da
economia? Para que as aguas sirvam a cultura da vida, de acordo com o propdsito pela
qual existem, na condicdo de fonte primordial de vida? Para que sirvam a vida desta
geracgdo, das seguintes, a vida de todos os seres, que afinal, de contas, compdem e sdo
um s6 Ser vivo - Pachamama... Sejamos, pois, conscientes de gque esta em nossos
coracles, nossas mentes e em nossas maos, parte da responsabilidade de formular
teorias e politicas das 4guas, como fonte de vida, em favor da vida de todos os seres,
em prol dos direitos de Pachamama, que congrega em si, huma unidade indivisivel, a
Humanidade, as aguas e todos os demais seres Vivos...

A unidade sul-americana assenta-se numa vocacdo geografica natural de
integracdo, que pode ser reforgada. As convergéncias historicas, culturais e espirituais
dos paises da América do Sul sdo elementos essenciais na construcdo dessa identidade
sul-americana, substrato imaterial deste processo de integracdo sub-regional.

O processo de integracdo da UNASUL — Unido das Nacdes sul-americanas
podera permitir que se comece a estancar a sangria denunciada por Eduardo Galeano,
das veias abertas da América Latina, fornecedoras de seus recursos naturais para o
exterior e que, em especial, através da integracdo por meio de suas sagradas aguas e de
outras formas, pulse uma veia nutridora, integradora e protetora da crescente
consciéncia do ser sul-americano, resultante de uma identidade cultural propria, na qual
se inclui como valor méaximo o respeito a Terra, como Mae, e a cosmovisdo do Bem
Viver, que podem se irradiar para toda a humanidade e possibilitar a sonhada cidadania
planetaria, fornecendo as cores e 0s contornos para o redesenho de um novo modelo de
uma s6 Nacéo planetéria — a Nacé@o de La Madre Tierra, a Nagdo Pachamama..

Creio, como os professores Tarin Mont’Alverne e Helano Rangel, da
Universidade Federal do Ceara, que “da América do Sul, um padréo efetivo de protecéo
e de preservacdo ambiental pode se irradiar para o restante do mundo, provocando uma

plena mudancga no paradigma antropocéntrico.”

25



Este novo paradigma ecocéntrico, centrado nos Direitos de Pachamama e nos
demais direitos do “Bem viver”, como proposta, a ser posto no lugar do modelo
capitalista que vivemos, individualista e competitivo, ora em estertores, de um novo
modelo comunitario, cooperativo e fraternal, pode se irradiar para toda a humanidade e
conformar uma nova consciéncia terrestre. Essa consciéncia terrestre pode promover a
unido planetaria e realizar o sonho utdpico de termos apenas um documento: a carteira
de identidade planetéria, de alcangcarmos a cidadania planetaria.

Por acalentar acesa no coracdo a chama da esperanca e ter escolhido esta utopia
para viver, utopia, ndo no sentido de um lugar aonde ndo se chega, mas sim como um
caminho para se caminhar, estou aqui para fazer um convite a todos e a todas, para
caminharmos juntos rumo a essa utopia da universalizacdo da viragem ecocéntrica,
inaugurada aqui nos Andes, até que um dias sejamos todos cidaddos e cidadas da Nacao
Pachamama...

Esta nova Nacdo com que sonhamos juntos, a Nacdo Pachamama, é aquela em
que todos somos filhos e filhas da mesma Mae Terra e, portanto todos podemos, como
irmaos e irmas , VIVER BEM E partilhar fraternal e solidariamente da mesma cidadania
planetaria, em harmonia com a natureza, em harmonia entre ndés e em harmonia com
todos os seres Vivos...

Gracias.
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A AGUA COMO BEM FUNDAMENTAL SOCIAL DENTRO DO MODELO DE
DECRESCIMENTO

Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori

Sérgio Urquhart de Cademartori

La naturaleza tiene mucho que decir, y ya va siendo hora de
gue nosotros, sus hijos, no sigamos haciéndonos de sordos. Y
quizas has Dios escuche la Ilamada que suena desde este pais
andino, y agregue el undécimo mandamiento que se le habia
olvidado en las instrucciones que nos dio desde el monte Sinai:
‘Amards a la naturaleza, de la que formas parte’. (Eduardo

Galeano)

Introducéo

Vivencia-se a sexta extingdo das espécies; mas o que a torna diferente das
anteriores € o fato de que o homem é diretamente responsavel por ela e poderia muito
bem ser sua vitima. Nestas condi¢des a sociedade de crescimento nao é sustentavel nem
desejavel. E portanto urgente pensar uma sociedade de “decrescimento”, se possivel
serena e de convivio.

Esta crise civilizatoria e evolucionéria reflete-se no meio ambiente de forma
tremenda, principalmente em relacdo a agua, bem essencial para a sobrevivéncia da
espécie.

Este € o momento de pensar-se em novas formas e protecdo desse bem: este
ensaio propde trata-la como um bem fundamental, inserido portanto na mesma logica
dos direitos fundamentais, que sdo indisponiveis ao Estado e ao mercado.

Para o ordenamento juridico brasileiro a agua é um bem difuso de titularidade
transindividual (Celso Fiorillo), ou ainda bem de comum (Constituicdo Federal de
1988), inserido dentro dessa nova projecdo do direito a vida, que é a protegdo do
ambiente (J.A. da Silva). *

*  Professora de Graduacéo e de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS- RS). E-MAIL: dcademartori@unisinos.br

**  Professor de Graduagdo e Pdés-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC- SC). E-MAIIL: scademartori@uol.com.br
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Desta forma, a postulacdo da agua potadvel como bem fundamental e a
consequente obrigacdo de seu fornecimento para todos, por parte dos poderes publicos,
¢ a consequéncia da constatacdo do seu carater imprescindivel para a manutencdo da
prépria vida.

O fato é que, como consequéncia da situacdo do crescimento alienado acima
mencionado, hoje o fornecimento de dgua potavel se insere na I6gica da mercantilizacdo
dos insumos para a sobrevivéncia da espécie humana, e deixa um numero incontavel de
pessoas a mercé dos humores da economia, colocando em risco a sua vida e a sua saude.

Essa situacdo de grave ameaca a dignidade humana exige que se confira um
novo tratamento a esse bem indispensavel para a vida.

Este ensaio se propOe, a partir das postulagbes da teoria garantista delineada
pelo pensamento de Luigi Ferrajoli, apresentar uma alternativa com base na teoria
juridica, a fim de fortalecer a exigibilidade do fornecimento de agua a todas as pessoas,
ao tempo que se oferece uma sugestdo de possivel salvaguarda dos mananciais de dgua
potavel.

Em Busca de Um Novo Modelo: Decrescimento

Referindo-se ao tema do desenvolvimento sustentavel e sua relagdo com o meio
ambiente, o economista indiano Amartya Sen afirma ser discutivel como exatamente
devem ser pensadas as exigéncias desse desenvolvimento. De forma simplista, 0 meio
ambiente ¢ percebido como o “estado de natureza”, incluindo magnitudes tais como
toda a extensdo da cobertura florestal ou 0 nimero de espécies vivas. Assim, supde-se
que toda a natureza preexistente permanecerad intocada caso ndo sejam adicionadas
artificialmente impurezas e materiais contaminantes. Existem dois defeitos neste
raciocinio. O primeiro consiste em ndo considerar que 0 meio ambiente também é
composto pelas oportunidades que ele proporciona as pessoas. “O impacto do meio
ambiente sobre as vidas humanas precisa estar entre as principais consideragfes na

ponderacao do valor do meio ambiente.”(SEN, 2011, p. 282)

! Sobre o tema cf. entre outras obras: GRAF, Ana Claudia Bento. A tutela dos Estados sobre as aguas.

In: FREITAS, Wladimir Passos de (org.). Aguas: aspectos juridicos e ambientais. Curitiba: Jurua, 2000. p.

51-145; BARROSO, L. R. Agua: a préxima crise. In: (org.). Temas do Direito Constitucional I1.

Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 307-313; GRANZIERA, M. L. M. Direito das aguas: disciplina juridica

das 4guas doces. Sdo Paulo: Atlas, 2001 e ARAUJO, Luiz Alberto David. A funcio social da agua. In:
(org.). Atutela da agua e algumas implicagdes nos direitos fundamentais. Bauru: ITE, 2002.
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Esta percepcdo do meio ambiente foi celebrada em 1987, no Relatorio
Brundtland. O “desenvolvimento sustentavel” foi definido como o “desenvolvimento
que satisfaz as necessidades das geragOes atuais sem comprometer as capacidades das
geragOes futuras de satisfazer suas proprias necessidades.” Embora Sen discuta a
correcdo da visdo da Comissdo Brundtland sobre o que deve ser sustentavel, afirma que
ela promoveu a compreenséo de que o valor do meio ambiente n&o pode ser dissociado
da existéncia dos seres vivos. (SEN, 2011, p. 283)

O segundo defeito € o de ndo considerar o aspecto da busca ativa que é insito a
ideia de meio ambiente. Muito mais do que uma mera preservacdo passiva, esta ao
alcance do poder humano melhorar o ambiente em que vivemos. Nosso poder de
intervir com eficécia e raciocinio pode ser substancialmente reforcado pelo préprio
processo de desenvolvimento. Por exemplo, o incremento da educacdo e do emprego
das mulheres pode ajudar a reduzir as taxas de fertilidade, o que, a longo prazo, pode
reduzir a pressdao sobre o aquecimento global e sobre a crescente destruicdo dos
entornos naturais.

Esta percepcdo do desenvolvimento que considera um aumento da liberdade
efetiva dos seres humanos consegue promover a unido construtiva das pessoas
comprometidas com atividades benéficas ao meio ambiente, no dominio das atividades
do desenvolvimento. E assim que o processo de “empoderamento” implicado pelo
desenvolvimento faz com que ese poder seja usado ndo somente para dizimar o meio
ambiente: também pode preserva-lo e enriquecé-lo. Esta situacdo pode ser percebida na
purificacdo da dgua e na eliminacgdo de determinadas epidemias.

Especificamente sobre a definicdo de desenvolvimento sustentavel do Relatério
Brundtland, Amartya Sen pergunta-se se a compreensdo de ser humano implicita nele,
adota uma ideia suficientemente ampla da humanidade. Como antes se mencionava, 0
Relatorio define “desenvolvimento sustentavel” como aquele que satisfaz as
necessidades das geragdes atuais sem comprometer a capacidade das geragdes futuras
de satisfazer as suas proprias. Para alem das necessidades, as pessoas possuem valores;
de modo especial sdo capazes de raciocinar, escolher, participar, agir etc. Considerar nas
pessoas somente as necesidades leva a uma visao empobrecida da humanidade.

Na obra An almost practical step toward sustainability (Um passo quase pratico
rumo a sustentabilidade), o economista Robert Solow estende e refina este conceito. A
sustentabilidade ¢ percebida como a exigéncia de deixar para a geracdo seguinte “tudo o

gue é necessario para atingir um padrdo de vida pelo menos tdo bom quanto 0 nosso e
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para cuidar da geragao subsequente da mesma forma.” Na medida em que a concepgao
de Solow menciona a sustentabilidade dos padres de vida, a motivagcdo para a
preservacdo do meio ambiente passa a abranger a satisfacdo das necessidades. Também
se abre espaco para um consideravel alargamento na cobertura geracional: o enfoque
nos interesses de todas as geracdes futuras faz com que todas elas passem a receber
atencdo nas atitudes ou encargos que cada uma devera tomar em relagdo a sua
sucessora. (SEN, 2011, p. 284)

Sen considera que o enfoque de Solow ndo esta baseado em uma percepc¢édo da

humanidade suficientemente ampla.
Em particular, manter os padrdes de vida ndo é a mesma coisa que sustentar a liberdade
e a capacidade das pessoas para ter — e garantir — o que valorizam e que tem razéo para
atribuir importancia. Nossa razdo para valorizar as oportunidades concretas néo
precisam sempre residir em sua contribuicdo para nossos padrdes de vida ou, mais
geralmente, nossos proprios interesses. (SEN, 2011, p. 285)

E necessario reformular a ideia de desenvolvimento sustentavel, visto que a vida
humana ndo é importante apenas para a satisfacdo das necessidades, mas também pela
liberdade que se usufrui. A partir das definices de Brundtland e Solow, a liberdade
sustentavel devera incluir a preservacao das “capacidades substantivas” das pessoas sem
comprometer a capacidade das geracdes futuras de gozar de uma liberdade igual ou
superior.

Para usar uma distincdo medieval, ndo somos apenas ‘pacientes’ cujas
necessidades merecem consideragdo, mas também ‘agentes’ cuja liberdade de decidir o
que valorizar e a forma de buscéa-lo pode se estender muito além de nossos préprios
interesses e necessidades. O significado de nossa vida ndo pode ser colocado na
caixinha de nossos padrdes de vida ou da satisfacdo de nossas necessidades. As
necessidades manifestas do paciente, por mais importantes que sejam, ndo podem
eclipsar a relevancia vital dos valores arrazoados do agente. (SEN, 2011, p. 286)

Dito isso, chega-se a um ponto em que se pode afirmar que o que se entende por
sociedade de crescimento € uma sociedade dominada pela economia de crescimento e
gue tende a deixar-se absorver por ela. O crescimento pelo crescimento se converte no
objetivo primordial da vida.

Mas acontece que esse tipo de desenvolvimento € insustentavel. A terminologia
“desenvolvimento sustentavel” ¢ detestivel. E um “conceito-armadilha”, que consiste

em realizar de forma admiravel um trabalho de ilusdo ideoldgica, que consistente em
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criar um consenso entre partes antagbnicas gracas a um obscurecimento do juizo e a
anestesia do sentido critico das vitimas, quando na verdade as expressdes acumulagdo
de capital, exploracdo da forca de trabalho, imperialismo ocidental ou dominagéo
planetaria descrevem melhor o desenvolvimento e a globalizacdo, e provocariam,
genuinamente, um sentimento de rejeicdo por parte daqueles que estdo do lado errado da
luta de classes e da guerra econdmica mundiais. A obra prima desta arte da mistificacdo
é incontrastavelmente, o “desenvolvimento sustentavel”. Quando se junta o conceito de
desenvolvimento ao de sustentabilidade, confundem-se ainda mais as coisas. Se usamos
o termo “desenvolvimento insustentavel”, pelo menos podemos ter a esperanga de que
esse processo perverso possa chegar, um dia, ao seu final. Entdo refletiriamos e
trabalhariamos com vistas a um p6s-desenvolvimento menos desesperador, juntando o0s
pedacos de uma modernidade aceitavel, sobretudo reintroduzindo o social e o politico
nas relagdes de intercambio econémico, e reencontrariamos o objetivo do bem comum e
de uma vida melhor no comercio social. O desenvolvimento sustentavel nos tira toda e
qualquer perspectiva de saida, promete desenvolvimento por toda a eternidade.

Felizmente, o desenvolvimento ndo é sustentavel, nem duravel.

A 4dgua como bem fundamental

Entender a 4gua como bem fundamental exige antes de tudo uma analise no
marco do Estado de Direito, postulado aqui como uma estrutura juridico-politica
voltada a tarefa de proteger e garantir valores, bens e interesses que a sociedade
considera relevantes (ou supremos). A tarefa de positivacdo dessas categorias foi
iniciada pelos direitos fundamentais, presentes nas ConstituicGes dos Estados
Democraticos como reservas intocaveis para os poderes tanto publicos quanto privados
(esfera do indecidivel para Ferrajoli). O proximo passo sera entdo, a partir da nogdo de
direitos abranger a categoria de bens fundamentais, entendidos como merecedores de
tutela semelhante a dos direitos.

Iniciar-se-a entdo pelo tratamento dado por Ferrajoli aos direitos fundamentais,
dado que é a partir de uma analogia com tais direitos que o jurista italiano aborda o
status da adgua e outros bens reputados por ele como fundamentais.

Ferrajoli adota uma defini¢do formal (ndo topoldgica) dos direitos fundamentais,

visto 0 substancial valor heuristico da mesma, ja que ela permite obviar discussdes
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sobre a enumeracdo daqueles, o que traz questdes alheias a area da teoria geral do
direito: para ele, sdo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que
correspondem universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do status de
pessoas, de cidaddos ou pessoas com capacidade de fato. (FERRAJOLLI, 2001, p. 19)

Por sua vez, define o direito subjetivo como qualquer expectativa positiva (de
prestacdes) ou negativa (de nao sofrer lesdes) atribuida a um sujeito por uma norma
juridica, e o status como sendo a condi¢do de um sujeito, prevista por uma norma
juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situacdes
juridicas e/ou autor dos atos que sdo exercicio das mesmas; por Gltimo, a universalidade
é relativa a classe dos sujeitos a quem sua titularidade est4 normativamente reconhecida.
(FERRAJOLLI, 2001, p. 19-20)

Como ele demonstra, sdo evidentes as vantagens oportunizadas por uma definicdo
formal: visto que a mesma prescinde de circunstancias de fato, é valida para qualquer
ordenamento com independéncia dos direitos fundamentais previstos ou ndo no mesmo,
inclusive nos ordenamentos totalitarios ou pré-modernos. Portanto, possui o valor de
uma definicdo pertencente a teoria geral do direito. (FERRAJOLLI, 2001, p. 20)

Observe-se que sdo caracteristicas principais dos direitos fundamentais o fato de
serem 0Ss mesmos inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis (indisponiveis ao
Estado, ao mercado e ao seu prdprio titular).

Essas caracteristicas demarcam uma radical diferenca entre os direitos
fundamentais e os direitos-poderes, principalmente o direito de propriedade: os direitos
fundamentais sdo universais, inclusivos, indisponiveis, personalissimos, ao passo que 0s
direitos patrimoniais sdo singulares, exclusivos, disponiveis, negociaveis; mas existe
diferenca entre direito de propriedade e direito a propriedade, sendo este ultimo sim um
direito fundamental como condicéo de igualdade e dignidade.

Com isto, ele denuncia as confusdes decorrentes da indistingdo entre as duas
categorias: os liberais valorizam a propriedade ao mesmo nivel que a liberdade e os
socialistas desvalorizam a liberdade ao mesmo nivel da propriedade.

Mas de qualquer modo, encontra-se uma correlacéo intima entre direitos e bens,
tanto fundamentais quanto patrimoniais.

Destarte, aproveita-se aqui a distingdo estabelecida pelo jurista italiano entre
bens patrimoniais e bens fundamentais, que se reputa como indispensavel para o

estabelecimento de parametros capazes de delinear politicas publicas para o
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fornecimento de agua potavel. Em resumo, a colocacdo do tema por Ferrajoli € a
seguinte:

Podemos chamar de bens patrimoniais os bens disponiveis no mercado através
de atos de disposicéo ou de troca, a par dos direitos patrimoniais dos quais sdo o objeto,
a cujos titulares é portanto reservado o seu uso e gozo. Por outro lado, denominam-se
bens fundamentais os bens cuja acessibilidade € garantida a todos e a cada um porque
objeto de outros tantos direitos fundamentais e que por isso, da mesma forma que estes,
sdo subtraidos a légica do mercado: como o ar, a agua e outros bens do patrimonio
ecologico da humanidade e, ainda, os 6rgdos do corpo humano, os farmacos
considerados “essenciais” e similares. (FERRAJOLI, 2011, p. 54 ss.)

Podem-se definir entdo as duas classes de bens: “bens patrimoniais como
qualquer bem que seja objeto de um direito patrimonial, e bens fundamentais como
qualquer bem que seja objeto de um direito fundamental primario”. (FERRAJOLI,
2007, p. 776-782)

Por sua vez, pode-se distinguir, sobre a base da sua diversa estrutura, trés
grandes classes de bens fundamentais:

a) os bens personalissimos, que sdo objeto de direitos passivos consistentes
unicamente em rigida imunidade ou “liberdade perante” sua violagdo, sua apropriacéo
ou utilizacdo por parte de outros: como o0s 6rgdos do corpo humano cuja integridade
perfaz um todo com a salvaguarda da pessoa e da sua dignidade;

b) os bens comuns, que sdo objeto de direitos ativos de liberdade, consistentes,
além de imunidade de devastacdo e saque, também em faculdade ou “liberdade de” isto
é, no direito de todos de aceder ao seu uso e gozo: como o ar, o clima e os outros bens
ecolégicos do planeta, de cuja tutela depende o futuro da humanidade?;

c) finalmente os bens sociais, que sdo objeto de direitos sociais a subsisténcia e a
salde garantidos pela obrigacdo da sua prestacdo: como a agua, os alimentos basicos e
os assim chamados “medicamentos essenciais”. (FERRAJOLI, 2007, p.777-8.)

De outro lado, os bens, enquanto vitais e por isso fundamentais, sdo assumidos
eles proprios como objeto de garantia, em acréscimo aos respectivos direitos

fundamentais, através da introdugdo de proibicGes de sua lesdo ou de obrigacdes de sua

2 A nocéo de bens comuns remonta ao direito romano: "Quaedam enim naturali iure communia

sunt omnium, quaedam publica, quaedam universitatis, quaedam nullius pleraque singulorum, quae
variis ex causis cuique adquiruntur. Et quidem naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua
profluens, et mare, et per hoc litora maris” (Inst., 2, 1 pr.; D 1,8,2,1 apud FERRAJOLLI, 2007, v. I, p. 264
e ASTUTI, 1958, p. 374).
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prestacdo, mais do que as funcgdes e instituicdes de garantia voltadas a sua tutela ou a
sua distribuicéo.

Nesta perspectiva, reivindica o jurista italiano que, as muitas cartas e
convencdes, internacionais e constitucionais, dos direitos fundamentais, deveriam
acrescentar-se Cartas constitucionais e Cartas internacionais dos bens fundamentais,
idéneas por um lado, como garantia dos bens personalissimos e dos bens comuns, para
impor limites rigorosos ao mercado e ao desenvolvimento industrial, e pelo outro lado,
como garantia dos bens sociais, vinculando a politica para torna-los acessiveis a todos.

Ferrajoli postula que proteger um bem como fundamental significa torna-lo
indisponivel, isto €, inaliendvel e inviolavel, e portanto, subtrai-lo do mercado e do
arbitrio das decisdes politicas, ou seja da maioria. Também sob este aspecto, os bens
fundamentais reafirmam o paradigma dos direitos fundamentais dado que também as
suas garantias equivalem a limites e a vinculos impostos, para a tutela de todos e de
cada um, seja aos poderes privados, através da estipulacdo da sua indisponibilidade, seja
aos poderes publicos, através da estipulacdo da sua inviolabilidade, e ao mesmo tempo,
a obrigacdo de garantir a todos a sua fruicdo. Acrescenta que, se as cartas de direitos
fundamentais evocam a idéia do “contrato social” de convivéncia pacifica entre os
homens, uma Carta internacional dos bens fundamentais configurar-se-ia como uma
espécie de “contrato natural” de convivéncia com a natureza® e diz que poderia abrir-se,
parafraseando o preambulo da Carta da ONU, com as palavras: “Nos, povos das Na¢des

Unidas, decididos a salvar as futuras geracbes do flagelo do desenvolvimento

3 Ferrajoli lembra que a “Carta mundial da natureza” ( World Charter for Nature) foi aprovada em

28/10/1982 pela Assembleia Geral da ONU. Recorda também, entre as principais Declaragdes e
convencles internacionais para a tutela do ambiente a Declaracdo do 16/06/1982, aprovada como
conclusdo da Conferéncia de Estocolmo sobre o ambiente; a “Declaragdo sobre o ambiente e o
desenvolvimento” ou “Carta da Terra” ( Earth Charter) aprovada pela Conferéncia da ONU realizada no
Rio de Janeiro em junho de 1992, junto a duas convengdes vinculantes: a “Conveng¢do sobre a mudanga
climatica” (Framework Convention on Climate Change) e aquela sobre a diversidade bioldgica
(Convention on Biological Diversity); o protocolo de Kyoto de dezembro de 1997 que comegou a vigorar
em 15/02/2005, que impde, contra a poluicdo atmosférica e a destruicdo do 0z6nio, redugdes apenas de
5,2% das emissdes poluentes em 2008, a cuja ratificacdo no entanto negaram-se muitos paises poluentes
entre eles dos Estados Unidos. Recorde-se ainda os artigos 2 e 174-176 do “Tratado de Amsterdam”, que
atribuem a Comunidade Europeia “ a tarefa de promover [...] um elevado nivel de protecdo e a melhoria
da qualidade deste ultimo” e preveem para tal finalidade medidas adotadas mediante procedimentos de
co-decisdo. Todas estas normas sdo claramente inadequadas perante a gravidade do desafio do atual
desenvolvimento insustentdvel. Mas lamenta que faltem, de fato, instituicdes de garantia primarias e
secundarias dos bens comuns, em grau de impor limites rigorosos as atividades industriais nocivas a
salde e ao ambiente e para assegurar-lhes efetividade com formas adequadas de responsabilidade penal,
civil e administrativa. Mas faltam também adequadas garantias dos bens sociais — da dgua a alimentagdo
basica e aos medicamentos essenciais — as quais requereriam sobretudo a introducédo de institui¢des de
garantla primaria, para efeitos de distribuir a todos tais bens. (FERRAJOLI, 2007, p. 582-587)
E o titulo do ensaio de M. Serres. Le contrat naturel. Paris: Frangois Bourin, 1990.
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insustentavel, que no curso desta geracdo tem provocado indiziveis devastacOes ao
nosso ambiente natural; decididos ademais a assegurar a todos a garantia dos minimos
vitais e para impedir violagcbes dos corpos das pessoas, possibilitados ambos pelo

2

progresso tecnologico, acordamos...” as seguintes medidas urgentes para garantir os
seguintes bens fundamentais da humanidade.

