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RESUMO

PEREIRA, Hugo de Angelis Bastos Pereira. O Novo Constitucionalismo Latino-americano:
Limita¢do da Propriedade e Desenvolvimento. Dissertagdo (Mestrado em Direito, Relacdes
Internacionais ¢ Desenvolvimento) - Pontificia Universidade Catolica de Goias, Goiania,
2015.

Esta pesquisa tem como objetivo geral analisar uma nova corrente de pensamento que se
desenvolveu em paises da América Latina, o qual esta sendo chamado de novo
constitucionalismo latino-americano. A partir deste, foram definidos os seguintes objetivos
especificos: 1°) destacar o surgimento dessa corrente; 2°) indagar sobre a possibilidade de
influenciar modifica¢des, tanto no pensamento dos brasileiros quanto na mudanga de sua
legislagdo; 3°) sensibilizar o brasileiro com o tema ambiental voltado para a propriedade
privada, a terra. O problema deste trabalho se atém a inabilidade do Estado de desempenhar
politicas publicas capazes de atender as reivindicagdes sociais na area agraria, questionar se
temos corpo politico para gerar uma lei capaz de limitar a propriedade da terra e, ainda, gerir
bem uma nova estrutura agraria, no sentido de que a limitacdo da propriedade da terra gera
direito de indenizagao ao latifundiario, sob pena de violar uma clausula pétrea da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. A justificativa para o desenvolvimento desta
pesquisa se pauta no entendimento de que o direito fundamental a propriedade, previsto no
artigo 5°, XXII e XXIII da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, possui
eficacia imediata, devendo necessariamente ser garantido a todos e a criacdo de uma lei
limitadora da extensdo territorial da propriedade, com influéncia de um sentimento que alguns
povos de paises latinos tem para com o meio ambiente podera acelerar o desenvolvimento da
sociedade com a utilizacdo adequada e ética da lei. Neste sentido, o trabalho inclui reflexao
histérica sobre a cidadania, direito e constitui¢dao. Foi feita também uma abordagem sobre os
novos direitos, neoconstitucionalismo e novo constitucionalismo latino-americano e, por fim,
sobre a questdo da terra e do meio ambiente em constituigdes latino-americanas. As técnicas
de pesquisa do presente trabalho foram pautadas unicamente em pesquisas bibliograficas,
analises de textos documentais, o que permitiu construir uma visao interpretativa dos estudos
de autores que vao desde a criagdo da expressdo novo constitucionalismo latino-americano,
até o desenvolvimento das caracteristicas desse novo pensamento. Como resultados obtidos a
partir de pesquisas destacam-se a influéncia do sentimento latino e as Constituicdes da
Bolivia, Venezuela e Equador, bem como, os amerindios na América Latina ¢ a sua relagao
com a terra e a propriedade. Conclui-se assim que, diante da omissdo do Estado em
proporcionar o direito de propriedade a todos, aliado ao crescimento populacional, cogente e
legal serd a limitacdo em extensdo territorial em compra e venda de propriedades no Brasil.

Palavras-chave: Novo pensamento latino. Limitagdo. Propriedade. Sentimento. Etica.

Influéncia. Mudanga.



ABSTRACT

PEREIRA, Hugo de Angelis Bastos Pereira. O Novo Constitucionalismo Latino-americano:
Limitag¢do da Propriedade e Desenvolvimento. Dissertagao (Mestrado em Direito, Relagdes
Internacionais E Desenvolvimento) - Pontificia Universidade Catélica de Goias, Goiania,
2015.

This research has as main objective to analyze a new school of thought that developed in
Latin America, which is being called the new Latin American constitutionalism. From this,
the following specific objectives were defined: 1) highlight the emergence of this current; 2)
inquire about the possibility of influencing changes, both in the minds of Brazilians and in
changing their legislation; 3) sensitize the Brazilian with the environmental issue facing the
privately owned land. The problem of this work sticks to the inability of the state to perform
public able to meet the social demands policies in land area, question whether we have
political body to generate a law able to limit land ownership and also to properly manage a
new agrarian structure in the sense that the limitation of land ownership creates indemnity
right to landowner, without infringing an ironclad clause of the Constitution of the Federative
Republic of Brazil 1988. The rationale for the development of this research is guided on the
understanding that the right fundamental property provided for in Article 5, XXII and XXIII
of the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988, has immediate effect and must
necessarily be guaranteed for all and the creation of a law limiting the territorial extension of
the property, with the influence of a feeling some people of Latin countries have towards the
environment could accelerate the development of society with the appropriate and ethical use
of the law. In this sense, the work includes historical reflection on citizenship, law and
constitution. It was also made an approach to the new rights, neoconstitutionalism and new
Latin American constitutionalism and, finally, on the issue of land and the environment in
Latin American constitutions. The work of this research techniques were guided solely on
literature searches, analysis of documentary texts, which allowed to build an interpretive view
of the study authors ranging from the creation of the new Latin American constitutionalism
expression, to the development of the characteristics of this new thought. The results obtained
from studies highlight the influence of Latin feeling and the constitutions of Bolivia,
Venezuela and Ecuador, as well as the Amerindians in Latin America and its relationship with
the land and the property. It is therefore concluded that, given the State's failure to provide the
proprietary rights to all, together with the population, cogent and cool growth will be limited
in area in buying and selling properties in Brazil.

Keywords:New Latin thought. Limitation. Property. Feeling. Ethics. Influence. Change.
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INTRODUCAO

No intuito de moderar o poder soberano, a sociedade buscou se apoiar no
constitucionalismo. Ao longo do tempo, o constitucionalismo foi subvertido pelo poder e
deixou de ser um instrumento que o restringia e continha para passar a ser utilizado como um
programa politico de intervenc¢ao do Estado. A transformacao da Constitui¢ao instrumental e
organica em Constitui¢do programatica e social, ocorrida no fim do século XIX e no comego
do século XX, destruiu o constitucionalismo liberal e remeteu sua func¢do original para
segundo plano. Assim, subverteu-se completamente sua razao original: De mecanismo para a
limitagdo e controle do poder passou a um mecanismo a servigo do poder.

Preocupados em recuperar a liberdade individual e social, melhorar a divisdo de
riquezas, igualar chances e oportunidades e integralizar e incluir as classes marginalizadas,
Venezuela, Bolivia e Equador aprovaram novas constituigdes com diversos pontos em
comum. As trés constituigdes formam parte de uma corrente conhecida como o Novo
Constitucionalismo latino-americano.

A presente dissertagdo tem como objetivo analisar o surgimento desse novo
pensamento latino-americano e a inclusdo em constituigdes latino-americanas.
Como objetivo especifico tem o de compreender as possibilidades de inser¢do desse
pensamento no Brasil a fim de interferir na limitacdo da propriedade privada, em prol do
desenvolvimento.

A motivacao para esta analise se deu pela mudanga de paradigma ocorrida em alguns
paises latinos com a consequente inclusdo das minorias no plano legislativo constitucional,
bem como pelo constante crescimento de estudiosos adeptos desse pensamento.

Para tanto, ha a necessidade de se realizar um estudo sobre a constituicao boliviana,
mais precisamente sobre sua inovagdo ao tratar da questdo agraria. Ficou definido, conforme
estabelece o artigo 398 da Constituicdo da Republica Boliviana, que as propriedades rurais no
pais tenham o limite maximo de 5 (cinco) mil hectares. Assim, aqueles que, no futuro,
adquirirem uma porcao de terra maior que a aprovada poderao vir a perdé-la.

Por outro lado, destaca-se que no Brasil, a Constitui¢do de 1988, sob pressao dos
ruralistas, ndo recebeu o conceito de latifindio por dimensao, mas sim por exploracao, o qual
ndo cumpre os critérios de utilizagdo racional e adequada em sua triplice explicitacao: A
utilizagdo fisica, a preservagdo ambiental e o respeito as relagdes de trabalho legitimas.

Em razdo disso, criou-se um movimento no Brasil que cresce a cada dia, com o

intuito de limitar a propriedade de terra em 35 (trinta e cinco) modulos fiscais, o que se traduz
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em mais ou menos 1050 (mil e cinquenta) hectares no Parana, 3500 (trés mil e quinhentos) na
Amazodnia e 3600 (trés mil e seiscentos) no Pantanal.

O Brasil tem a segunda maior concentracao de propriedade fundiéria do planeta. Por
outro lado, desde o inicio da era industrial, o nimero de seres humanos multiplicou-se e esse
aumento na quantidade de seres humanos e de suas atividades teve um grande impacto sobre o
meio ambiente. Ao mesmo tempo, jamais em nossa historia tivemos tanto conhecimento,
tecnologia e recursos. Estamos vivendo um periodo de transicdo histérica, no qual a
consciéncia dos conflitos entre atividades e meio ambiente estd literalmente explodindo.

De certa forma, o desenvolvimento de uma sociedade esta intimamente ligado aos
recursos que nosso planeta oferece: Ar, dgua, terra, minerais, plantas, animais. Dessa forma, a
extensdo do impacto humano sobre a Terra depende do niimero de pessoas existentes e da
quantidade de recursos utilizados e suas diversas formas de intervencao.

Metodologicamente, a andlise dos autores que ja discorreram sobre o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano sera primordial para concretizar este estudo.

Ao longo do texto destacar-se-4 a ideia de Rubens Dalmau (2008), o qual aborda a
complexidade de explicar os motivos pelos quais esse movimento ocorreu na América Latina.
Também serdo abordados os ensinamentos de Raquel Rigoyen Fajardo (2008) sobre o
constitucionalismo pluralista, abordando seus trés ciclos.

Serdo também encontradas no presente texto as caracteristicas deste fendmeno na
visao do estudioso Cesar Augusto Baldi (2011), bem como as caracteristicas na visao de
Dantas (2009).

Vem destacado o artigo oitavo da Constituicdo Boliviana de 2009, em que se
consagra como principio ético-moral o Sumakkamarnia ou o Sumakkawsay, que pode ser
traduzido por viver bem.

Abordar-se-a as ideias de estudiosos como Jos¢ Luiz Quadros de Magalhaes (2008),
no tocante a implantacdo do Estado plurinacional na Bolivia e Equador, bem como as ideias
de Boaventura de Sousa Santos (2007) na parte conceitual de plurinacionalidade.

Diante desse novo pensamento latino-americano que procura a solucdo de seus
conflitos internos e busca pelo desenvolvimento da sociedade, o problema deste trabalho se
atém na inabilidade do Estado de desempenhar politicas publicas capazes de atender as
reivindicagdes sociais na area agraria, questionar se temos corpo politico para gerar uma lei
capaz de limitar a propriedade da terra e, ainda, gerir bem uma nova estrutura agraria, no

sentido de que a limitacdo da propriedade da terra gera direito de indenizacdo ao latifundiario,
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sob pena de violar uma cldusula pétrea da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988.

A hipotese levantada neste trabalho € que o novo constitucionalismo reflete a
condi¢do politica existente em determinado momento da historia de uma nacdo e com isso
tornou-se necessaria uma mudanga no dispositivo para acompanhar as necessidades e o
desenvolvimento da sociedade. E preciso estabelecer um limite para a propriedade da terra se
o Brasil quiser fazer valer um dos objetivos fundamentais da Republica, que ¢ o de "erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais" (artigo 3°, inciso
IIT da Constitui¢do).

Ao passo que a limitagdao da propriedade da terra nao pode ser radical, ou seja, ser
aplicada de forma a violar o direito de propriedade, assim deve ser instituido para regular a
aquisicao de propriedades futuras. Por fim, é preciso encontrar novas maneiras de se viver e
se desenvolver, maneiras que preservem a vitalidade da Terra e que sejam, portanto,
sustentdveis em longo prazo. Isto pode ser alcancado por meio do desenvolvimento
sustentavel, um programa que satisfaz as necessidades dos individuos sem destruir os recursos
que serdo necessarios no futuro, baseando-se um planejamento em longo prazo e no
reconhecimento de que, para manter o acesso aos recursos que tornam nossa vida didria
possivel, devemos admitir os limites de tais recursos, assim como ocorre no pensamento
indigena em sua relagdo com a Terra. A limitagdo da propriedade da terra ndo pode ser de
forma abrupta, pois deve se atentar para a possivel violacao do direito de propriedade.

Com tudo, faz-se importante e oportuna a analise e discussao do tema que sera objeto
de estudo nesta dissertagdo, com objetivo de sensibilizar os brasileiros despertando sua
consciéncia e preocupacdo com a questdo ambiental, para que se disponham a colaborar e a
valorizar essas questdes e que também se engajem nessa causa.

Assim, tempestivo e oportuno ¢ o estudo mais aprofundado acerca do pensamento
moderno, o novo constitucionalismo latino-americano, o limite da propriedade da terra e o
desenvolvimento: Pelo futuro do povo brasileiro. Quanto as consequéncias que essa possivel
medida podera acarretar, tanto no ambito social quanto no politico, temos que: Este trabalho
questiona se temos corpo politico para gerar tal lei capaz de limitar a propriedade da terra e,
ainda, gerir bem uma nova estrutura agraria, no sentido de que a limitagdo da propriedade da
terra gera direito de indenizagdo ao latifundidrio, sob pena de violar uma cldusula pétrea da
Constituicao Federal de 1988, entretanto pode acelerar o desenvolvimento da sociedade com a

utilizagdo adequada da lei e ética de programas sociais.
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Apesar de toda a revolta em meio a sociedade e em especial a diversos movimentos
sociais, ¢ questiondvel que se possa legislar e aprovar uma possivel lei de limitagdo a
propriedade da terra influenciando-se pelo elevado grau emocional, sem colocar em
contraponto algumas balizas e padrdes racionais.

Na andlise do artigo 5° em seu caput, e incisos XXII e XXIII da constitui¢do vigente
no Brasil, observa-se que a todos ¢ garantido o direito de propriedade. Nao obstante, este
direito s6 serd legitimo se a propriedade estiver cumprindo sua funcdo social. Pode parecer
que este principio visa & diminui¢do dos diretos do proprietario sobre seu bem, mas o
verdadeiro significado da fung¢do social da propriedade nao ¢ a diminuigdo do direito sobre a
propriedade, mas do apontamento do poder-dever do proprietario, devendo este dar
determinado destino a sua propriedade. A propriedade ndo deve atender somente ao interesse
do individuo, deve atender também ao interesse de toda a sociedade.

O primeiro capitulo desta dissertagdo consiste na apresentacdo e andlise de um
panorama historico-cronologico e na correlacdo entre cidadania, direito e constituicao,
destacando conceitos, chances e limites da constituicdo formal conforme o constitucionalismo
de vertente positivista, fazendo abordagem também sobre o direito na vertente de Hans
Kelsen e Miguel Reale. Aborda também alguns conceitos de Constituicdo, bem como as
limitagcdes do Estado constitucional de matriz positivista e a necessidade de superagdo do
Estado positivista pelo estado democratico de direito.

No segundo capitulo, observam-se os novos direitos, neoconstitucionalismo € novo
constitucionalismo latino-americano, o qual compreendera o constante movimento de
expansdo e complexificacdo dos direitos, a superacdo de estruturas positivadas e a
reformulagdo por novos sujeitos e, ainda, o Neoconstitucionalismo e suas caracteristicas, o
Neoconstitucionalismo no Brasil e na América latina. Por fim, tratara do novo
constitucionalismo latino-americano.

No terceiro capitulo, analisa-se a questdo da terra e do ambiente em constitui¢des
latino-americanas, bem como a influéncia do sentimento latino presente nas Constitui¢des da
Bolivia, Venezuela e Equador. Também serd analisada a quantidade de indios na América
latina e a sua sensivel relagdo com a terra e a propriedade. Vem demonstrado um breve relato
sobre a historia da propriedade vivenciada pelo Brasil e sua abrangéncia territorial. Destaca-
se, entdo, a limitacao territorial da propriedade da terra na Constitui¢ao da Bolivia e seu
desenvolvimento, além do possivel controle de natalidade.

A forma pela qual se pretende desenvolver o tema deste trabalho foi por meio da

documentagao indireta de fontes secundarias, ou seja, do levantamento de bibliografia ja
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publicada sobre o tema, em forma de livros, revistas, artigos e imprensa escrita, com o

objetivo de entrar em contato direto com o que foi desenvolvido sobre o assunto escolhido.
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1 CIDADANIA, DIREITOS E CONSTITUICAO

Neste capitulo sera abordada a historia da sociedade humana na busca pelo direito,
destacando diversos pontos marcantes € expressivos que contribuiram para a constru¢dao da
cidadania.

Hé4 o cruzamento das ideias defendidas por Hans Kelsen quanto ao positivismo
juridico e as ideias abordadas por Miguel Reale sobre a tridimensionalidade do direito.