Advirta-se que as garantias dos bens comuns e dos bens sociais requerem
instituicdes publicas voltadas & sua prestacdo. E claro que estas garantias ndo podem
limitar-se apenas as garantias dos direitos respectivos, exigindo-se também o
desenvolvimento de complexos aparatos administrativos voltados a funcGes especificas
de tutela dos bens comuns e de distribuicdo ope leges dos bens sociais.

Além disso, ha também uma segunda diferenca: os bens personalissimos e 0s
comuns sdo bens naturais, objeto de direitos negativos de imunidade — os primeiros dos
quais que bem podem ser chamados de direitos biologicos a integridade pessoal, 0s
segundos que podem ser denominados de direitos ecoldgicos a integridade do ambiente
— consistentes todos em expectativas negativas as quais correspondem, como garantias,
proibicGes de lesdo. Os bens sociais, ao invés, sdo bens prevalentemente artificiais,
objeto de direitos sociais positivos, consistentes todos em expectativas positivas as
quais correspondem, como garantia, obrigaces de prestacdo. Sdo consequentemente
diferentes as garantias exigidas pelas duas classes de bens. As garantias dos bens
fundamentais naturais, sejam eles personalissimos ou comuns, residem na sua
indisponibilidade, conexa ao fato de que os bens personalissimos constituem-se como
um todo indissocidvel da integridade da pessoa, pertencendo aos seus titulares e a
nenhum outro, e os bens comuns sao patriménio comum da humanidade, pertencendo a
todos sem exclusdo. Pelo contrario, as garantias dos bens fundamentais sociais como a
agua, a alimentacdo e os medicamentos essenciais, residem na obrigacdo publica da sua
prestacdo, consequéncia do fato de que sendo eles produzidos ou distribuidos pelo
homem, ndo pertencem por si mesmos a todos, nem sao acessiveis naturalmente aqueles
que deles fazem uso: eles sdo fundamentais apenas na medida em que sdo objeto dos
correspondentes direitos sociais a sobrevivéncia.

Recorda o florentino que além da fome e das doencas curdveis mas nao curadas,
a sede € uma das terriveis emergéncias globais que estdo provocando dezenas de
milhGes de mortos cada ano e tornam necessaria e urgente a qualificagdo da &gua como

bem fundamental. A garantia do acesso universal a agua potavel é possivel apenas
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através da sua subtragdo & l6gica do mercado® e da atribuicdo & esfera publica da sua
distribuicdo e, se necessario, da sua producéo.

Mas entende Ferrajoli que, diversamente dos bens personalissimos e dos bens
comuns este bem pode muito bem ser também patrimonial, mas apenas na quantia
excedente ao minimo vital. (FERRAJOLLI, 2011) Aqui surge um problema importante na
teoria de Ferrajoli: dada a fundamentalidade do bem e a sua escassez, a 4gua potével
ndo deveria assumir a classificacdo de bem patrimonial, pelo menos ndo a agua potavel,
e pelo menos ndo por parte dos poderes publicos, encarregados de seu fornecimento. Se
uma industria o requerer, pode ela reciclar agua para utiliza-la como insumo, mas desde
que a potabilizacdo seja feita pela prépria indUstria que vai utilizar esse bem téo
essencial e escasso. E justamente por causa da sua escassez, deve ser reconhecido o seu
carater publico e fundamental na medida necessaria para satisfazer os direitos sociais a
subsisténcia. E este reconhecimento € do interesse de todos, e ndo somente das
populagdes pobres. O constitucionalismo dos bens sociais, ndo diferentemente daquele
dos bens comuns, também é um constitucionalismo a longo prazo: como a experiéncia
dos paises ricos ensina, 0 investimento em despesas sociais — a instrucdo, a salde, a
subsisténcia — é o primeiro investimento produtivo, dado que realiza, com a garantia dos
minimos vitais, a primeira condi¢do da produtividade tanto individual como coletiva e
portanto do desenvolvimento econémico. Em suma, diz Ferrajoli, se é verdade que os
direitos sociais custam®, o custo da falta da sua satisfacdo é muito maior, condenando
bilhGes de seres humanos a indigéncia e ao desenvolvimento e sendo fonte inevitavel de
migracdes de massa e de conflito’.

A emergéncia importante hoje € 0 acesso a agua, objeto daquele corolério do
direito a vida que é precisamente o direito a subsisténcia. A adgua potavel ndo é mais, de
fato, um bem natural, nem muito menos um bem comum naturalmente acessivel a

todos. Mais de um bilhdo de pessoas néo tem a possibilidade de aceder a ela®; e por esta

> No que respeita ao dominio das aguas, observe-se que no Brasil embora se considere publica — e

ndo difusa — a sua titularidade, trata-se de um bem de uso comum do povo, que é inaliendvel. A outorga
da agua, por conseguinte, ¢ relativa ao seu direito de uso tdo somente. A Lei 9433/97 estabelece que “A
outorga ndo implica a alienagdo parcial das dguas, que sdo inalienaveis, mas o simples direito de seu uso.”
Os antigos proprietarios de pocos, lagos ou qualquer outro corpo de agua tiveram de adaptar-se ao novo
regime constitucional e legislativo, passando a condicdo de meros titulares de direitos de uso dos recursos
hidricos, e desde que obtivessem a outorga necessaria.

6 Cf. HOLMES, S.; SUNSTEIN, C.R.. The Costs of Rights. Why Liberty depends on Taxes. New
York: W.W. Norton, 1999.

! Sobre a relacdo entre direitos sociais e economia, cf. Principia iuris cit., 11, § 13.13, p. 67-71.

8 Na América Latina e no Caribe, 40 milhdes de pessoas (7% da populagdo) ndo tem acesso a
fontes de é4gua saudaveis e 117 milhdes ndo tem acesso ao saneamento. (ORGANIZACION
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impossibilidade milhes de pessoas morrem todo ano. A agua, de fato, tornou-se um
bem escasso por dois motivos: pelas agressdes ao patrimonio florestal, que provocam
todo ano a devastacdo de milhdes de hectares, muitos dos quais viram deserto; pela
poluicdo das nascentes, dos rios e dos aquiferos, provocados pelas atividades industriais
desreguladas; e pela massiva privatizacdo, enfim, dos recursos hidricos que
paradoxalmente sdo reduzidos a bens patrimoniais no mesmo momento em que se
exige, pela sua escassez’, a sua garantia como bens fundamentais. Esta garantia somente
pode consistir na transformacdo da agua potavel num bem publico, submetido a um
triplice estatuto: a obrigacdo da sua distribuicdo gratuita a todos na medida necessaria
para satisfazer os minimos vitais (calculada em pelo menos 40 ou 50 litros diérios por
pessoa); a proibicdo da sua destruicdo e do seu consumo além de um determinado limite
maximo; a taxacdo, enfim, em bases progressivas dos consumos excedentes do limite
minimo, mas inferiores ao limite maximo.

Em resumo, para Ferrajoli deveriam distinguir-se trés estatutos diferentes
segundo o seu diverso uso ou abuso:

a) o minimo vital, acessivel gratuitamente a todos;

b) a quantidade excedente desse minimo, mas inferior a um limite maximo,
sujeita a pagamento em bases progressivas e levando-se em conta os diversos usos e
territorios; e

€) a quantidade excedente a esse limite maximo, que deveria estar sujeita a
rigidas proibicdes de desperdicio ou destruicdo, para garantir o direito de acesso a todos.

E é evidente que para tal fim se requer a instituicdo, a nivel internacional, de
uma Autoridade independente para as dguas potaveis, voltada a protecdo dos recursos
hidricos do planeta, ao controle de seu desperdicio e de sua poluicdo, a taxacdo dos

consumos excedentes aos minimos vitais e, sobretudo, a distribuicdo capilar para todos

PANAMERICANA DE SALUD. Agua y saneamiento: evidencias para politica pablicas con enfoque en
derechos humanos y resultados en salud pudblica.  Disponivel em:  <http://www2.
paho org/tierra/images/pdf/agua_y saneamiento_web.pdf>. Acesso en 10 de setiembre de 2012.)

Sobre o tema da escassez da 4gua, comenta Roberto Malvezzi: “A verdade é que existe
realmente uma ‘crise da d4gua’. E preciso acrescentar que esta crise é fruto da mdo humana em um duplo
sentido: contaminacdo e poluicdo dos mananciais, o que resulta em escassez quantitativa em varias
regides do Planeta. O que existe de falso nesta realidade é afirmar que a 4gua € um recurso naturalmente
escasso. Ndo o €. Nosso Planeta tem 70% de sua superficie coberta pela dgua. Ainda que 97% de suas
aguas sejam salgadas, apenas 3% sdo agua doce [...] Para falar a verdade, ao decretar a escassez da agua,
0 que se quer é transforma-la num negécio. A propria ONU, que a principio trabalhou com o conceito de
escassez, em Johannesburgo ja afirmava que a4 melhor pensar em bom gerenciamento que em escassez.”
(MALVEZZI, 2006, p. 80)
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da agua potavel através da instalacdo no mundo inteiro de pogos, aquedutos, fontes
publicas, servigos hidricos e sistemas publicos de irrigacao.

Em suma, essa é a proposta de Ferrajoli, esposada aqui como uma alternativa
para que possam ser estabelecidas politicas publicas de abastecimento de agua potavel
no ambito dos paises que compdem a UNASUL.

Mas tais politicas devem ser pensadas dentro de um marco de decrescimento do
consumo supérfluo dos bens da natureza.

Para conceber-se a sociedade do decrescimento sereno e realiza-la, € necessario,
literalmente, sair da economia. Isso significa voltar a questionar a dominagdo da
economia sobre o resto da vida, na teoria e na pratica, mas sobretudo em nossas

cabecas.

Conclusodes Provisorias

Conforme Serge Latouche, o decrescimento per se ndo € realmente uma
alternativa concreta. E, antes de tudo uma matriz que autoriza alternativas. Trata-se,
portanto, de uma proposta necessaria para reabrir 0 espaco da inventividade e da
criatividade do imaginario, blogueado pelo totalitarismo  economicista,
desenvolvimentista e progressista. Uma politica de decrescimento poderia consistir, em
primeiro lugar, na reducdo ou ainda na supressdo de externalidades negativas do
crescimento, as quais vao desde gastos com publicidade até medicamentos contra o
stress. O questionamento do consideravel volume de deslocamento de pessoas e
mercadorias sobre o Planeta, com o correspondente impacto negativo sobre o meio
ambiente, (e, portanto uma re-regionalizacdo da economia), da ndo menos consideravel
publicidade barulhenta e muitas vezes nefasta e por fim, da obsolescéncia dos produtos
e aparelhos descartaveis sem outra justificativa a ndo ser a fazer andar cada vez mais
rapido a mega maquina funcional, sdo reservas importantes de decrescimento do
consumo material. Sem falar nos enormes gastos militares... Para pensar sobre a
transicdo podemos imaginar, além disso, em um programa completo, por exemplo: a)
voltar aos anos 1960 — 1970 com uma marca ecologica igual ou inferior a um planeta; b)
re-regionalizar as atividades; 3) adotar a planificagdo de uma volta a agricultura
camponesa; ¢) implodir a producéo e bens relacionais, etc. (LATOUCHE, 2006, p. 10)

Neste sentido, é o quadro de crise na visdo 0 homem sobre sua agdo sobre a
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natureza que torna necessaria a perspectiva do modelo do decrescimento e é a base
sobre a qual se insere o projeto tedrico do jurista florentino exposto neste ensaio. Em
concluséo, a proposta de criagdo de cartas de bens fundamentais que incluam os
insumos necessarios a vida — como a agua — aliada a politicas de decrescimento do
consumo supérfluo e exagerado, seguramente podem representar uma ajuda efetiva aos

impasses e as crises que hoje assolam a humanidade.
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O DESAFIO ETICO DA AGUA COMO UM DIREITO HUMANO®

Maria de Fatima S. Wolkmer™

Introducéo

No cenério internacional da crise ambiental, ressalta-se a crescente preocupacdo
com a degradacdo dos ecossistemas aquaticos, colocando um novo desafio para a
humanidade: O Desafio Etico da Crise Global da Agua.

As crises do petroleo e o esgotamento previsto de suas reservas implicaram em
conflitos e em guerras entre paises. No entanto, a humanidade nunca se defrontou com a
escassez de agua potavel. Neste sentido, qual o papel de paises como o Brasil, num
mundo em que 0s acessos aos recursos hidricos serdo a principal fonte de conflitos
como apontam alguns?

A questdo torna-se mais complexa, se analisarmos o papel dos Estados na
administracdo dos recursos naturais, com a sua soberania fragilizada diante da expanséo
do neoliberalismo, com a mercantilizardo o da natureza, e conseqlientemente da agua.

Quem controla a Agua, controla a vida, “a 4gua esta em alta ndo apenas devido a
crescente necessidade de agua limpa, mas porque a demanda nunca é afetada pela
inflagdo, recessdo, taxas de juros, ou mudangas de gestdo” (BARLOW 2009, p.95).

Mais do que uma crise de sustentabilidade, governanca ou da necessidade de
investimentos para gerencia-la, a crise da agua € epistémica e politica.

Trata-se de uma crise epistémica porque aponta a necessaria superacdo da
percepcdo da natureza através do dualismo homem/natureza, bem como, politica na
medida em que requer o desenvolvimento efetivo da cooperagéo internacional, com uma
refundacdo das NacOes Unidas, tornando-a um espaco de solidariedade internacional,
onde a &gua seja considerada um direito humano fundamental a ser protegido por todos
0s paises.

Na abordagem da agua, ndo podemos esquecer que seu ciclo interage com o

Artigo inicialmente apresentado no Encontro Nacional do CONPEDI, de Jodo pessoa-ES,em 17
de novembro de 2011.
- Doutora em Direito pela UFSC. Professora dos Cursos de Graduacdo e Pés-Graduacdo em
Direito da Universidade de Caxias do Sul (RG).
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meio ambiente e ¢ insubstituivel para a manutencdo da vida em nosso planeta. Recorrer
a dgua ndo é uma questdo de escolha, pois ela é uma necessidade vital. Assim, por sua
relevancia, por ser a base da vida, é imprescindivel abordar o tema de maneira integral,
aportando conhecimento de diferentes areas: o dialogo de saberes promovera uma Vvisdo
interdisciplinar /sistémica.

A &gua esta localizada territorialmente e precisa ser administrados localmente,
partindo do reconhecimento da existéncia dos limites fisicos materiais ao
desenvolvimento. Ressalta-se assim, o valor do conhecimento e a¢fes locais como um
fator determinante das politicas eficazes. As propostas necessitam estar embasadas em
diagndsticos interdisciplinares e em inovacdo tecnoldgica, mas também no resgate de
sabedoria local que ensina maneiras, sedimentadas pela préatica, de reproduzir a vida.

Aspectos da Crise Mundial da Agua

Os graves problemas que a humanidade esta enfrentando, relacionados a agua,
como a escassez, a contaminacdo e a ameaca dos ecossistemas aquaticos, Sdo o
resultado de escolhas fundamentadas num modelo de desenvolvimento predatorio e
excludente. Predatério porque ao conceber a natureza como recurso a ser explorado, nao
respeita o tempo de renovacdo da vida apontando para sua insustentabilidade e
autodestruicdo. Excludente, na medida em que, o capitalismo mundial (ha sua fase
neoliberal) com sua visdo instrumental de todas as esferas da vida privilegia com seus
resultados, somente 20% da populacdo, deixando em aberto ndo sé a questdo da sua
competéncia enquanto sistema econdmico para reproducdo da vida, humana, mas
também a sua legitimidade diante de milhdes de pobres sem futuro que ficam a margem
dos bens produzidos.

Frente a crise da agua na dimensdo maior de uma crise ambiental, mais
complexa, coloca-se hoje, como questdo central, uma revisdo profunda da nossa
concepgdo de desenvolvimento sustentavel.

O avango cientifico, subordinado aos avancos do capital e as promocoes
ideoldgicas do progresso, nos fez acreditar que os recursos ambientais seriam infinitos e
que os beneficios deste modelo poderiam ser generalizados a todos 0s povos. 1sso como
sabemos, ndo aconteceu.

Todos os problemas que alteram a qualidade do meio ambiente atingem em
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primeiro lugar a agua. As reservas de agua doce do planeta estdo ameacadas nao sé
pelas mudancas climéaticas mas também pelo aumento da demanda com o crescimento
econdmico (mais que o demogréfico), pelo processo da degradagdo qualitativa
(assoreamento dos rios, contaminacdo por esgoto doméstico, industrial, pesticidas,
fenais, etc.), redes de abastecimento com perdas significativas e técnicas de irrigacao
abusivas. A salde humana fragiliza-se pelos efeitos cumulativos das cadeias alimentares
e da poluicdo da agua, problema que se reflete nos altos indices de mortalidade infantil
por diarréia, para citar s6 uma das conseqiiéncias que mais agridem a nossa
sensibilidade, impondo uma solidariedade ativa.

Neste sentido, a crise da agua mais do que a crise do petréleo, ja que esta
diretamente ligada a possibilidade de manutengéo da vida no nosso planeta (a economia
assentada no petroleo € recente) apresenta-se como 0 nosso maior desafio.

Para fazer frente a esse desafio, inlmeros movimentos sociais mobilizam-se para
defender uma nova cultura da &gua, em diversos paises, como por exemplo, no Equador,
fundamentaram a mudanca através de uma visdo plural e de um Constitucionalismo
emancipatorio, declarando em sua Constituicdo de 2008, o Direito Humano a Agua,
como um direito fundamental.

...de manera que podamos construir un nuevo acercamiento
fundamentado en tradiciones pasadas, politicas actuales e
imperativos futuros de gestién de un futuro hidrico comdn. Las
contribuciones para construir dicho entramado (...) san urgentes.
(BLACK, 2005, p.07)

A dgua ndo é como os demais recursos naturais, pois nio pode ser substituida. E
o elemento mais importante para garantir a nossa sobrevivéncia, “em raras ocasides
somos conscientes de que a dgua € um alimento essencial para 0 nosso corpo e nossa
mente” (BLACK, 2005, p.13). Prova disso € que, “em maior ou menor medida, somos
feitos de agua: 70% de nossos tecidos e 55% de nosso sangue ¢ dgua”. (BLACK, 2005,
p.13).

O homem moderno vé na agua um recurso renovavel desconhecendo que do
total de agua restante no planeta, s6 3% é agua doce apta ao consumo humano,
distribuido, segundo estimativa aproximada, da seguinte forma: 29% (desses 3% de
agua doce) sdo aguas subterraneas, 70% sdo calotas polares e 1% agua superficial e
outras formas de armazenamento. O ciclo hidrolégico € um processo dinamico através

do qual a &gua se transforma continuamente em seus trés estados: sélida, liquida e
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gasosa.

No entanto, este ciclo natural, no contexto atual, n&o pode mais, ao ser analisado
cientificamente, ignorar a presenca do ser humano que, ao interagir com ele, esta
condicionado a renovabilidade dos recursos hidricos” (TUJCHNIDER et al, 2005, p.7).
A intervencdo do homem produz, o que se convencionou chamar, o “ciclo ambiental da
agua”, ¢ ¢ um dos problemas mais criticos da agenda ambiental global, como estamos
ressaltando:

Existe un consenso internacional que el recurso de la agua se
perfila cada vez con mayor fuerza como un pilar estratégico para
los Estados y sin lugar a dudas pues su importancia econémica
creciente parece mostrar que, en un futuro no muy lejano,
generara una restriccion severa para la calidad de vida de los
habitantes de cada pais. (TUJCHNIDER et al, 2005, p. LX).

A ONU vem alertando, nos diversos Foruns Internacionais (México, Istambul...)
que no ano de 2025 um terco da populacdo mundial ndo terd acesso a agua para
satisfazer suas necessidades bésicas de sobrevivéncia. No entanto, ja atingimos esse
patamar. “Dois mil miliones de personas viven en paises que tienen problemas con el
agua. Para 2025, esa podria ser la situacion de dos tercios de la poblacion mundial, a
menos que haya un cambio en las tendencias actuales” (Acosta; Martinez, 2010, p.329)

Segundo Shiva (2004), neste cendrio, ja dramatico, polarizam-se as situagdes
entre os paises que detém recursos hidricos e aqueles que apresentam um quadro de
estress ou escassez hidrica. O consumo de dgua multiplicou-se por seis no século XX,
duas vezes a taxa de crescimento demogréafico. Assim, o controle de agua representa o
controle da vida.

Em 1995, Ismail Serageldin, vice-presidente do Banco Mundial, falou que as
guerras do seculo XX foram feitas pelo petréleo, as do século XXI serdo pela agua.

Em 1998, 28 paises padeciam de escassez de agua. Se prevé que
em 2025 esta cifra se elevara a 56 paises (...) Estima-se que um
pais enfrenta uma crise hidrica quando o volume de &gua
disponivel por habitante é inferior a 1.000 m3 ao ano. Abaixo
deste nivel, a saude e o desenvolvimento econdmico de uma
nagdo podem ver-se seriamente comprometida. (SHIVA, 2004,
p.17)

Dificultando, ainda mais esse quadro, estamos impossibilitando, como aponta
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Black (2005), a capacidade regenerativa da agua pelos diversos usos que dela fazemos.
A grande maioria dos rios do leste europeu estdo contaminados por substancias
quimicas, aguas residuais e residuos agricolas, de tal forma, que suas aguas ndo podem
ser utilizadas nem mesmo pela inddstria. Nos paises menos desenvolvidos, a falta de
saneamento basico torna a agua um transmissor de doencas graves. Por outro lado, as
aguas subterraneas que constituem hoje a principal fonte de agua potavel para um terco
da populagdo mundial estdo sendo supre -exploradas e contaminadas, por produtos
quimicos que, ao contrario das aguas superficiais, uma vez contaminadas tonam-se
improprias para o consumo. (BLACK, 2005, p. 31,32).

Como salienta Shiva (2004, p.12), em “todas las sociedades, en Oriente y en
Occidente, en el norte y en el sur, se estan desarrollando guerras entre paradigmas del
agua’.

o Um paradigma que estd fundamentado em dualismos, fruto da
modernidade, com uma confianca cega no desenvolvimento cientifico e técnico que
hoje vé na &gua uma oportunidade de negocio.

. Um paradigma plural que se constr6i na complementaridade homem
/natureza. Complementaridade que na cosmovisdo andina se expressa no “Bem-Viver”.

Neste sentido, diz a autora indiana:

Las guerras del agua son guerras globales, en las que participan
culturas y ecosistemas diversos que comparten una ética
universal del agua entendida como necesidad ecoldgica, en
pugna con la cultura empresarial de la privatizacion, de la
condecia y de la apropiacion de las aguas comunales. (SHIVA,
2004, p.10)

A disputa entre esses paradigmas demonstra que o controle da agua é uma
questdo de poder. O Banco Mundial publicou ap6s a conferéncia Rio-92 um relatorio
sobre o gerenciamento de recursos hidricos, onde afirmou que “a dgua ¢ um recurso
cada vez mais escasso e que necessita de um cuidadoso gerenciamento econémico e
ambiental” (BLACK, 2005, p. 33). Desde entdo vém se culpando a humanidade pelos

abusos extravagantes e desperdicios cometidos contra este infravalorado elemento vital.

Os Foruns Mundiais da Agua: Consolidando a Visdo Mercantil da Agua
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Na construcdo de um consenso internacional foram sedimentado a tese entre
grupos representativos dos paises desenvolvidos de que o “enorme desperdicio no uso e
gerenciamento da &gua (...) é supostamente devido ao fato de que a maioria dos nossas
sociedades, até 0 momento, considerou a agua como um bem social e ndo como uma
mercadoria”. (PETRELLA, 2004, p.77).

Em consequéncia, o preco da agua foi mantido artificialmente baixo, o que
determinou o uso abusivo tanto na agroindistria quanto no consumo doméstico. Assim,
“a dgua ndo deve mais ser tratada como se estivesse disponivel em abundancia (Banco
Mundial) e, sim, redefinida como um bem econéomico” (PETRELLA, 2004, p.77).

A &gua vista como um bem econdmico deve ter preco estabelecido pelos
mecanismos de la oferta y la demanda resolveran en problema, provocando los cambios
necesarios en los habitos domésticos, agricolas y econémicos, y se hard un uso mas
responsable del agua sin despilfarrarla ante la amenaza de un futuro sin agua. (BLACK,
2005, p.33).

Segundo Petrella, (2004) considerar a &gua uma mercadoria passou a ser um
pressuposto de gestao eficiente, bem como melhor garantia contra as guerras da agua. O
setor privado passa a ser o “simbolo da eficiéncia, enquanto o Estado (tanto o central
como o local) é sindnimo de burocracia, ineficiéncia, rigidez, rigidez, letargia e
corporativismo.” (PETRELLA, 2004, p.77).

A participacdo das grandes corporacfes da dgua, em organizagdes internacionais,
como o Conselho Mundial da Agua, responsavel pela preparacdo dos Féruns Mundiais
da Agua foram consolidando modelos conceituais de gestdo de recursos hidricos que
preparam o caminho da privatizacdo da agua em inimeros paises.