Vamos buscar estabelecer o conceito de Constituigao destacando sua esséncia na visao
de Vieira (1998). Considera-se interessante a abordagem de ideias corriqueiramente tratadas
em estudos constitucionais, a vertente de Ferdinand Lassale (2002), de Carl Schmitt (1928) e
de Hans Kelsen (2011), no tocante a constituigao.

E, ainda, defendida a ideia de Hesse (2009), na qual a constitui¢do também passa a
nortear através de suas regras nao so suas relagcdes com os poderes publicos, mas também os

aspectos essenciais de contato das pessoas e dos grupos sociais.

1.1 O panorama historico-cronologico e a correlacio entre cidadania, direito e

constituicao

Atualmente vive-se um momento historico no qual as promessas de sociabilidade da
humanidade do século XX estdo desgastadas em decorréncia do modelo atual econdmico,

politico, juridico, social e cultural que vivencia a sociedade. Diante desse quadro,

A medida que nossos conhecimentos cientificos e nossas habilidades técnicas
avangavam, mais fascinados os homens se tornavam com os resultados praticos
dessa razao experimental, mais desinteressados do debate sobre o sentido da vida e
mais resistentes a sua critica (MARIJANE, 2009, p. 10).

Economicamente, o século XX respaldou-se na orientacdo anteriormente tragada pelo
socialismo e também pelo capitalismo. As experiéncias nos paises que seguiram essa primeira
orientacdo ndo propiciaram aos humanos um crescimento economico que levasse a redugao da
miséria material e “espiritual”. Por outro lado, a segunda, que estd presente na maior parte dos

paises, também nao conseguiu atingir suas promessas.

Se Marx se encantava com os grandes feitos do Capitalismo — as estradas de ferro,
os correios ¢ telégrafos, as maquinas a vapor — ¢ os considerava superiores as
piramides do Egito, nds, sufocados pela poluigdo atmosférica e conscios da ameaca
de destruicdo que pesa sobre a nossa espécie, s6 podemos nos espantar com o



18

fascinio ingénuo de Marx e de seus contemporaneos pelos milagres da técnica
(MARIJANE, 2009, p. 20).

Politicamente, a democracia surgiu e, com ela, o modelo de Estado de Direito, de
Estado Liberal, marcado por trés experiéncias primordiais: Na Inglaterra o chamado Rule of
Law, o Rechtsstaat na Prussia e na Franga, o Etat Légal.

Na Inglaterra surgiu o Rule of Law, sobre o qual Canotilho (2003, p. 93-94) se

expressou do seguinte modo:

Mesmo com as variagdes do principio "Rule of Law" no tempo, o instituto contém
quatro dimensdes bem nitidas: The Rule of Law significa, em primeiro lugar, na
sequéncia da Magna Carta de 1215, a obrigatoriedade da observancia de um
processo justo legalmente regulado, quando se tiver de julgar e punir os cidadaos,
privando-os de sua liberdade e propriedade. Em segundo lugar, Rule of Law
significa a proeminéncia das leis e costumes do pais perante a discricionariedade do
poder real. Em terceiro lugar, Rule of Law aponta para a sujeicao de todos os atos do
executivo a soberania do parlamento. Por fim, Rule of Law terd o sentido de
igualdade de acesso aos tribunais por parte dos cidaddos a fim destes ai defenderem
os seus direitos segundo os principios de direito comum dos ingleses (Common Law)
e perante qualquer entidade (individuos ou poderes publicos).

Na Prussia, o Rechtsstaat e na Franga o Etat Légal possuiam caracteristicas de modo
que a limitagdo do Estado alcancava o poder soberano, a administracdo publica atuava
seguindo a legislacdo e ocorria o fracionamento de funcdes estatais, o que permitia garantir a
participacdo do povo, bem como possibilitar a luta para a afirmacao de direitos sociais
esquecidos historicamente por atencao a ditadura e outras formas de governo.

Com a decadéncia do socialismo e a crescente afirmagdo da ideia de “globalizagdo” ',
mudangas ocorreram no mundo no tocante a economia e & democracia, apoiadas pelo Estado
de Direito em suas bases.

Diante disso, ao invés de garantir com esse processo a diminui¢do das desigualdades
sociais e a consolidacdo dos direitos da humanidade verifica-se uma enorme concentragao de

riquezas® (CINTRA, 2014) em pequenos grupos. Por outro lado, as minorias buscavam as

A globalizagdo é uma multiplicidade distinta e interconectada de processos. Ocorrendo em
diferentes velocidades, em diferentes sequéncias e em diferentes lugares com niveis variados de
intensidade, estes processos estdo longe de serem coerentes. Eles se enraizaram em importantes
areas de modificagdo da divisdo internacional de trabalho. Mas pela interacdo com modelos
existentes de regulacdo eles criam varios tipos de desordem nos campos econdmico, financeiro e
monetario” AGLIETTA (1998, p.67).

2 “Divulgada na abertura do encontro anual da elite econémica global em Davos, na Suiga, a pesquisa
Trabalhando para Poucos, da ONG inglesa Oxfam, bem poderia se chamar "Vejam o Que os
Senhores Conseguiram’. Ganhou manchetes mundo afora ao apontar para a hiperconcentragao de
riqueza em andamento na quase totalidade dos paises ocidentais. Sete em cada dez individuos
vivem em paises onde a desigualdade avangou nas ultimas trés décadas, informa a Oxfam. Segundo
o estudo, a crise financeira detonada em setembro de 2008 veio a calhar para os mais ricos. O 1% do
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garantias que mereciam a sua representatividade, apoiando-se numa democracia real, que
superava a tdo somente formal.

Nesse sentido, oportuna ¢ a transcricdo de que ao longo dos anos o ser humano
modificou sua forma de convivio criando o direito e estabelecendo a cidadania, para uma
melhor relacdo entre eles, a comecar pela Grécia antiga, onde a cidadania era um bem
inestimavel em que apenas “homens com mais de 21 anos, que fossem atenienses e filhos de
pais atenienses” eram considerados cidadios(GRUPO ESCOLAR, 2014). Diante disso,
embora constituisse grande avango, a cidadania dos gregos estava longe de ser universal, pois
excluia as mulheres, os escravos e os estrangeiros, além de envolver apenas direitos politicos.
Vale dizer que Grécia e Roma consideravam cidaddos pelo critério da filiacdo (jus
sanguinis)3.

Na Idade Média foi acrescido o critério do local de nascimento (jus solis) * e assim a
cidadania ficou determinada por estes dois fatores de origem histérica (SANTOS, 2009).

Em suma, a cidadania se origina etimologicamente no latim civitas, que significa
cidade, e compreende “o exercicio dos direitos e deveres civis, politicos e sociais
estabelecidos na Constituicao” (SIGNIFICADOQOS, 2014).

Ao longo dos anos, os individuos se agruparam em cidades guiadas por uma
comunidade articulada politicamente, a qual estabeleceu através de suas regras uma série de
obrigagoes e direitos, apoiados pela crescente ideia de cidadania, traduzindo num texto maior
chamado de Constituicao.

Ao que se verifica, a cidadania ndo ¢ algo padronizado, mas varia de acordo com cada
grupo, dentro de seu tempo e espacgo, sendo considerada uma conquista historica para o
homem. Somos iguais, porém diferentes. Notadamente o cidaddo brasileiro se diferencia do
cidadao alemao, do italiano, dos cidaddos de paises latinos, etc.. Essa diferenca ndo se da
apenas no regramento referente a cidadania de cada pais, mas também se relaciona com os

deveres e direitos que correspondem ao cidaddo de cada Estado nacional.

topo da piramide, anota a pesquisa, detém hoje metade da riqueza gerada no planeta. O financista
norte-americano Warren Buffett € um exemplo da turma ganhadora: acumulava patriménio de 40
bilhdes de ddlares antes da quebra do Lehman Brothers, e nada atualmente em uma piscina
recheada de 59 bilhdes de moedas”. (Carta Capital, O mundo é para poucos. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/revista/784/o0-mundo-e-para-poucos-9774.html|> Acesso em: 25 fev.
2015).

*Este principio, adotado preferencialmente pelos Estados com tradigdo emigratéria durante séculos,
visa, em sua esséncia, conservar os lagcos de nacionalidade tendo por fundamento a
consanguinidade.

4Ojus solisé o critério de determinagdo da nacionalidade que considera nacional o individuo nascido
no territério de um Estado especifico, contrapondo-se ao jus sanguinis. Isto &, pelo critério do jus
solis, o individuo tera a nacionalidade do Estado em que tiver lugar seu nascimento,
independentemente de sua ascendéncia.
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Por diversos fatores, a cidadania estd e sempre estard em processo de mudanga,
mesmo dentro de cada pais, porém ¢ um marco de conquista da humanidade, respaldada por
aqueles que buscam ampliar os direitos € ndo aceitando ou se conformando com as
dominagdes seja do proprio Estado ou de instituigdes. Essa ideia se assemelha ao pensamento
no qual afirma que “exercer a cidadania plena ¢ ter direitos civis, politicos e sociais, fruto de
um longo processo historico que levou a sociedade ocidental a conquistar parte desses
direitos™.

Esse processo de construcdo e mudanga ganha forca, pois hoje ¢ mais acessivel o
transito entre os Estados nacionais por pessoas de diferentes lugares, também, pelo respaldo
de novas ideias, voz ativa e poder de decisdo de grupos até entdo esquecidos historicamente
na participagdo politica, proporcionando inclusive novas formas de pensar e enxergar novas
condutas, de tal maneira a refletir sobre os direitos sociais, politicos e civis existentes.

De um modo geral, foi no século XX que os direitos do cidaddo foram efetivamente
reconhecidos. Por sua vez, hoje, surgiram outros tipos de direitos tais como do consumidor,
do idoso, da criang¢a, do deficiente, do adolescente, da juventude, dos homossexuais. Daqui a
alguns anos, novos direitos e deveres ficardo evidentes e irdo surgir diante das necessidades
do momento que se vivera.

Embora haja correlagdo incindivel entre cidadania e direito, existem trés marcos
centrais, criados ao longo da histéria: O civil, o politico e o social. A cidadania representa a
consolidagdo destes marcos. Nesse sentido, destacam-se os ensinamentos de Bobbio (1992, p.
20) que tratou das dimensodes dos direitos fundamentais, ao dizer que “o desenvolvimento dos
direitos do homem passou por trés fases”.

O primeiro marco foi implicito na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, na qual se buscou direitos e liberdades para os cidaddos face ao Estado. Mais
precisamente, consistiu em garantir a liberdade religiosa e de pensamento, garantir o direito
de ir e vir, e ainda o direito a propriedade.

No segundo marco, o politico, o cidaddo comegou a ter direitos no sentido eleitoral,
conquistando o direito ao voto e a livre associagdo, sendo aos poucos confirmados de forma

mais efetiva.

°PINSKY, Jaime e Carla B. Pinsky. Resenha da Historia da
Cidadania.<http://www.espacoacademico.com.br/023/23res_pinsky.htm>. Acesso em: 25 de fev.
2015.
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O terceiro marco, o social, esta relacionado com direitos como: Educacdo, satude,
transporte, previdéncia, lazer, programa habitacional, dentre outros. Tornaram-se realidade
apenas no século XX e assim ficaram também conhecidos como direitos do cidadao.

Esses trés pontos sdo fundamentais para o exercicio da cidadania, no qual é preciso
que o individuo os exercite, sendo frutos de um processo historico que fez a sociedade cria-
los, conquisté-los e adquiri-los.

O assunto cidadania, que ¢ bastante complexo e relevante, faz jus a atencdo que revela
todas as conexdes de requisitos inseridos em seu bojo: sociais, politicos, juridicos e também
econdmicos.

A criacao e conquista da cidadania, ao longo da histéria dos seres humanos, foi
possivel em decorréncia de varias situagdes ocorridas em diversos momentos, a comecar pela
limitacdo do Estado em decorréncia do modelo de sociedade que era vivido, ao passo que
diversos pontos ao longo da historia convergiram para a limitacdo desse poder estatal e aos
poucos se foi construindo o constitucionalismo. Essa limitagdo do Estado foi possivel com a
criacdo da Constituigao.

Destacam-se alguns momentos marcantes para essa concretizagdo. No século XIII, no
qual se criou a chamada Magna Carta de 1215, que foi outorgada por Jodo Sem Terra, foi
reconhecida uma série de direitos do povo inglés, como liberdade, propriedade, dentre outros.
Indubitavelmente, a Magna Carta de 1215 se tornou um dos documentos mais importantes,
pois iniciou o movimento do constitucionalismo no mundo.

O século XVII teve importancia pratica, pois alguns documentos ingleses reafirmaram
valores da Magna Carta, como Bill of Rights, Petition of Right, Habeas Corpus, entre outros.
Portanto, o Movimento Constitucionalista tem no século XVII na Inglaterra esse aspecto
extremamente importante.

No século XVIII, dois documentos extremamente importantes mudaram a historia do
constitucionalismo: A Constitui¢do Norte-americana de 1787 e a Constituicdo Francesa de
1791.

Nos Estados Unidos, em 1787, surgiu uma Constituicdo considerada rigida, formal e
dotada de supremacia, que propiciou bases para a criacdo do controle difuso de
constitucionalidade no julgamento do famoso caso Marbury vs. Madison, em 1803. Esse texto
constitucional garantiu a for¢a do poder judiciario, bem como proporcionou a criacdo do
federalismo e presidencialismo, confirmando os direitos e garantias fundamentais ja previstos
na Declaracdo de Direitos de Virginia, em 1776, chamada de Bill of Rights.

Sobre a revolu¢ao na Franga Bonavides (2006, p. 123) se expressou da seguinte forma:



22

[...] a Revolugdo Francesa ndo foi o Comité de Salvagao Publica nem a Guilhotina
de Dalton e Robespierre, mas o Estado de Direito, a legitimidade republicana, a
monarquia constitucional, o regime representativo, toda aquela ordem nova que
somente tomou feicdo e consisténcia depois que a historia filtrou e sazonou o
principio revolucionario em sua concretizacao institucional.

Apos a Revolugdo Francesa, em 1791, criou-se na Franga, a Constituicdo escrita, que
durou dois anos. Essa Constitui¢ao ficou marcada pela supremacia do parlamento na garantia
de direitos, bem como na separag¢do dos poderes e a defini¢do de poder constituinte originario
e derivado. Nasceu nesse momento a Escola da Exegese, que permitiu a interpretacdo da
Constituicdo e o surgimento do Codigo de Napoledo, em 1804. Neste, fazia-se uma
interpretagao literal da lei, de modo que o juiz revelava o que a lei dizia.

Convém dizer que com essas duas constituigdes o constitucionalismo atravessou
fronteiras e sua ideia se espalhou para o mundo inteiro. Primeiramente tomou lugar por toda a
Europa, onde cada monarquia autoritaria ou absolutista foi pouco a pouco caindo por terra.
Assim, pode-se referenciar a Constitui¢do Espanhola, também chamada de Constituicdo de
Cadis de 1812. Apos isso surgiu a primeira Constituicdo de Portugal de 1822 e, no Brasil, em
1824, foi outorgada a primeira Constitui¢ao, por Dom Pedro I.

A importante conquista dos homens - a cidadania - permitiu respeitar e participar das
decisoes da sociedade com inten¢do de melhorar suas vidas. Para tanto, o constitucionalismo
foi algo que a sociedade encontrou para se apoiar e regular as relagcdes dos homens que vivem
em sociedade e pouco a pouco e desde a Carta Magna de 1215, esses textos foram e vém

sendo alterados para se adaptarem ao momento vivido pelos homens.

1.2 Conceitos, chances e limites da constituicio formal conforme o constitucionalismo de

vertente positivista

Notadamente Hans Kelsen ¢ um dos maiores pensadores do direito. Em seu tempo,
verificando a existéncia de um pensamento filoséfico juridico, que ja estava seduzido pela
politica, os costumes, a moral e por outras ciéncias, buscou-se o seu rompimento, junto aos
elementos da ciéncia natural, para uma conceituacdo unica do que seria direito. Para tanto se
traduziu isso através de sua obra chamada de Teria pura do direito. Com isso, ficaram
evidente suas raizes jus positivistas.

Desse modo, Kelsen prop6s uma pura teoria juridica que privilegiava a questao legal

especifica de seu objeto, sem interferéncias. Nesse sentido, as ideias de Kelsen buscam a
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cientificidade do direito, e por consequéncia surge o rompimento dos paradigmas
estabelecidos naquele periodo.