Além do respaldo legal e financeiro que as agéncias
internacionais a servi¢o do governo da economia global — OMC,
BM e FMI - proporcionaram no mercado global da agua, dois
acontecimentos marcaram definitivamente o desenvolvimento
deste processo. Em 1992 celebraram tanto a Conferéncia de
Dublin, como a Rio-92 e, destas reunides surgiu a idéia de criar
alguns organismos mundiais que mediaram 0 processo até uma
gestdo mais sustentavel dos recursos hidricos. Finalmente, em
1996, o Banco Mundial fundou o Conselho Mundial da Agua e a
Associacdo Mundial da Agua, e em 1998, a Comissdo Mundial
da Agua para o século XXI.” (GARCIA, 2008 p.82-89)

o1



O impacto da globalizacdo neoliberal sobre as politicas hidricas fizeram com que
até 2010 a ONU assumisse uma posicdo extremamente contraditéria ao aceitar a
definicdo da 4gua como necessidade humana e, portanto, podendo ser satisfeita, por
entes publicos ou provados. Ao ser hoje um dos negdcios mais lucrativos, a agua se
encontra no coracdo mesmo das estratégias globalizadoras que tiram-na do ambito
publico e do controle estatal, fazendo-a ingressar na logica da economia mundial que
ignora os principios do bem-comum e a viséo ecossistémica do meio ambiente.

De fato, como traz Shiva (2004), na atualidade, o comercio global da agua esta
controlado basicamente por dez grandes empresas, entre elas, Suez Lyonnaise des Eaux,
Vivendi Environment y Bechtel, que sdo apoiadas por algumas instituicbes globais
como o Banco Mundial, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), o Fundo
Monetario Internacional (FMI) e os governos do G-8.

Para formular e promover um novo programa de politica de recursos hidricos, 0
Banco Mundial criou o Conselno Mundial da Agua em alianca com as maiores
impressas do setor, “que em poucos anos conseguiram formar uma rede de influéncia
internacional para promover a gestdo da agua no marco de uma associa¢do publica
Iprivada. (GARCIA, 2008, p.85).

Segundo Garcia, (2008) nessa perspectiva, entdo, criou-se como plataforma de
divulgagéo, ou seja, os Foruns Mundiais da Agua, que acorreriam a cada trés anos com
0 objetivo de consolidar um espaco adequado para construir um consenso entre todos 0s
atores envolvidos no setor da agua.

O primeiro Forum Mundial da Agua ocorreu em Marrakesh, de 21 a 24 de
mar¢o de 1997, dando impulso a todo esse processo. A Declaracdo de Marrakesh,
resultado deste primeiro forum reconheceu a necessidade urgente de melhorar a
compreensdo dos complexos fatores qualitativos e quantitativos, politicos e econémicos,
legais e institucionais, sociais, financeiros, educativos e meio ambientais, que devemos
ter em conta na hora de desenhar a politica hidrica do novo milénio. Assim se fez um
chamado aos governos, organizagdes internacionais, ONGs e povos do mundo, para
trabalhar coordenadamente potando em pratica os principios de Mar Del Plata, de
Dublin e Capitulo 18 da Agenda 21.

O segundo Férum Mundial da Agua ocorreu em Haya, de 17 a 22 de marco de
2000 (langou as bases conceituais para as Politicas de Recursos Hidricos mundiais).

A Declaracdo Ministerial sobre a Seguranca da Agua no século XXI, que foi

subscrita por 100 ministros, propde varios desafios para uma nova gestdo integral e
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sustentavel da agua, dos quais destacamos a prioritaria satisfacdo das necessidades
bésicas, fundada no acesso a &gua como uma necessidade humana basica. O documento
deste Forum pretendeu unificar a perspectiva sobre o futuro dos recursos hidricos no
planeta, propondo a colaboracdo entre os setores publicos e privados como solucdo
principal da crise global da agua.

O terceiro Forum Mundial da Agua realizou-se em Kyoto, de 16 a 23 de margo
de 2003, e tinha como finalidade buscar solugdes para os problemas da gestdo mundial
da agua. A Declaracdo Ministerial que foi subscrita por 130 ministros ressalta a
importancia de se atingir um dos objetivos do milénio, ou seja, reduzir em 50% até
2015, as pessoas que ndo tém acesso a agua. Isso exigira investimentos, o que supdem
criar condicdes e dar seguranca, para que esses investimentos possam ocorrer.

O quarto Férum Mundial da Agua ocorreu na cidade do México, de 16 a 22 de
marco de 2006. Apesar da pressao de diversos paises, organizacdes e movimentos
sociais, ndo se conseguiu uma declaragdo que se reconhecesse expressamente o direito
humano a agua. Na versdo final da Declaragdo Ministerial do 1V Férum — resultado da
pressdo das grandes transnacionais, principalmente através da Aquafed e das Agencias
Internacionais para manter e consolidar uma visdo mercantilista dos recursos mundiais
da &gua - reafirmaram como meros principios algumas questdes como a importancia da
agua para o desenvolvimento sustentdvel e para garantir a seguranca alimentar, a
necessidade de reduzir os desastres naturais relacionados com a 4gua e a de promover a
igualdade de género nas solugdes dos problemas vinculados comeste recurso.

O quinto Férum Mundial da Agua ocorreu em Istambul, de 16 a 22 de marco de
2009, e contou com 95 ministros, cuja declaragdo também nédo ficou definido o direito
humano a agua. Neste Forum, talvez o mais polémico, na medida em que o voto da
Brasil foi decisivo para que 0 acesso a agua e ao saneamento nao fosse declarado um
direito humano fundamental.

No V Forum Mundial da Agua que ocorreu em Istambul, o Brasil provocou a
indignacdo de varios paises da América Latina. O fato do Brasil, ao lado dos Estados
Unidos, Egito e Turquia, ndo reconhecer 0 acesso a agua como direito humano basico,
ndo foi bem recebido entre muitos governos da regido, como a Bolivia, Equador,
Venezuela, Cuba e Uruguai.

Esse resultado mostra a divisao entre 0s paises no momento de se comprometer
a garantir 0 acesso a agua como um direito essencial de todo o ser humano. A

Declaragéo Ministerial diz admitir
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(...) as discussdes dentro da organizacdo das nacbes Unidas sobre os direitos
humanos e o0 acesso & agua potavel e ao saneamento. Reconhecemos que o0 acesso a
agua potavel e ao saneamento ¢ uma necessidade basica”, diz o documento final, que
paises como a Venezuela se negaram a assinar.

Ocorreu que no ambito das Nacdes Unidas, ja em 2002 o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, havia adotado o Comentario Geral n° 15 sobre o
direito a 4gua onde ficou consignado que o direito humano a agua potavel é uma pré-
condicdo para a realizacdo de todos os direitos humanos.

O Comentéario Geral n® 15 também define o direito humano a agua como o
direito de todos a dispor de &gua suficiente, segura, aceitavel e fisicamente acessivel
para o uso pessoal e doméstico.

e Suficiente: O abastecimento de agua para cada pessoa deve ser suficiente e
continuo para uso pessoal e doméstico. Segundo a OMS, entre 50 a 100 litros de &gua
por dia.

o Seguro: Agua potavel de qualidade.

o Aceitavel: Todas as instalacbes de agua e servicos devem ser
culturalmente apropriadas atendendo a ciclo da vida, a questdo de género e a seguranca
(integridade fisica).

e Fisicamente acessivel: A pessoa deve ter acesso facil a agua potavel.

Segundo o Comentario Geral n°15, o direito humano a agua foi reconhecido em
varios documentos internacionais, tais como, tratados, declaracdes e outras normas.
Menciona-se, como exemplo, o paragrafo 2° do artigo 14 da Convencdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher, bem como o
paragrafo 2° do artigo 24 da Convencao sobre os Direitos da Crianca.

A &gua deve ser vista como um bem social e cultural e, ndo somente como um
bem econdémico; no entanto, esse direito é violado a larga escala.

Como se sabe, no ambito das Nagdes Unidas, existem dois grupos de direitos
humanos: o grupo dos direitos civis e politicos, que sdo garantidos pelo compromisso
do governo nédo intervir em sua vida. Ja o grupo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais que sdo programaticos e requerem intervengdes governamentais, com politicas
publicas, para sua implementagdo. Foi sob esta alegagdo que o governo brasileiro
justificou sua posicdo no V Férum Mundial da Agua em Istambul. Por outro lado, a

insercdo do acesso a agua como direito humano teria uma conseqiiéncia, segundo o
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governo brasileiro, o fato de todo cidaddo do mundo ter esse direito. Além disso,
segundo a lei das Aguas, aprovada em 1997, a gua € um bem publico com valor
econdmico.

A conseqliéncia imediata dessa posicdo ja é visivel em nossa realidade, onde as
grandes corporacgdes da dgua obtém, atraves de parcerias publico /privadas, a concessdo
para o abastecimento de agua e esgoto em todos os Estados da federacéo.

Infelizmente, o conteddo do que se entende por direito humano a &gua na
pratica, significa o acesso a um sistema de fornecimento de agua.

Mesmo com a Resolucdo da Assembléia Geral da ONU de 28 de julho de 2010,
reconhecendo 0 acesso a agua e saneamento como um direito humano, ndo tendo um
carater vinculante, pouco altera essa tendéncia a privatizacao.

A idéia de gque a agua deve ser considerada principalmente como
um bem econémico ou um recurso comercializavel (...), é
profundamente simplista é baseada em uma escolha puramente
ideoldgica que, no momento em que da prioridade ao valor
econdbmico em detrimento que todos os outros valores, esta
enfatizando apenas uma das muitas dimensfes especificas da
4gua. (PETRELLA, 2004, p. 83)

Nunca é demais lembrar que ter acesso a dgua ndo é uma questao de escolha mas
sim, a possibilidade de viver ou ndo viver. A escolha, segundo Petrella (2004), intervém

somente em relacdo as formas de acesso ou uso.

Delimitando o Direito Humano & Agua: Etica, Valores e Funcoes

Nos diferentes usos € que se convergem os fatores que determinam a crise da
agua. Assim, segundo Acosta; Martinez (2010), teriamos superpostas trés crises:

o Crise de sustentabilidade: que provoca movimentos em defesa do
territorio e dos ecossistemas aquaticos frente a construcao de grandes obras hidraulicas,
de desflorestamento e da contaminacg&o de rios, lagos e aquiferos.

o Crise da governanca: que gera movimentos em defesa dos direitos
humanos e da cidadania, frente a privatizacdo dos servicos basicos de agua e
saneamento.

o Crise de convivéncia: na medida em que se usa a agua como argumento
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de enfrentamento, ao invés de assumir a dgua como espaco de colaboracdo entre os
povos ribeirinhos.

Segundo Wolkmer; Scheibe; Henning (2010), na verdade, estamos diante de uma
crise epistémica. Epistémica porque para enfrentar os desafios que se apresentam a
gestdo das aguas nos diferentes niveis (internacional, nacional e local) ha necessidade
de uma nova relagdo homem /natureza. Neste sentido, um didlogo horizontal de
culturas, tendo com eixo catalisador, o Biocentrismo, para apontar cosmovisdes mais
holisticas que possibilitam reconhecer responsabilidades diferenciadas e compartilhadas
na busca da sustentabilidade ecossistémica. As estratégias incluem:

. Descobrir conjuntamente o que é importante, verdadeiro e justo para um
“bem viver”;

. Um didlogo de saberes orientados para a construcdo de uma
racionalidade ambiental que incorpore os conhecimentos tradicionais e culturais.

. Melhoria da gestdo através de marcos regulatorios e capacitacdo de
atores com a utilizacdo de conhecimentos locais e técnicos cientificos;

O desafio de uma nova ética da agua, sera fundamentar com diferentes valores a
formalizacdo de marco normativo da agua, que atenda todas as suas fungdes, na medida
em que, “mesmo sendo a dgua, do ponto de vista fisico quimico, um elemento
perfeitamente definido, suas funcbes sdo diversas e os valores gerados pelas multiplas
fungdes sdo de natureza diversa...” (WOLKMER; SCHEIBE; HENNING, 2010 p.17
apud AGUDO, 2004).

Como traz Shiva (2005), o mercado evidentemente ndo estd apto a atender
necessidades atuais e futuras dentro de um enfoque ecossistémico que tenha como base
de fundamento, o Principio da Vida. A visdo da agua a partir do mercado reduz seu valor
ao econdmico, esquecendo a importancia espiritual, ecoldgica, cultural e social dos
recursos hidricos.

Acosta; Martinez, (2010) trazem que assim, tal como propdem a declaragédo
Européia por uma Nova Cultura da Agua, deveriamos distinguir quatro funcdes da agua
que implicam em direitos e deveres diferentes em sua gestao:

o A agua-vida: esta relacionada diretamente com as necessidades vitais do
ser humano e deve ser gratuita & natureza. A agua-vida, em funcéo da preservacéo da
vida, ndo é s6 um Direito Humano Fundamental, mais também um elemento

fundamental da natureza para que possa manter seus ciclos vitais. “Neste caso, o critério
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ndo deve ser maximizar a eficiéncia, que é a guia por exceléncia da racionalidade
econdmica, sendo garantir a eficacia” (ACOSTA; MARTINEZ, 2010, p.307). Aqui, o
maior desafio é politico, na medida em que garantir entre 30 a 40 litros de &4gua potavel
por pessoa ao dia, representa somente 1,2% da dgua em que usamos. O sentido politico
a ser resgatado nas decisfes que afetam a coletividade devera ser necessariamente a
realizacdo do Bem Comum. Este direito devera ser estendida aos animais e a natureza.

o A agua-cidadania: em funcéo do servico publico e interesse geral 0 que a
conecta com direitos sociais. Aqui, entram critérios de racionalidade econdémico-
financeira. “As institui¢des publicas, a0 mesmo tempo em que garantem os direitos de
cidadania, devem estabelecer os correspondentes deveres cidaddos” (ACOSTA;
MARTINEZ, 2010, p.310). Assim oferecer servicos domiciliares de 4gua e saneamento
supde um salto qualitativo que ultrapassa a necessidade de sobrevivéncia, mas, cuja
gestdo, pode ser publica e comunitaria. “O consumo e a conservac¢do da agua envolvem
diferentes custos: humanos, econdmicos, sociais, politicos, individuais e coletivos”.
(PETRELLA, 2004, p.86).

Quem tem direito a agua tem o dever de cuida-la, neste sentido, as aliangas
entre o publico e 0 comunitario, como em Porto Alegre, representam um resgate da
soberania local e um exemplo de gestdo que supera a opcao neoliberal de privatizacéo.

o A 4gua crescimento (desenvolvimento): o maior consumo da dgua esté na
agroindustria. O setor agrario utiliza 70% dos recursos hidricos enquanto a industria
20%, nesse contexto é que enfrentamos uma situacdo limite e a crise da relagdo homem
/natureza. Aqui, déscordamos do autor deste modelo conceitual, na medida em que
adotamos critérios meramente econdmicos (cobranca pelo uso da dgua) ndo atende aos
desafios da Questdo Ambiental. “A contaminagdo ¢ um subproduto das tecnologias
industriais e do comércio global”. (SHIVA, 2004, p.50). Para que a 4gua atenda as
necessidades de um desenvolvimento socialmente e ecologicamente sustentavel, explica
Shiva (2004), precisamos de uma abordagem complexa com solugdes politicas e
ecologicas. O desenvolvimento concebido na perspectiva do crescimento econdmico
levou a humanidade a uma crise global de mdltiplas dimensdes, o que demonstra a
impossibilidade de mantermos a rota extrativista e devastadora para os paises do sul, e
os elementos padrbes de consumo que levardo o planeta ao colapso. Aqui trata-se da
passagem da sociedade do Bem-Estar para a sociedade do Bem-Viver.

o Agua para fins ilicitos: que deve ser combatido por lei (exemplo: sobre
exploracdo de aquiferos). (WOLKMER; SCHEIBE; HENNING, 2010 p.17 apud
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AGUDO, 2004).

Assim como salienta Acosta; Martinez (2010), pode-se atribuir a agua diferentes
funcbes em torno de diferentes valores que implicam uma hierarquia em seus usos. Na
Constituicdo do Equador de 2008, priorizou-se 0s usos da agua, na seguinte ordem: para
o ser humano, para a alimentacéo, para assegurar o ciclo vital dos ecossistemas e para a
producdo. O que significa transitar de uma percepcdo da dgua como mercadoria para
uma visao da 4gua como direitos humanos, recuperando o controle social da agua, tendo

como paradigma ndo so6 os direitos humanos, mas os direitos da natureza.

Considerac0es Finais

O novo constitucionalismo latino americano, especialmente a Constituicdo do
Equador de 2008, reconheceu 0 Bem Viver como a nova base ética do desenvolvimento
caracterizado por contemplar, a soberania, a equidade, a igualdade e também os direitos
da natureza.

O Bem Viver (Sumack Kausai) reconstroi espacos de soberania local e nacional,
com participacdo da cidadania plural e, através de direitos e garantias constitucionais,
inicia um processo de emancipacdo do atual desenvolvimento predatorio e excludente.

No artigo 3° da Constituicdo de Montecristi, a agua é definida a partir dos
principios da equidade, eficiéncia e sustentabilidade ambiental; como um direito
humano; um bem estratégico de uso publico; um patrimdnio da sociedade; um
componente essencial da natureza.

Com essa redefinicdo da agua atenta a todos as suas fungdes, com uma
racionalidade complexa, supera-se ndo s6 a visdo mercantil da agua, recuperando o
papel do Estado e a participacdo comunitaria na gestdo dos servigos hidricos, mas
também, ao introduzir o conceito de patriménio supera-se a visdo da dgua como um
bem comercializavel. A agua como patriménio, transforma-se no eixo catalisador de
todas as transformagOes para passarmos de uma sociedade do Bem-Estar para uma
sociedade do Bem-Viver.

Assim, deve ser garantida uma quantidade minima de agua gratuitamente a cada
ser humano. Este é o maior desafio ético da a4gua, na medida em que alguns paises
possuem reservas de agua doce e outros ja sofrem de escassez e estress hidrico.

Como compartilhar esse elemento vital da natureza, a partir da solidariedade
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num mundo onde a competicdo e o lucro definem as relacdes entre os Estados? Essa
questdo é um desafio para a cidadania cosmopolita e para todas as na¢fes do mundo.

Recuperar 0 controle Estatal/Social da 4gua, com um direito
plural/emancipatério, representa a oportunidade de redefinirmos o desenvolvimento a
partir da liberdade, igualdade e equidade, respeitando os direitos da natureza, que nada
mais séo, do que a possibilidade da continuidade da vida em nosso planeta.

A racionalidade ambiental muda a percep¢do do mundo com base em um
pensamento unico e unidimensional, que se encontra na raiz da crise ambiental, para um
pensamento da complexidade. Superar as limitacdes ndo significa anular as diferencas,
sendo transcendem o pensamento analitico, ndo como uma sintese que relna 0s
resultados de anélise, sendo como um pensamento holistico. Novas formas de producéo
sustentaveis podem propiciar a aplicacdo de ecotecnologias mais apropriadas a cada
regido e aos ecossistemas, rompendo as racionalidades econémicas homogeneizantes.

E necessario, pois, continuar desenvolvendo esforgos de convergéncia entre os
movimentos sociais e a comunidade técnico- cientifica, com vistas a identificar

alternativas eficientes, equitativas e sustentaveis.
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PLURALISMO E CRITICA DO CONSTITUCIONALISMO NA AMERICA
LATINA

Antonio Carlos Wolkmer*

Introducéo: Constituicdo e Pluralismo

A constituicdo ndo deve ser tdo somente uma matriz geradora de processos
politicos, mas uma resultante de correlacdes de forcas e de lutas sociais em um dado
momento historico 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 tradicGes,
costumes e préaticas que ordenam a tramitacdo do poder. Ora, ndo é possivel reduzir-se
toda e qualquer constituicdo ao mero formalismo normativo ou ao reflexo hierarquico
de um ordenamento juridico estatal.' A constituicdo material expressa o Poder
Constituinte (forca singular, absoluta e ilimitada) “que da racionalidade e forma ao
Direito”. Certamente, o Poder Constituinte que tem no povo seu titular ¢ o “sujeito de
fundacdo da constitui¢do material”.> A constituicdo em si ndo s6 disciplina e limita o
exercicio do poder institucional, como também busca compor as bases de uma dada
organizagédo social e cultural, reconhecendo e garantindo os direitos conquistados de
seus cidadaos, materializando o quadro real das forcas sociais hegemonicas e das forgas
ndo dominantes. Para Ferdinand Lassalle, refere-se “a soma dos fatores reais de poder
que regem um pais”.> Por sintetizar um espaco estratégico e privilegiado de multiplos

interesses materiais, fatores socioecondmicos e tendéncias pluriculturais, a constitui¢éo

Professor Titular de Histdria das Institui¢cbes Juridicas, dos cursos de graduagdo e pds-graduacao
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pensamento juridico critico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; Historia do Direito no Brasil. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. WOLKMER, Antonio Carlos. Constitucionalismo e direitos sociais no Brasil.
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2 Ver: NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da Modernidade. Rio
de Janeiro: Dp&A, 2002, p. 44.
3 LASSALE, Ferdinand. Que é uma Constituicao? 2. ed. Porto Alegre: Kairos, 1985, p. 30.
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congrega e reflete, naturalmente, os horizontes do Pluralismo.

Assim, a partir de um nivel mais amplo e tedrico de constatagdo acerca do papel
da constituicdo como instrumento formal de materializagéo de direitos, cabe trazer para
a discussdo o marco epistémico e metodoldgico do Pluralismo, mas enquanto conceito
dindmico que reconhece o valor da diversidade e da emancipacdo. Em sua natureza, a
formulagdo tedrica do Pluralismo designa “a existéncia de mais de uma realidade, de
multiplas formas de agdo prética e da diversidade de campos sociais ou culturais com
particularidade prépria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos autdbnomos e
elementos heterogéneos que ndo se reduzem entre si”.* Dentre alguns de seus principios
valorativos, assinala-se: 1) a autonomia, poder intrinseco aos varios grupos, concebido
como independente do poder central; 2) a descentralizacdo, deslocamento do centro
decisorio para esferas locais e fragmentarias; 3) a participacdo, intervencao dos grupos,
sobretudo daqueles minoritarios, no processo decisorio; 4) o localismo, privilégio que o
poder local assume diante do poder central; 5) a diversidade, privilégio que se da a
diferenca, e ndo a homogeneidade; e, finalmente, 6) a tolerancia, ou seja, o
estabelecimento de uma estrutura de convivéncia entre 0s varios grupos baseada em
regras “pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela pratica da moderagio”.’

Na composigéo e dinamica do Pluralismo, compreende-se a interdependéncia na
diversidade de instituicdes sociais: Igrejas, sindicatos, associagcdes civis e empresas.

Obviamente, o Pluralismo engloba fenémenos espaciais e temporais com
maultiplos campos de producdo e de aplicacdo, os quais compreendem, além dos aportes
filosoficos, socioldgicos, politicos ou culturais, uma formulacdo tedrica e pratica de
pluralidade no Direito. Ora, o Pluralismo no Direito tende a demonstrar que o poder
estatal ndo é a fonte Unica e exclusiva de todo o Direito, abrindo escopo para uma
producdo e aplicacdo normativa centrada na forca e na legitimidade de um complexo e
difuso sistema de poderes, emanados dialeticamente da sociedade, de seus diversos
sujeitos, grupos sociais, coletividades ou corpos intermediarios. Sem adentrar numa
discussdo sobre as variantes de Pluralismo juridico, seja do paradigma “desde cima”,
transnacional e globalizado, seja do modelo “desde abaixo”, das praticas sociais

emancipadoras e dos movimentos sociais, importa sublinhar a proposicdo de um

4 WOLKMER, Antonio C. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3.

ed. S&o Paulo: Alfa-Omega, 2001, p. 171-172.

> WOLKMER, Antonio C. op. cit.,, p. 175-177. Vide também a redacdo de: GALUPPO, Marcelo
Campos. Hermenéutica constitucional e Pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio L.; CRUZ, Alvaro R.
S., Hermenéutica e jurisdicéo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 52-53.
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constitucionalismo pluralista e emancipador. Dai a aproximacdo e integracdo entre
constituicdo e Pluralismo democrético, projetando a perspectiva de um novo Estado de
Direito. De uma constituicdo que consagre e reafirme o Pluralismo como um de seus
principios basilares, prescrevendo ndo s6 um modelo de Estado Pluridimensional, mas,
sobretudo, como projeto para uma sociedade intercultural.

Para um pensamento epistemoldgico e um avanco metodoldgico na direcéo de
um constitucionalismo pluralista, sem deixar de ser democratico e emancipatorio, torna-
se necessario um repasse critico sobre a trajetoria do constitucionalismo do tipo
convencional, individualista, estatal e liberal, que marcou a trajetoria latino-americana e

brasileira. E o que se vera na analise subsequente.

Para uma critica do Pluralismo Juridico do século XI1X na América Latina

A independéncia das col6nias na América Latina ndo representou no
inicio do século XIX uma mudanca total e definitiva com relacdo a Espanha e Portugal,
mas tdo somente uma reestruturacdo, sem uma ruptura significativa na ordem social,
econdmica e politico-constitucional. Paulatinamente, incorporaram-se e adaptaram-se
principios do ideario econémico capitalista, da doutrina do liberalismo individualista e
da filosofia positivista. Por certo, para responder as necessidades locais,
compatibilizavam-se as velhas estruturas agrarias e elitistas com o surto eclético e com
as adesOes as novas correntes europeias.