De outra banda, convém incluir as licdes do professor Miguel Reale que permite a
inclusdao dos valores como parte integrante na aplicagdo dos preceitos normativos, diante da
ocorréncia de um determinado fato social. Essa ideia se contrapde as ideias positivistas de

Hans Kelsen, que ndo aceitam interferéncias externas tais como as relatadas acima.

1.2.1 Abordagem sobre o direito na vertente de Hans Kelsen e Miguel Reale

Estudar a constituicdo ¢ fascinante pelo fato de entrelacarmos o quanto o
estabelecimento de normas € necessario para manutencao das relagdes sociais. Assim, nessa
ideia, interessante ¢ destacar e relembrar os ensinamentos de Hans Kelsen (2011) em sua obra
sobre a Teoria Pura do Direito. Para ele, o direito deveria ser compreendido e estudado sem a
inclusdo dos valores estabelecidos na sociedade. Estes deveriam ser objeto de estudo de outras
disciplinas tais como filosofia e sociologia. Isso fez chegar a conclusdo de que a ideia de
justica deveria se desvincular do conceito de direito, pois ela expressa essa ideia utilizando-se
dos valores pré-estabelecidos.

Ainda, convém citar seus ensinamentos e contribuicdo significativa para o
constitucionalismo sobre a norma hipotética fundamental, no qual se estabeleceu a piramide
hierarquizada do ordenamento juridico, o qual coloca uma norma superior no apice do
ordenamento juridico e as demais normas subordinadas a ela. Com isso, a norma superior
seria a norma hipotética fundamental, onde as demais normas retiram seu fundamento de
validade.

Neste mesmo raciocinio, Bobbio (1995, p. 49) destaca:

Ha normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores.
Subindo das normas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chegamos a
uma norma suprema, que nao depende de nenhuma outra norma superior, ¢ sobre a
qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema ¢ a Norma
Fundamental.

Por outro lado, em contraposi¢do a teoria pura do direito de Hans Kelsen ¢ a ideia de
Miguel Reale (2002), que de certa maneira, encontrou uma solu¢do frente as ideias de Kelsen,
uma concepg¢ao nova sobre o estudo e criacao do direito.

A ligdo de Miguel Reale sobre a teoria tridimensional do direito transcende os limites

jus positivistas, pois faz uma andlise do direito, de modo que o destaca ndo s6 como ciéncia
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do ponto de vista da exclusdo sociologica, filosofica, ou axioldgica muito pelo contrario, ele
tenta abarcar tudo isso numa analise triplice dai soma-se o direito a realidade social e os
valores.

O que permite constituir assim, a piramide tridimensional do direito, baseada no fato,
o valor e a norma. Assim Miguel Reale incorpora o valor, que era desprezado por Kelsen
(2011), o qual primava pelo positivismo juridico, por uma analise estritamente matematizada
e logica da norma.

O professor Miguel Reale concebe entdo, para formacdo de sua teoria, a formagao do
mundo do ser que ¢ a realidade social. At¢é mesmo por que nao da para dissociar o direito do
fato social, pois o direito origina-se do fato social, ao passo que onde ha uma relacao
intersubjetiva, onde hd uma relacdo entre pessoas, com certeza havera a necessidade da
existéncia do direito.

Nesse raciocinio, nao se pode deixar de dizer que o direito estd sempre atrasado,
porque a sociedade caminha e o direito vai atras, tentando contemplar, portanto, todas as
situagdes que sdo criadas. As vezes consegue, as vezes ndo. Aqui entraria em cena a
hermenéutica e a interpretagdo, para contemplar as situagdes nao previstas pelo direito,
ocasionada pela mudanga de comportamento da sociedade.

Ao que severifica, a visdo tridimensional de direito criada pelo professor Miguel Reale
busca um equilibrio, uma interagdo real de fato, norma e valor, numa dinamica processual de
mutua implicagao.

Os valores se desenvolvem de relagdes historicas concretas, mas nao se esgotam numa
identidade de origem e fins com a propria realidade social, pois sdo inexauriveis. Quando se
estuda o direito sob o aspecto da moralidade verifica-se que os valores vao se alterando
conforme a evolugdo social, conforme o desenvolvimento da sociedade.

Na busca pelo direito, os fatos precisam da atribuicdo desses valores atinentes ao
tempo social vigente. Todo fato social tem que ser analisado do ponto de vista axiologico, do
ponto de vista da moralidade. Portanto ao fato social se atribui um valor, o qual se traduz
numa norma. Agora, convém dizer que nem tudo que ¢ moral interessa ao direito, assim tem
que se ter uma percepe¢ao cuidadosa de tentar extrair no fato social um determinado valor.

Ao fato social se atribui sempre esse valor o qual se traduz em uma norma.

Assim a norma ¢ criada seja para punir um comportamento social desviante seja para
prevenir, estando sempre baseada efetivamente nas relagdes sociais originadas dai.

Nesse passo, verifica-se que as normas juridicas ndo resultam da vontade do

legislador. H4 um processo de formagdo a partir da jun¢ao de um complexo de valores com
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um complexo fatico. Mesmo porque o legislador tem que traduzir os anseios sociais no
sentido da criacao da norma.

Nessa esteira vale transcrever as palavras de Reale (1994, p. 74), o qual afirma:

Sendo a experiéncia juridica uma das modalidades da experiéncia historico-cultural,
compreende-se que a implicagdo polar fato-valor se resolve, a meu ver, num
processo normativo de natureza integrante, cada norma ou conjunto de normas
representando, em dado momento histérico ¢ em fungdo de dadas circunstancias, a
compreensdo operacional compativel com a incidéncia de certos valores sobre os
fatos multiplos que condicionam a formagdo dos modelos juridicos e a sua
aplicagdo.

Para Miguel Reale (2002), o fendmeno juridico se apresenta como um fendmeno
cultural, e a integracdo entre fato, valor e norma ¢ a expressdo maior desse culturalismo que
se distancia do tecnicismo estrito do normativismo, mas nao reduz o direito a uma sociologia,
nem a uma filosofia moral. Em outras palavras, a norma representa de certa maneira as
concepgdes culturais, porque extrai dali como a sociedade vive e quais os valores que estdo
em evidencia, para tentar buscar uma norma que traduza essa confluéncia triplice. De tal
maneira que nao se pode analisar o direito longe das questdes morais, das questdes éticas, dos

valores, de forma matematica, uma vez que ¢ uma ciéncia humana e social aplicada.

1.2.2 O conceito de constituicao

Muito se tem discutido e na atualidade com a ascensdo do constitucionalismo tem-se
ouvido bastante a respeito de constituigdo, porém interessante indagar o que ¢ uma
constituicdo e qual o seu conceito.

Inicialmente, convém citar qual seria a verdadeira esséncia de uma constituicdo. Nesse
sentido, Vieira (1998, p.72) aborda que “a sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”.

Porém, esse essencial, para que seja eficaz, ndo pode ser separada das condigdes
histéricas de sua realizagdo, que se apresentam de formas distintas, num entrelacamento de
interdependéncia, de modo a criar regras proprias que ndo podem ser desconsideradas.

Dito isso, na parte conceitual, pensadores destacaram algumas formas diferentes de
conceituar a Constituicdo. Nesse sentido, pode-se verificar o conceito socioldgico de
constitui¢do atribuido por Ferdinand Lassele, o conceito politico defendido por Carl Schmitt e

o conceito juridico estabelecido por Hans Kelsen.
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Ferdinand Lassale, em sua obra O que é uma Constitui¢do, afirma que a constitui¢cao
de um Estado nacional é, em suma, a somatoria dos fatores reais de poder que dominam o
pais, o qual seria a Constituicao real e efetiva. Aborda que se essa constitui¢do escrita nao se

correlacionar com esses fatores reais de poder, ela ndo passara de uma simples folha de papel.

Colhem-se estes fatores reais de poder, registram-se em uma folha de papel, se lhes
da a expressdo escrita e, a partir desse momento, incorporados a um papel, ja nao
sao simples fatores reais do poder, mas que se erigiram em direito, em instituicdes
juridicas, e quem atentar contra eles atentard contra a lei e serd castigado
(LASSALE, 2002, p. 48).

Por tultimo, Lassale alerta que uma Constituicdo escrita se corresponde uma
constituicao real, refletindo os valores reais e efetivos do poder, ela sera boa e duradoura.

Nesse passo, aborda Lassale (2002, p. 68) que “de nada serve o que se escreve numa
folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatos reais e efetivos do poder”. Como
exemplo, pode citar e fazer um paralelo com essa vertente de Lassale quando se fala de
protecao ao direito ambiental, de extingdo em massa, etc. Ao que verifica existem normas
escritas para preservacao da natureza, mas por outro lado essa protecdo nio ocorre de maneira
efetiva.

Ja Schmitt (1928), em sua obra Teoria da Constitui¢do, formulou o conceito politico
de constitui¢do. Assim, a constituicdo ¢ considerada com um conjunto de decisdes politicas
fundamentais da populagao.

Em suas palavras:

La Constitucion vale por virtud de La voluntad politica existencial de aquel que la
da. (...) La esencia de La Constitucion no esta contenidaen una ley o en una norma.
En El fondo de toda normacién reside una decision politica del titular del poder

Constituyente, es decir, del Pueblo em la Democracia y del Monarca em la
Monarquia auténtica (SCHMITT, 1928, p. 27).

Percebe-se que Carl Schmitt dd mais valor a vontade da populacdo do que a propria
norma constitucional, ressaltando em muito a questdo politica em detrimento da juridica.

De outra banda, conforme dito acima Hans Kelsen respalda no pensamento de uma
teoria pura do direito, assim a Constitui¢cao ¢ uma norma pura, de modo que essa pureza dever
ser, distante de qualquer pretensdo de valor, socioldgica ou politica. Por seu turno, sua ideia
reflete sobre a palavra constituicao e apresentou-se nos conhecidos sentidos: O sentido Logico

Juridico e o sentido juridico positivo (SILVA NETO, 2006, p. 28-29).
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De fato, todos esses trés pensadores contribuiram de forma significativa para o
avancar do conceito de constituicdo. Em tempo mais recente, destaca-se o conceito sobre

constitui¢cdo nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 55):

A constituigdo emerge como um sistema assegurador das liberdades, dai a
expectativa que proclame direitos fundamentais. As liberdades, igualmente, sdo
preservadas mediante a solug@o institucional da separa¢do de poderes. Tudo isso,
afinal, ha de estar contido em um documento escrito. Quando esses tragos sdo
levados em conta, esta sendo estabelecido um sentido substancial de constituigao.

Diante disso a constituicdo quando se analisa de forma material constitui-se no
aglomerado de regras que ao mesmo tempo institui e fixa as competéncias de 6rgao do
Estado, estipulando a quem compete e a forma de direcdo, além de regular as maneiras de
interagdo e controle entre estes 6rgdos. Incluem-se também as regras limitadoras das acdes
dos orgaos dos Estados, no intuito de preservar a autodeterminacdo dos individuos e grupos
que se submetem as normas deste estatuto politico, que consequentemente proporciona uma
posi¢ao fundamental face ao poder publico.

O constitucionalismo moderno sugere este conceito material de constituicdo.
Importante frisar que ap6s o momento historico de preocupagao em conter o poder, o Estado
teve que se preocupar com outras fungdes e tarefas, que a historia o desafiou, propondo-lhe
para a propria continuidade da existéncia da sociedade politica. Diante da preocupacao de um
problema interno, proporcionado pela desigualdade do povo, aliado ao crescimento
demografico e majorado pela concentragao de renda propiciada pelo sistema economico, o
Estado foi obrigado a desenvolver um papel social incisivo. Com isso, o Estado de direito
acabou por descobrir que deveria buscar a justica social.

Assim descobriu também que a sociedade ¢ plurima, possuindo diversos interesses
essenciais, que todos os individuos carecem de um minimo de protecao basica. Assim, a
integracdo politica que a constituicdo proporciona deve seguir uma vertente que considera a
sociedade como sendo plural e que necessariamente deve conter orientagdes que agregam a
todos os seus membros, sob pena de ndo configurar o objetivo indeclindvel para a subsisténcia
da comunidade politica.

Deste modo, a Constituicdo, além de arquitetar as normas basicas do Estado,
destacando o essencial para suas atribui¢des e protegendo os individuos de eventuais abusos,
também tem como meta criar pilares para uma boa convivéncia digna e livre entres as
pessoas, em um contexto de respeito e consideracdo mutua. Isso remodela o Estado, com o

acréscimo de prestacdo de servigos e de agente intervencionista as fungdes tradicionais.
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Nesse sentido, nas palavras de Hesse (2009, p. 4), o processo politico da moderna
sociedade pluralista, “a compensacao entre diferentes opinides, interesses € aspiragdes, como
a resolucdao e regulacdo de conflitos, converteram-se em tarefa arquetipica e condi¢cdo de
existéncia do Estado”.

A Constitui¢do também passa a nortear através de suas regras ndo s6 suas relagcdes
com os poderes publicos, mas também, os aspectos essenciais de contato das pessoas e dos

grupos sociais. Isso ¢ explicado nos ensinamentos de Hesse (2009, p. 8),

Também sdo ordenados na constituicao os fundamentos de esferas vitais que nada
tem a ver, de forma direta, com a formacao da unidade politica ¢ agdo estatal, como
¢ o caso do ordenamento juridico civil: matrimonio, familia, propriedade, heranca,
fundamentos do direito penal, principios do ensino, liberdade religiosa ou das
relagdes laborais ou sociais. Em tudo isso, a constitui¢do ¢ o plano estrutural basico,
orientado por determinados principios que ddo sentido a forma juridica de uma
comunidade.

Do conceito material de constituicdo extrai-se como o direito e o Estado irdo
influenciar a vida das pessoas e em suas relagdes na comunidade. Nesse sentido, a
constituicdo ¢ tida como norma fundamental do povo, tendo em seu texto regras que
organizam a estrutura basica dos poderes e seu exercicio, ainda, regras de protecdo as
liberdades contra o poder publico, também, regras que estabelecem formas institucionais de
orientagdo para missoes sociais do Estado e apresentando diversos aspectos de coordenagao
de interesses inerentes a sociedade plirima.

E importante salientar que existe outra maneira de conceituar a constituicio,
respaldada sob o aspecto formal. A qual ¢ um documento escrito e solene que estabelece as
normas de um Estado elaborado por um segmento especifico para tanto. Assim sendo, a
constitui¢do com esse viés formal apresenta-se como fonte do direito, j& que abrange todas as

normas que foram elaboradas pelo poder constituinte originario ou de reforma.

1.3 As limitagdes do Estado constitucional de matriz positivista

Na visdo positivista, todo o direito se reduz ao direito positivado, no direito criado
pelo Estado, dentro dos preceitos legais, ndo importando o seu conteudo. Assim, o
fundamento de validade das leis da visdo positivista € retirado da constituicdo de modo que ¢é
valida a lei que ¢ compativel com a constituigao.

E certo que o direito tem seus limites e também suas possibilidades. Assim, torna-se

necessario destacar que apenas o constitucionalismo, ndo ¢ suficiente para vencer as barreiras
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que trava o processo de plena e efetiva democracia. Essas barreiras existentes podem se dar de
varias formas, a comecar pela desigualdade econdmica existente entre os povos na sociedade.
Pode-se destacar também a desigualdade filosofica no qual se busca incansavelmente o
privilégio em detrimento ao direito.

Lisboa (2009), apoiada em Hans Jonas, afirma que o homem deveria ter mais
consciéncia ética sobre os elementos que o circundam. Por outro lado esse argumento
encontra barreiras ja que “toda ética tradicional ¢ antropocéntrica” (JONAS, 2006, p. 35), na
qual o homem figura como principal referencial e estando presente em todos os setores da
sociedade contemporanea. Porém Jonas sugere que ultrapassemos os marcos antropocéntricos
da ética moderna.

Outra contribuicdo importante que Kelsen deixou é sobre seu positivismo, apesar de
ter aprofundado a no¢do de supremacia da Constituicdo no ambito interno, revelou-nos que,
no universo puro do Direito as relagdes internacionais nao podem ser vistas como algo
estranho ao Estado (monismo juridico). Assim, ha de se ter em vista a supremacia do direito
internacional, uma vez que o mesmo representa uma vontade conjugada e supra-estatal.

Neste raciocinio, a matriz constitucional na visdo de Kelsen estabeleceria uma busca

de simetria entre as leis internacionais com as estabelecidas nos Estados soberanos.

1.3.1 A necessidade de superacdo do Estado positivista pelo Estado democratico de

direito

H4a uma enorme necessidade de superacdo do Estado positivista pelo Estado
democratico de direito. Para tanto convém mencionar a no¢do que se funda e derivada de
Hannah Arendt, da qual se assume que um Estado deve se fundar na ideia de que todos tém
direito a ter direitos.