Na verdade, as assertivas ideoldgicas do positivismo adquiriram extrema
importancia para a construcdo dos novos Estados oligarquicos, pois tal filosofia ndo sé
simbolizava a ruptura com um passado incémodo, como ainda expressava uma nova
ordem politica e legal.

Essa colonizagéo e dependéncia da cultura juridica latino-americana da época ao
modelo hegemonico eurocéntrico de matriz romano-germanica nao se realizou somente
no ambito geral das “ideias juridicas”, mas, igualmente, em nivel de construcdes
formais de Direito publico, particularmente da positivacdo constitucional. Isso se
comprova no processo de constitucionalizagdo dos Estados latino-americanos que foram
doutrinariamente marcados pelas Declaragbes dos Direitos anglo-francesas, pelas

constituicGes liberais burguesas dos Estados Unidos (1787) e da Franca (1791 e 1793), e
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pela inovadora Constituicdo Espanhola de Cadiz (1812).° J4 a positivacdo moderna de
codificacdo do Direito privado ibero-americano foi modelada pelo ideério
individualista, romanistico e patrimonial da legislacdo civil napolebnica (1804) e do
estatuto privado germanico (1900).”

N&o é por demais relevante lembrar que, na América Latina, tanto a cultura
juridica imposta pelas metropoles ao longo do periodo colonial, quanto as instituicdes
juridicas formadas ap0s o processo de independéncia (tribunais, codificacdes e
constituicbes) derivam da tradicdo legal europeia, representada, no ambito privado,
pelas fontes classicas dos Direitos romano, germanico e canénico. Igualmente, na
formacdo da cultura juridica e do processo de constitucionalizacdo latino-americanos
pos-independéncia, ha de se ter em conta a heranca das cartas politicas burguesas e dos
principios iluministas inerentes as declaracGes de direitos, bem como provenientes
agora da nova modernidade capitalista, de livre mercado, pautada na tolerancia e no
perfil liberal-individualista. Nesse sentido, a incorporagdo do modo de producdo
capitalista e a insercdo do liberalismo individualista tiveram uma fungdo importante no
processo de positivacdo do Direito estatal e no desenvolvimento especifico do Direito
publico das antigas colonias ibéricas. Cabe reconhecer que o individualismo liberal e o
ideério iluminista dos Direitos do Homem penetraram na América hispanica, no século
XIX, dentro de sociedades fundamentalmente agrarias e, em alguns casos, escravagistas,
em que o desenvolvimento urbano e industrial era praticamente nulo. Desse modo, a
juridicidade moderna de corte liberal vai repercutir diretamente sobre as estruturas
institucionais dependentes e reprodutoras dos interesses coloniais das metrépoles.®

Tem sido proprio na tradicdo latino-americana, seja na evolucao tedrica, seja na
institucionalizacdo formal do Direito, que as constituicdes politicas consagrassem,
abstratamente, igualdade formal perante a lei, independéncia de poderes, soberania

popular, garantia liberal de direitos, cidadania culturalmente homogénea e a condicdo

6 Constatar: TORRE VILLAR, Emesto de La; GARCIA LA GUARDIA, Jorge M. Desarrollo
histérico del constitucionalismo hispano-americano. México: Unam, 1976; GARGARELLA, Roberto.
Los fundamentos legales de la desigualdad.: el constitucionalismo in América (1776-1860). Madrid:
Siglo XXI, 2005; COLOMER VIADEL, Antonio. Introduccién al constitucionalismo ibero-americano.
México: Trillas, 2009; CADUCCI, Michele. A aquisicdo problemética do constitucionalismo ibero-
americano. Passo Fundo: UPF, 2003.

! Ver: ANDRADE, Fabio S. de. Da codificagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 91-
110.
8 DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio. Sociologia juridica y uso alternativo del derecho.

Meéxico: Instituto Cultural de Aguascalientes, 1997, p. 69-70 e 72-73. Para um maior aprofundamento,
constatar: WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma historia das ideias juridicas: da Antiguidade
classica a Modernidade. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 95-97.
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idealizada de um “Estado de Direito” universal. Na pratica, as institui¢des juridicas sdo
marcadas por controle centralizado e burocratico do poder oficial; formas de
democracia excludente; sistema representativo clientelista; experiéncias de participagéo
elitista; e por auséncias historicas das grandes massas campesinas e populares.
Certamente, os documentos legais e 0s textos constitucionais elaborados na
América Latina, em grande parte, tém sido a expressdo da vontade e do interesse de
setores das elites hegemonicas, formadas e influenciadas pela cultura europeia ou anglo-
americana.’ Poucas vezes, na histéria da regido, as constituicées liberais e a doutrina
classica do constitucionalismo politico reproduziram, rigorosamente, as necessidades de
Seus segmentos sociais majoritarios, como as nagdes indigenas, as populacGes afro-

americanas, as massas de campesinos agrarios e os multiplos movimentos urbanos.

Trajetoria Sociopolitica do Constitucionalismo no Brasil

A dindmica historica do Direito publico no Brasil tem sua formagdo, como em
toda a América Latina, a partir dos pardmetros institucionais consolidados com a
Independéncia do pais no inicio do século XIX. Alguns fatores mais imediatos podem
ser reconhecidos como causas impulsionadoras da doutrina politica do Direito publico
emergente desse processo. Dentre elas, a influéncia das revolucdes francesa e norte-
americana, movimentos do século XVIII que propuseram declaracBes de filosofias
liberais e individualistas; a vinda da Familia Real e a instalacdo da Corte no Brasil em
face da ameaca e da invasdo napolebnica, abrindo novas dire¢cdes para a emancipagdo
politica e para o esboco originario de uma consciéncia nacional; e, finalmente, a eclosao
de um exacerbado nacionalismo aliado a aspiracdo ardente de independéncia dos povos
latino-americanos.

As ideias e os interesses que politicamente dominavam o0s paises latino-
americanos no inicio do século XIX, fortalecidos pelas guerras de independéncia, iriam
oferecer um campo propicio para o surgimento, no ambito do Direito publico, de uma
doutrina politico-juridica especifica (trata-se do constitucionalismo moderno de tipo

liberal), que demarcava a necessaria limitacdo do poder absolutista das metropoles

’ Cf. WIARDA, Howard J. O modelo corporativo na América Latina e a latino-americanizagéo

dos Estados Unidos. Petropolis: Vozes, 1983, p. 82, 85-86. Consultar igualmente: CARBONELL, Miguel;
OROZCO, Wistano; VAZQUEZ, Rodolfo (Org.). Estado de Derecho. Concepto, fundamentos y
democratizacion em América Latina. México: Siglo Veintiuno, 2002.
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europeias e sintetizava a luta lenta, tenaz e histérica do povo periférico, explorado e
dominado, em prol de sua liberdade, emancipagéo, participacdo e busca de seus direitos
de cidadania.'®

Naturalmente, o perfil ideoldgico do constitucionalismo politico, enquanto
sustentaculo tedrico do Direito publico do periodo pos-independéncia, traduziu ndo sé o
jogo dos valores institucionais dominantes e as diversificagdes de um momento singular
da organizacdo politico-social, como expressou a juncdo notdria de algumas diretrizes,
como o liberalismo econdmico, sem a intervencdo do Estado, o dogma da livre
iniciativa, a limitacdo do poder centralizador do governante, a concep¢do monista de
Estado de Direito e a supremacia dos direitos individuais.

A primeira constitui¢cdo do pais que inaugura o constitucionalismo brasileiro foi
a Lei Fundamental de 1824, que fixa e sistematiza um regime monarquico, imperial e
monista. Seus fundamentos, ainda que repousassem fortemente no constitucionalismo
francés (Constituicdo de 1824), ndo estavam imunes ao liberalismo inglés, que
aglutinava preceitos que consolidavam uma estrutura de Estado parlamentar com um
poder moderador atribuido ao imperador, bem como um governo monarquico
hereditario, constitucionalmente representativo. Sedimentava a forma unitaria e
centralizada do Estado, dividindo o pais em entidades administrativas denominadas de
provincias. A divisdo classica dos poderes também se articulava no funcionamento do
Executivo, presidido pelo imperador e exercido por um conselho de ministros. O
Legislativo modelava um bicameralismo sustentado por Camara temporéaria e Senado
vitalicio.

A queda do Império Monarquico possibilita a emergéncia da Republica, sob a
forma de um Estado liberal-oligarquico, consolidando uma cultura juridica monista.

Mais uma vez, como ja tinha ocorrido com a Independéncia, a Republica foi
proclamada de ‘“cima para baixo”, fundada no idedrio positivista-castrense e na
complexa exclusdo do povo. Certamente, ao erradicar a forca monarquica do poder
moderador, 0 advento da Republica Federativa marca o triunfo e a hegemonia do
militarismo positivista, anticlerical e caudilhesco.™

O arcabouco ideoldgico do texto constitucional de 1891 expressava valores

assentados na filosofia politica republicano-positivista, pautados por procedimentos

10 Obs.: Grande parte deste item 2 teve como fonte subsidiaria (com adaptacGes) o IV capitulo de

nosso livro: Histdria do Direito no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 133 et seq.
1 WOLKMER, 2007, p. 137.

66



inerentes a uma democracia burguesa formal, gerada nos principios do classico
liberalismo individualista.

As duas primeiras constitui¢des, elaboradas no século XIX (a Constituicdo
Monaérquica de 1824 e a Constituicdo da Republica de 1891) foram, portanto, cada uma
em seu tempo, e com especificidades préprias, imbuidas profundamente pela
particularidade de um individualismo liberal-conservador, expressando formas de
governabilidade e de representagdo sem nenhum vinculo com a vontade e com a
participacdo popular, descartando-se, assim, das regras do jogo, as massas rurais e
urbanas e outros tantos segmentos minoritarios.

Na verdade, os fundamentos individualistas e monistas da pratica constitucional
republicana incidiam, basicamente, nas formas clientelisticas de representacao politica,
na conservacdo rigorosa da grande propriedade, na defesa desenfreada de um
liberalismo econdmico, bem como na introdugdo “aparente” e “formalista” de direitos
civis, 0s quais, na verdade, expressavam 0 esvaziamento do que se poderia conceber
como cidadania no seu sentido auténtico de processo participativo.

Sem ddavida, os textos constitucionais em questdo configuram o controle
politico-econdmico das oligarquias agroexportadoras, as quais, enguanto parcelas
detentoras do poder, acabavam impondo seus préprios interesses e moldavam a
dindmica do Direito publico compreendido entre a Independéncia do pais e o fim da
Velha Republica nos anos 30 do século XX.*?

A tradicdo do constitucionalismo brasileiro, seja em sua primeira fase politico-
liberal (representada pelas Constituicfes de 1824 e 1891), seja em sua etapa social
posterior (Constituicdo de 1934), expressou muito mais os intentos de regulamentacao
das elites agrarias locais do que propriamente a autenticidade de movimentos nascidos
das lutas populares por cidadania ou mesmo de avancos alcancados por uma burguesia
nacional constituida no interregno de espacos democraticos republicanos.

A Constituicdo de 1934 ira se constituir no primeiro texto com um perfil
nitidamente pluralista, rompendo com a tradi¢do do individualismo monista anterior,
que sustentava um constitucionalismo de tipo classico liberal. O pluralismo disfargado
da Carta Politica de 1934 pode ser reconhecido ndo somente pelo seu ecletismo politico-
ideologico, mas pela introducéo de inovadores direitos sociais e econdmicos, bem como

por consagrar, aléem de uma representacdo politica (propria da tradicdo republicana

12 WOLKMER, 2007, p. 139-140.
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federativa), a representacdo formal classista de grupos sociais, 6rgdos de cooperacgéo (0s
Conselhos Técnicos) e entidades profissionais presentes no Congresso.™

As demais constituicdes brasileiras (as autoritarias de 1937, 1967 e 1969, bem
como a liberal burguesa, com certos matizes mais sociais, de 1946) representaram
sempre um constitucionalismo formal de base ndo democratica (no sentido popular),
sem a plenitude da participagcdo do povo, utilizado muito mais como instrumental
retérico oficializante de uma legalidade individualista, formalista, programética e
monista. Tais tradi¢cBes constitucionais desconsideram integralmente os horizontes da
pluralidade, do multiculturalismo e da diversidade.

Nesse interregno historico entre a Constituigdo autoritaria do Estado Novo e a
Carta redemocratizadora do pds-guerra, menciona-se o aparecimento da nova legislacdo
penal, processual e laboral. Ainda que tenham nascido durante o regime ditatorial de
Vargas, € de se registrar 0 avanco e a autonomia do Cédigo Penal de 1940 (presenca
surpreendente de principios liberais, refletindo doutrinariamente concepgdes vinculadas
a Escola Cléssica e a Escola Positivista italiana) e do Cadigo de Processo Penal de 1941
(que restringia a acdo do tribunal do jdri, particularmente a crimes dolosos contra a
vida), que passou também pelo regime militar e pela repressdo dos anos 1960.*

As diretrizes que embasaram o Direito publico, na década de 1960, foram
geradas pelas cartas constitucionais centralizadoras, arbitrérias, ilegitimas e
antidemocraticas (1967 e 1969), cuja particularidade foi reproduzir a alianca
conservadora da burguesia agraria/industrial com parcelas emergentes de uma
tecnoburocracia civil e militar.

A tradicdo de nosso constitucionalismo, portanto, buscou sempre por formalizar
a realidade oficializada da nacdo, adequando-a a textos politico-juridicos estanques,
plenos de ideais e principios meramente programaticos. Em regra, as constituicoes
brasileiras recheadas de abstragdes racionais ndo apenas abafaram as manifestacfes
coletivas, como também ndo refletiram as aspiracGes e necessidades mais imediatas de
grande parcela da sociedade.'*

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, ndo obstante manter ainda certo
perfil republicano liberal, analitico e monocultural, foi a mais avancada, relativamente a

qualquer outro momento da historia brasileira. Tal traco deve-se por haver ampliado a

13 Cf.. DOBROWOLSKI, Silvio. O Pluralismo Juridico na Constituicdo de 1988. In: Revista
Forense, vol. 318, p. 138-142; e WOLKMER, op. cit., p. 142-144.
14 WOLKMER, 2007, p. 144-145.
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gama de direitos fundamentais (e suas garantias) e por ter inaugurado amplas
perspectivas pluralistas em seus diferentes campos de acéo, como o religioso, filosofico,
politico e cultural. Assim, a chamada “Constituicdo Cidadad” consagra o Pluralismo,
agregando a ele o adjetivo “politico”, num sentido muito mais abrangente. Trata-se do
art. 1° inciso V, da Constituicdo Federal, que proclama, como um de seus eixos
fundamentais, o principio do pluralismo politico pautado na convivéncia e
interdependéncia de diversos grupos sociais (minorias especiais, movimentos sociais,
organizagbes ndo governamentais, etc.), ndo obstante suas diferencas e suas
diversidades quanto a crencas, valores e praticas.

O texto constitucional brasileiro de 1988, ao reconhecer direitos emergentes ou
novos direitos (direitos humanos, direitos da crianga e do adolescente, do idoso e do
meio ambiente) resultantes de demandas coletivas recentes engendradas por lutas
sociais, introduziu em seu Titulo VIII (Da Ordem Social) um capitulo exclusivo aos
povos indigenas (arts. 231-232). A norma constitucional em seu art. 131 deixa muito
claro seu entendimento nitidamente pluralista € multicultural, no qual “sao reconhecidos
aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicGes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-
las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Assim, pela primeira vez o legislador brasileiro dedica um capitulo especial as
naces indigenas, resgatando uma divida historica do Brasil a um de seus povos
originais e constitutivos da propria nacdo.'® De fato, o texto constitucional oficializa a
existéncia do indio como um ser juridicamente reconhecido, com sua organizacdo
social, humana, cultural e, sobretudo, com “o direito de ser indio, de manter-s& como
indio [...]. Além disso, reconhece o direito originario sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Essa concepcdo é nova e juridicamente revolucionaria porque
rompe com a repetida viséo integracionista. A partir de 5 de outubro de 1988, o indio,
no Brasil, tem o direito de ser indio”.'® Igualmente, importa recordar que, sob os
influxos do preceito constitucional no sentido de garantir a execugdo dos direitos
indigenas e de avancar na efetivacdo de sua autonomia e respeito a sua diversidade
pluriétnica, vem tramitando no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n.° 2.057/97, que

objetiva normatizar o Estatuto das Sociedades Indigenas.

1 Cf. SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Pluralismo, Multiculturalismo e Reconhecimento: uma

andlise constitucional do direito dos povos indigenas ao reconhecimento. Mimeo inédito. S/d; fl. 10.
16 SOUZA FILHO, Carlos F. Marés de. O renascer dos povos indigenas para o Direito. Curitiba:
Jurud, 1998, p. 107.
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N&o menos importante foi também garantir e estimular o exercicio dos direitos
culturais (art.215, 8 1°), protegendo as experiéncias multiculturais e pluriétnicas
representada pelas “culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatdrio nacional”.

Pioneiramente, a Constituicdo Brasileira consagrou, com seu inovador e
norteador art. 225, um complexo conjunto de principios e direitos, objetivando a
protecdo e a garantia a um meio-ambiente ecologicamente equilibrado, impondo “ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes”, enquanto um bem de uso comum da propria sociedade Assim, seja
no marco da biodiversidade -- processos ecoldgicos essenciais, utilizagdo das espécies e
ecossistemas --, seja na espera da sociodiversidade -- atores, grupos humanos ou
modelos de organizacdo na posse e no manejo de recursos -- estdo protegidos
constitucionalmente, utilizando-se, de fato, do paradigma socioambiental. E indiscutivel
o alcance doutrinario que se abre com o teor paradigmatico do art. 225, no sentido de
que a sociedade hoje, como um todo, € responsavel por preservar da degradacao e da
extincao, os bens comuns ambientais, que as futuras geracdes deles dependeréo.

Em suma, ainda que de forma limitada e pouco satisfatéria, a Carta Politica
Brasileira de 1988 contribui para superar uma tradi¢do publicista liberal-individualista e
social-intervencionista, transformando-se num importante instrumento diretivo
propulsor para um novo constitucionalismo, de tipo pluralista e multicultural, com
grandes avancos por contemplar e destacar questdes como a dos povos originarios

(populacdo indigena), e dos direitos aos bens comuns naturais, sociais e culturais.

Constitucionalismo Pluralista Latino-Americano: Povos Originarios e Direitos aos

Bens Comuns

O Constitucionalismo moderno tradicional de teor politico-liberal ndo é mais
integralmente satisfatorio, pois, na adverténcia do advogado indigena boliviano 1dén
M. Chivi, “tem sido historicamente insuficiente para explicar sociedades colonizadas;
ndo teve clareza suficiente para explicar a ruptura com as metropoles europeias e a

continuidade de relagdes tipicamente coloniais em suas respectivas sociedades ao longo
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dos séculos XIX, XX e parte do XXI”.* Tendo em conta essa preocupacao é que se
introduz e ganha forga a proposta de um novo Constitucionalismo -- denominado por
alguns de Constitucionalismo Andino ou Pluralista --, que comeca a gestar-se nos
paises latinoamericanos, diante das mudancas politicas, dos novos processos
constituintes, dos direitos relacionados aos bens comuns da cultura e da natureza, e das
relacfes paradigmaticas entre o Estado e as populagdes originarias. O impulso inicial
desse novo Constitucionalismo na América Latina tem sido marcado, no dizer de
Raquel Y. Fajardo, por trés grandes ciclos, com énfase a temas como pluralismo
juridico, “relacdes Estado-Povos indigenas”, direito a identidade e a diversidade
cultural.™®

O primeiro ciclo de reformas constitucionais que irdo introduzir os horizontes
do Constitucionalismo Pluralista (final dos anos 80 e ao longo dos noventa) pode ser
representado pelas Constituicdes, Brasileira (1988) e Colombiana (1991).

Na esteira da Constituigdo Brasileira de 1988, aclamada como “Constitui¢ao
cidadad”, e que consagrou mecanismos da democracia direta, de maior participacao
popular, de autonomia municipal, dos novos sujeitos sociais e da ampliacdo dos direitos
coletivos, a Constituicdo Colombiana de 1991 aumentou o0s novos direitos, explicitou
melhor o reconhecimento das comunidades indigenas, introduziu importantes garantias
jurisdicionais, como o instrumento de protecdo da “acdo de tutela”, e criou uma Corte
Constitucional.*

Entretanto, no que se refere aos direitos coletivos relacionados aos “bens

comuns” e ao meio-ambiente (Capitulo Il1), o texto colombiano foi limitado e sem

o CHIVI VARGAS, Idon M. “Os Caminhos da descolonizagdo na América latina:os povos

indigenas e o igualitarismo jurisdicional na Bolivia”. In: VERDUM, Ricardo (Org.). Povos Indigenas:
Constituicbes e Reformas Politicas na América latina. Brasilia:IES, 2009, p.158.

18 Para Raquel I. Fajardo, o horizonte do Constitucionalismo Pluralista contemporaneo na América
latina passa por trés ciclos: a) o Constitucionalismo multicultural (1982-1988): composto pelas
ConstituicGes do Canada (1982), Guatemala (1985), Nicaragua( (1987) e Brasil (1988). A Constituicdo
do Canada teria inaugurado o multiculturalismo, pois abre “um primeiro reconhecimento de sua heranga
multicultural e da incorporagdo de direitos aborigenes”; b) o Constitucionalismo Pluricultural (1989-
2005): integrada pelas Constituicfes de Colémbia (1991), México (1992), Perl (1993), Bolivia (1994),
Argentina (1994) e Venezuela (1999); c) o Constitucionalismo Plurinacional (2006-2009): surgimento
das Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009). Ver, neste sentido seu texto: “El Horizonte Del
Constitucionalismo Pluralista: Del multiculturalismo a la descolonizacion”. Inédito, s/1, 2010.11.25.

19 PISARELLO, Gerardo. “La Constitucion Venezolana de 1999 em El Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano”. s/ed. 2011, pg.03; SANCHEZ BOTERO, Esther; JARAMILLO, Isabel Cristina. “La
Jurisdiccion especial indigena”. In: GALLEGOS-ANDA, Carlos E. ; CAICEDO TAPIA, D.(Editores).
Derechos Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009.p.125-173; VELASQUEZ BETANCOUR, Jorge A. El Pluralismo en la Constitucion de
1991. Medellin: ITM, 2008.
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grandes avancos, se comparado ao modelo brasileiro. Para os propositos do pluralismo
politico-juridico, algumas das mais significativas conquistas da Lei Maior de 1991,
ressalta-se: a) os principios da democracia, da participacdo e do pluralismo (art.1°); b)
as jurisdicbes especiais: indigena (art.246), juizes de paz (art.247); c) jurisdicédo
arbitral e conciliadores (art. 116); d) jurisdicdo eclesiastica (art.42).

Importa ter presente o impacto causado sobre o primeiro momento deste novo
Constitucionalismo latino-americano, do Convénio n° 169, aprovado e adotado pela
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em junho de 1989, reconhecendo os
povos indigenas como sujeitos de direito, e seus direitos coletivos enquanto
representacdo de saberes e conhecimento originarios.

Na sequéncia, perfazendo um segundo ciclo do Constitucionalismo pluralista,
surge a Constituicdo de 1999, da Republica Bolivariana de Venezuela. Com intento
independentista e anticolonial frente ao tradicional Estado Liberal de Direito, busca a
refundacdo da sociedade venezuelana, inspirando-se no ideério de  libertadores como
Simon Bolivar.  Naturalmente se impde como uma Constituicdo com forte apelo
popular e “vocacdo regeneracionista” ao longo de seus 350 artigos, consagrando entre
seus valores superiores, o pluralismo politico (art.2).

Sob este aspecto, no dizer do Professor da Universidade de Barcelona, Gerardo
Pisarello, a Carta Constitucional da Venezuela de 1999 detem “um papel chave na
histéria do novo Constitucionalismo social latinoamericano, por vérias razées. Por um
lado, porgue representou uma ponte entre 0s primeiros intentos de regeneracao
constitucional da década dos 80 e inicio dos 90, e das novas constituicbes do Equador e
da Bolivia. Por outra parte, pelos novos conteidos que trouxe para a agenda
constitucional da regido, enquanto expressdo das “mobiliza¢des de diferentes setores
populares urbanos, das classes médias” e de contingentes nacionalistas.?’

Neste aspecto, as inovagdes do Constitucionalismo democréatico-popular
venezuelano estd regulamentado na Constituicdo, em seu capitulo IV (Dos Direitos
Politicos e do Referendo Popular). Tal participacdo popular que mescla representacdo
com democracia participativa dispde nos art. 62 (sobre a “participacdo do povo na
formagdo, execucdo e controle da gestdo publica...”) e art.70 (sobre o exercicio da

participagdo popular mediante: “o referendo, a consulta popular, a revogacdo do

2 PISARELLO, Gerardo. p.7-8. Igualmente: MARTINEZ DALMAU, R.; VICIANO PASTOR, R.
“El Proceso Constituyente Venezolano en el marco del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”. In:
Agora — Revista de Ciencias Sociales, n°® 13,p.55-71, 2005.
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mandato, a iniciativa legislativa, constitucional e constituinte, o conselho aberto e a
assembléia de cidaddos e cidadds cujas decisdes serdo de carater vinculante...”).
Certamente o marco inovador e de maior impacto da “Constitui¢do bolivariana” esta no
seu art. 136, ao introduzir um Poder Publico Nacional, dividido em cinco poderes
independentes: Legislativo, Executivo, Judicial, Cidaddo (art. 273) -- € a instancia
méxima -- e o Poder Eleitoral.”* Este Poder Cidad&o é exercido por um Conselho
Moral Republicano (arts.273 e 274), que é eleito e constituido pela Defensoria Publica,
Ministério Publico e Controladoria Geral da Republica.  Dentre suas inumeras
responsabilidades esta estimular a observancia e o respeito aos Direitos Humanos
(art.278). Por fim, mas ndo menos importante, os temas relacionados aos direitos dos
povos indigenas ( Capitulo VIII, arts. 119 e segs.) e os direitos relacionados aos bens
comuns naturais (Capitulo IX, art. 127 e segs.) e culturais (Capitulo VI, art. 98 e segs.),
enguanto bens necessarios a propria sobrevivéncia.

O terceiro ciclo do novo Constitucionalismo Latino-americano passa a Ser
representado pelas recentes e vanguardistas Constituigdes do Equador (2008) e da
Bolivia (2009).?>  Para alguns publicistas, tais textos politicos expressariam um
Constitucionalismo Plurinacional Comunitario, identificado com um outro paradigma
nao universal e tnico de Estado de Direito, coexistente com experiéncias dos “saberes
tradicionais” de sociedades plurinacionais ( indigenas, comunais e componesas), com
praticas de pluralismo igualitario jurisdicional (convivéncia de instancias legais diversas
em igual hierarquia: jurisdicdo ordinaria estatal e jurisdicdo indigena/companesa), e,
finalmente, com o reconhecimento de direitos coletivos vinculados a bens comuns da
natureza.

Parece evidente que as mudancas politicas e 0s hovos processos sociais de luta
nos Estados latino-americanos engendram ndo s6 novas constituicdes que materializam
novos atores sociais, realidades plurais e praticas biocéntricas desafiadoras, mas,
igualmente, propdem diante da diversidade de culturas minoritarias, da forga inconteste
dos povos indigenas do Continente, de politicas de desenvolvimento sustentavel e da

protecdo de bens comuns naturais, um novo paradigma de constitucionalismo?, o que

2 DUSSEL, Enrique. 20 Tesis de Politica. México: Siglo XX1/ CREFAL, 2006.p. 145-147.

2 VERDUM, Ricardo (Org.). Povos Indigenas: constituicdes e reformas politicas na América
Latina. Capitulos VI e VII; GALLEGOS-ANDA, Carlos E; CAICEDO TAPIA, D. (Editores).Derechos
Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales. Op.cit; NOGUERA FERNANDEZ, Alberto.
Constitucidn, Plurinacionalidad y Pluralismo Juridico en Bolivia. La Paz: Enlace, 2008.p. 93-99.

B Pautas para o workshop “El (Neo) Constitucionalismo Multicultural en América latina”. Daniel
Bonilla Maldonado e Pavel H. Valer-Belloto. Ofiati (Espafia), 7-8 de mayo de 20009.
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poderia denominar-se de Constitucionalismo Pluralista e Intercultural -- sintese de um
Constitucionalismo indigena, autoctone e mestico.

Possivelmente, a etapa primeira e de grande impacto para 0 novo
constitucionalismo latino-americano vem a ser representado pela Constituicdo do
Equador de 2008, por seu arrojado “giro biocéntrico”, admitindo direitos préoprios da
natureza ¢ direitos ao desenvolvimento do “bem viver”. A inovag¢do desses direitos
ndo impede de se reconhecer 0s avangos gerais e 0 enriquecimento dos direitos
coletivos como “direitos das comunidades, povos e nacionalidades”, destacando a
ampliacdo de seus sujeitos, dentre as nacionalidades indigenas, os afroequatorianos,
comunais e 0S povos costeiros (arts.56 e 57).

Importante mudanca foi também no tocante a jurisdicdo indigena, prevista no
art. 171, dispondo da participacdo das mulheres nos sistemas jurisdicionais indigenas e
do controle de constitucionalidade, envolvendo a justica indigena e a justica estatal, ou
seja, na resolucdo dos conflitos, a aplicacdo pluralista do derecho préprio indigena
desde que ndo contrarios a Constituicdo e aos Direitos Humanos reconhecidos
internacionalmente. Outro ponto que chama atencdo € o fortalecimento do principio da
interculturalidade na esfera do direito a educacdo. Assim, fica clara a interculturalidade
expressa no artigo 28 do Texto de 2008, em que “E direito de toda pessoa e comunidade
interagir entre culturas e participar em uma sociedade que aprende. O Estado
promovera o didlogo intercultural em suas multiplas dimensdes.”?*

Porém, as consagracdes de maior impacto estdo presentes nos capitulos sétimo
do titulo Il sobre os principios (arts. 12-34) e o regime dos direitos do “bem viver”
(arts.340-394)), bem como sobre dispositivos acerca da “biodiversidade e recursos
naturais” (arts.395-415), ou seja, sobre o que vem a ser o denominado “direitos da
natureza”. Matéria de controvérsia, repercussdo e de novas perspectivas, a Constitui¢ao
Equatoriana rompe com a tradigdo constitucional classica do Ocidente que atribue aos
seres humanos a fonte exclusiva de direitos subjetivos e direitos fundamentais para
introduzir a natureza como sujeito de direitos. Trata-se da ruptura e do deslocamento de
valores antropocéntricos (tradi¢do cultural europeia) para o reconhecimento de direitos
proprios da natureza, um auténtico “giro biocéntrico”, fundado nas cosmovisdes dos
povos indigenas. Assim, ao reconhecer direitos da natureza, sem sujeitos da

modernidade juridica e independente de valora¢cdes humanas, a Constituicdo de 2008 se

24 Consultar: VELEZ VERDUGO, Catalina. La Interculturalidad en la Educacién: reformas
curriculares de Ecuador, Pert y Bolivia. Quito: Ediciones Abya-Yala, 2006.
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propdoe a realizar “uma mudanca radical em comparagdo aos demais regimes
constitucionais na América latina.”® Tal Postura inovadora que abre grandes
perspectivas para a compreensdo dos direitos aos bens comuns naturais e culturais do
futuro, ndo esta isento de argumentos contrarios.  Neste sentido, adverte Eduardo
Gudynas, “que existem muitos problemas tanto com o conceito como com as aplicagdes
praticas de outorgar direitos a natureza, como por exemplo determinar quem
representaria a natureza nas acoOes judiciais. Inclusive advertiu-se que o biocentrismo
pode derivar em situacGes antidemocraticas ao se impor restricdes baseadas nesses
direitos. (...). Em geral, a postura biocéntrica ndo rechaca o protagonismo do ser
humano em atribuir esses valores (...).” De qualquer modo, “a tutela dos direitos
préprios do ndo humano ndo representa um problema esencial insoltvel, ja que todos 0s
esquemas legais outorgam distintos direitos a quem ndo sdo conscientes ou sensiveis.”?®
Considerado como a pedra angular de todo o projeto constitucional equatoriano,

no dizer de Rubén Martinez Dalmau,?’

o conceito de “bien vivir’ (que aparece no
capitulo sobre biodiversidade e recursos naturais), traducdo literal do quéchua “Sumak
Kawsay”, significa boa vida, proveniente e sintonizado “com as culturas indigenas
andinas da América do Sul e é acolhida pelo Equador como o ‘Bien vivir’”. E
colocado uma cosmovisdo de harmonia das comunidades humanas com a natureza, no
qual o ser humano €é parte de uma comunidade de pessoas que, por sua vez, € um
elemento constituinte da mesma Pachamama, ou Madre Tierra.”? Portanto, trata-se de

visualizar a natureza ndo como uma coisa ou objeto, mas como um “espacio de vida.”?

% GUDYNAS, Eduardo. EI Mandato Ecoldgico. Derechos de la Naturaleza y Politicas ambientales

en la Nueva Constitucion. Quito: Ediciones Abya-Yala, 2009. P. 30-31, 37; CARBONELL, Miguel. Los
Retos del Constitucionalismo en el Siglo XXI. In: CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR para
el periodo de transicion. El Nuevo Constitucionalismo en América Latina. Quito, 2010. p. 51.

2 GUDYNAS, Eduardo. Op.cit., p. 43. Ainda sobre as controvérsias positivas e negativas sobre 0s
direitos constitucionais da natureza, comenta Bartolomé Clavero que foi um passo polémico o de erigir a
natureza em sujeito de Direitos, 0 que ficou registrado no proprio processo constituinte durante o ano de
2008: “Hay quienes plantean que esto constituye un avance revoluciondrio, un gran paso pioneiro y
transformador en las concepciones de las relaciones entre el ser humano y su entorno. Hay otros, que
desde una perspectiva critica vem en estas iniciativas, una mezcla de dos perversas tendéncias, por una
parte una ruptura com todas las bases del derecho ya consolidadas, y por una outra formulacién
demagdgica, que basicamente degrada la forma en la cual se deben tratar temas importantes como son los
temas ambientales.” In: Derechos Constitucionales de la Naturaleza.http#clavero.derechosindigenas
.0rg/?p=5036, pub. em 22/01/2010.

2 MARTINEZ DALMAU, Rubén. “El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano y el proyecto
de Constitucion de Ecuador de 2008”. In: Alter Justitia. Estudio sobre Teoria y Justicia
Constitucional.Guayaquil: Universidad de Gayaquil/ Facultad de Jurisprudencia. N° 01, 2008. p.24-25.

% QUIROLA SUAREZ, Diana. “Sumak Kawsay. Hacia un nuevo Pacto Social en Armonia con la
Naturaleza”. In: ACOSTA, Alberto y MARTINEZ, Esperanza (Comps.). El Buen Vivir: una via para el
desarrollo. Quito: Ediciones Abya-Yala, 2009. p. 104-105.

2 QUINTERO, Rafael. “Las Innovaciones conceptuales de la constitucion de 2008 y el Sumak
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Certamente que o conceito “postcapitalista” do “bien vivir” expressa uma visao integral
da convivéncia humana e social com a natureza, da justica com o meio-ambiente, néo
podendo haver direitos do bem viver sem uma natureza (Pachamama) protegida e
conservada.®® Porém, ha de se ter presente, como adverte o uruguayo Gudynas, que
acompanhou o processo constituinte, de que “as tradi¢des culturais andinas expressadas
no ‘buen vivir’ (ou Pachamama) tém muitas ressonancias com as ideias ocidentais da
¢ética ambiental, promovida, por exemplo, pela ‘ecologia profunda’ ou os defensores de
uma ‘comunidade de vida’. (...) Igualmente, nem todas as posturas dos povos indigenas
originarios sdo biocéntricas, e que inclusive existe diferentes construcdes para a
Pachamama.”®

Assim, num contexto muito préximo as propostas do desenvolvimento
sustentavel e do ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituicdo Equatoriana faz
referéncia muito clara a concreta realizacdo dos bens comuns (agua, alimentacéo,
ambiente sadio, cultura, educac&o, habitat, moradia, sade, trabalho e seguranga) como
bens essenciais a vida ¢ ao “bem viver” em harmonia com a natureza. Dai decorre o
Direito ao acesso a agua “como fundamental e irrenunciavel” (art.12), aos alimentos ¢
ambientes sadios (arts.13-14), ao habitat e moradia seguros e saudaveis (art.30), ao
Direito a cidade e aos espa¢os publicos sob os principios da sustentabilidade (art.31) e o
Direito a satde (art.32). Tais beneficios determina “obrigagdes tanto para o Estado
como para as pessoas e as coletividades (arts. 277 e 278).”

Uma vez expresso a inauguracdo do novo Constitucionalista pluralista,
representado pela Constituicdo do Equador de 2008, com suas grandes inovac¢des como,
o Direito da natureza e o Direito ao desenvolvimento do “bien vivir”, passa-se, agora,
ao fechamento do ciclo constitucional latinoamericano com a Constituicdo da Bolivia de
2009. Este texto é seguramente, como escrevem R. Viciano Pastor e R. Martinez
Dalmau, um “dos exemplos mais rotundos de transformacgdo institucional que se
experimentou nos ultimos tempos, por quanto avanca para um modelo de Estado

Plurinacional, a simbiose entre os valores poscoloniais e os indigenas, e estabelece o

Kawsay”. In: ACOSTA, Alberto y MARTINEZ, Esperanza (Comps.).p. 83.

%0 GUDYNAS, Eduardo. Op. Cit., p. 46; BUENDIA, Fernando. “Regimen del Buen Vivir,
Autonomia y Descentralizacion.” In: La Tendencia. Rev. de Analisis Politico. Quito: n® 09, mar/abr 20009.
p. 121.

3 GUDYNAS, Eduardo.op.cit, 36 e 119. Vide ainda: MARTINEZ DALMAU, Rubén. “El
Constitucionalismo Latinoamericano y El Proyecto de Constitucion de Ecuador de 2008”, op.cit., p.24-
25: WILHELM, Marco Aparicio. “Possibilidades e Limites do Constitucionalismo Pluralista. Direitos e
Sujeitos na Constitui¢do Equatoriana de 2008”.In: VERDUM, Ricardo (Org.). op.cit., p.144-146.

76



primeiro Tribunal Constitucional elegido diretamente pelos cidaddos.”*

Mais do que perfilar no ambito do que se pode denominar de um
Constitucionalismo andino, trata-se de um novo Direito de tipo comunitério
plurinacional e descolonial. Neste sentido, assinala Bartolomé Clavero que a
“Constitui¢ao de Bolivia de 2009 ¢ a primeira Constituicdo das Américas que estabelece
as bases para 0 acesso a direitos e poderes de todos, adotando uma posicdo integra e
congruentemente anticolonialista, a primeira que rompe de uma forma decidida com o
trato tipicamente americano do colonialismo constitucional ou constitucionalismo

"3 Ea “refundacao” do Estado boliviano,

colonial desde os tempos da independéncia.
marcadamente indigena, anticolonialista e plurinacional, como proclama seu artigo
primeiro: “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado
y con autonomias.  Bolivia se funda en la pluralidad e el pluralismo politico,
economico, juridico, cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais.”

Em uma andlise suscinta de aspectos deste Constitucionalismo pluralista, cabe
priorizar alguns pontos ja destacados nas etapas anteriores deste novo
Constitucionalismo, como os Direitos indigenas, os Direitos a educacao intercultural, o
arrojado igualitarismo judicial e os direitos aos bens comuns relacionados a natureza
(meio-ambiente, recursos naturais, dgua e terra).

A Constituicdo de 2009 contempla em seus arts. 30 a 32, os Direitos das nacdes
e povos indigenas, originarios e componeses, cuja existéncia é anterior a invasdo
colonial espanhola. Ao lado do projeto de um Estado Comunitario Plurinacional,
estruturado sob a forma de autonomias (departamental: arts.277-279; regional: arts.280-
282; municipal:arts.283-284; indigena originaria campesina:arts.289-297), surge como
uma das maiores inovagdes, a regulamentacdo do chamado “igualitarismo
jurisdicional”, ou seja, a igual hierarquia entre a jurisdicdo ordinaria e a jurisdicdo
indigena, originaria e componesa (art.179. 1 e 11 ). A jurisdicdo indigena sera exercida
por suas autoridades, aplicando seus principios, valores culturais, normas e
procedimentos préprios (art.190. | e art. 191.1). Compete ao Tribunal Constitucional

Plurinacional resguardar a supremacia da Constituicdo e exercer o controle de

2 VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Rubén. “Presentacion: Aspectos
generales del nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”. In: Corte Constitucional de Ecuador para el
periodo de transicion. Op.cit., p. 25-26.

B CLAVERO, Bartolomé. “Bolivia entre Constitucionalismo colonial y Constitucionalismo
emancipatéorio”. Texto inédito, s/ed., maio de 2009. p. 02.
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constitucionalidade (art.196), sendo seus membros eleitos mediante o sufragio universal
(art.198).  Por fim, consta entre suas atribuigoes (art.202.11) resolver “os conflitos de
competéncia entre a jurisdigdo indigena, originaria e campesina e a jurisdi¢do ordinaria
e agroambiental.”34

Quanto a matéria de educacdo, o Constitucionalismo boliviano consagra ao lado
dos Direitos culturais, considerando como base do Estado Plurinacional Comunitéario, o
didlogo intercultural (art.79). No ambito da diversidade cultural, a “interculturalidade
¢ 0 instrumento para a coesdo e a convivéncia harmonica e equilibrada entre todos os
povos e nacles. A interculturalidade terd lugar com respeito as diferencas e na
igualdade de condigdes.”(art.98).

Por ultimo, no que se refere ao Direito aos bens comuns, a Constituicdo de 2009
reconheceu sua relevancia, bem como sua necessaria protecdo e preservacao.
Primeiramente, dispde no capitulo dos Direitos sociais e econdémicos, o Direito ao meio-
ambiente saudavel e equilibrado (art.33), o Direito a salde, a seguranca social e ao
trabalho (arts. 35 e 46). Ja os bens comuns naturais do meio-ambiente (art.342), das
florestas, do subsolo, da biodiversidade (art.348, 380), dos recursos hidricos (art.373) e
da terra (art.393), sdo merecedores de conservacdo, protecdo e regulamentacdo por parte
do Estado e da populacdo. Significativo também é a chamada de atengdo para as
coletividades presentes e futuras, acerca da protecdo especial do espaco estratégico,
representado pela Amazonia boliviana (art.390-392) e o fortalecimento de politicas ao
desenvolvimento rural integral sustentavel (arts. 405-409).

Adota a Constituicdo as mesmas medidas de reconhecimento, defesa e manejo
sustentavel dos recursos hidricos, que ndo podem ser objeto de apropriacdo privada
(art.374).  Possivelmente, seja o capitulo dedicado aos recursos hidricos (IV Parte,
Titulo 1), um dos que melhor foi contemplado na cosmovisdo ambiental pelo
constituinte boliviano. Por sua vez, fica enfatizado — dentre os principais “bens
comuns” -- 0 USO prioritario da dgua para vida. Por sinal, pelo impacto e desafios que
se abrem, um dos pontos significativos e desafiadores para o novo Constitucionalismo
latinoamericano: o Direito da natureza e o Direito ao acesso a dgua. Neste escopo, a

agua constitui, como dispde a Constitui¢do, em seu art. 373, “um Direito fundamental

3 CLAVERO, Bartolomé. Op.cit., p. 04; CHIVI VARGAS, Idén Moises. “Os Caminhos da
Descolonizagdo na América Latina: os povos indigenas e o igualitarismo jurisdicional na Bolivia”. In:
VERDUM, Ricardo (Org.). op.cit.,, p.161-163: . “Constitucionalismo emancipatério y desarrollo
normativo: desafios de la Asamblea Lagislativa Plurinacional”. Texto inédito, s/ed., p.2009. Igualmente:
NOGUERA FERNANDEZ, Alberto. Constitucion, Plurinacionalidad y Pluralismo Juridico en Bolivia.
La Paz: Enlace, 2008. P. 93-99.
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para a vida nos marcos da soberania do povo. O Estado promovera o uso e 0 acesso a
dgua sobre a base de principios da solidariedade, (...), reciprocidade, equidade,

diversidade e sustentabilidade.”.

Conclusao

O Novo Constitucionalismo — Constitucionalismo Pluralista — que se instaurou
na América Latina a partir de mudancas politicas e novos processos sociais de lutas na
regido, nas duas ultimas décadas, tem, principalmente nas Constituicbes do Equador
(2008) e da Bolivia (2009), o espaco estratégico de inspiracdo e legitimacdo para
impulsionar o desenvolvimento de paradigmas de vanguarda no ambito das novas
sociabilidades coletivas (povos originarios, indigenas e afro-descendentes) e dos
Direitos aos bens comuns naturais (recursos naturais e ecosistema equilibrado) e
culturais (Estado pluricultural, diversidade e interculturalidade).

Assim, o desenvolvimento de alguns destes grandes eixos norteadores, ja
previstos e consagrados no novo Constitucionalismo Pluralista e Intercultural do sul da
América, implica em desafios de assimilar e de interagir na direcdo de sua real
materializacdo. Os dasafios para o futuro da regido estd na concretizacdo efetiva e
complexa de novos paradigmas epistémicos concebidos e projetados, que vdo muito
além do institucionalizado e do normatizado juridicamente. A questdo € como
desenvolver estratégias metodoldgicas, capazes de introjetar, enfrentar e responder as
novas representacdes, logicas, conceituacfes, cosmovises e complexidades. Como
edificar na pratica social, um didlogo intercultural entre tradicbes do Norte
(desenvolvido) e do Sul (periférico), entre o antropocentrismo e o biocentrismo, entre o
monismo e o pluralismo, entre os universalismos e os regionalismos e/ou relativismos,
entre 0 Ocidentalismo e o Orientalismo. O desafio para continentes como a América
latina esta em encontrar pontos hermenéuticos de convergéncia e complementariedade
com o “sistema-mundo”, sem perder sua identidade autoctone e mestiga. Como
transformar-se no cenario natural e cultural da pluralidade, insurgéncia e criatividade
enquanto simbiose planetaria da vida humana e do ecosistema. A resposta, quem sabe,
pode ser encontrada nos horizontes da complexidade e da solidariedade. Uma
cosmovisdo marcada por solidariedade mais ampla e flexivel, das coletividades

presentes e futuras, no sentido de preservar ndo sé os bens comuns naturais, mas de
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sociabilizar e resolver os problemas sociais e culturais comuns da humanidade no

futuro.
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SUSTENTABILIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS A AGUA:
DESDOBRAMENTOS DA QUALIDADE DA AGUA PARA CONSUMO
HUMANO COMO DIREITO A SAUDE".

Marcos Leite Garcia™

Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo principal oferecer alguns elementos para
que se possa iniciar uma necessaria reflexdo sobre a relagdo que ha entre
sustentabilidade, direitos fundamentais a saude e direitos fundamentais a agua potavel e
ao saneamento basico, todas questbes dentro do contexto do direito a agua de qualidade
para 0 consumo humanao.

Para sistematizar a reflexdo aqui proposta dividiremos em trés momentos
distintos o presente estudo: Um primeiro momento sobre o direito a saide como direito
fundamental, dentro do contexto dos direitos sociais e das necessidades humanas
basicas. Um segundo momento sobre o direito a agua como direito fundamental no qual
veremos as questdes do direito a agua potavel e ao saneamento basico e da qualidade da
agua para 0 consumo humano, assim como as conseqientes doencas relativas ao
consumo de agua contaminada, seja ela poluicdo quimica ou bioldgica. O terceiro
momento sera sobre a questdo da sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel,
tendo-se em conta elementos transdisciplinares como propde a obra de Nicholas
Georgescu-Roegen relativos a economia, a fisica e também a necessidade de mudanca

de paradigma do antropocentrismo para 0 geocentrismo.

*

Palestra proferida na Rio+20: Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel; como parte do Evento “O Desenvolvimento Sustentavel, o Novo Paradigma Ecocéntrico e o
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A Saude Como Um Direito Fundamental.

Inegdvel a existéncia de direitos sociais constitucionalizados como direito
humanos fundamentais como caracteristicas das democracias ocidentais. A cidadania
liberal, a partir da influéncia do jusnaturalismo racionalista e da positivacdo dos direitos
de liberdade desde as revolugdes burguesas, ird evoluir para uma cidadania de cunho
social a partir da transicdo do Estado liberal ao Estado social a partir das reivindicagoes
dos trabalhadores. Como afirma Luigi Ferrajoli, os direitos fundamentais se originam
das reivindicagdes e lutas dos mais débeis, dos mais fracos'. No antigo regime o direito
natural racionalista € cultuado a partir das reivindicagdes da classe burguesa, os mais
débeis no contexto da relagdo com os privilegiados estamentos superiores dos nobres e
do alto clero, e ap0s a chegada dos burgueses ao poder, no século XIX as reivindicacdes
serdo dos trabalhados por normas que regulem as relaces de trabalho, instituicdo de
uma protecdo e previdéncia social, educacdo e salde publica etc., além de algumas
liberdades fundamentais para sua organizacdo como as liberdades de associacdo e de
reunido (proibidas no Estado burgués e liberal — por exemplo a Lei Le Chapelier na
Franca vigente de 1791-1885) e da ampliacdo da democracia e da cidadania através da
universalizacdo do sufragio.

A construcdo tedrica dos direitos fundamentais parte de pressupostos de uma
evolucdo histdrica que tem como ponto de partida e de chegada alguns critérios que
devem ser considerados. A questdo da igualdade é a grande divisora de aguas do
nascimento da idéia dos direitos fundamentais. N&o por acaso que todas as declaraces
de direitos fundamentais, as historicas e as atuais, comegam sempre com a declaracdo
de igual de todos perante a lei. A igualdade é um dos grandes pilares da construcédo
tedrica dos direitos, se alguma pretensdo moral justificada (ainda um direito natural) ndo
pode ser garantida para todos, ndo € um direito fundamental. No antigo regime nao
podemos falar de cidadania e nem de direitos, sim de deveres de obediéncia do sudito
aos privilégios dos estamentos superiores. A situagdo dos trabalhadores do século XIX
termina sendo uma situacdo de extrema desigualdade com relagdo ao burgués e ao
Estado liberal de Direito, com o advento do sufrdgio censitario que tinha como
caracteristica a divisdo da cidadania em duas: em primeiro lugar a chamada cidadania

ativa — direito de sufragio relegado somente ao burgués proprietario — e em segundo

! FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999.
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lugar a cidadania passiva — que era exercida pelos menos favorecidos economicamente,
os trabalhadores — e a néo existéncia das normas reguladoras das relagdes de trabalho e
demais direitos sociais como a saude e educagdo, assim a impossibilidade de
participacdo politica leva a que os trabalhadores fiquem relegados a uma cidadania de
segunda classe, a cidadania passiva de nada servia.