Antes disso, convém trazer os aspectos historicos ocorridos na humanidade
relacionados ao Estado positivista, bem como o Estado democrético de direito.

Voltando no tempo, quando houve os tribunais de Nuremberg e Toquio os acusados
alegaram o cumprimento da lei vigente em seus Estados e com isso, ndo haviam praticado
crimes como segregacdo racial, proibicdo, a eliminagdo de certos grupos étnicos, aos quais
estavam sendo acusados.

Nesse raciocinio, pode se admitir o que Hitler fez na Alemanha, pois este foi
legitimamente colocado no poder conforme o direito e conforme a lei, assim, como Mussolini

também ndo se apossou na Italia. Nessa vereda, a lei servia de parametro para o Estado e o
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positivismo que se produzia era o direito e a legalidade estrita e conforme a constitui¢do. Com
amparo, utilizou-se o argumento que agiram em conformidade com a lei e ndo havia crime a
ser apurado. Porém, foram julgados por crimes que nido haviam sido previstos até entdo,
foram julgados e condenados.

Por esta forma, estes citados, entendiam que a lei era um sindnimo de direito, e, com
i1sso, compactuaram com as dizimagdes de mais 20 milhdes de pessoas, dentre outros horrores
ocorridos. Nesta oportunidade e contrapondo esta ideia, importante abordar as ideias de
Kelsen (2011) onde traz que a lei ndo ¢ o direito, a lei ¢ uma das manifestagdes do direito e
que o direito transcende a lei, transcende o positivismo ao passo que o direito envolve a
consciéncia dos homens. De modo que ¢ algo que ndao pode ser reduzido a situacdes
transitorias fatores circunstanciais como se fosse um mero produto da historicidade.

Robert Alexis, junto com outros pensadores, comecou produzir outro tipo de direito
que comegou a se contrapor aquilo que nos conhecemos como positivismo. Por seu turno, ¢
um direito que vai se transformando na medida em que ele comeca agregar dentro da
interpretagdo dentro da Exegese, fatores e elementos ndo compreendidos pelo legislador e
pela doutrina especializada na sua elaboragdo, na sua formulagdo, na sua aplicagdo em termos
de pratica judiciaria.

A partir dai evidencia uma ruptura de padrio, de paradigma, ou seja, que o direito € a
expressao do justo, do razoavel, do certo. Em consequéncia esse choque comeca a pensar nos
valores. Paralelamente a isso, importa destacar que a sociedade vivia sob o despotismo do
monarca ¢ de seus juizes e, mais do que isso, viva na aplicagdo de conceitos metafisicos e
transcendentais que ndo ofereciam o que a lei poderia fornecer, por exemplo, segurancga.
Assim faltava o aporte do direito.

A revolucao francesa, conforme ja dito, teve papel significativo na historia do direito,
ao passo que se pode ousar em dizer que nela ¢ o momento em que nasce efetivamente o
direito, partindo-se da declaracdo dos direitos do homem. Vale observar que nessa declaragao,
a lei transmite seguranca para controlar as relagdes juridicas, para saber quem tem ou quem
nao tem direitos. Em suma, existe uma transcendéncia, ha uma superacao.

Mesmo dois séculos depois por conta dos horrores da grande guerra devastadora, essa
declaracdo passa a ser repensada, pois se pode dizer que a guerra, o exterminio, o genocidio,
embora ndo tenham autorizacao expressa na lei, foram produtos da legislagao vigente a época.
Portanto, a lei passa a ser pensada, o direito entra em crise e paradoxalmente vive-se a

mudanga do proprio Estado.
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A crise do direito que ¢ dissociada da crise do Estado aparece como mecanismo de
deterioragdo da organicidade do sistema juridico, com a faléncia do constitucionalismo e a
crescente superacao do equilibrio entre os poderes, aliado ao fendmeno da globaliza¢do da
economia, a partir da década de 1980. Os pilares juridicos e politicos proporcionados pelo
Estado liberal, no século XIX, e também através do Estado Social, no século XX, apontam
estar passando por uma situacdo de crise e transformacdo, ¢ também nao ¢ diferente no
Direito.

Em meio a isso, temos a democracia que ¢ capaz de afetar o direito, pois, ela ¢ um
produto onde o povo elege os seus representantes e por consequéncia esses representantes
fardo as leis que irdo reger o povo.

Assim, dentro do Estado democratico a lei surge como sendo vélida, pois foi
promulgada pela vontade do povo. Logo, dentro dessa presun¢do de validez a lei ¢ de
aplicacdo incondicionada. Ademais, nao ha uma preocupacgao, por sua vez com o conceito do
justo. Assim importa dizer, ndo existe a ideia do justo dentro do plano da legalidade, por
conseguinte o que se questiona ¢ se ela ¢ valida ou ndo valida. Por seu turno, ndo se questiona
se € justa.

Como um circulo vicioso pode-se dizer que se essas leis sdo ruins, trabalha-se mal. De
toda sorte, o direito se modifica e assim buscam-se teorias que proporcionam diferentes
nomes: Neoconstitucionalismo, Neopositivismo, Pos-positivismo, ou seja, busca-se um direito
além da legalidade. Esse movimento de busca do direito além da legalidade, revela sua volta
ao inicio, caindo em conceitos presentes no direito natural, na velha dicotomia do direito ou
na moral.

O pos-positivismo traduz a ideia de ser um positivismo que conjuga a ética e moral
para o estabelecimento de plena vigéncia de principios, por exemplo, da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da fun¢do social da propriedade etc.

Forgoso ¢ concluir o surgimento de uma contradi¢do, pois como fica, por exemplo, a
fun¢do social versus o direito de propriedade. Com efeito, imagina-se isso nas maos de juizes
cheios de ideais, mas com pouca aderéncia a realidade com pouca pratica social, obviamente
cairdo no subjetivismo.

Com amparo, essa foi a grande conquista da humanidade, pois quando a humanidade
elege a lei como parametro de regulacdo de conflitos ela o faz porque ja se cansou do
subjetivismo, seja no direito natural, seja na moral, seja de leis fundadas na religido, em

supersti¢des, em crencas, em metafisica ou em filosofias.
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Viceja grande discussdo que desestabiliza o sistema social. Entdo, paira um sistema de
escolha entre a preferéncia de uma lei ruim ou um juiz que julgue conforme a ética ou a
moral. Por que a primeira, ¢ coercitiva, passou por aprova¢do, tem sangdo e a segunda, ¢
subjetiva, ¢ interior, depende da sua consciéncia, do que o juiz acredita com base nos seus
valores, que ndo tem sancdo apenas crise de consciéncia, vergonha.

Nesse ponto, importante relembrar a os ensinamentos de Jonas (2006) sobre a
responsabilidade, pois, por vezes temos que alguém ¢ pessoa responsavel porque fez o uso das
maneiras — segundo seu entendimento — no campo do agir, e ainda assim ndo causou nenhum
prejuizo a ninguém e muito menos a si proprio. Esse individuo responsavel, normalmente esté
vinculado ao aglomerado de normas, valores ou determinagdes culturais.

Para Jonas (2006), essa questdo de responsabilidade fica prejudicada quando as
conquistas da tecnologia, se distancia dos preceitos estabelecidos pela legislacdo e
consequentemente surgem outros problemas para a ética. Diante disso que emerge para Jonas,
0 novo conceito de responsabilidade sobrepde a visdo positiva da imputabilidade juridica e
antropocéntrica da ética tradicional, como sendo uma maneira de sobrepor os casuismos que
possivelmente surgiram dessas interpretagdes.

Outra ideia significativa de Jonas extrai-se do livro The imperative of responsibility,

que ¢ comentada por Pessini (2002, p. 155),

A novidade que extraimos de “The imperative of responsibility” pode ser expressa
assim: Nao somos responsaveis somente na dimensdo positivo-juridica ou do agir
préximo, como mostrou a ética tradicional, mas “por tudo e por todos”. A raiz
detudo ¢ o ser e, nesse aspecto, Spaemann concorda plenamente com Jonas, ao dizer

que “o ser precede tudo o que deve ser e acontecer”.

Assim, com respaldo em suas ideias, a responsabilidade com o futuro leva em
consideragdo as novas situacoes relacionadas as formas de sobrevivéncia da sociedade. A
conduta de acdo deve visar ao futuro da sociedade, sem sofrimento, pois hoje em dia estamos
a viver e apoiados num “futuro de homens que agem e sofrem” (PESSINI, 2002, p. 156).

O Estado Democratico de Direito ¢ um desafio, e também uma maneira de
convivéncia social, que por seu turno, a Segunda Guerra Mundial permitiu essa escolha como
opcao na tentativa de reconstrugdo do Estado, que fora transvertido pelo totalitarismo.

A for¢a do Estado democratico de direito surge no momento em que ocorre uma
valorizacao dos direito individuais de liberdade, que ndo podiam mais sofrer sacrificios em

detrimento a outros direitos, tais como direitos coletivos e sociais.
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Na Alemanha em 1948, com a Lei Fundamental de Bonn, o Estado Democratico de
Direito ganha for¢a e torna uma maneira de superacao dialética da antitese entre os varios
modelos sociais e liberais ou até¢ mesmo socialistas de Estado.

O seu comprometimento com os direitos inerentes a igualdade e a cidadania, em
detrimento do proprio Estado ou com o poder instituido, demonstra ser uma de suas
caracteristicas predominantes que proporcionam, inclusive, a razdo de um Estado
efetivamente ser democratico.

Os direitos fundamentais, a principio, sdo equivalentes, porém para melhor
compreensao, utilizacdao e aplicagdo, ou seja, tornd-lo efetivo, convém fazer distingdes entre
eles.

Nao adianta ter direitos expressos sem que haja efetiva protecdo em volta desses
direitos, assim Hannah Arendt (apud ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 95), destaca que
isso poderia ser usufruto do titular da cidadania real e efetiva, entendida entdo como um
“direito fundamental a ter direitos”.

Vale dizer que Hannah Arendt normalmente ¢ muito citada no Brasil na seara dos
Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos. Baseada no propdsito de Arendt, Celso Lafer
(1997) publicou comentérios relacionados no livro A reconstrucdo dos direitos humanos: a
contribui¢do de Hannah Arendt em que concluiu que a cidadania concebida com o “direito a
ter direitos”, pois sem ela ndo se trabalha a igualdade que requer o acesso ao espaco publico,
pois os direitos — todos os direitos — nao sao dados, mas construidos no ambito de uma
comunidade politica;

e A repressao ao genocidio concebido como um crime contra a humanidade e
fundamentado na tutela da condigdo humana da pluralidade e da diversidade que
o genocidio visa destruir;

e O estudo da obrigagdo politica em conexdo: com o direito de associacdo como a
base do agir conjunto e condi¢do de possibilidade da gera¢do de poder; com a
dimensao de autoridade e legitimidade da fundag¢do dos ndés de uma comunidade
politica ¢ a sua relagdo com o direito a autodeterminag@o dos povos; com o poder
da promessa e consequentemente com o pacta sunt servanda enquanto base da
obediéncia ao Direito; com a resisténcia a opressdo, através da desobediéncia
civil, que em situacdes-limite pode resgatar a obrigacdo politica da
destrutividade da violéncia;

e O direito a informagdo, como condigdo essencial para a manutengdo de um
espago publico democratico, ¢ o direito a intimidade, indispensavel para a
preservacao do calor da vida humana na esfera privada.

Segundo Lafer (1997):

Todos estes temas s3o, penso eu, uma eloquentes e pertinentes indicagdes da
capacidade arendtiana de indicar caminhos teoricos a partir de problemas concretos.
Dai os fermenta cognitionis dos topicos abordados, derivados da experiéncia de
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ruptura, que revelam, pela sua validade exemplar, uma generalidade que de outra
forma ndo poderia ser percebida.

Nesse sentido, convém relembrar, também, o alerta de Bobbio (1992), o qual aborda a
ideia de que estamos a viver A Era dos Direitos, compreendendo a aplicagao efetiva de todas
as geragdes do direito. De modo que, necessita-se de garantias e institui¢des constitucionais
comprometidas em garantir que esse direito seja efetivo, apoiadas em uma jurisdi¢do e a um
processo politico capaz de permitir o cumprimento de seus objetivos, assim, ndo fragilizando
o Estado Democratico de Direito.

Interessante dizer que Bobbio (1992) acredita com fé no progresso do Estado
democrético de direito quando analisa a supremacia da tolerancia mesmo em face da abolicao
crescente da pena de morte como direito justificado e razao de Estado.

Para compreender melhor esse tema, sobre a superagao de diferengas existentes entre o
positivismo de Hans Kelsen, o entendimento de Miguel Reale e a estrutura consistente num
Estado democratico de direito plural, abordar-se-4 e dedicar-se-4 um capitulo especifico
pautado inicialmente no estudo evolutivo do direito, destacando sua complexidade, ¢ a

superacdo das estruturas positivistas e a necessidade de reformulagdo por novos direitos.
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2 NOVOS DIREITOS, NEOCONSTITUCIONALISMO E NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Os anos revelam que ndo existem caminhos inalteraveis. Por outro lado, a relutancia
contra os desejos e as dificuldades do homem em modificar sua caminhada permite, pouco a
pouco, que o cendrio social se modifique.

O homem e a constitui¢do nasceram no mesmo momento e estdo sempre a evoluir.
Dentre tantas fases de constitucionalismo ocorridas historicamente, neste momento, sera
relevante abordar sobre o neoconstitucionalismo e analisar o novo pensamento latino-
americano no tocante ao constitucional. Pois o futuro nos reserva a preocupagao de garantias
minimas as geragdes futuras. Porém hoje em dia, pairam as desigualdades sociais nos paises
da América Latina, somadas a diversos movimentos de guerras civis ocorridos, a fraca base
econOmica, totalmente dependente do mercado internacional, que acabaram por caracterizar
toda a formagao social dos paises latinos.

Por outro lado, os paises da América Latina no Século XXI estdo experimentando um
aprofundamento de suas democracias, um processo que caminha lado a lado com reflexao e
desenvolvimento do olho critico e a crescente convic¢do de que esta deve incidir sobre a
igualdade com uma perspectiva de direitos. Isso significa abordar as desigualdades que
persistem na regido, particularmente aquelas que afetam os povos indigenas que foram
historicamente excluidos e discriminados.

Trata-se também de assegurar a igualdade de gozo dos direitos humanos dos povos
indigenas e, a0 mesmo tempo, o direito de ser diferentes grupos. Este século comegou com o
reconhecimento dos direitos dos povos indigenas e de seu papel inegavel nas agendas
nacionais e internacionais. No rescaldo da Segunda Década Internacional dos Povos Indigenas
pode saber-se entdo como e quanto progresso foi feito na implementacdo dos seus direitos,
quanto e como o progresso estd sendo feito na construcdo de democracias multiculturais.

Postos tais argumentos, ¢ oportuno debater o surgimento de novos direitos e a andlise

de novas teorias, a partir de perspectivas ecoldgicas dos povos latinos.

2.1 O constante movimento de expansao e complexificacio dos direitos

O discurso de José Saramago, em 1998, na cerimdnia de entrega do Prémio Nobel de

Literatura, apresenta uma alerta ao ser humano. Na cerimonia, em Estocolmo (Suécia), o autor

falou sobre os cinquenta anos da assinatura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
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Neste meio século ndo parece que os governos tenham feito pelos direitos humanos
tudo aquilo a que moralmente estavam obrigados. As injusticas multiplicam-se, as
desigualdades agravam-se, a ignorancia cresce, a miséria se alastra. A mesma
esquizofrénica humanidade capaz de enviar instrumentos a um planeta para estudar a
composi¢ao das suas rochas assiste indiferente a morte de milhdes de pessoas pela
fome. Chega-se mais facilmente a Marte do que ao nosso proprio semelhante.
Alguém ndo anda a cumprir o seu dever. Ndo andam a cumpri-lo os governos,
porque ndo sabem, porque ndo podem, ou porque ndo querem. Ou porque nio lho
permitem aquelas que efetivamente governam o mundo, as empresas multinacionais
e pluricontinentais cujo poder, absolutamente ndo democratico, reduziu a quase nada
o que ainda restava do ideal da democracia. Mas também nao estdo a cumprir o seu
dever o de cidadaos que somos. Pensamos que nenhum dos direitos humanos podera
subsistir sem a simetria dos deveres que lhes correspondem e que nao é de esperar
que os governos facam nos proximos 50 anos o que ndo fizeram nestes que
comemoramos. Tomemos entdo, nés, cidaddos comuns, a palavra. Com a mesma
veeméncia com que reivindicamos direitos, reivindiquemos também o dever dos
nossos deveres. Talvez o mundo possa tornar-se um pouco melhor.