Diante desse contexto, a discussdo interinstitucional sobre o tema da incluséo
social — fundamental para a construgdo de uma sociedade mais justa — estd vinculada
aos direitos sociais e a problematica da igualdade em uma sociedade endemicamente
desigual como a brasileira.

O primeiro dos Direitos Humanos, como explicava Hannah Arendt 2, é o direito
a ter direitos, é dizer, ao reconhecimento como pessoa, como membro da comunidade
juridica e politica. Na realidade, se pensamos por um momento, o0 alcance da tese da
universalidade dos Direitos Fundamentais é precisamente este: 0 de que todos 0s seres
humanos sejam reconhecidos como sujeitos (& a tese revolucionaria, segundo
Habermas®, do inicial Direito Natural Racionalista), e por isso se universalize um
modelo homogéneo, sendo precisamente desde seu carater insubstituivel, desde sua
diferenca. Esse €, precisamente o direito objeto do presente trabalho, o direito
substancial a inclusdo, no caso a inclusdo do direito a agua potavel e ao saneamento
basico como um direito/reivindicacdo relacionado diretamente ao Direito a salde.

Por isso se vamos tomar os direitos fundamentais em serio, no dizer de
Dworkin?, certamente exige reconhecer que o primeiro que deve ser imposto é a questdo
da universalidade dos Direitos Fundamentais, a igualdade perante a lei, que significa a
inclusdo de todos, também a inclusdo do excluido, do pobre, do miseravel, e do outro,
cada vez mais visivel na sociedade atual cada vez mais cosmopolita — excluidos de toda
monta: por questdes econbmicas, minorias, refugiados, imigrantes —. N&o deve-se pagar
0 prego que até agora se havia colocado a universalidade, isto €, o0 esvaziamento de toda
a identidade diferente em aras do abstrato reconhecimento de quem somente € pessoa

guando se assemelha a este modelo pretendidamente vago mas elaborado a medida do

2 A experiéncia histérica, muito bem narrada em seus livros, certamente levou Hannah Arendt a

concluir que a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direito dos seres
humanos ndo é um dado. Construido da convivéncia coletiva que requer 0 acesso a um espago publico
comum. Em resumo, é esse acesso ao espago publico — o direito de pertencer a uma comunidade politica
— que permite a construgdo de um mundo comum através do processo de asser¢do dos direitos humanos.
ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1989. p. 235.

3 HABERMAS, Jirgen. Derecho Natural y Revolucion. In: . Teoria y praxis: estadios de
filosofia social. 5.ed. Madrid: Tecnos, 2008. p. 87-122. Especificamente Cap. 2.
4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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modelo e dos padrdes ocidentais.

Como enfatiza Seyla Benhabib® j& ndo se pode seguir sustentando esse
“universalismo de substitui¢do”, que permite a0 mesmo tempo apresentar-se COmMO
defensor dos Direitos Fundamentais e negar estes aos que ndo sao considerados pessoas
aos padrdes ocidentais “porque ndo devolvem nossa imagem no espelho, a de vardo,
maior de idade, ocidental, com uma formacgédo superior, auto-suficiente ou a0 menos
trabalhador, etc.”, imagem a que ndo correspondem as mulheres, a crianga, os que estdo
fora do ambito da opuléncia dos bem nascidos, os que se identificam com culturas
alheias as tradicionais culturas ocidentais, 0os que nao tém trabalho ou somente
conseguem sobreviver na economia informal, 0s pobres e miseraveis.

A doutrina mais recente sobre o tema vincula os direitos sociais e a questdo da
igualdade, todas as questdes de direitos fundamentais, as necessidades basicas, que € a
questdo central da discussdo sobre a inclusdo social. A agua certamente é uma dessas
necessidades basicas. Esta especial vinculacdo entre direitos fundamentais e
necessidades basicas mostra que é uma falacia sustentar que somente sdo auténticos
direitos fundamentais 0s que se encontram com uma suposta “verdadeira” justificacdo
universal como os direitos civis e politicos. Esta € uma das paradoxas do liberalismo: a
existéncia de direitos universais sem a satisfacdo das necessidades basicas. Quando deve
ser afirmado o contrario: ndo existem direitos universais sem a satisfacdo das
necessidades basicas. A seguinte indagacdo explica a questdo: Como se pode falar de
direitos civis, sem a satisfacdo de direitos sociais ou de um cidaddo que ndo tem suas
necessidades bésicas atendidas? Se podemos falar de direitos civis é porque esse
cidadao tem antes suas necessidades basica atendidas. E essas necessidades basicas sao
os seus direitos sociais atendidos, ou dito de outra forma, significa que esse cidadao esta
incluido socialmente. Dai vem que a questdo da exclusdo social seja incompativel com o
tema dos direitos fundamentais e a mesmo com o tema da democracia. A democracia
deve ser material e ndo meramente formal, democracia substancial nas palavras de
Ferrajoli®. Friedrich Muller em um fundamental texto sobre a questdo na sociedade
brasileira se pergunta até que nivel de exclusdo social é compativel com a questdo da

democracia’. Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é que eles sdo

> BENHABIB, Seyla. Los derechos de los otros. Barcelona: Gedisa, 2005, p. 25.

6 Ver: FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz8o: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2002. e FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales.
Madrid: Trotta, 2001.
! MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema
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complementarios, ja& que um direito fundamental complementa o outro. Os direitos
fundamentais estéo todos vinculados entre si, um complementa o outro, um grupo de
direitos complementa o outro. Como fundamentar as liberdades de expressdo, de
opinido ou de informacéo de um cidaddo que nao tem atendidas sua necessidade basica
de educacdo e é analfabeto. Sem falar no direito de sufrdgio, pergunta-se: que
democracia e que representantes serdo eleitos por cidaddos ignorantes, analfabetos ou
analfabetos funcionais? Dai que se afirme que os direitos sociais, econémicos e
culturais sdo fundamentais para a realizacdo igual e universal dos direitos civis e
politicos.

Dito de outra forma, os direitos fundamentais existem para que sejam satisfeitas
as necessidades béasicas do cidaddo e para que assim seja respeitada a sua dignidade
como ser humano. Com a existéncia da exclusdo social de parte dos cidaddos em uma
determinada sociedade, atentando contra o carater universal dos direitos fundamentais,
ndo se pode falar de satisfacdo plena ou de efetividade das normas de direitos
fundamentais em essa determinada sociedade. As necessidades basicas constituem uma
das razdes para se reconhecer direitos universais aos seres humanos. Isto evidentemente
ndo quer dizer que todas as necessidades que possa alegar uma pessoa nem todos seus
interesses proporcionem iguais argumentos para ser reconhecidos como direitos
fundamentais (necessidades bésicas). Os direitos fundamentais estdo conectados aos
valores, interesses e necessidades que facam minimamente o ser humano se sentir
objeto e titular de dignidade humana.

Os direitos fundamentais sdo em primeiro lugar pretensdes morais justificadas,
fundamentadas sobretudo pela teoria moral e sustentada em valores como a liberdade, a
igualdade e a dignidade da pessoa humana; em segundo lugar essa pretensdo moral
justificada para ser um direito fundamental tem a necessidade de ser positivada como
norma constitucional definidora de direitos e ter a sua respectiva garantia; e por ultimo,
e ai entraria a questdo da inclusdo social, essa direito fundamental positivado deve estar
de acordo com a realidade social, com a mentalidade social e solidaria a favor dos
direitos e isso se consegue a partir de vontade politica, politicas publicas voltadas para
as questdes de direitos fundamentais como a efetivacdo de uma educagédo voltada para
os valores da cidadania e do preparo do cidaddo para uma mentalidade favoravel aos
direitos.

democréatico? Porto Alegre: Unidade Editorial da Secretaria Municipal da Cultura, 2000. 43 p.
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N&o cabe duvida que as necessidades basicas sdo uma das principais razdes para
o reconhecimento dos direitos fundamentais, isto €, sdo boas razdes para proporcionar
aos seres humanos um titulo que os capacita para exigir seu respeito, protecdo e
satisfacdo. Sem duvida que nem todas as necessidades constituem em estas boas razdes,
e por isso € importante o presente estudo para determinar que necessidades sao essas
que a sua falta ou violacdo levam a exclusdo social. Fundamental conceituar e
determinar as necessidades basicas que levam a exclusdo social. Da mesma forma que
fundamental é determinar quando ocorre a exclusao social de (grupos de seres humanos)
um ser humano ou de um determinado grupo ou seguimento da sociedade.

A justificativa do estudo da inclusdo social tem seu fundamento no estudo das
necessidades basicas que tem como parametros as seguintes questdes que devem ser
consideradas: a formacgdo social de nosso entorno; a formacdo de nosso modelo de
modernidade como modernidade tardia; os direitos fundamentais como direitos de
todos; as necessidades como um estado de caréncia; 0 componente socio-cultural das
necessidades; necessidades basicas no ambito dos direitos; fundamentos dos direitos
sociais; catalogo das necessidades basicas; a inclusdo do direito a &gua e ao saneamento
basico em dito catalogo.

Sem nenhuma duvida existe a necessidade de elaboracdo de um catalogo das
necessidades bésicas que sirva para a sociedade atual, com tal propdsito deve-se
considerar as duas questdes elementares dos direitos fundamentais: a igualdade e a
dignidade humana. Uma proposta a ser considerada pode ser feita a partir classica
proposicdo de Len Doyal e lan Gough®, ou pelo menos que contenha os elementos
caracterizadores destas. Na elaboracdo do catadlogo de Doyal e Gough ditos elementos
se resumem a duas questbes sobre as necessidades basicas e conseqlientemente
relacionadas a inclusdo social sdo fundamentais: sobrevivéncia e autonomia. Estes
elementos sdo fundamentais para saber se estamos ou diante de uma necessidade basica:
sdo os critérios e indicadores mais importantes que se pode ter em conta para determinar
se estamos diante de uma necessidade basica fundamental ou néo.

Os direitos sociais, econdmicos e sociais sdo um subconjunto dentro do conjunto
dos Direitos Fundamentais. Diversos sdo 0s argumentos e as teorias que justificam que
as pessoas tém direitos. Estes argumentos nos indicam critérios pelos os que quais

existam Direitos Fundamentais e discusséo de qual deve ser seu conteudo e seus fins €

8 DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necesidades humanas. Barcelona: Icaria, 1994.
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de fundamental importancia na doutrina atual. Para que existam Direitos Fundamentais
deve haver critérios e principios morais validos — pretensGes morais justificaveis nas
palavras de Peces-Barba® — ou principios morais vélidos — principios constitucionais
vetores de todo o sistema na teoria contemporanea do paradigma do
neoconstitucionalismo/po6s-positivismo — que justifiguem que todos os seres humanos,
enquanto tais, sejam titulares destes direitos.

Nos ultimos vinte anos, em quase todos 0s paises do Ocidente, os direitos sociais
— desde o direito a saude, passando pelo direito a educacgéo, até os direitos a subsisténcia
e a assisténcia social — hao sido objeto de ataques e restricdes crescentes por parte de
politicos considerados “liberais”. A constitucionaliza¢do talvez da conquista mais
importante da civilizagdo juridica e politica do século passado, os direitos sociais foram
positivados como se sabe no inicio do século XX, foram assim colocadas em discussao
e correm o risco de ver-se comprometidas.

Esta debilidade politica é também fruto de uma debilidade tedrica. Se bem que
os direitos sociais sdo solenemente proclamados em todas as cartas constitucionais e
internacionais do século XX, uma parte relevante da cultura politica, a liberal e
conservadora — plasmada sobretudo e principalmente nas idéias de Friedreich von
Hayek10 —, ndo considera que se trate propriamente de “direitos” (direitos fundamentais
que devem estar constitucionalizados). Os argumentos para sustentar este singular
desconhecimento do direito positivo vigente, ndo por casualidade articulados por ditos
economistas mais que por juristas, sdo 0S mesmos. que a estes direitos lhes
correspondem, antes que proibigcdes de lesdo, obrigacfes de prestacdo positiva, cuja
satisfacdo ndo consiste em um fazer, enquanto tal ndo formalizavel nem universalizavel,
e cuja violagdo, pelo contrario, ndo consiste em atos ou comportamentos sancionaveis
ou anulaveis sendo que simples omissfes, que ndo resultariam coercitiveis nem

justicaveis.

’ Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos 111 de

Madrid, 1995. p. 111-112.

Veja-se: HAYEK, Friedrich von. O Caminho da Serviddo. 6.ed. S8o Paulo: Instituto Ludwig von
Mises Brasil, 2010. Hayek foi prémio Nobel de Economia de 1974 e o citado livro destaca-se como a
principal obra de referéncia na defesa do liberalismo econdmico E importante dizer que, no prefacio da
sua edic¢do original, o autor de maneira sincera admite que o contedo do livro é essencialmente politico,
e afirma desejar ndo disfarca-lo sob o rétulo de filosofia social. O livro € a obra maior da chamada teoria
do neoliberalismo e nega os direitos sociais como direitos fundamentais, tal reducionismo negador dos
direitos fundamentas é destacado pelos professores Gregorio Peces-Barba e Antonio Enrique Pérez Lufio,
em suas respectivas obras: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general.
Madrid: Universidad Carlos |11 de Madrid, 1995. p. 61-66; PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 2.ed. Madrid: Tecnos, 1986. p. 147-156.
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Os argentinos Victor Abramovich e Christian Courtis', assim com os espanhdis
Gerardo Pisarello'?, Maria José Afi6n Roig™, José Garcia Afion e Antonio de Cabo™, os
americanos Len Doyal e lan Gough®, bem como também o italiano Luigi Ferrajoli*°, ou
seja, as doutrinas mais atuais sobre o tema, submetem os aludidos argumentos
contrarios aos direitos sociais a uma critica rigorosa, mostrando sua falta de
fundamentacdo empirica e, simultaneamente, o prejuizo ideoldgico que é caracteristico
a idéia paleo-liberal do Estado minimo que se apresenta somente para garantir a ordem
publica e a defesa exterior. Estes autores mostram com grande capacidade de exemplos,
em suas respectivas obras, como a diferenca entre o carater de expectativas negativas
dos direitos de liberdade cléssicos e aquele de expectativas positivas dos direitos sociais
€ uma questdo que vem sendo manipulada constantemente pelos autores neoliberais.
Certamente, ainda que os direitos sociais a saude, a protecdo do meio ambiente ou a
educacdo impde ao Estado proibicdes de lesdo de bens que constituem seu objeto. E
também os cléssicos direitos civis e politicos — desde a liberdade de expressdo ao direito
ao voto — requerem, por parte, da esfera publica, ndo somente proibicbes de
interferéncia o de impedimentos, sendo também obrigacGes de prover as numerosas e
complexas condicGes institucionais de seu exercicio e de sua tutela.

Desta maneira, sustentam os citados autores, ndo existe nenhuma diferenca de
estrutura entre os distintos tipos (grupos, geracdes ou dimensdes de acordo com 0 autor)
de direitos fundamentais. No dizer de Gregorio Peces-Barba e Antonio Pérez Lufio*’
ndo existe hierarquia entre as distintas gerac6es de direitos fundamentais, uma vez que o
defendido por estes autores conceito integral dos direitos séo originados e reivindicados
por distintas ideologias como a liberal, a democratica e a socialista. O conceito integral

dos direitos fundamentais deve assumir suas ideologias e estas sdo muito importantes na

1 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta, 2002.

12 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para uma
reconstruccion. Madrid: Trotta, 2006.

13 ANON ROIG, Maria José. Necesidades y Derechos. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales. 1994.

14 CABO, Antonio de; PISARELLO, Gerardo. La renta basica como nuevo derecho ciudadano.

Madrid: Trotta, 2006.

1o DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necesidades humanas. Barcelona: Icaria, 1994.

16 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999. Titulo
original: 1l diritto come sistema de garanzie.

o PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:

Universidad Carlos 111 de Madrid, 1995; e PNEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Dimensiones de la igualdad.
2. ed. Madrid: Dykinson, 2007; PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucién. 2.ed. Madrid: Tecnos, 1986.
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hora da defesa dos distintos direitos sociais.

Dentro da teoria neoliberal, que nega o fundamento dos direitos sociais como
direitos fundamentais constitucionalizaveis e exigiveis, uma vez que seus distintos
autores querem parcialmente fundamentar os direitos de liberdade como Unicos direitos
fundamentais. Se consideramos que ndo ha nenhuma diferenca entre as geracdes de
direitos como conseqiéncia cai por terra o principal argumento teérico dos neoliberais:
a tese da inexigibilidade judicial intrissica dos direitos sociais. Os distintos autores
citados afirmam ao contrario, que os direitos sociais Sdo justicidveis, ou seja,
sancionaveis ou ao menos reparaveis, diante dos comportamentos lesivos a tais direitos:
por exemplo a contaminagdo atmosférica, que viola o direito & salde; a demisséo
injustificada, que viola o direito ao trabalho; ou a discriminagéo por razdes de género ou
nacionalidade que viola o direito a educagdo. Outra discussdo que deve ser levada em
conta, se também devem ser objeto de apreciacdo do judiciario as violacdes dos direitos
sociais realizadas mediante omiss6es do poder publico, no caso brasileiro as chamadas
normas constitucionais programaticas, que no caso levam a falta de politicas publicas
relacionadas com a exclusao social objeto de presente projeto.

A questdo da incluséo social, propriamente dita, deve ter um tratamento a partir
da atualissima discussdo da doutrina sobre as necessidades basicas minimas que a
sociedade e o Estado devem garantir para que a dignidade da pessoa humana néo seja
violada.

Outra questdo que deve ser amplamente discutida no seio de nossa sociedade e
de nossa academia é a questdo sobre as garantias judiciais operacionalizadas diante de
uma omissao relativa a direitos sociais (que a forma mais freqiiente de violagdo de um
direito social e sobretudo relativas ao tema da inclusdo social), que a doutrina
tradicional trata como norma constitucional de aplicabilidade limitada — normas
constitucionais programaticas que dependem de uma normatividade futura na legislagéo
infraconstitucional — sejam necessariamente menos eficazes que aquelas previstas como
normas constitucionais de aplicabilidade plena ou contida — segundo a doutrina
tradicional. Segundo Ferrajoli dita tese deveria se inverter ou ao menos deve-se refletir
com o argumento platénico de que o esta feito estd e ndo se pode desfazer: a violagdo
de um direito de liberdade ou, pior ainda, da integridade fisica ou do direito a vida pode

ser desrespeitada, mas certamente ndo pode ser anulada®®. Pelo contrario, a violagdo por

18 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p 67.

93



ndo observacdo de um direito social pode ser reparada com sua execucao judicial, ainda
que seja tarde. Baixo esta aspecto, nas palavras do jusfilésofo italiano, as garantias
jurisdicionais de um direito social podem ser ainda mais efetivas que as de um direito de
liberdade.

Em suma, uma vez consideradas as caracteristicas da construcdo histérica e
tedrica dos direitos fundamentais vé-se que para a sua real efetividade devem ser
consideradas diversas questdes, principalmente a da incluséo social no que se refere ao
direito a saude.

Direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais, como direito a educacéo,
a salde, a profissionalizacéo, etc., sdo complementérios aos demais grupos de direitos
como os de liberdade. Quem n&o tem minimamente garantidos seus direitos sociais néo
tem condi¢cdes de desfrutar seus direitos de liberdade, pois somente a partir da

efetivacdo substancial daqueles é que se pode desfrutar com igualdade das liberdades.

Direito & Agua Como Direito Fundamental

Em todos os continentes do planeta existem conflitos sociais envolvendo
a questdo da agua. Para as préximas décadas a tendéncia é que estes conflitos
aumentem™. Os interesses em jogo sd0 muitos. Uma questdo central a se discutir é no
sentido de que a agua é ou ndo um bem humano fundamental para a existéncia e
sobrevivéncia da humanidade. Temos duas opg¢des: A agua € um bem, um patriménio da
humanidade®, assim como o ar; ou serd a &gua um bem patrimonial a ser
comercializado — privatizado — como fazem as grandes empresas do setor. Partimos da
premissa de que a 4gua € um bem comum de toda humanidade — assim como o ar que
respiramos — e por isso um bem basico que ndo pode ser comercializado.

Uma vez que a agua é um bem essencial para a natureza e para a
humanidade deveria-se ter em conta que esse patrimdnio da humanidade ndo pode estar
subordinado aos interesses econémicos como fonte de riqueza dos particulares. Deve ser

um considerado um bem publico. Nesse sentido as Constitui¢fes do Equador (art. 12) e

19 Como exemplo de estes conflitos ver: HALL, David (Org.). Por um modelo publico de agua:

triunfos, lutas e sonhos. S&o Paulo: Editora Casa Amarela. 2007.

20 Nesse sentido ver a obra de Luigi Ferrajoli com a interessante proposta de considerar a agua
como um bem fundamental. FERRAJOLLI, Luigi. Por uma carta dos bens fundamentais. In: . Por
uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011
(Especificamente Parte 11. Traducdo de Daniela Cademartori e Sérgio Cademartori). p. 49-88.
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da Bolivia (arts. 16.1 e 20.1 e I11) determinam:

Constituicdo do Equador de 2008:

Art. 12.-El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua
constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible,
inembargable y esencial para la vida.

Constituicdo da Bolivia de 2009:

Art. 16. |. Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion.

Art. 20. I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los
servicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y
telecomunicaciones.

I1l. El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son
objeto de concesion ni privatizacion y estan sujetos a régimen de licencias y registros,
conforme a ley.

Como é consabido os anos da década de 1990 foram os anos das privatizacGes
da agua e por isso é considerada a década perdida com relagdo ao tema das aguas. O
século XXI devera ser a nova era do direito humano da agua. Antes porém o Relatorio
Brundtland "Nosso Futuro Comum™ (1987), a Conferéncia Internacional sobre a dgua e
0 meio ambiente (Dublin, 1992), o Relatério Cuidando da Terra de 1991, e a Agenda 21
da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Desenvolvimento e 0 Meio Ambiente (Rio-
1992), propuseram alteracdes no modo de percebermos a dgua e 0s ecossistemas.

A protecdo e a melhora do meio ambiente, em especial da agua doce,
dependem dos padrdes de consumo e de producdo das populagbes. Reduzir o
esgotamento dos recursos finitos, reduzir a poluigdo ambiental significa modificar os
padrdes insustentaveis de uso e otimizar os desperdicios. A Terra € uma sé, ndo temos
ainda essa consciéncia. Todos dependemos de uma biosfera para sustentar nossas vidas.
No entanto, cada comunidade, cada pais luta pela sua sobrevivéncia e prosperidade na
busca do chamado desenvolvimento ilimitado e insustentavel, dando pouca atencdo ao
impacto que tem sobre os outros como alerta o Relatério Brundtland de 19872

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), desde 1992, vem enfocando a
problematica da agua relacionada a qualidade de vida na Terra. O Dia Mundial da
Agua, o dia 22 de margo de cada ano simboliza o direito humano a agua, elemento
indispensavel para uma vida saudavel e digna. O dia 22 de marco, de cada ano, é

2 Nosso futuro comum/Comissdo Mundial sobre 0 meio ambiente (Relatério Brundland). 2. ed.

Rio de Janeiro: Editora da Fundacao Getulio Vargas, 1991. p. 27.
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destinado a discussdo sobre os diversos temas relacionadas a este importante bem
natural. No dia 22 de marco de 1992, a ONU também divulgou um importante
documento: a Declaragdo Universal dos Direitos da Agua. Este texto apresenta uma
série de medidas, sugestdes e informacbes que servem para despertar a consciéncia
ecologica da populacdo e dos governantes para a questdo da agua. Dita Declaragédo
Universal dos Direitos da Agua possui dez artigos. Eis o texto que vale uma reflex&o:

1.- A 4gua faz parte do patriménio do planeta. Cada continente, cada povo, cada
nacao, cada regido, cada cidade, cada cidad&o, é plenamente responsavel aos olhos de
todos.

2.- A 4gua € a seiva de nosso planeta. Ela é condicdo essencial de vida de todo
vegetal, animal ou ser humano. Sem ela ndo poderiamos conceber como s&o a
atmosfera, o clima, a vegetacgdo, a cultura ou a agricultura.

3.- Os recursos naturais de transformacéo da agua em agua potavel sdo lentos,
frageis e muito limitados. Assim sendo, a agua deve ser manipulada com racionalidade,
precaucéo e parcimonia.

4.- O equilibrio e o futuro de nosso planeta dependem da preservacdo da agua e
de seus ciclos. Estes devem permanecer intactos e funcionando normalmente para
garantir a continuidade da vida sobre a Terra. Este equilibrio depende em particular, da
preservacdo dos mares e oceanos, por onde os ciclos comegcam.

5.- A agua ndo é somente heranca de nossos predecessores; ela €, sobretudo, um
empréstimo aos nN0ssos sucessores. Sua protecdo constitui uma necessidade vital, assim
como a obrigagdo moral do homem para com as geracdes presentes e futuras.