Analisar direitos humanos favorece a percep¢cdo do quao complexo ¢ o direito e de
que este se encontra em um constante movimento de expansao. Atualmente ressurgem como
sendo o tema do dia.

Depois das fatalidades ocorridas no dia 7 de janeiro de 2015, na Franca, o momento
de terrorismo retomou sua posi¢ao na agenda internacional e o planeta voltou a se preocupar
com a efetivacdo dos direitos da humanidade.

Entretanto, igualmente como o ocorrido no século XVIII, as agdes predominam sobre
as palavras, e as palavras conseguem significado mais fervoroso, uma vez que estdo
entrelagcadas diante de uma proposta de acdo politica e social.

Nesse sentido, no escrito A invengao dos Direitos Humanos: Uma histdria, a sugestao
de Lynn Hunt para aprender a formagdo e a afirmac¢do dos direitos humanos através das
situagdes preponderantes de sua deflagracdo, ou seja, apds as principais declaragdes
existentes, que sdo: A declaracdao da independéncia dos Estados Unidos da América em quatro
de julho de 1776; A declara¢do dos direitos do homem e do cidaddo de 1789, a qual foi
estabelecida no 4pice dos conflitos que iniciaram a Revolu¢do Francesa, bem como a
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual culminou no surgimento das
Nagdes Unidas, logo ap6s a Segunda Guerra Mundial. Mas, como menciona a autora, esse
processo nao foi nem evidente para os contemporaneos, nem mesmo os direitos humanos
foram “auto-evidentes” de pronto, e sim num processo construido, com o passar do tempo.

Para Hunt (2009, p. 17):

Nao devemos esquecer as restrigdes impostas aos direitos pelos homens do século
XVIII, mas parar por ai, dando palmadinhas nas costas pelo nosso préprio ‘avango’
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comparativo, ¢ ndo compreender o principal. Como ¢ que esses homens, vivendo em
sociedades construidas sobre a escraviddo, a subordinacdo e a subserviéncia
aparentemente natural, chegaram a imaginar homens nada parecidos com eles, e em
alguns casos também mulheres, como iguais? Como ¢ que a igualdade de direitos se
tornou uma verdade ‘auto-evidente’ em lugares tdo improvaveis? E espantoso que
homens como Jefferson, um senhor de escravos, e Lafayette, um aristocrata,
pudessem falar dessa forma dos direitos auto-evidentes e inalienaveis de todos os
homens. Se pudéssemos compreender como isso veio a acontecer,
compreenderiamos melhor o que os direitos humanos significam para nés hoje em
dia.

Com esse questionamento, a autora revisa o tema, analisando seu desenvolvimento
entre “os acontecimentos histéricos e os avangos e recuos da mentalidade do periodo que os
gestou”.

Por seu turno, acontecimentos marcantes na sociedade mundial proporcionaram a
criacdo de regras, mudancas de pensamentos, € o estabelecimento de um modelo que hoje se
assemelha a uma maquina giratoria em pleno vapor, diante das tecnologias e em oposi¢do ao
meio ambiente.

E de se perceber que o direito, como meio imprescindivel das relagdes sociais
existentes, ndo poderia ficar ileso ao continuo evolucionar da sociedade. Assim, por
consequéncia o direito natural foi substituido pelo direito positivo que procurou buscar e
atender a evolucdo da sociedade, bem como suas exigéncias.

Segundo Hunt (2009, p. 30-1) surge diferentes visdes e interpretacdes no tocante aos
direitos humanos, no momento em que houve a utilizagdo da empatia pelo ser humano entre o
“eu” e o “outro”, especialmente relacionadas aos casos de violéncia fisica desmedida ocorrida

outrora. Assim:

Meu argumento fara grande uso da influéncia de novos tipos de experiéncia, desde
ver imagens em exposi¢oes publicas até ler romances epistolares imensamente
populares sobre o amor e o casamento. Essas experiéncias ajudaram a difundir as
praticas da autonomia [do individuo] e da empatia [pelo outro]. O cientista politico
Benedict Anderson argumenta que os jornais € os romances criaram a ‘comunidade
imaginada’ que o nacionalismo requer para florescer. O que poderia ser denominado
‘empatia imaginada’ antes serve como fundamento dos direitos humanos que do
nacionalismo. E imaginada ndo no sentido de inventada, mas no sentido de que a
empatia requer um salto de fé, de imaginar que alguma outra pessoa ¢ como voceé.
Os relatos de tortura produziram essa empatia imaginada por meio de novas visdes
da dor. Os romances a geravam induzindo novas sensagdes a respeito do eu interior.
Cada um a sua maneira refor¢ava a no¢do de uma comunidade baseada em
individuos auténomos e empaticos, que podiam se relacionar, para além de suas
familias imediatas, associagdes religiosas ou até nagdes, com valores universais
maiores.

Ademais, o direito, por ser dinamico e ter natureza social, aliado aos fatos que
acontecem no cotidiano da vida em sociedade, ¢ obrigado a se modificar constantemente em

sua forma, bem como em sua interpretagdo, no intuito de estabelecimento da seguranca e a
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efetividade a contento das relagdes sociais, proporcionando a paz e o bem-estar social da
populagdo.

Bobbio (1992), ao buscar um fundamento de um direito, mostra em dois aspectos: um
direito que se tém e um direito que se gostaria de ter. Assevera ainda que a sociedade devera
ter uma maior atencdo e vigiar essa expansao dos direitos e garantias. Ainda, enfatiza que os
direitos devem ser protegidos e que os direitos humanos nao carecem de confirmagao e sim de
tutela. De modo que se devem respeitar os direitos das minorias, até mesmo porque a
sociedade ¢ constituida de pessoas, de percepgdes e também de necessidades distintas.

Conforme ja dito anteriormente, alguns fatos historicos contribuiram para a expansao
do direito, a comegar pelos direitos civis conquistados no século XVIII, os direitos politicos
que foram constituidos no século XIX e os direitos sociais enfatizados no século XX.

Nesse sentido, o direito teve sua forma em cada momento da historia. E
consequentemente passara por significativas alteragdes, ao passo que o direito podera ser
adquirido, ser modificagdo ou até ser extinto, a depender do momento que a sociedade ira
vivenciar. Assim, ¢ forcoso concluir que os direitos vivem em constante movimento de
expansao e complexificagao.

Essa expansdo fica clara, quando se volta no tempo onde o homem, em tempos
passados, ndo tinha direito algum ou sequer precisava de regulacdo social. Hoje diante do
rumo que a sociedade tomou, com a maquina ligada, houve a necessidade de estabelecer
garantias, limitar o poder, dentre outros, para amenizar os abalos proporcionados pelo
capitalismo.

Os homens, ao longo da historia, sempre destacaram a existéncia de um passado, de
um presente e de um futuro. Mesmo diante da estabilidade dos paradigmas estabelecidos nos
diversos campos do conhecimento e a sua sucumbéncia em decorréncia da velocidade, estes
trés momentos de tempo parecem ser ainda consistentes.

Nesta oportunidade, convém trazer a tona a indaga¢do de Lynn Hunt: serd que os
direitos humanos foram realmente inventados? De um modo geral, muitos direitos ja estdo
presentes na sociedade, sendo que a alguns deles o homem ainda ndo deu um maior valor ou
até mesmo naopercebeu. Outros levaram anos para que possam ser descobertos e confirmados
para o seguimento por parte dos individuos da sociedade.

E claro que isso depende inclusive do rumo que a sociedade ira percorrer, pois direitos
ficam em evidencia normalmente quando sdo colocados em cheque em determinados fatos

cotidianos.
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Para enxergar sempre esse direito, voltemos a ligdo de Lynn Hunt que sugere empatia,
a qual podera ser utilizada nas relagdes sociais, politicas e econdmicas, bem como na
construgdo das regras positivaveis, ao passo que a criacao de direitos € a sua compreensao nao
podem ser preceituados sem que haja a consonancia dessas referidas relagdes e a utilizacdo da
empatia, pois se assim ndo fosse, as regras se traduziriam apenas em algo que estd posto em
papéis.Segundo a autora, a utilizagdo da empatia, algo inerente desde a tenra idade, possibilita

o crescimento dos direitos.

2.2 A superacio de estruturas positivadas e a reformulacio por novos sujeitos

Seguindo um processo de evolugdo, novos direitos ensejam a superagao das estruturas
positivadas e a sua reformulacdo por novos sujeitos, a partir de novas demandas sociais.
Diante disso, “os novos direitos sdo, por certo, materializacdo das exigéncias da sociedade em
face das condi¢des da vida e das prioridades determinadas socialmente” (OLIVEIRA, 2014,
SP).

Nessa ideia, verifica-se que sempre se esteve e continua-se evoluindo, seja em ideias,
em atitudes, no modo de agir. O ser humano, conforme se verifica, ao longo da histdria,
adapta-se ao ambiente que vive influenciado pelos paradigmas estabelecidos em um
determinado marco de sua historia.

Esses paradigmas,segundo Kuhn (1991, p. 13), sdo “as realizagdes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornece problemas e solugdes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”, interferiram de forma
significativa no processo civilizatorio.

Destaca-se que em tempos antigos que houve o nascimento da racionalidade, o qual

despertou como instrumento de conhecimento do mundo através da razao.

Pode-se considerar que um momento privilegiado e Unico na histéria da
humanidade, que ocorreu na Grécia Antiga entre os séculos VIII a.C. e VI a.C. foi a
chamada “descoberta do logos”, “descoberta da razao”, ou “salto do mito para o
logos™. Ou seja, o reconhecimento, pelos gregos, de que a razdo, alma racional, pode
ser usada como instrumento de conhecimento do mundo, das coisas. [...] a
“descoberta do logos” como o fato maior da episteme ocidental
(VASCONCELLOS, 2003, p. 53).

Com o despertar dessa racionalidade, os mitos e as ideias advindos da mente sdo

cultivados pela fé e crenga, as quais somam consisténcia e poder, pois as pessoas nao sao
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meras detentoras de ideias, podendo inclusive ser possuidas por elas e por elas morrem ou

matam.

Assim, seria preciso ajudar as mentes adolescentes a se movimentar na noosfera
(mundo vivo, virtual, imaterial, constituido de informagdes, representagdes,
conceitos, ideias, mitos que gozam de uma relativa autonomia e, a0 mesmo tempo,
sdo dependentes de nossas mentes ¢ de nossa cultura) e ajuda-las a instaurar o
convivio com suas ideias, nunca esquecendo que estas devem ser mantidas em seu
papel mediador, impedindo que sejam identificadas com o real. As ideias ndo sdo
apenas meios de comunicagdo com o real; elas podem tornar-se meio de ocultacao.
O aluno precisa saber que os homens ndo matam apenas a sombra de suas paixdes,
mas também a luz de suas racionalizagdes (MORIN, 2003, p.53-54).

Até mesmo porque, a estimulacao de ideias, em especial, nas criancas ¢ adolescentes,
determina, de certa forma, o futuro destes. Uma vez que os jovens de uma determinada época
constituirdo, numa data posterior, a sociedade desse periodo, a natureza dessa sociedade
fundar-se-4 largamente na direcao que as atividades das criancas e adolescentes tomaram num
periodo inicial.

E oportuno dizer que em um tempo distante a sociedade atual foi influenciada por
pensadores filosofos os quais deixaram diversos legados como os de Aristoteles: Os seres
humanos, por natureza, aspiram ao conhecimento verdadeiro, a felicidade, a justica, isto &,
que os seres humanos nio vivem nem agem cegamente, mas criam valores pelos quais dao
sentido as suas vidas e as suas agoes.

Ainda, ao longo dos anos varias pessoas deixaram contribuigdes importantes as quais
podem ser refletidas e aprofundadas como, por exemplo, Albert Einstein (2013), com a teoria
da relatividade; Jean Piaget (1978) com as interagdes; o acaso e necessidade conforme
Jacques Monod (2006); Illya Prigogyne (2002) com as leis do caos; Werner Heisenberg
(1925) e o principio da incerteza; Michel Foucault (2012) e a microfisica do poder; Edgar
Morin(2008) e a teoria da complexidade; Boaventura Sousa Santos (2002) e a sociologia das
auséncias e das emergéncias e ecologia dos saberes, entre outros. Boff (2008, p. 36) apresenta
de modo contundente esta abertura do ser humano para a diversidade.

A humanidade abriu muitos caminhos na decifragdo da esséncia do ser humano.
Serviu-se das artes, da pintura nas cavernas rupestres, dos desenhos em vasos de
barros. Expressou-se pelos grandes monumentos, por miniaturas de marfim e por
uma gama imensa de musicas folcloricas. Utilizou a palavra através dos mitos,
fabulas, poesias e narrativas. Usou o pensamento através da filosofia e das
cosmovisdes. As religides, através dos mitos da criagdo, do fim do mundo e da

plasmacdao do ser humano, ofereceram as decifragdes mais ousadas da natureza
humana.
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Por muito tempo, o ser humano proporcionou grandiosas modificagdes, bem como
transformagdes na maneira de viver e de enxergar o mundo, como a Terra que habita, de
modo que teve significativa influencia no planeta Terra de uma forma decisiva para seu
progresso.

Despertou-se no ser humano, conforme sua perspectiva usual, a ideia de dominio da
natureza, de modo que o ambiente natural ¢ como recurso para ele, portanto ¢ superior aos
demais seres vivos.

Na histoéria, o homo sapiens, com o objetivo de dominagdo, acabou se expandindo por
toda a Terra com a intencao de descobrir riquezas, explorar lugares até entdo desconhecidos,
ampliar seus horizontes de descoberta. Percorreu todo o planeta a ponto de ter certeza que nao
era quadrado como antes imaginava, ao passo que cada fase da expansdao do humano no
ecimeno habitado exigia interven¢des no ambiente, cujo seu ritmo foi diferenciado em cada
contexto isolado.

Inicialmente, houve uma pujanca em torno do Mar Mediterraneo com os persas,
gregos, romanos, arabes e carolingios, o que proporcionou uma acelera¢do principalmente
com as navegacdes ultramarinas, de modo que em 1750 o planeta atingiu a marca de um
bilhdo de humanos.

Ocorreu uma expansao global e o ser humano, mais precisamente o europeu, passou a
ser o dominador, ou seja, a afirmagdo do paradigma moderno de dominagdo foi posto em
pratica.Logo, também, se estabeleceu o paradigma ocidental moderno segundo o qual a
natureza possui um aglomerado de recursos a disposicdo do ser humano de modo que
satisfaca ndo so as suas necessidades, mas também os seus desejos, até mesmo porque ficou
estabelecido como pressuposto tedrico, a sobreposicdo do ser humano a natureza, o que se
pode chamar de antropocentrismo, onde o homem esté fora, acima da natureza.

Esse paradigma moderno foi construido tempos atrds e o lema principal ¢ dominar e
sujeitar. Dessa forma, pode-se destacar pensadores como Descartes: cogito ergo sum, bem
como a diferenciagdo entre res cogitans X res extensa, onde o humano fica fora da natureza e
assim, sendo os “mestres e donos da natureza”, ainda, destaca-se Francis Bacon, o qual
afirmou que “a terra ¢ como uma mulher que deve ser oprimida a fim de extrair dela as suas
riquezas”. Aliado a isso, temos também as justificativas teologicas, onde se traz o homem
como imagem e semelhanca do seu criador, ou seja, o dominador.

Por outro lado, desde o inicio da era industrial, o nimero de seres humanos
multiplicou-se e esse aumento na quantidade de seres humanos e de suas atividades teve um

grande impacto sobre o meio ambiente.
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Ao relatar sobre novos direitos, novos sujeitos, surge obrigatoriamente a preocupacao
com a temdtica ambiental, enormemente alertada e debatida por pensadores. Para tanto, na
visdo de alguns autores como Boff, o planeta Terra sofrera bastante a interferéncia do homem
e consequentemente ndo se sustentard por muito tempo estabelecendo um prazo de 50 ou 100
anos para o caos, diante do modelo atual que se encontra instalado na sociedade planetaria.

Ao longo dos anos foram estabelecidos na sociedade diversos paradigmas os quais
influenciaram e ainda influenciam as condutas de comportamentos nos seres humanos. Dentre
tantos pode-se extrair que em nossa sociedade figura a ideia de que a natureza ¢ um infinito
deposito de recursos naturais em fungdo das necessidades e desejos dos humanos.Isso acaba
por influenciar, de um modo geral, todos os avangos tecnoldgicos, econdmicos, sociais,
afetando significativamente o meio ambiente, pois a voracidade dos consumistas, com o0s
avangos da tecnociéncia, ao procurar sempre riqueza € bem estar, proporciona muita
destrui¢ao e muito sofrimento.