6.- A 4gua ndo é uma doacdo gratuita da natureza; ela tem um valor econdémico:
precisa-se saber que ela é, algumas vezes, rara e dispendiosa e que pode muito bem
escassear em qualquer regido do mundo.

7.- A agua ndo deve ser desperdicada, nem poluida, nem envenenada. De
maneira geral, sua utilizacdo deve ser feita com consciéncia e discernimento para que
ndo se chegue a uma situacdo de esgotamento ou de deterioracdo da qualidade das
reservas atualmente disponiveis.

8.- A utilizacdo da agua implica em respeito a lei. Sua protegdo constitui uma
obrigacdo juridica para todo homem ou grupo social que a utiliza. Esta questdo nao deve
ser ignorada nem pelo homem nem pelo Estado.

9.- A gestdo da agua imp&e um equilibrio entre os imperativos de sua protecao e

as necessidades de ordem econdmica, sanitaria e social.
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10.- O planejamento da gestdo da agua deve levar em conta a solidariedade e o
consenso em razéo de sua distribuicdo desigual sobre a Terra.

No ano de 2003, o dia 22 de margo teve como tema "Agua para o futuro"
objetivando uma maior conscientizacdo quanto a importancia da agua doce para a
sustentabilidade das necessidades humanas, preservacdo dos ecossistemas e
desenvolvimento socioeconémico. Além disso, no mesmo ano também por iniciativa da
ONU, a década de 2005-2015 foi adotada como a Década Mundial da Agua. No Brasil,
para esse mesmo periodo, foi decretada a Década Brasileira da Agua. A agua potavel e o
saneamento basico sdo indispensaveis para manter a qualidade da vida humana, e as
politicas publicas e programas ambientais sdo acdes de grande alcance que propiciam a
conquista dessas condigdes.

Em 2005 foi discutido o Plano Nacional de Aguas no qual foi concluido que
apesar do territério da Republica Federativa do Brasil possuir 13,7% de agua potavel do
planeta, boa parte de este recurso natural estd degradado ou desprotegido. Certamente
que agora € o0 momento de tornar seu uso racional propondo metas para elaboracdo do
plano visando o uso sustentavel da agua, a exemplo da captacdo e aproveitamento de
agua da chuva. A agua é um recurso natural essencial para a vida humana. E uma
necessidade humana basica e vital.

Ainda que a 4gua seja uma substancia abundante na terra, apenas 2,7% da agua
disponivel no planeta é agua doce aproveitavel para o consumo humano. Do total da
agua doce disponivel no planeta quase 77% se encontram em forma de gelo, mais ou
menos 22% em aguas subterraneas e menos de 1% em lagos, pantanos e rios. Sdo
fatores alarmantes e preocupantes: o aumento da populacdo mundial, poluicdo pelas
atividades humanas, consumo excessivo pelo desenvolvimento econdmico ilimitado que
aumentou a demanda da agricultura, da pecuaria e da industrializacdo, alto grau de
desperdicio etc. Todos esses citados fatores fazem da agua doce cada vez mais um bem
finito e escasso. América do Sul dispde de 23% das reservas de agua doce do planeta.
Dentro desses 23%, a Republica Federativa do Brasil possui quase 14% (13,7% como
foi visto) das reservas mundiais de dgua doce. Brasil e América do Sul sdo juntos a
maior reserva de agua doce do mundo®.

Preservar e conservar a qualidade e a quantidade da agua significa proteger o
direito a saude, direito a vida, proteger a existéncia digna das pessoas. Nao resta davida

2 NUmeros apresentados por: BARROS, Wellington Pacheco. A agua na visdo do Direito. Porto

Alegre: Tribunal de Justica do Rio Grande Sul, 2005. p. 10.
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que na questdo da agua estdo envolvidas outras questes de direitos humanos como o
direito a educacdo, direito a liberdade de acesso a informag&o, direito a satde, todos
direitos humanos fundamentais que vém a comprovar a interdependéncia ou
complementariedade que é uma das caracteristicas dos mesmo. Ainda na questdo da
agua deve-se inserir a discussdo das necessidades humanas basicas como a alimentacao,
saneamento basico, direito a &gua potavel. Por essa caracteristica dos direito humanos
fundamentais, a interdependéncia entre 0s mesmos, deve-se fazer os enlaces necessarios
entre o direito a 4gua — direito fundamental difuso de terceira geragdo, parte integrante
do direito ambiental como direito que todo ser humano tem a viver em meio ambiente
saudavel — com direitos de primeira e segunda geracdes. Esta é a visdo integral dos
direitos humanos: um direito humano complementa o outro. Por exemplo, sem direito a
educacdo nao podemos falar de liberdades como a de acesso a informacdo ou a de
manifestacdo de pensamento, ou mesmo de direitos politicos. Sem uma boa protecdo do
direito & satde ndo podemos falar de direito a vida e a uma existéncia humana digna.

O direito que todo ser humano tem de viver em meio ambiente saudavel, assim
como o direito humano a agua, € essencial e complementar a muitos outros direitos
humanos como o direito a salde, a existéncia digna, direito a vida. Da mesma forma que
o direito humano a agua potéavel para consumo humano estd vinculado com os direitos
da mulher e da crianga, pois sdo as criangas as principais afetadas pelas enfermidades
decorrentes de &guas contaminadas, assim como as mulheres que fazem os trabalhos
domeésticos nas populacdes mais pobres buscam agua que se encontram longe e muitas
vezes em lugares insalubres.

A partir da caracteristica da complementariedade dos direitos humanos
fundamentais, de uma visdo integral dos mesmos e da questdo da agua, no seio da
comunidade cientifica da América do Sul e da Republica Federativa do Brasil
deveriamos buscar construir uma teoria dos direitos humanos para o continente, seriam
esses direitos humanos substancias como leciona Luigi Ferrajoli dentro de uma viséo
integral como preconizava Gregorio Peces-Barba®®. A partir da agua, bem essencial a
todos nos, poderiamos construir uma teoria dos direitos do e para o continente sul-
americano. A questdo da agua poderia servir de elo que uniria a todos os direitos

humanos fundamentais. N&o resta ddvida que a visdo integral quanto a interdependéncia

2 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos direitos fundamentais: notas a partir da visdo integral

de Gregorio Peces-Barba. In: MARCELLINO JR. Julio Cesar; VALLE, Juliano Keller do. Reflexdes da
po6s-modernidade: Estado, Direito e Constitui¢do. Florianopolis: Conceito, 2008. p. 189-209.
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entre os direitos humanos fundamentais faz-se cada vez mais necessaria, uma vez que
por exemplo nas diferentes regides do planeta encontram-se ecossistemas com
caracteristicas préprias que dependem, para viver, da biodiversidade, do relevo, do
clima, da vegetacao, das florestas, dos rios, lagos e aquiferos, mares e geleiras. Como €
consabido a interdependéncia entre os ecossistemas tém sofrido muitas interferéncias
humanas as quais estdo provocando desequilibrios nos ciclos vitais. Precisamos reforcar
temas de estudo interdisciplinar como a interligacdo entre a sociedade e natureza, a
capacidade de suportar do planeta o falacioso desenvolvimento econémico ilimitado,
agora dito sustentavel, associado a ndo protecdo dos ecossistemas naturais, de forma
especial, dos recursos hidricos para assim conhecermos o problema e ampliarmos nossa
visdo de vida coletiva no Planeta. Na natureza, a 4gua doce, antes de ser considerada
como um bem econdmico e finito, agora € uma questdo urgente pois, como ja foi dito,
representa um elemento essencial a vida humana e fonte de vida na Terra.

N&o resta davida que o direito a agua potavel e o direito ao saneamento basico
fazem parte das necessidades basicas e do arcabouco dos direitos fundamentais, como
derivados de outros direitos sociais fundamentais como o direito a sadde. Sem boas
condicdes de potabilidade da agua e de saneabilidade das estruturas de esgoto e ndo
contaminacdo do meio ambiente certamente que ndo ha as condi¢cdes minimas para se
falar de direito a saude.

O desenvolvimento econémico ilimitado repercute direitamente em um recurso
tdo fragil como que é a agua. Necessario remitirmos a teoria das necessidades basicas,
aquelas necessidades mais urgentes do ser humano como direito a alimentacao, a salde,
e o direito fundamental a 4gua potavel e ao saneamento basico. Desde Karl Marx, e sua
brilhante interpretacdo em Agnes Heller?*, passando por autores mais atuais como Doyal
e Gough, além de Francisco José Contreras Pelaez, Manfred Max-Neef, entre outros,
como disserta Maria Jose Afion Roig e Octavio Groppa, todos incluem a agua como um
direito fundamental, uma necessidade bésica®.

Em contrapartida a contaminacdo da &agua doce em nosso planeta e
especialmente em nosso pais € um grave problema como todos sabemos. Essa

contaminagdo pode ser quimica ou bioldgica. A contaminagdo quimica causada pela

24
25

HELLER, Agnes. Teoria de las necesidades en Marx. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1978.

Ver os estudos sobre o assunto de: DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necesidades
humanas, 1994. p. 275; ANON ROIG, Maria José. Necesidades y Derechos. 1994; e GROPPA, Octavio.
Las necesidades humanas y su determinacion: Los aportes de Doyal y Gough, Nussbaum y Max-Neef al
estudio de la pobreza. Buenos Aires: Universidad Catdlica Argentina, 2004.
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industria, pelo uso de produtos quimicos na industria, na agricultura que faz um uso
indiscriminado das aguas, dos recursos hidricos contaminando rios, lagos, lengois
fredticos, aquiferos etc. A falta de cuidado em nome da ganancia causada pela ideologia
do desenvolvimento ilimitado a qualquer custo, do tudo vale em nome de interesses
econémicos no qual uma minoria ganha muito dinheiro levando a degradacédo de nossas
reservas de agua.

Da mesma forma temos a contaminacdo bioldgica causada sobretudo pela falta
de saneamento basico, 0 uso e consumo humano de &gua ndo potavel, o0 uso
indiscriminado dos recursos hidricos pela pecuaria que gasta em excesso e contamina as
mesmas, a falta de esgotos sanitérios, a contaminacdo bioldgica de rios, lagos, lencois
fredticos etc, o crescimento populacional descontrolado dos centros urbanos, a falta de
educacdo e politicas publicas para alertar sobre a magnitude e importancia dos
problemas causados a saude das populacdes, a favelizacdo das cidades, a falta de
condi¢Ges minimas de higiene, pouco caso com politicas publicas a favor da educacao,
salde, saneamento bésico, falta de vontade politica, tudo isso leva a contaminacao das
aguas.

As doencas relacionadas com a contaminacdo quimicas e bioldgicas das aguas
sdo muitissimas. Relacionamos aqui algumas delas, sem a pretensdo de ser um estudo
aprofundado sobre as mesmas. Além dos canceres causados pela contaminacdo quimica
das aguas, sempre de dificil comprovacdo a exatiddo de sua causa, podemos falar de
doencas causadas pela contaminacao bioldgica, todas interligadas a violacdo de direitos
humanos fundamentais como direito a dgua potavel e saneamento béasico: amebiase,
cblera, dengue, doencas diarréicas agudas, esquistossomose, filariose, febre tifoide,
giardiase, hepatite A, leptospirose etc.

Entre as doencas relacionadas com as péssimas condi¢fes que se encontram as
aguas, destacamos as doencas diarréicas agudas. As grande acumulagdes humanas,
sobretudo nos grandes centros urbanos que tiveram um crescimento desordenado, tem
como causa umas péssimas condicGes de higiene, falta de sanamento basico e de &gua
potavel leva ao desastre das diarreia bacterianas em grande escala ainda hoje. Desde o
florescer da agricultura ha mais ou menos 10 mil anos, 0 homem deixou de ser nbmade
e passou a ser sedentario assentando-se nas margens ferteis das fontes de agua
inicialmente pura, rios e lagos, e comecou a sofrer grandes epidemias causadas por suas
préprias bactérias intestinais. Bactérias intestinais que antes eram mais deixadas para

trds, como consequiéncia do habito de vida ndmade, mas que agora com a agricultura e a
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forma sedentaria de vida ficavam essas nas aguas consumidas pelos habitantes da
comunidade e levava ao problema serissimo das infeccbes diarréicas muitas vezes com
altissimo grau de mortalidade, sobretudo entre as criangas. Assim os riachos, rios, lagos
desses assentamentos que se tornariam as primeiras grandes civilizagdes humanas
recebiam as fezes humanas e passavam a transmitir as epidemias de diarréias. Ndo deixa
de ser talvez as primeiras das grandes alteracbes do meio ambiente provocada pelas
civilizagOes e com graves conseqiéncias sofrida pelo humanos.

Até o século XX foram quase 10 mil anos de uma sucessiva historia tragica de
doencas e epidemias causadas pelas dguas nas populacdes assentadas perto de rios e
lagos, conseqiiéncias do estilo de vida sedentario. Com a Revolucdo Industrial e
conseqliente crescimento da aglomeragdo em grandes centros urbanos o problema se
agravou ainda mais®®. Na literatura brasileira h4 uma passagem do livro O Abolicionista
de Joaquim Nabuco na qual narra a época em viveu na Inglaterra vitoriana e la em
Londres conheceu o que havia de mais moderno entdo, estamos nos anos da década de
1880, bairros operéarios. Joaquim Nabuco ficou horrorizado com o que viu. Cloacas a
céu aberto, pessoas doentes jogadas suas ruas, péssimas situacoes de saude e mortos de
todas as idades causados por epidemias e pelos problemas sociais e as péssimas
condigdes de vida de todos os trabalhadores motivadas pela exploracdo da falta de
direitos sociais e direitos trabalhistas. Ainda diz Nabuco no Jornal do Comércio de 3 de
setembro de 1882: “indo de Westminster para Victoria Station perdi-me num labirinto
de ruas em que pulavam uma populacdo cuja miséria ndo posso descrever™?’. A luta dos
povos desfavorecidos depois da abolicdo da escravatura continuaria, concluiria o ilustre
escritor pernambucano, mas 130 anos apos o sua reflexdo a luta ainda continua.

O século XX sera marcado pela evolugcdo da medicina e o descobrimento das
origens das doencas e assim conseqlente evolugcdo de seu tratamento e prevencao.
Dentre essas a evolucao tecnologica que marcara o combate a dgua ndo potavel. Tudo
levaria a crer que no século seguinte depois dos conhecimentos adquiridos sobre o tema
as epidemias e infeccOes diarréicas estariam dizimadas. Infelizmente essa ainda ndo é
uma realidade®. Nas populagbes pobres ainda encontramos ndmeros alarmantes das

doencgas aqui relacionadas, nas enchentes e inundagdes as doencas relacionadas com a

2 UJVARI, Stefan Cunha. Meio ambiente & epidemias. S&o Paulo: Editora SENAC, 2004. p. 67-
68.
2 NABUCO, Joaquim. Apud: ALONSO, Angela. Joaquim Nabuco: os salBes e as ruas. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2007. p. 155.

28 UJVARI, Stefan Cunha. Meio ambiente & epidemias. p. 68.
101



agua contaminada aumentam.

N&o resta davida que o direito & satde é um direito fundamental de todos e nele
deve ser observado a qualidade da &gua para consumo humano e a serissima questdo da
falta de saneamento basico. Obras subterraneas que ndo dao a aparéncia e fama de
“fazedor de grande obras” como os politicos tradicionais e conservadores querem
possuir, essa ¢ a megalomania dos donos do poder que mata muita gente. Agua é um
direito fundamental de todos. O uso indiscriminado da &gua pela industria, pecuéria e
agricultura, a ndo regulamentacdo e controle desses usos, a falta de saneamento basico
leva a contaminacao quimica e bioldgica que a sua vez leva a uma enorme quantidade
de doencas, sobretudo nos mais débeis: criancas, idosos e nos mais pobres.
Evidentemente que todos esses usos abusivos sdo demandas do modelo de
desenvolvimento econémico ilimitado, o sistema vigente, e assim repercutem em um

recurso tdo fragil como as aguas doces do planeta.

Reflexdes Sobre a Questao da Sustentabilidade a Partir das Propostas de Nicholas

Georgescu-Roegen

O tema da sustentabilidade suscita muitas ddvidas e muitas perguntas. Trata-se
de um tema banalizado, tipico de nossa era, mas que deve ser analisado e estudado.
Segundo José Eli da Veiga como subproduto da banalizacdo a que foi submetido o
termo sustentabilidade, temos o chamado “desenvolvimento sustentavel”: agora o
substantivo desenvolvimento que passou a ser seguido pelo adjetivo sustentavel como
uma tentativa de compatibilizar os principais interesses da espécie humana, 0s interesses
econémicos de sempre, com a necessidade de conservar 0s ecossistemas que viabilizam
nosa existéncia’.

O tema do “desenvolvimento sustentdvel” em muito se assemelha aos temas
anteriores dos “direitos humanos” e “justica social”, no¢des que tém em comum a
chamada por José Eli da Veiga como a “maldi¢do do Elefante”: tdo dificil de definir
quanto de ser visualmente reconhecido, pois esforcos normativos de “conceitud-los” nao

conseguem superar certas dividas®’.

2 VEIGA, José Eli. da Desenvolvimento sustentavel: o desafio do século XXI. Rio de Janeiro:

Garamond, 2010. p. 15
%0 Op. Cit. p. 16.
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Podemos facilmente reconhecer na teoria as questes de Direitos Humanos e de
Sustentabilidade mas a pratica requer outra coisa, sobretudo uma mudanga de
paradigma, uma mudanca de mentalidade que a sociedade humana nem sempre esta
preparada. Ha sim um enorme abismo entre teoria e praxis. H4 uma grande duvida sobre
a qual faz-se necessario refletir uma vez que estamos diante de um tema tdo complexo e
interdisciplinar como a questdo do “Desenvolvimento Sustentavel”, na era dos
especialistas, como proceder?

Esse substantivo “Desenvolvimento”, agora seguido do adjetivo ‘“‘sustentavel,”
trata-se de qual desenvolvimento? Do desenvolvimento dos economistas classicos, dos
convencionais, que pregam um desenvolvimento ilimitado nos moldes do capitalismo
ocidental? E agora esse desenvolvimento ilimitado dos economistas classicos esta
chegando aos paises emergentes como os chamados BRIC*!, como ser4 sustentavel esse
modelo desenvolvimentista convencional ocidental?

O link entre desenvolvimento sustentavel e direitos humanos e a questdo do
direito a agua potavel e do saneamento basico é evidente. Estamos diante de uma
questdo urgente? Outra pergunta: nosso 0ikos, nossa casa, estd em perigo ou sera que é a
sobrevivéncia da espécie humana? De esta forma como afirma José Eli da Veiga somos
seres tdo arrogantes que falamos em “Salvar o Planeta™®’. Esse é o refrdo, o slogan, a
frase de efeito que mais sucesso fez entre a sociedade humana, isso por pura arrogancia.
De maneira alguma o Planeta podera ser salvo, ele um dia serd devorado pelo Sol,
gueremos mesmo € salvar nossa espécie ou no minimo fazer possivel que as futuras
geracOes tenham uma vida digna. Estamos certamente diante de uma questdo urgente!

Dentre as teorias que procuram compreender a sustentabilidade ha duas
correntes claramente definidas e extremas, por isso absolutamente antagbnicas: em
primeiro lugar os teéricos que nao véem dilema entre conservacdo ambiental e
crescimento econdmico; e em segundo lugar os teodricos que de forma fatalista

acreditam que conservacdo ambiental e crescimento econdmico sdo duas questdes

3 Em economia, BRIC é uma sigla que se refere a Brasil, Russia, india e China. Paises que se

destacam no cenario mundial como paises emergentes, na¢cdes em desenvolvimento. O acrénimo foi
cunhado e proeminentemente usado pelo economista Jim O'Neill, chefe de pesquisa em economia global
do grupo financeiro Goldman Sachs em um estudo de 2001 intitulado "Building Better Global Economic
BRICs". A tese proposta por Jim O'Neill destaca que estes paises abrangem mais de 25% de cobertura de
terra do planeta e 40% da popula¢do do mundo, além de possuirem um PIB conjunto de 18.486 trilhGes
de dolares. Em quase todos 0s aspectos, essa seria a maior entidade no cenario internacional. Estes quatro
paises estdo entre os mercados emergentes de maior e mais rapido crescimento econdmico. O estudo do
Goldman Sachs afirma que o potencial econdmico do Brasil, RUssia, india e China é tamanho que esses
paises poderiam se tornar as quatro economias dominantes do mundo até o ano 2050.

2 VEIGA, José Eli. da Desenvolvimento sustentavel. p. 17.
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inconciliaveis®. Existe ainda um terceira postura que procura abrir um “caminho do
meio”, mas que por enquanto somente faz parte da retrica politico-ideolégica®. A
segunda postura considera que a questdo do crescimento econdmico ilimitado versus
conservacao ambiental é de fundamental importancia para o futuro da humanidade e do
planeta. Segundo estes o crescimento econémico desenfreado é contrario ndo somente a
conservagdo da natureza, mas sim contrario ao futuro da espécie humana. A primeira
postura considera os da segunda postura como caprichosos ou adeptos do modismo do
ecologismo e também adjetivam os mesmos como ‘“ecochatos” etc. Os da suposta
terceira postura acabam sempre aceitando os argumentos da primeira postura. Tudo em
nome do desenvolvimento econdmico, do dinheiro, do capital. Além do evidente
interesse econdémico que move a humanidade, como Karl Marx j& explicava no século
XIX a historia da humanidade a partir da economia, também é uma questdo de
paradigma, de mudanca de mentalidade, uma vez que os da suposta terceira postura, e
evidentemente os da primeira, ainda estdo no paradigma moderno do antropocentrismo.
Os da segunda postura ja pensam no paradigma do biocentrismo ou geocentrismo. O
homem inserido no biocentrismo, como parte do planeta conjuntamente com o seu
entorno natural, o0 meio ambiente. O homem que ama seu ecossistema, sua casa (0ikos
em grego, casa), sua terra e seus companheiros de jornada: os animais. Por isso
geocentrismo ou biocentrismo.

Os adeptos da primeira postura acreditam em um crescimento econdmico
ilimitado e créem que a tecnologia atual e supostamente futura tudo resolvera. Nada
escapard a solucdo dos avancos tecnolégicos do ser humano. Para seu consolo e
certamente para adiar o problema, é que foi criado o conceito, definido por nés como
paliativo e falacioso, do desenvolvimento sustentavel. Entre eles se enquadram o0s
economistas tradicionais, os conservadores, os neoliberais entre outros cientistas e
leigos que trabalham pelo desenvolvimento capitalista desenfreado.

Os defensores da segunda postura, 0s que consideram o crescimento econdmico
ilimitado absolutamente incompativel com a conservacdo ambiental, frequentemente
séo ignorados de modo que seus argumentos séo dificilmente levados em consideracéo e
sequer contestados. Ainda que seus adeptos sdo acusados de pessimismo®®, a postura

critica é seguramente a mais relevante academicamente, porque ndo existe nenhuma

3 Op. Cit. p. 109-111.

3 Op. Cit. p. 111.

% CARPINTERO, Oscar. La bioeconomia de Georgescu-Roegen. Barcelona: Montesinos, 2006. p.
177-185.
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evidéncia de como as questdes da conservacdo ambiental e crescimento econdmico
poderiam ser conciliadas: predominam os indicadores que revelam tragédias ambientais
atuais e futuras®®. Como ensina José Eli da Veiga® ndo héa propriamente dito um
“caminho do meio” dentre as duas correntes apontadas e sim quando muito
desdobramentos menos pessimistas da tese da impossibilidade do crescimento
econdmico continuo, que termina sempre em simples retdrica politico-ideologica para
justificar ou apaziguar as consciéncias dos que negociam e vendem a propria mae.
Negociar e vender a propria mée no sentido de que somos todos filhos da terra, a terra é
a nossa mée, a madre terra, la madre tierra ou pachamama dos povos originarios dos
Andes, ndo resta ddvida que uma forma de ver a vida que influenciou o Novo
Constitucionalismo Latino Americano. A valorizagdo da terra como a mae de todos os
seres vivos esta dentro da cosmovisdo dos povos indigenas originarios das Ameéricas.
Além do que para ditos povos, segundo Fernando Huanacuni Mamani®®, em primeiro
lugar esta a vida como relacdo de equilibrio e harmonia, pelo que o termo viver se
aplica somente a quem sabe viver (bien vivir em espanhol). Entdo explica Huanacuni
que os termos sumak kawsay (no idioma quéchua) ou suma gamafia (no idioma aymara)
significam viver bem (bien vivir utilizado no constitucionalismo equatoriano de 2008 e
vivir bien na Constituicdo da Bolivia de 2009), ndo somente viver bem um consigo
mesmo, mas viver bem fazendo parte de toda a comunidade: “Es el camino y el
horizonte de la comunidad, alcanzar el suma gamafia o sumak kaysay, que implica
primero saber vivir y luego convivir’®®. Segue Huanacuni no sentido de que “saber
vivir, implica estar en armonia con uno mismo: estar bien o sumangafa y luego, saber
relacionarse o convivir con todas las formas de existencia”*.

A critica pioneira ao desenvolvimentismo é a do economista romeno Nicholas
Georgescu-Roegen (1906-1994), o dissidente mais radical da ciéncia econémica
ocidental e pioneiro do tratamento transdisciplinar do problema do desenvolvimento
sustentavel por trazer o &mbito juridico as conseqiiéncias da termodinamica, leis da
fisica utilizada a partir de elementos de estatistica para combater a economia dos

neoclassicos. Desde sua obra The Entropy Law ande Economics Process, escrita em

3 VEIGA, José Eli. da Desenvolvimento sustentavel. p. 109.

37 Op. Cit. p. 109-111.

%8 HUANACUNI MAMANI, Fernando. Vivir bien/Buen vivir: filosofia, politicas, estrategias y
experiencias regionales. 4.ed. La Paz-Bolivia: Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas —
CADI, 2010. p. 15.