Por outro lado, ha de se destacar o aumento significativo da populagdo mundial, ao
passo que de forma proporcional aumenta a demanda em geral para suprir as necessidades e
desejos, o que leva a diferentes formas de polui¢do e contaminacdo do ar, das 4guas e do solo.

Em 1970 houve o primeiro alerta com a crise do petroleo, pois se esta alterando o seu
destino comum de modo que os recursos naturais existentes podem ter fim.

Com isso, houve algumas tentativas de frear ou reverter o quadro global, com a ECO
em 92, Carta da Terra em 2000, Protocolo de Kyoto em 2005, Copenhagen em 2009, Cop 10
Cancun e a Rio+20.De fato, o ser humano, com essas reunides que em algumas oportunidades
foram frustradas, estd comegando a se sensibilizar com a situacdo que paira. Entretanto, nota-
se que existem alguns desequilibrios fundamentais, entre o norte e o sul do planeta, entre ricos
e pobres entre seres humanos e a natureza (Tsunami populacional x respostas do sistema).

Nesse sentido, Kofi Anan (ex-secretario geral da ONU) alerta que “o problema central
da humanidade, hoje, ndo estd no terrorismo, mas primeiro, nas mudancgas climaticas ja em
curso e nos padrdes globais insustentaveis de producdo e consumo, além da capacidade de
reposicao da biosfera” (REIMER, 2014).

Com essa visdo observa-se que a sociedade mundial necessita que ocorra uma
mudanga quanto ao seu pensamento de desenvolvimento sem a pratica da sustentabilidade ja

que o paradigma atual nos conduz a um caminho de incertezas.

[...] um ambiente de incerteza, de complexidade e caos que se repercute nas
estruturas e nas praticas sociais, nas institui¢des e nas ideologias, nas representacdes
sociais e nas inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade. E repercute-se
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muito particularmente, tanto nos dispositivos da regulacdo social, como nos
dispositivos da emancipagdo social. Dai que, uma vez transpostos os umbrais da
transicdo paradigmatica, seja necessdrio reconstruir teoricamente uns e outros
(SANTOS, 2000, p. 257).

Mesmo que ainda ndo se esteja convicto que se deve viver de forma ecolodgica, o
direito positivo também assegura conforme prevé a Constituicdo Federal em seu artigo 225

afirma;:

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

A natureza ndo ¢ infinita, muito menos depdsito de recursos naturais em funcao das
necessidades e desejos dos humanos.

Atualmente uma real ameaga paira sobre o ser humano e até mesmo sobre a Terra,
pois ela estd doente em razao de séculos de agressdes por parte da espécie homo que ¢
simultaneamente sapiens(inteligente) e demens(demente), de modo que o ser humano mostrou
ser homicida (mata homens); etnocida (mata etnias); ecocida (mata ecossistemas); biocida
(mata espécies vivas); geocida (mata a Terra).

Em busca de riquezas ou até mesmo de um “progresso”, o ser humano esta ameagando
toda a biosfera, pondo em risco o futuro da propria espécie humana, pois “a humanidade ¢ a
primeira espécie na historia da vida na terra a se tornar uma forga geofisica (...) que alterou a
atmosfera e o clima do planeta, desviando-os em muito das normas usuais” (WILSON, 2008,
p.38 apud BOFF, 2009, p. 71), e com isso, hoje as transformagdes estdo em ritmo acelerado.

Com isso, “precisamos de um novo paradigma de civilizagao porque a atual chegou ao
seu fim e exauriu suas possibilidades. Temos que chegar a um consenso sobre novos valores.
Em trinta ou quarenta anos a Terra podera existir sem nés” (BOFF, 2009, p. 76).Até mesmo
porque temos que nos atentar sobre o principio-terra, pois nunca se falou tanto em Terra nos
ultimos tempos, que enfatiza: “parece até que a Terra acaba de ser descoberta” (BOFF, 2009,
p-11).

Foi preciso que se saisse da Terra e a vissemos de fora, para entdo descobri-la como
Terra, casa comum e globo terrestre.

E importante recordar que ao longo dos anos ocorreram diversas dizimagdes no
planeta, nas eras anteriores a nossa. Essa ¢ uma situacdo natural ocorrida no planeta ha

milhdes de anos, devido a evolugao.
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Ocorre que “a Terra ¢ suficiente para todos, mas ndo para a voracidade dos
consumistas” (BOFF, 2009, p. 74). Tudo indica que o possivel desaparecimento do ser
humano ndo se apoiara num processo natural da evolucdo, mas em causas derivadas de sua
pratica irresponsavel, destituida de cuidado e de sabedoria face ao conjunto do sistema da
vida.

Sendo assim, “face as ameacas que pesam sobre a terra e o risco do desaparecimento
da espécie humana, sentimos a urgéncia de fazermos uma opc¢do pela Terra e pela
Humanidade” (BOFF, 2009, p. 99).

O ser humano esté incluido no meio ambiente, ou seja, faz parte do meio ambiente e
ndo se deve olha-lo como algo que estd fora de e que nao lhe diz respeito
diretamente.Portanto, ¢ preciso outro padrdo civilizatorio para uma sociedade sustentavel,
uma vez que quanto mais uma sociedade estd em harmonia com o ecossistema circundante e
se funda sobre seus recursos renovaveis e reciclaveis, mais sustentabilidade ostenta. O ser
humano pensa que tudo gira ao seu redor e esquece de que somente entrou no cenario da
evolucao da Terra.

Tudo esta em evolucao, veio do passado, se concretiza no presente e se abre para o
futuro e nesta fase critica pela qual passa a Terra sob o aquecimento global, serdo as mulheres
as que mais terdo o sentimento da Terra e a capacidade de sentir suas dores, e que irdo a busca
de sua cura.Assim, “isso se torna mais compreensivel se pensarmos que nos humanos nao
somos simplesmente animais racionais, mas mamiferos racionais” (BOFF, 2009, p. 170).

Para a real concretizacdo de um processo de evolugao, vé-se que o ser humano precisa
mudar o seu ritmo atual, proporcionando assim a superac¢do das estruturas positivadas e a
reformulacdo por novos direitos e sujeitos, a partir dessa demanda social que ja ndo € nova,
qual seja: o meio ambiente. Por outro lado, se chegar a era do caos, como alertado pelos
pensadores supracitados, provavelmente outras demandas irdo surgir, regras terdo que ser
implantadas no intuito de amenizar o sofrimento da raga humana.

Pelo momento atual, as regras existentes visam apenas os interesses dos humanos,
compactuando com a critica a ser realizada por Jonas (2006), o qual abordou que “toda ética ¢
antropocéntrica”. Hoje, dificilmente abriria espago para novas situagdes, como por exemplo,
englobar a natureza como sujeita de direitos.

Nesse passo, obviamente, havera outra e nova geragao de direitos, novos direitos a
serem protegidos seguindo a ideia de classificacdo das dimensdes dos direitos como bem

aborda Norberto Bobbio (1992). Nesse sentido, os “direitos do homem s3o aqueles cujo
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reconhecimento ¢ condi¢do necessaria para o aperfeigoamento da pessoa humana, ou para o

desenvolvimento da civilizagdo etc.” (BOBBIO, 1992, p. 17).
2.3 O Neoconstitucionalismo e suas caracteristicas

E notério que atualmente vivemos em um momento diferente onde, o valor das normas
intituladas na constituicdo ndo aparece em decorréncia do acaso, surge diante das reflexdes
ocorridas ao longo do desenvolvimento histdrico e inclusive apoiadas na ideia de melhorias
no convivio politico e social, respaldados na busca de aprimoramento dos meios de controle
do poder.

Assim o constitucionalismo tem ganhado forca a ponto de superar a entdo supremacia
do parlamento® (SWEET, 2002-2003, p. 2745). De modo que a constituiio detém
efetivamente seu status de superioridade, aliado a seus meios de controle de
constitucionalidade e subordinagdo dos poderes trazidos em seu texto.

Vé-se que a constituicao dispde de valores politicos e morais que por sua vez

Ja ndo se limita a fixar os limites do poder do Estado, por meio da liberdade civil, e
a organizar a articulacdo e os limites da formagao politica da vontade e do exercicio
do dominio, sendo que se converte em positivagao juridica dos valores fundamentais
da ordem da vida em comum (BOCKENFORDE, 1993, p. 40).

Mas que segue a ideia de que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes”, conforme a Constituicdo Federal de 1988.

Existem indicios que o termo Neoconstitucionalismo tenha surgido durante o XVIII
Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social, que foi realizado em Buenos Aires, entre os

dias 10 e 15 de agosto de 1997, citado por Susanna Pozzolo’. A autora afirma:

®No atual milénio, no resumo bem-humorado de Sweet, “com uma educada reveréncia para
Westminster, a soberania parlamentar pode ser declarada morta”.

" Em 1993, ela se formou na Universidade de Génova, com uma tese intitulada A "obrigacdo de"
acusacao e "independéncia do Ministério Publico”, prof. Paul Ferrua. O ano depois que ele comegou
a trabalhar com o Instituto de Filosofia e Sociologia do Direito da Universidade de Genova (mais
tarde, o Departamento de Cultura Juridica) John Tarello "- Di.Gi.Ta.). No mesmo ano, foi admitido no
programa de doutorado em Filosofia e teoria analitica geral do direito, com uma bolsa de estudos de
trés anos, da Universidade de Mildo. Em 1998 obteve uma bolsa de estudos anual "Universidade de
Génova e Janeiro realizou uma série de seminarios na Universidade de Brescia, Faculdade de
Direito, no curso de Filosofia do Direito, do neo-constitucionalismo e especificidade de "interpretagao
constitucional”. Em 23 de abril, segue o titulo de doutor em Filosofia com uma tese intitulada
positivismo juridico e neo-constitucionalismo. Disponivel em:<http://www.digita.unige.it/wp-
content/uploads/2010/10/ Susanna-Pozzolo.pdf>. Acesso em:03 nov. 2014.
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Embora seja certo que a tese sobre a especificidade da interpretacdo constitucional
possa encontrar partidarios em diversas dessas disciplinas, no ambito da Filosofia do
Direito ela vem defendida, de modo especial, por um grupo de jusfilosofos que
compartilham um modo singular de conceber o Direito. Chamei tal corrente de
pensamento de Neoconstitucionalismo. Me refiro, particularmente, a autores como
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustav Zagrebelsky e, em parte, Carlos Santiago
Nino (TRINDADE, 2013).

Moller (2001, p. 43) afirma que o estabelecimento do Neoconstitucionalismo partiu do

proprio constitucionalismo contemporaneo, ja existindo varias discussdes acerca do tema.

O Neoconstitucionalismo ¢ muito melhor definido como um movimento préprio do
constitucionalismo contemporaneo, que implica, fundamentalmente, a mudanga de
atitude dos operadores juridicos, a qual determina consideraveis alteragdes na pratica
juridica. Esse movimento, por sua amplitude de repercussdo, esta presente em uma
série de campos juridicos, o que ¢ comprovado pela discussdo do
Neoconstitucionalismo por filésofos do direito, por processualistas, por
constitucionalistas, na analise de seu conflito com a democracia ou com
competéncias de o6rgaos dos Estados, etc.

Streck (2009, p. 8) aborda que o Neoconstitucionalismo diante de toda sua
representacdo, de forma efetiva, transformou-se num campo ideal para o aparecimento das
varias teorias que almejam dar respostas as situagdes criadas desse paradigma novo

juspolitico-filosofico.

Uma técnica ou engenharia do poder que procura dar resposta a movimentos
histéricos de natureza diversa daqueles que originaram o constitucionalismo liberal,
por assim dizer (ou primeiro constitucionalismo). Por isso o Neoconstitucionalismo
¢ paradigmatico; por isso ele ¢ ruptural; ndo ha sentido em tratd-lo como
continuidade, uma vez que seu “motivo de luta” é outro.

Por sua vez, Barroso (2007, p. 2) cita os momentos histéricos ocorridos na

humanidade como sendo ponto de partida para a compreensao do Neoconstitucionalismo.

O Neoconstitucionalismo deve ser compreendido por meio da identificagdo do
marco historico, tedrico e filoséfico. O autor identifica como marco historico os
movimentos constitucionais da Europa p6s 2* Guerra Mundial. O autor aponta como
marcos significativos as constitui¢cdes alema (1949) ¢ italiana (1947) ¢ a criagdo dos
tribunais constitucionais nesses paises — nos anos de 1951 e 1956, respectivamente.
Aponta ainda a importancia dos processos de redemocratizagio da Espanha e
Portugal para a construcdo e fortalecimento do Neoconstitucionalismo.

Capra (1995, p. 229) ¢ mais cauteloso e traz consigo um alerta no qual coloca o

Neoconstitucionalismo como pe¢a fundamental para o futuro da sociedade.
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A sobrevivéncia de nossa civilizagdo pode depender da efetivagdo dessa
transformagdo. Dependerd, em tltima instancia, de nossa habilidade em adotarmos
algumas atitudes yin do misticismo oriental, em experimentarmos a natureza em sua
totalidade, e a arte de com ela convivermos em harmonia.

Dos conceitos expostos acima, se extrai a ideia de que o constitucionalismo foi
modificado devido as experiéncias historicas da sociedade. E, pelo visto, para o bem do
proprio ser humano, ndo deixando de lado a visdo antropocéntrica, continuara se modificando.

Junto com o Neoconstitucionalismo, e por consequéncia, diversos temas foram
colocados em evidencia, tais como: crise paradigmatica do direito, protagonismo judicial,
influéncia midiatica na aplicagdo da das normas juridicas, desrespeito ao cumprimento de
decisdes judiciais, violagdo a seguranga juridica em virtude de diversas formas e
possibilidades de interpretacdo do direito ao caso concreto, € mais.

Convém dizer, que o Neoconstitucionalismo ¢ um aglomerado de posicionamentos
tedricos que caminharam no mesmo sentindo, quando se buscou interpretar e explicar o
direito dos Estados Constitucionais. Estes que principalmente apos a segunda guerra, diante
da repulsa daqueles depostos de regimes autoritarios, promulgaram constitui¢des contendo
uma amplitude de direitos aos cidaddos, diversos principios e métodos rigorosos de
fiscalizacdo constitucional. Apoiado por um O6rgdo central e especializado, o Tribunal
Constitucional, conforme verifica nas cartas constitucionais de Italia (1948), Alemanha
(1949), Espanha (1978), Portugal (1976) e do Brasil (1988).

No tocante a caracteristica do Neoconstitucionalismo insta abordar as defini¢des
realizadas por Guastini (2007, p. 50-57), que de melhor forma explicitou o pensamento em
seus escritos.

Nesse sentido o constitucionalismo pressupde as seguintes caracteristicas: a)
constituicdo rigida; b) garantia jurisdicional da constituicdo; c) a forca Vinculante da
Constituicao; d) a sobreinterpretacio da Constituicdo; e) a aplicacdo direta das normas
constitucionais; f) a interpretacdo conforme as leis e g) a influéncia da constitui¢do sobre as
relagdes politicas.

A rigidez constitucional ¢ uma caracteristica imprescindivel para assegurar a forca
hierarquica de uma constitui¢do. Pois esta, devidamente arquitetada, estard protegida do
legislador ordinario, o qual ndo poderd modificar atos normativos constitucionais facilmente,
e ainda, possuir um quérum rigido de votacdo para possiveis modificagdes e contendo

clausulas consideradas pétreas, imutaveis.
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Com relacdo a garantia jurisdicional da constituicdo também ¢ fundamental para o
status de superioridade no ordenamento juridico segundo o qual submete outros poderes
como, por exemplo, o legislativo ao controle externo exercido por outro 6rgdo: o tribunal
constitucional.

A caracteristica da forca vinculante da constituicdo mostra a maior diferenca entre o
constitucionalismo contemporaneo e o constitucionalismo moderno. Pois em tempos antigos a
constitui¢do era uma carta cheia de intencdes sempre a espera do legislador para tornd-la
possivel. Agora através desta caracteristica, pode se perceber o correto posicionamento da
constituicdo que expressa valores, principios diretrizes, metas ou mesmo regras juridicas para
melhor aplicacdo aos casos concretos e subsidio de aplicagcdo para as demais normas. Assim,
pode-se dizer que a constituicdo tem forca vinculante quando suas normas sdo aplicadas.

A sobreinterpretagdo da Constituicdo, tirando a estranheza da leitura do termo, essa ¢
uma importante caracteristica do Neoconstitucionalismo. Pois essa se refere a toda matéria
que ndo fosse regulada e presente no ordenamento juridico em questdo, devera encontrar
formas de orientagdo e regramento na constituicado.

A aplicagao direta das normas constitucionais estd intimamente relacionada com a
caracteristica da for¢a vinculante da constituigdo. Se as normas da constitui¢do forem
aplicadas, esta tera forg¢a vinculante e, por outro lado, as normas s3o realmente aplicadas
justamente por causa da forca vinculante da carta. De modo que a sua aplicagdo direta seria
uma consequéncia de aceitacdo de sua forca vinculante. A aplica¢ao da constituicdo deve ser
realizada extraindo dela todos os possiveis efeitos juridicos, até mesmo nos casos de auséncia
de lei ou que seja contraria a ela.

A interpretacdo conforme a lei ¢ uma caracteristica extremamente importante para a
teoria, ora estudada, ao passo que esta defende uma interpretacio conforme o texto
constitucional. Mas o legislativo tem um papel significativo nesse sentido, pois € este que a
modifica e também cria outras leis regulatorias que serdo aplicadas e interpretadas pelos
juizes.

A influéncia da constituicdo sobre as relagdes politicas ¢ sem duvidas a mais
importante das caracteristicas mencionadas tendo em vista que ¢ a partir deste que se
fundamentam as demais. Nesse ponto, para a teoria neoconstitucionalista a democracia nao se
confunde com a sujeicdo das minorias ou até mesmo do cidaddo a qualquer decisao que
provenha da maioria. Assim através da propria constitui¢do ¢ legitimo uma sociedade
estabelecer limites ao poder das maiorias e, com isso, seria considerado uma forma mais

desenvolvida de democracia.
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2.3.1 O Neoconstitucionalismo no Brasil

Aquele processo que se desenvolveu na Europa Ocidental logo apds o término da
Segunda Guerra mundial, veio a chegar ao Brasil somente com a constitui¢ao de 1988 e sua
promulgacao.

O controle de constitucionalidade foi inserido no ordenamento juridico brasileiro
desde a constitui¢ao que D. Pedro I outorgou em margo de 1824. Ademais, ¢ bem verdade que
as constituigdes, aos olhos da cultura juridica brasileira, ndo possuiu efetivamente uma
autonomia capaz de frear situagdes que ocorreram no pais.

Nesse sentido vale destacar que a constituicdo de 1824 abordava sobre a igualdade e
por outro lado a escravidao no pais, ainda era uma realidade. A constitui¢do de 1891 abordava
sobre o sufragio universal, porem suas eleicdes eram sempre contestadas. Continuando, a
constituicdo de 1937 trazia o poder legislativo em seu conteudo, por outro lado, o presidente a
época legislou através de decretos e o Congresso ndo laborou. Ja a constituicdo de 1969
garantia direitos como a vida e a liberdade, s6 que a época ocorriam prisdes ilegais, torturas,
desaparecimento de pessoas em pleno regime militar.

O decreto, a portaria, bem como a legislagdo infraconstitucional tinha um peso muito
significativo sobre a norma constitucional antes de 1988. Além do mais, o Poder Judiciario
nao tinha tanta importancia politica no cendrio Brasileiro e ainda ndo era tdo “independente”
como nos dias atuais.

Neste passo, as constituicdes acima mencionadas continham diversos meios de
consagragdo de direitos, porém, estes muitas vezes eram subordinados a boa vontade dos
representantes do povo na ocasiao.

No ano de 1987, foi realizada a assembleia constituinte no Brasil a qual promulgou a
Constituicdo que vigora até os dias atuais, embora ja tenham ocorrido 83 emendas a carta
referida. Nela percebe-se que diante de um processo de redemocratizagdo do Brasil, procurou
incluir um amplo acervo de direitos fundamentais, sociais, politicos e difusos que possibilitou
uma mudan¢a no cendrio vigente. Estas inclusdes agora tinham aplicabilidade imediata
conforme as prerrogativas do paragrafol® do artigo 5° da CF - “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata”.

Ainda, convém mencionar que a carta constitucional resguardou seu poder de reforma:
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Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Extrai-se também que ela resguardou e deu énfase ao poder judiciario, quando
abordou em seu inciso XXXV no artigo 5° que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdao ou ameaga a direito”. Ainda, propiciou a interposi¢cao de remédios
constitucionais as pessoas, deu for¢a a atuagdo do Ministério publico e firmeza aos meios de
controle de inconstitucionalidade.

Com relacdo aos meios de controle de constitucionalidade verifica-se que ela
democratizou o sistema, pois permitiu o acesso de grande nimero de legitimos ativo para
propor Acao direita de Inconstitucionalidade, conforme as exigéncias do artigo 103 da CF.

Por seu turno, diversos assuntos foram inseridos na constituicao de 1988, trouxe varios
principios implicitos e explicitos, possui imensa responsabilidade axioldgica e formas de
dissipagao.

Tudo isso contribuiu para a constitucionalizacdo do direito em geral, pois deu
importancia a temas até entdo ignorados, além de dar énfase ao texto constitucional
colocando-o, de fato, como norma suprema do pais.

Assim, corroborando com a ideia de pensamento de Canotilho e Moreira (1991) na
obra Fundamentos da Constituicdo que aborda sobre a filtragem constitucional (SCHIER,
1999):

Toda ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a
eliminar as normas que se ndao conformem com ela. S3o trés as componentes
principais desta preeminéncia normativa da Constitui¢do: (a) todas as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido mais concordante com a
Constituicao (principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do); (b) as normas de
direito ordinario desconforme com a Constitui¢do sdo invalidas, ndo podendo ser
aplicadas pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional; (c)
salvo quando ndo sdo exequiveis por si mesmas, as normas constitucionais aplicam-
se diretamente, mesmo sem lei intermediaria, ou contra ela e no lugar dela.

E forgoso constatar a grande contribuicio doutrinaria para o crescimento e para a
mudanca do paradigma no Brasil no tocante ao direito constitucional. Nesse sentido de
evolucdo destaca-se que logo depois da constituicdo de 1988 ser promulgada, doutrinadores
tais como Luis Roberto Barroso (1996), hoje ministro do Supremo Tribunal Federal (STF),
abordava que a constituicdo era a base para solugdo em casos concretos, a qual deveria ser

aplicada constantemente.
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Hoje ¢ previsivel, mas a época essa ideia era louvavel j4 que a constitui¢do ndo era
utilizada de forma efetiva. Esse periodo que a doutrina passou ¢ chamado de
“constitucionalismo brasileiro da efetividade”(NETO, 2003,).

Para essa corrente, inserir a constituicdo de forma direta em casos do cotidiano
ajudaria para retirar e dar efetividade aqueles direitos que estavam escrito, porém inutilizados,
de forma a se chegar as proximidades de igualdade e liberdade com a realizacao de justica.
Assim o constitucionalismo brasileiro da efetividade defende a libertagdo da disciplina e uso
constante, respaldado em sua concretizagao.

De acordo com a avaliagdo atual de Barroso (1996, p. 224), personagem central do
movimento, “o positivismo constitucional, que deu impulso ao movimento, ndo importava em
reduzir o direito a norma, mas sim em eleva-la a esta condicdo, pois até entdo ele havia sido
menos do que norma”.

Nessa tentativa de efetividade constitucional, buscava-se afastar a teoria do estado e
por outro lado, buscava a aproxima¢do do estudo de direito constitucional com o direito
processual, o que contribuiu para que o juiz fosse o protagonista desta teoria.

De fato no Brasil essa teoria conseguiu o alcance desejado e conseguiu repassar a ideia
aos operadores do direito de que a constituicdo é suprema, ¢ norma e deve ser aplicada
independentemente da existéncia de outras leis. Essa teoria foi fundamental para o
desenvolvimento da doutrina do Neoconstitucionalismo.

Outro ponto de destaque ¢ a influéncia das teorias pos-positivistas no cenario juridico
brasileiro que propiciou a inser¢do de ideias de autores como Robert Alexy (2008) dando
importancia a eficicia dos direitos fundamentais e a ponderacdo de interesses.

Nesse momento, convém relatar também sobre os estudos da hermenéutica juridica e
sua contribuicdo para o desenvolvimento de ideias com as obras de Lénio Luiz Streck
(2014)Hermenéutica juridica e(m) crise e Eros Roberto Grau (2009)Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo/aplicacdo do direito.

Nesse momento a doutrina comeca a focar suas for¢as no estudo dos principios
constitucionais destacando sua normatividade e importancia. Surgem diversos trabalhos
académicos destacando a efetividade de principios constitucionais e intensa satisfacdo da
doutrina em abordar os direitos fundamentais sociais.

Agora ndo se preocupava com a aplicacdo das normas da constitui¢do em si, mas sim
com a sua eficicia juridica diante das discussdes de valores morais, ao passo que aquela
preocupagdo que se tinha no tocante a doutrina da efetividade ¢ mudada e agora sob a andlise

do "minimo existencial", da "reserva do possivel" e da "proibi¢do do retrocesso", ideias
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extraidas do direito alemdo. Nesta linha, destacam-se as obras que compdem a coletinea
elaborada por Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento. Direitos sociais:
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie (2008); Ricardo Lobo Torres. O
minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo (1989); Ingo
Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais (2008); Ana Paula de Barcellos. A
eficacia juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana. Op. cit.; Marco
Mazzeli Gouveia. O controle judicial das omissdes administrativas (2003); Andréas Krell.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e Alemanha: os (des) caminhos de um direito
constitucional "comparado" (2002).

Importante que este novo pensamento agregou em outras disciplinas de modo que
implantou ideias de normas e principios constitucionais na analise de disciplinas como direito
civil, ultrapassando dogmas existentes e concretizando outros paradigmas, a qual se destaca:
Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais (2003); Teresa Negreiros,Fundamentos para uma interpreta¢do constitucional
do principio da boa-fé (1998); Anderson Schreiber, 4 proibi¢do do comportamento
contraditorio (2005).

E disciplinas como o direito penal que se destaca: Luciano Feldens, A Constitui¢do
penal: a dupla face da proporcionalidade no controle das leis penais (2005); Luis Carlos dos
Santos Gongalves,Mandados expressos de criminalizagdo e a prote¢do de direitos
fundamentais na Constitui¢do Brasileira de 1988 (2007).

Todas essas ocorréncias no Brasil foram significativas para a construcao daquilo que
se chama Neoconstitucionalismo. Essa teoria passou a ser conhecida assim a partir da
publicagdo em 2003, na Espanha, da obra Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista
mexicano Miguel Carbonell (2003).

Desde esse periodo diversos doutrinadores abordaram sobre essa teoria em seus
estudos e textos. Da leitura destes verifica-se que ambos trazem pontos em comum
relacionados com essa teoria abordando sobre um maior valor dos principios, maior atengdo a
constitucionalizacao do direito, formas diferentes de interpretagao juridica dano azo a moral
no argumento juridico, bem como, a ponderacdo de interesses e, ainda, a importancia do
poder judicidrio na contribui¢do de insercdo dos valores pregados pela constituicdo, em seus
julgados.

E notavel a grande influéncia desta teoria neoconstitucionalista na atuagio do
Supremo Tribunal Federal, que passou a dar énfase a principios em seus julgados,

principalmente ao da proporcionalidade, e tendo por base a filosofia como fundamentagao de
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suas decisdes. Atualmente, a composi¢ao renovada do STF que ¢ composta por ministros de
alto conhecimento no campo constitucional, alguns até professores, contribui de forma
significativa com a inserc¢ao deste pensamento na atua¢do do poder judiciario.

Importante foi a mudanga deste paradigma para o judiciario, pois influenciou a
jurisprudéncia do STF. De modo que se percebe que aquilo que era considerado pragmatico
passou a ganhar status de protecao judicial como foi no caso do julgamento da Peti¢ao 1.246
MS/SC, julgada em 31/01/1997, que obrigou o Estado a realizar transplante de células
mioblasticas para salvar a vida de criangas; também no julgamento do Agravo de Instrumento
em Recurso Extraordinario 271.286/RS, DJU, de 24 de novembro de 2000, que asseverou a
entrega de medicamentos para portadores de HIV e, ainda, no julgamento do Agravo de
Instrumento em Recurso Extraordinario n® 410.715-5, julgado em 22de novembro de2005,
que destacou a obrigacdo de fornecimento de vagas para educacdo infantil pelo municipio,
com atendimento em creches e pré-escolas.

Ainda sobre a influéncia do pensamento neoconstitucionalista na jurisprudéncia do
STF, convém abordar a abertura de audiéncias publicas para a sociedade realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, como destacado na obra traduzida (HABERLE, 1997) pelo
Ministro do STF Gilmar Mendes — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constitui¢ao de Peter Héberle.

Também, deve-se destacar a ocorréncia da inovagdo processual que permitiu a
participagdo do ‘“amigo da corte” ou no latim amicus curiae, cuja aplicagdo admite a
“Iintervencdo assistencial em processos de controle de constitucionalidade por parte de
entidades que tenham representatividade adequada para se manifestarem nos autos sobre
questdes de direito pertinentes a controvérsia constitucional” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2014).

Novas decisdes foram aplicadas contrapondo os valores morais até entdao estabelecidos
como no caso da admissdo do casamento homossexual entre pessoas diante do julgamento da
ADPF n° 132 de Relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, também se destaca a ADIN
3.510/DF, de Relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto sobre a validade de pesquisas em
c€lulas-tronco embriondrias, que foi julgada improcedente e, ainda, a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 54, que garantiu, no Brasil, a interrupcao
terapéutica da gravidez de feto anencéfalo.

Face as consideracdes aduzidas, essa postura do STF em afirmar o direito faz com que
a populagdo o procure frequentemente. E de se perceber que agora o poder judiciario passa a

ter forca significativa no cenario politico brasileiro, refletindo na agdo dos outros poderes do
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Estado. Neste sentido, convém relembrar que no julgamento dos Mandados de Seguranga
26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF, os quais sdo extraidos do Informativo 482, a suprema
corte asseverou que, salvo excegdes, a troca de partido implica a perda do mandato do
parlamentar. Nesta oportunidade, convém relatar que o Recurso Extraordinario 197.917/SP,
de Relatoria do Ministro César Peluso, publicado no didrio da justica em 18 de fevereiro de
2005, definiu parametros para a quantidade de vereadores para os seus respectivos
municipios, observados seu nimero populacional.

Agora resta as instancias inferiores seguir de forma mais incisiva essa linha apoiada na
teoria do Neoconstitucionalismo, para que o sistema judiciario funcione de forma mais
eficiente, célere e de acordo com as orientagdes da corte suprema.

Forgoso ¢ perceber que a inser¢do da teoria do Neoconstitucionalismo ganha for¢a no
cendrio brasileiro no momento em que a popula¢do desconfia e desacredita nas realizagdes
pregadas pelo poder legislativo e na politica nacional, essa realidade ¢ bem relatada na obra
“A cabeg¢a do brasileiro” de Alberto Carlos Almeida (2007, p. 187). Assim, a sociedade
espera grande atuacdo do poder judicidrio para minimizar os problemas nacionais e isso ganha
forca quando o resultado do trabalho do judiciario ¢ o esperado pela populagdo, esta,
descrente com a realidade atual, conforme verifica o louvor dado ao STF pela populacao
durante o julgamento e condenagdo dos envolvidos no processo do mensaldo.

Destaca-se também a questdo da perda de mandato por ocorréncia da infidelidade
partidaria e, ainda, a vedacao ao nepotismo na administragao publica.

Por seu turno, a populacdo estd cada vez mais sintonizada e esperangosa com as
decisdes do judicidrio, mais precisamente ao STF, que frequentemente assume minutos
diarios nos telejornais com importantes julgados. Isso se deve ao fato de que as sessdes do
Supremo sdo gravadas e transmitidas em sua maior parte ao vivo, € ndo mais discutidos em
ambiente fechado, o que contribuiu para a propagacao equilibrada do direito constitucional e
concretizagdo do sentimento de justiga.

Assim, todas essas mudancas no cendrio geral brasileiro, que comegaram com a
promulgacdo da constituicao de 1988, sdo importantes para o pensamento moderno e para o
desenvolvimento futuro, ao passo que novos paradigmas ainda poderdo ser quebrados com a

contribuicao desse pensamento que ¢ chamado de Neoconstitucionalismo.
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2.3.2 O Neoconstitucionalismo na América Latina

Antes de abordarmos sobre o Novo Constitucionalismo Latino-americano convém
mencionar sobre como se deu o desenvolvimento do constitucionalismo na América Latina.

A delimitacdo da nomenclatura pela 4rea geografica se deve ao fato de que a América
Latina foi marcada historicamente pelo colonialismo, bem como pela dependéncia de outros
paises.