% Ibidem.

“ Ibidem.
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1971, que podemos traduzir ao portugués como: “A lei da entropia € o processo

»#certamente que ficou demonstrado que a segunda lei da termodinamica

econdmico
constitui uma barreira para o crescimento econdmico ilimitado.

Para Georgescu-Roegen*? desde a Revolugdo Industrial, em nome da economia,
ignora-se 0 ambiente natural e exageram-se 0s poderes da ciéncia, esquecendo 0s
limites ecoldgicos, como se ndo houvesse obstaculos para um desenvolvimento
econémico tido como inevitavel, seguro e ilimitado. Assim, conforme o autor romeno a
influéncia de uma abordagem mecanicista sobre os fundadores da economia neoclassica
pode ser vista como um movimento pendular entre producdo e consumo em um sistema
perfeito e absolutamente fechado. Os liberais representam o sistema do processo
econdmico como um circulo fechado, auto-suficiente, sustentavel e que ndo conhece
qualquer correlacdo com os processos da natureza. Estes consideram a primeira lei da
termodinamica, no sentido de que a matéria e a energia ndo podem ser criadas ou
destruidas, mas apenas transformadas. De esta maneira afirmam que 0 processo
econdmico, desde o ponto de vista da fisica, absorve e descarta. Este é o ponto de vista
mecanicista de acordo com 0s economistas tradicionais em que 0s recursos naturais no
processo econémico apenas entram e saem, gerando produtos, ou seja riqueza, e
descartando detritos sem valor, ou seja residuos.

Para refutar a teoria simplista dos economistas tradicionais, Georgescu®® se
utiliza da segunda lei da termodinamica, que é a lei da entropia. A termodinamica é o
ramo da fisica que estuda as relacdes entre o calor trocado e o trabalho realizado em um
sistema fisico, tendo em conta a presenca de um meio exterior e as variacdes de pressao,
temperatura e volume. A lei da entropia diz que em um sistema fechado, a
desorganizacao tende a aumentar, e quando maior a desorganizacdo mais alta a entropia.
Segundo Georgescu em termos de termodinamica o processo econdmico tende a
transformar materia e energia de um estado de baixa entropia para um estado de alta
entropia, que é a medida da energia indisponivel em um sistema termodindmico. O
problema é que para a termodinamica a energia existe de forma disponivel ou livre, que
explica a existéncia de uma estrutura ordenada e depois de utilizada torna-se energia

indisponivel ou comprometida, que € dissipada em desordem. Georgescu cita como

4 Trabalhamos com a traducdo espanhola: GEOERGESCU-ROEGEN, Nicholas. La ley de la
entropia y el proceso econdmico. Tradugdo de Luis Gutiérrez Andrés. Madrid: Fundacion Argentaria,
1996. Titulo original: The Entropy Law ande Economics Proces.

42 GEOERGESCU-ROEGEN, Nicholas. La ley de la entropia y el proceso econémico. Madrid:
Fundacion Argentaria, 1996. p. 177.
3 Op. Cit. p. 179.
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exemplo os combustiveis fésseis ainda amplamente utilizados, ou mesmo a energia
nuclear. Os combustiveis fésseis que sdo recursos livres, estdo em harmonia com a
natureza e o montante de residuos, de energia desordenada e dissipada que séo jogados
na natureza € muito maior. O carvao como exemplo, fonte de energia livre, ordenada e
disponivel, e 0 exemplo da energia térmica contida na &gua como energia comprometida
e dissipada ou despejada na natureza.

Por motivo da segunda lei da termodindmica, a lei da entropia, afirma
Georgescu-Roegen**, a quantidade de energia dissipada por um sistema fechado
aumenta cada vez mais. Quanto maior o desenvolvimento, quanto maior o consumo de
bens industrializados, maior a quantidade de residuos dissipados na natureza, ou seja
mais alta a entropia, energia dissipada jogada na natureza. O planeta tem um limite para
essa loucura do consumismo exacerbado e irracional e para o desenvolvimento
ilimitado. A termodindmica ensina, segundo Georgescu-Roegen, que o0 custo de
qualquer empreendimento industrial, em termos de entropia - por melhor que seja sua
intencdo, como na reciclagem -, € sempre maior que o produto.

Exatamente por ser tdo realista ou pessimista e contra 0s interesses do
desenvolvimentismo, o pensamento de Georgescu-Roegen foi relegado ao
esquecimento, em uma época cuja forca motriz era o crescimento econémico
desenfreado, e que a idéia de limitar o progresso era considerado uma loucura®.
Precursor da bioeconomia, posteriormente conhecida economia ecolégica e também
precursor da idéia de decrescimento econdmico, tem na atualidade a Herman Daly*°
como seu principal discipulo e continuador de suas idéias de economia ecoldgica e da
necessidade de decrescimento econdmico.

A obra de Georgescu-Roegen nédo teve em sua época a devida aten¢do merecida.
O autor romeno falecido em 1994 — morreu no ostracismo — devido a um desprezo
oficial conveniente, uma vez que ninguém era capaz ou se capacitou a refutar suas
idéias e indagacbes*’. As desculpas para esse ostracismo de Georgescu foram muitas,
alguns justificavam seu isolamento académico e até falta de discipulos, devido ao seu

génio dificil e que ndo estava, ou ndo gostava de estar, em um grande centro académico,

“ Op. Cit. p. 180.

45 CECHIN, Andrei. A natureza como limite da economia: a contribui¢do de Nicholas Georgescu-
Roegen. Sdo Paulo: Editora SENAC Séo Paulo, 2010. p. 7-8.

4 Ver a interessante obra: DALY, Herman; COBB JR., John B. Para el bien comun: reorientando la
economia hacia la comunidad, el ambiente y un futuro sostenible. México: Fondo de Cultura Econdémico,
1993.

4 VEIGA, José Eli. da Desenvolvimento sustentavel. p. 113.
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mas na verdade é que suas idéias eram muito a frente de seu tempo e sobretudo elas
eram muito incobmodas para 0s economistas tradicionais conservadores e
desenvolvimentistas a qualquer preco®®. Sem se propor e supostamente contra a sua
vontade, Georgescu se tornou um dos icones do ambientalismo contemporaneo, pois era
contra todo e qualquer tipo de badalacdo e engajamento politico que esse tipo de tema
leva hoje em dia, pois na verdade era um matematico de formagdo que ainda muito
jovem, aos 24 anos, se doutorou em estatistica em Paris na Sorbonne em 1930 e depois
de Londres e trabalhar em Havard nos Estados Unidos resolve apos a Guerra de voltar
ao seu pais, mas um dia de 1946 decide com sua esposa fugir da Roménia com a tomada
do poder pelos comunistas e assim exilou-se até sua morte nos Estados Unidos da
América.

De todas as formas o tempo revelou o quédo visionario foi o autor romeno, sua
obra mais importante e revolucionaria sobre o tema, “A lei da entropia € o processo
econdmico”, como foi visto foi escrita em 1971, antes mesmo da hoje alabada
Conferéncia de Estocolmo de 1972. Visionario e revolucionério no contexto atual,
especialmente ao demonstrar que o crescimento econdmico deve ser limitado pela
finitude da matéria prima e da energia e pela capacidade do planeta em processar
residuos.

No momento atual a crise ambiental ndo pode ser mais ignorada e a obra de
Georgescu vem sendo resgatada em muitos paises sem deixar de ser muito incbmoda
aos defensores do desenvolvimento ilimitado e aos neoliberais. Aléem de muitos outros,
nomes como Joan Martinez Alier, José Manuel Naredo, John Gowdy, Mario
Giampietro, Herman Daly, por exemplo, muito recentemente na Espanha serd Oscar
Carpintero e no Brasil serdo principalmente os professores José Eli da Veiga e Andrei
Cechin quem resgatam e destacam a importancia atual do autor romeno, que fala da
impossibilidade de um crescimento infinito em um planeta finito e a necessidade de
substituir a ciéncia econdmica no seio da biosfera®.

Para acreditar que um crescimento infinito é possivel em um mundo finito —

8 No livro de Andrei Cechin (A natureza como limite da economia, 2010, p. 223-242) ha relatos

de ex-aluno de Georgescu-Roegen que revelam seu génio dificil e sua tendéncia ao confronto com os
demais académicos e exatamente por isso ndo era convidado para eventos e ficou grande parte de sua vida
como professor de economia na Univesidade Vanderbilt em Nashville, no Estado americano do Tennesse.
Ainda que tenha tido a oportunidade de trabalhar na Universidade de Havard, opta por por esta
universidade mais modesta.

49 Interessantissimas as obras dos trés autores citados sobre Nicholas Georgescu-Roegen: Oscar
Carpintero (La bioeconomia de Georgescu-Roegen, 2006), Andrei Cechin (A natureza como limite da
economia, 2010) e José Eli da Veiga (Desenvolvimento sustentavel, 2010).
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repete Serge Latouche™ as palavras de Kenneth Boulding — seria necessario ser um
louco ou um economista, demonstrando assim um pouco de humor negro sobre o tema.
Ainda no mesmo sentido indagava o autor romeno que certamente ndo sabemos ao certo
de quanto tempo o planeta ira aglientar, as fontes de energia devem durar ainda quanto
tempo? Devemos acreditar que a ciéncia tudo resolvera? Algo deve ser feito, tudo passa
por uma mudanga de mentalidade, como nos direitos fundamentais que sao
reivindicados historicamente e que foram fruto de uma mudanca de paradigma do
teocentrismo da Idade Média para o antropocentrismo da Idade Moderna. Necessitamos
de uma mudanca urgente de paradigma. Do antropocentrismo para 0 geocentrismo ou
biocentrismo.

Para demonstrar o quéo atual, visionaria e revolucionaria é a obra de Nicholas
Georgescu-Roegen passamos a expor € comentar os oito pontos “previsdes-conselhos”
do “programa bioecondmico minimo” proposto pelo dissidente romeno em um ensaio
de 1972, pronunciado em um conferencia na Universidade de Yale e publicado em
1975, com o titulo Energy and Economic Myths!, como destacam Oscar Carpintero> e
José Eli da Veiga®®. Dito programa bioecondmico minimo tem como objetivo melhorar
a relacdo entre o ser humano e o meio ambiente. Em negrito as propostas de Georgescu-
Roegen®*, seguida de nossos comentarios:

1° Ponto: Adocdo de uma mentalidade pacifista mundial com o fim guerras e
da producdo de todos os instrumentos e artefatos de guerra. Proibicdo dos
armamentos de guerra mediante um pacto entre as nacfes. A fabricacdo de
armamentos significa um desperdicio. Destacamos o pacifismo juridico é proposto
por Luigi Ferrajoli na mesma linha propondo que a guerra seja considerada sempre um
crime. Que dizer da economia de nosso vizinho mais ao norte que esta baseada nos
artefatos de e na guerra. O cidaddo do mundo muito preocupado deve-se perguntar:
Qual sera a préxima guerra? Contra qual eixo do mal?

2° Ponto: Incluséo e justica social de e para todos os membros da sociedade
humana com o fomento de uma existéncia digna aos habitantes de todos os paises,

especialmente quanto aqueles considerados subdesenvolvidos, a partir de uma

%0 LATOUCHE, Serge. Pequeno Tratado do Decrescimento Sereno. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p. 3.

5 Trabalhamos com a traducéo espanhola: GEOERGESCU-ROEGEN, Nicholas. Energia y mitos
econémicos. Revista de Economia. Mayo 1975. p. 94-122. Titulo original: Energy and Economic Mitys.
52 CARPINTERO, Oscar. La bioeconomia de Georgescu-Roegen. p. 243.

53 VEIGA, José Eli. da Desenvolvimento sustentavel. p. 162.

5 GEOERGESCU-ROEGEN, Nicholas. Energia y mitos econémicos. Revista de Economia. Mayo

1975. p. 114-118.
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ajuda internacional sem exporta os modos de vida dos paises ricos que nao
intolerdveis a escala planetéria (...), e ainda propbe algo que certamente deixou a
todos seus inimigos desenvolvimentistas tradicionais e elitista com escalafrios: a
repressdo do luxo e do desperdicio. Ndo podemos esquecer que em plena segunda
década do século XXI ainda somos da era do luxo de poucos em detrimento da pobreza
extrema de muitos e a nossa contemporaneidade também se caracteriza por ser a era do
desperdicio, seja de energia, de alimentos ou de &gua enquanto muitos passam fome e
ndo tém agua de qualidade para consumir.

3° Ponto: Controle populacional e alimentacdo saudavel sem o uso de
pesticidas com a diminuicdo espontanea da populacdo no sentido de fazé-la
coincidir com a oferta da agricultura organica. E ainda diminui¢do do consumo de
carne com a adocdo do vegetarianismo por mais pessoas e aliado a diminuicédo
populacional até um nivel que a tal agricultura organica bastasse a sua conveniente
nutricdo. N&o resta duvida que, por exemplo no Brasil, com o uso indiscriminado de
pesticidas na agricultura tradicional e o uso de hormdnios na carne e o aumento
desenfreado da producdo de carne, leva a uma péssima alimentacdo e ao aumento das
doencas de todos o0s tipos assim como a contaminacdo do entorno natural e a devastacdo
cada vez maior de nossas matas para dar espaco as lavouras e aos pastos. Destacamos a
contaminacgdo das aguas e as consequientes doencas infringidas aos mais débeis.

4° Ponto: Uso racional da energia com o controle de todo o tipo de
desperdicio e se necessario a sua estrita regulamentacéo (tese central da obra de
Georgescu-Roegen), com a viabilizagdo a mais rapida possivel da utilizacdo da
energia solar e outras fontes limpas de energia, além do controle da fusdo
termonuclear. De maneira transdisciplinar, mais ou menos entre a fisica e a economia
entre outras matérias, Georgescu propde que o Direito venha a regulamentar o uso da
energia para que o ser humano tenha um futuro longinquo como especie e ndo ocorra o
Mesmo Com nossa era 0 que aconteceu Com OUtros povos, como cita Veiga®, como o0s
maias e 0s habitantes da llha de Pascoa.

5° Ponto: Desestimulo do consumismo desenfreado e sem sentido que toma
conta da populacdo mundial com a cura da “sede morbida dos gadgets
extravagantes” para que os fabricantes parem de fabricar esses tipos de bens

industrializados. Os “gadgets extravagantes” na época em que Georgescu escreveu

% VEIGA, José Eli. da Desenvolvimento sustentavel. p. 15.
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seriam bens fabricados com pouca utilidade a ndo ser vender e dar status social aos seus
possuidores. Podemos dizer entdo que os gadgets tém funcdo social de status (além da
I6gica finalidade do bem), quando se tratam de equipamentos ostensivos. Na medida a
que se referem, em sua maioria, a equipamentos de ponta e por muitas vezes com precos
elevados. A palavra gadgets seria uma giria norte-americana que pode ser traduzida para
0 portugués como “geringon¢a”, e que agora com os produtos atuais de ponta de uso
pessoal tomou o sentido de como s&o comumente chamados os dispositivos eletronicos
portateis como celulares, | pads, |1 phones, smartphones, entre outras “geringoncas”
eletronicas. Os oitos pontos aqui revistos foram escritos em 1972 e Georgescu ja
vislumbrava o consumismo atual com a producéo de geringoncas fabricadas para serem
devoradas quase que irracionalmente com a sede morbida dos consumidores atuais.

6° Ponto: Incentivo a durabilidade dos produtos industrializados tanto
materialmente como de aceitacdo social por oposicio a cultura da “moda”.
Georgescu chega a falar que a moda é uma doenca do espirito humano. Para ele ndo tem
sentido se desfazer de algo que possa ser usado ainda por muitos anos somente por estar
fora de “moda”. A moda pode-se definir como tendéncia do consumo em um
determinado periodo, que também tem um forte significado de status e poder. Quanto
mais diferencas sociais se tem em uma determinada sociedade mais importancia se dé a
moda, pois faz-se necessario marcar as diferencas, implicitamente esta sendo dito que:
pela minha vestimenta e meus bens materiais eu ndo sou de determinado grupo ou
classe social. Vivemos a era do consumismo, do ter e demonstrar ter ser mais
importante que ser. Valoriza-se mais um milionério, ainda que um mal caréter e
criminoso do colarinho branco, do que uma pessoa do bem ou uma pessoa culta. Esse
ponto sexto é completado pelo ponto sétimo.

7° Ponto: Adocéo de politicas de incentivo a valorizacdo de mercadorias que
possam ser consertadas e reutilizadas, além de duraveis. O gasto de energia
produzido para satisfazer o que os modismos e a pouca durabilidade dos produtos
industrializados do mundo de hoje é certamente incalculavel. Georgescu fala em
desperdicio de energia. Para fabricar um automdvel, um bem de consumo doméstico
como uma geladeira, por exemplo, é certamente grande o consumo de energia. E se
estes bens ndo sdo duraveis, cada vez mais se consome mais e mais energia. Certamente
que atualmente ha tecnologia para a fabricacdo de bens duraveis e econdmicos (que
gastem pouca energia), mas ndo sdo viaveis, pela légica do mercado atual. Por exemplo,

0s automoveis da marca sueca Volvo além de serem um dos melhores do mundo,
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sempre foram fabricados para durarem muitos anos. Recentemente a Volvo quase teve
que fechar suas portas por ndo poder competir com fabricas que produzem automoveis
menos duraveis (para ndo fechar pediu ajuda, depois foi vendida para a americana Ford
e recentemente para a China, pasmem!°®). Na Suécia as familias tinham um Volvo por
20 ou 30 anos. Outro exemplo: as nossas geladeiras mais antigas, as das nossas méaes e
avos, duravam até 30 anos. E hoje em dia nossos carros ndo duram 7 anos assim como
nossas geladeiras. A moda e o consumismo exagerado ndo nos deixaria ndo adquirir as
novidades do mercado. Ninguém pensa nem faz a devida reflexdo que em nome desse
mercado estamos destruindo o planeta. Georgescu ja falava no tema em 1972. Vivemos
um consumismo irracional, somos seduzidos pelas ofertas de um mercado que nao se
importa com questdes éticas, mas agora estd em jogo a sobrevivéncia da especie
humana.

8° Ponto: Adocdo de uma mudanca de mentalidade na contramdo do
capitalismo neoliberal vigente com a reducdo do tempo de trabalho mundial e
redescobrimento do lazer como carater fundamental de uma existéncia digna. O
lazer como um direito fundamental do ser humano. O lazer em nossa Constitui¢do de
1988 € um direito fundamental social (art. 6°), mas infelizmente cada vez se vé a
ideologia neoliberal, que prega uma visdo de mundo consumista que leva ao excesso de
trabalho, sendo defendida por nossa midia formadora de opinido. Trabalhar para viver
e ndo o contrério, dizia Georgescu e ainda fazia alusdo a sindrome da maquina de
barbear: nos barbeamos rapido para ter tempo para trabalhar em uma méaquina
que faca a barba ainda mais rapidamente.

Como destaca Oscar Carpintero® certamente que o leitor atual talvez ao ler o
“programa bioecondmico minimo” tenha um sorriso comiserativo em relacdo a
ingenuidade das sugestdes de nosso economista. Segue Carpintero®® no sentido de que
afirma que: “Georgescu-Roegen solia decir, sin embargo, que la tarea de los

economistas criticos era siempre triste y dificil porque tenian que reafirmar

% Pasmemo-nos com a empresa mais emblematica da socialdemocracia sueca que primava por

tratar bem ao seu trabalhador, trabalhador tratado na Suécia acima de tudo como um cidaddo do bem estar
social com seus direitos fundamentais bem protegidos. O que nos vem pela légica de um mercado
irracional: ver a Volvo ter que pedir ajuda financeira, e finalmente ser vendida em agosto de 2010, a
Republica Popular da China. Logo a China que tem como principal caracteristica a violagdo dos direitos
humanos e sobretudo por ser uma ditadura ferrenha que maltrata a seus trabalhadores tratados como
escravos. CASAMAYOR, Ramon. En Volvo quieren hablar sueco. El Pais, Madrid, 13/11/2011,
Empresas & Sectores, p. 35.

:; CARPINTERO, Oscar. La bioeconomia de Georgescu-Roegen. p. 240.

Ibidem.
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continuamente lo evidente”.

N&o cabe divida que em seu tempo, e certamente no atual, Nicholas Georgescu-
Roegen é considerado como um economista radical, mas irrefutavel. Por isso
hipocritamente ndo contestado, somente colocado de lado em sua época. Importante
ressaltar que nosso autor romeno ndo era um ativista politico, um ambientalista, sua
visdo era de cientista. Depois de formular os oitos pontos aqui vistos e comentados
(impossivel resistir a comenta-los), sobre esse seu programa minimo bioeconémico,
Georgescu-Roegen® reconheceu o quanto de utépico eles seriam reconhecendo que é
muito dificil imaginar que as sociedades humanas venham um dia a adota-los. E assim
laconicamente concluiu que o destino do homem € o de ter uma vida curta, mas fogosa,
em vez de uma existéncia longa sem grande eventos®. Ironicamente determina
“deixemos outras espécies, as amebas por exemplo, que ndo tém ambicdes espirituais
herdar o globo terrestre ainda abundantemente banhado pela luz solar”®. O laconismo e
a ironia de Georgescu-Roegen traduzem a sabedoria popular quando determina que o

ser humano somente aprende apanhando ou se dando mal como se diz coloquialmente.

Considerac0es Finais

A comercializacdo da agua, assim como a privatizacdo dos seus servicos
de distribuicdo, se insere numa légica sem saida e desumana da extrema supremacia do
modelo capitalista internacional, que enxerga a agua como um bem patrimonial, um
negdcio, semelhante a qualquer outro bem material. A mercantilizagdo da agua constitui
uma ameaca a propria existéncia da humanidade, em primeiro lugar dos mais débeis —
sejam pobres, criancas, idosos etc. —, ao estabelecer relagdes desiguais de proprietarios e
usuarios-consumidores que devem pagar pelo recurso, sem falar que ademais de
insumo, a agua é um componente vital para a existéncia e a manutencdo da vida
humana.

A questbes da qualidade da dgua para consumo humano e do saneamento
béasico, certamente que sdo de fundamentalissima importancia na manutencdo da saude

dos seres humanos. O pouco caso das autoridades publicas para com ditos problemas

% GEOERGESCU-ROEGEN, Nicholas. Energfa y mitos econémicos. p. 118.
e Ididem.
o Ibidem.
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endémicos geram indices de mortalidade incalculaveis e que poderiam ser mudados
com a adogdo de politicas publicas que defendessem acima de tudo os direitos
fundamentais dos cidaddos, entre eles o direito a saude. E evidente a relagdo entre
direito a salde e a qualidade da agua para consumo humano, dgua potavel, assim como
0 saneamento basico.

A 4gua é um bem fundamental, deve ser legislada como um bem
fundamentalissimo para a vida de todo ser humano, como preconiza Luigi Ferrajoli,
assim como o ar que respiramos. A agua deve ser um bem de dominio publico e deve
ser legislada como insuscetivel de apropriacdo privada, como preconizam as recentes
ConstituicBes boliviana e equatoriana. A agua é um bem de uso comum do povo, de
todos. A contaminacdo da agua, seja bioldgica pelas péssimas condicBes de salubridade
ou pela falta de saneamento basico, ou mesmo a contaminag¢do quimica provada pela
industrializacdo do desenvolvimentismo desumano e ilimitado, é um atentado a
sobrevivéncia da espécie humana. A &gua deve ser usada de acordo com o interesse
publico da popula¢do. O cidaddo comum deve lutar, reivindicar, seu direito fundamental
a agua. A contaminacdo da agua provocada pelo egoismo e interesses econémicos de
poucos, deveria ser tipificada como um crime de lesa humanidade.

O reconhecimento da 4gua como um direito fundamental decorre do direito a
vida, do direito a satde e do principio da dignidade da pessoa humana. O fato é que ndo
existe vida sem agua em nenhum aspecto. Os direitos fundamentais poderiam ser
fundamentados também pela protecdo e interdependéncia e complementariedade da
questdo da dgua com relacdo aos demais direitos. A Republica Federativa do Brasil deve
ter um interesse maior na resolugdo das questdes relativas a agua, uma vez que por ter o
privilégio natural de abrigar uma das maiores reservas de agua da terra, podera ser alvo
de disputas e especulacfes de outras nagoes.

Sendo um direito fundamental, o direito a agua de qualidade e ao saneamento
basico sdo condicBes sine qua non para garantir ao ser humano uma vida digna. O
consumismo exacerbado da sociedade atual podera levar a catastrofes cada vez maiores
e estas sempre estardo relacionadas com questdes referente a dgua. O futuro da especie
humana passa por uma melhoria na qualidade de vida da grande maioria da populacdo
mundial e de uma conscientizagdo de que somente com uma vida mais simples
poderemos sobreviver. O consumo excessivo de bens industrializados, a cultura da
moda aliada ao status e poder dos bens materiais pode levar a especie humana a

degradacéo de sua qualidade de vida cada vez mais e por fim, como afirmava na década
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de setenta Georgescu-Roegen, ao seu exterminio.
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