Os paises da América Latina conquistaram a independéncia de seus antigos
colonizadores Espanha e Portugal, porém, mesmo diante dessa independéncia, as ex-
provincias continuavam marcadas e vinculadas cultural, politica e economicamente, pois no
meio interno os paises criados ndo mudaram suas estruturas politica, econdmica e social.
Estas se tornaram independentes, mas com fortes influéncias do ideal capitalista, além do
liberalismo e do positivismo.

Neste processo, a influéncia no campo cultural teve significativa participagao;também
no plano jus filosofico e com isso os direitos concretizados nos paises da América Latina se
assemelharam ao preconizado na Europa, sem levar em consideragdao que estes modelos
poderiam ndo ser compativeis com as vontades do povo ex-colonizado.

De fato, esta situag@o propiciou um processo de alienag¢do no tocante a esse direito ora
incorporado, que interessava tdo somente a classe elitizada que propagava ideias de carater
excludente e atuava de forma mistificadora.

Inicialmente, a incorporacao da influéncia europeia do direito ao ordenamento juridico
dos paises atendeu aos anseios das elites nacionais e também foi significativo para a
realizagdo de negdcios com suas metropoles, local onde encontrava o viés capitalista.

Wolkmer, (2010, p. 147) afirma:

Tem sido proprio na tradi¢do latino-americana, seja na evolugdo tedrica, seja na
institucionalizagdo formal do Direito, que as constitui¢des politicas consagrassem,
abstratamente, igualdade formal perante a lei, independéncia de poderes, soberania
popular, garantia liberal de direitos, cidadania culturalmente homogénea ¢ a
condigdo 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 participacdo elitista; e por auséncias historicas das grandes massas campesinas ¢
populares. Certamente, os documentos legais e os 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 histdria da regido, as constituicdes liberais ¢ a
doutrina classica do constitucionalismo politico reproduziram, rigorosamente, as
necessidades de seus segmentos sociais majoritarios, como as nag¢des indigenas, as
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populagdes afro-americanas, as massas de campesinos agrarios e os multiplos
movimentos urbanos.

Os privilégios da classe elitizada, a universalizacdo dos direitos contidos na carta
constitucional vigente, bem como a efetivagdo do principio da soberania ndo foram realizados
pela ideia constitucional moderna europeia presente a época.

Ao longo da histéria os pensamentos foram mudando e aliado a isso, nas proximidades
do século XXI, surge uma nova roupagem de capitalismo mundial (o neoliberalismo), o qual
continuou a refletir-se nas antigas provincias e, com isso, contribuiu para se revogar direitos
sociais existentes e procurou implementar modelos econdomicos que eram voltados para os
interesses das cidades centrais do sistema implantado.

Por outro lado, os avancos ocorridos na América Latina respaldada pelas relagdes
capitalistas propiciaram uma enorme destrui¢do ambiental, que caminha a todo vapor.

Vale dizer, também, que o surgimento dos partidos politicos de esquerda e a adesdo de
populares proporcionou a busca de novas ideias e propostas para um novo constitucionalismo.
Com o pensamento de que um novo direito que controlasse o déficit e os excessos da
modernidade, iniciando através das necessidades sociais da Ameérica Latina, no intuito de
alcangar um direito mais democratico, com autenticidade ¢ buscando acabar com a
desigualdade, com os problemas sociais existentes e também com os problemas ambientais

sofridos pela populacdo do continente.

2.3.3 O Novo Constitucionalismo Latino-Americano

Inicialmente, convém estabelecer a diferenca entre o Neoconstitucionalismo ¢ a
expressao “o novo constitucionalismo latino-americano”, que consiste na esséncia primordial
de elaboracao das normativas a serem cumpridas pelos povos.

No Neoconstitucionalismo a esséncia dos novos direitos estabelecidos busca
inspiragdo em um modelo j& vivenciado por uma sociedade, influenciado pelas aspiracdes
traduzidas nas constitui¢des europeias e na estadunidense.

Ja o novo constitucionalismo latino-americano diferencia-se pela busca de preceitos
contidos na esséncia dos povos dominados e excluidos socialmente, que antes da dominagao
exerciam um vinculo diferenciado de agir e se relacionar com o seu meio.

Fascinante ¢ a forma que o homem detém a capacidade de pensar e enxergar as coisas,

a vida de diferentes formas, varias maneiras, de outros angulos. Para tanto, na seara do
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constitucionalismo pode-se se relatar diferentes momentos percorridos pela sociedade e
outrosque alguns pensadores ousam afirmar que ela ird percorrer.

Primeiramente, o constitucionalismo social, que ¢ a previsdo na constituicdo dos
direitos sociais(por exemplo, direito a vida a satde, moradia, etc.), que surgiram na
constituicdo do México de 1916 e se tornaram mais conhecidos na constituicdo alema,
conhecida como constituicdo de Weimar, de 1919. Oportuno dizer que antes desse
constitucionalismo social tinha-se um constitucionalismo liberal, que previa os direitos
individuais das pessoas, fruto integral do liberalismo. No Brasil, a primeira constituicdo a
prever direitos sociais foi a de 1934.

Outro tipo de constitucionalismo que se tem ¢ o chamado transconstitucionalismo,
elaborado por Marcelo Neves, que ¢ a relagdo do direito internacional e do direito interno para
a tutela dos direitos fundamentais. Nas palavras do autor, “a sociedade mundial constitui-se
como uma conexao unitaria de uma pluralidade de ambitos de comunicag¢do em relacdes de
concorréncia e simultaneamente, de complementaridade. Trata-se de uma unitas multiplex”
(NEVES, 2009, p. 26)°.

Na América Latina iniciou-se um movimento que ficou conhecido como o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, em que Venezuela, Bolivia e Equador recentemente
aprovaram novas constituigdes com diversos pontos em comum e com novas ideias € modos
de enxergar o direito. Nesse sentido tem-se que essas trés constitui¢des promulgadas fazem
parte de uma nova corrente de pensamento idealizada como o “Novo Constitucionalismo
Latino-americano”.

Existe, também, outra chamada de constitucionalismo do futuro ou do poder, essa
expressa foi criada por um constitucionalista argentino chamado José¢ Roberto Dromi’.
Segundo ele, o constitucionalismo do futuro ¢ uma previsdo de como serdo as proximas
constitui¢cdes, das novas geracoes. As futuras serdo baseadas em alguns valores fundamentais:
basicamente a solidariedade e a veracidade. A solidariedade ¢ o apoio mutuo que, segundo

ele, devem prestigiar a solidariedade. A constituicdo brasileira adota a solidariedade no artigo

8 pPara conferir o uso que Luhmann faz do conceito de unitas multiplex, ver: LUHMANN, N. Sistemas
sociales: lineamentos generales para una teoria general. Barcelona: Ed. Anthropos, 1998. p. 42.

o Advogado especialista em Direito administrativo e politico argentino. Foi Ministro de Obras e
Servigos Publicos da Republica Argentina entre 1989 e 1991. Docente em varias universidades da
Argentina (Mendoza, Tucuman, Buenos Aires, del Salvador), Espanha (Madri) e Franca (Paris). Autor
de: La Reforma Constitucional: El Constitucionalismo del “por-venir”. In: ENTERRIA, Eduardo Garcia
de; AREVALO, Manuel Clavero (coord).El Derecho Publico de Finales de Siglo: Una Perpectiva
Iberoamericana. Madri: Fundacién BBV, 1997. El derecho publico en la hipermodernidad: novacion
del poder y la soberania, competitividad y tutela del consumo, gobierno y control no estatal,
Argentina, 2005. La revolucidon del desarrollo: innovacidon esen la gestion publica, Argentina,
2007;dentreoutras.
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3, inciso I, onde traz os objetivos da republica de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria. Assim, j& aparece na CF/88 e também no artigo 4 do referido texto, que traz os
principios que regem as relagdes internacionais, dentre os quais se destaca o da cooperacdo
entres os povos para o progresso da humanidade, significando a solidariedade no plano
internacional.

Historicamente a sociedade sempre buscou a implementagao de direitos fundamentais
para os seres humanos. Dessa busca surge o constitucionalismo para frear e moderar o poder
soberano do Estado.

Importante dizer que o novo pensamento latino-americano ja se reflete no texto
constitucional de paises da América do Sul. Como exemplo ha o caso do Equador, cuja
constitui¢do foi aprovada em 2008 e, além de manter direitos até entdo consagrados, também
amplia outros direitos como ¢ caso do “direito da natureza”.

Assim, o sétimo capitulo da Constituicdo Equatoriana, em seu artigo 71 (2008),

dispoe:

Art. 71 — A natureza ou Pacha Mama, onde se reproduz e se realiza a vida, tem
direito a que se respeite integralmente a sua existéncia e a manutengio e regeneragao
de seus ciclos vitais, estrutura, fungdes e processos evolutivos.

Toda pessoa, comunidade, povoado, ou nacionalidade podera exigir da autoridade
publica o cumprimento dos direitos da natureza. Para aplicar e interpretar estes
direitos observar-se-d0 os principios estabelecidos na Constituicdo no que for
pertinente.

O Estado incentivara as pessoas naturais e juridicas ¢ os entes coletivos para que
protejam a natureza e promovam o respeito a todos os elementos que formam um
ecossistema.

Deste modo, a constituicdo equatoriana reconhece a natureza como sendo sujeito de
direitos, ao passo que reflete nos mecanismos para a sua prote¢ao.

Ao inserir direitos da natureza na Constitui¢do, percebe-se que houve uma quebra de
paradigma no pensamento existente, pois, anteriormente, os direitos eram estabelecidos com
base na qualidade de vida e do meio ambiente voltados para o ser humano. No caso em
questdo, reconhece-se a natureza com seus proprios valores como sujeito de direitos.

Extrai-se ainda da leitura do referido artigo que o legislador procurou igualar os
termos natureza € pacha mama.

Destarte, a ideia de natureza que era utilizada anteriormente e posta em suas
constituigdes seguiam o modelo europeu e, agora, passa a ganhar novos rumos com a referida
igualdade estabelecida nos termos, de modo que se apoia numa palavra Andina de

pensamento latino-americano: Pacha mama.
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Ponto de destaque também inserido na nova constitui¢do equatoriana ¢ o direito da
natureza ser restaurada de forma integral. Isso significa que por mais que ao longo da historia
da sociedade houve mudancgas e devastagdes na natureza provocadas pelo homem, ela possui

o direito de ser restaurada em seu estado original.

Artigo. 396 — O Estado deve adotar politicas e medidas adequadas para evitar os
impactos ambientais negativos quando ha certeza do dano. Em caso de duvida sobre
o impacto ambiental de qualquer ato ou omissdo, embora ndo haja nenhuma
evidéncia cientifica de dano, o Estado deve tomar medidas de protecdo eficazes e
adequadas. A responsabilidade por danos ambientais é objetiva. Qualquer dano ao
meio ambiente, além das penalidades, implica igualmente a obrigagdo de restaurar
integralmente os ecossistemas e compensar as pessoas ¢ comunidades afetadas.

Cada um dos atores nos processos de producdo, distribuicdo, comercializagdo e
utilizagdo de bens ou servigos ira assumir a responsabilidade direta para evitar
qualquer impacto ambiental, mitigar e reparar os danos que causou, € manter um
sistema de controle ambiental permanente.

Medidas legais para processar e punir os danos ambientais serdo barradas
(ECUADOR, 2008).

Se isso fosse possivel no Brasil, tanto a Mata Atlantica quanto a Floresta Amazonica,
bem como as areas devastadas de outros biomas deveriam ser recuperadas em seus status quo
ante por meio de programas.

Por outro lado, o texto constitucional da Bolivia foi alterado recentemente, em 2009.
Da leitura, percebe-se que ndo houve altera¢des significativas envolvendo o meio ambiente,

na verdade, uma de suas inovagoes foi a inser¢ao da “industrializa¢ao dos recursos naturais”.

Artigo 309 — Significa que a organizagdo econdmica da Bolivia para alcangar o bem-
estar da populagdo, a eliminagdo da pobreza e da exclusdo em suas multiplas
dimensdes, como segue:

1. A geracao de produto social é realizado no ambito do respeito aos direitos sociais
dos individuos e aos direitos dos povos e das nagdes.

2.A producdo, distribui¢do e redistribuicdo justa da riqueza e do excedente
econdmico.

3. Reduzir as desigualdades no acesso aos recursos produtivos.

4. A reducao das disparidades regionais.

5.Produtiva industrializacdo e desenvolvimento dos recursos naturais.

6.A participacdo ativa das economias publicas e comunitarias do sistema de
producao (BOLIVIA, 2009).

A constitui¢do boliviana utilizou a expressao recursos e ndo natureza ou pacha mama.

Por outro lado, a Constituicdo da Republica Boliviana inovou com a inclusao do artigo
398, referente a aquisi¢ao de nova propriedade de terra, que serd abordada mais adiante.

No tocante as caracteristicas do Novo Constitucionalismo Latino-Americano,
primeiramente convém relatar que surge com a promulgacao da constituicdo venezuelana de

1999 e, na sequéncia, com as constitui¢des do Equador, em 2008, e Bolivia, em 2009.
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Convém dizer que ocorreu uma assembleia constituinte participativa, a partir da qual
se elaborou o texto constitucional, que foi submetido a aprovacdo pela populagdo através de
um referendum aprobatorio.

Pode-se verificar que as constituigdes acima citadas sdo extensas, sendo que a
venezuelana contém 350 artigos, a boliviana, 411 artigos e a equatoriana, 444 artigos. Todas,
porém, estdo sintonizadas com suas realidades e apoiadas por seu marco historico cultural,
partindo do constitucionalismo cldssico de origem europeia e procurando superar o que nao
avangou.

Forcoso ¢ perceber que essas constituicdes enfatizaram instituigdes de controle
apoiadas na participagdo da populagdo, como ¢ o caso do “poder cidadao” presente na
Constituicdo Venezuelana, do “controle social” presente na da Bolivia e do “quinto poder”
conhecido na constituicdo do Equador.

Propde-se uma nova roupagem ao topico da soberania popular, quando se refunda o
Estado, proporcionando a participacdo da populacdo de forma direta tanto na elaboracao
quanto na aprova¢do da constitui¢do e, ainda, contribuindo para o controle e gestdo da
administracao publica.

Percebe-se que as trés Constituigdes buscam a promog¢do de uma nova forma de
integracdo para os paises latinos, com um contetido social mais acentuado, ultrapassando
aquele modelo de origem colonial. Buscou-se compreender o povo como sendo uma
comunidade aberta de sujeitos que optam efetivamente pela forma e modo de governo.

Por sua vez, aborda o fenomeno chamado “glocalizacdo”, uma mistura de global e
local, que se integram num processo internacional aliado ao redescobrimento de novos

valores, influenciados pelas tradi¢des existentes.
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3 A QUESTAO DA TERRA E DO AMBIENTE EM CONSTITUICOES LATINO-
AMERICANAS

O tema ambiental cotidianamente vem sendo abordado em diversos ambitos da
sociedade e ¢ interesse de todos que vivem no planeta terra, pois qualquer mudanga ocorrida
no meio ambiente podera trazer respostas negativas ou positivas de reacdo, e afetar
diretamente a qualidade de vida dos seres.

Muitos povos na América Latina foram esquecidos e com isso no modelo atual de
sociedade nao foi incluido, por exemplo, o sentimento de alguns povos latino-americanos
sobre 0 meio em que vive e a sua visao de percepc¢ao das coisas.

Atualmente por intermédio do novo constitucionalismo latino-americano essa
inclusdo estd sendo iniciada em paises da América Latina.

O Brasil possui uma extensa area territorial, paralelamente a isso temos o nimero
de seres humanos se multiplicando a cada ano que passa, assim surge a necessidade de
mudancas,tanto em sua legislagdo interna, quanto na forma dos cidadaos brasileiros enxergaro
mundo, de modo a propiciar diferentes maneiras de viver e se relacionar com o ambiente a sua

volta.

3.1 A influéncia do sentimento latino e as Constituicoes da Bolivia, Venezuela e Equador

Da leitura das constituicdes recentes promulgadas na América Latina, nota-se que o
sentimento latino ja comegou a influenciar e modificar o padrdo anteriormente seguido
(europeu) de normas constitucionais.

Dalmau (2008, p.20) aborda a complexidade de explicar os motivos pelos quais esse
ideal ocorre na América Latina, pois os paises da América Latina ndo possuem experiéncias
grandiosas realizadas pelo movimento, mas sim pouco significativas. Apesar disso, tal
situacdo ndo impede a analise deste recente ideal que surge nos paises latinos, a saber, o0 Novo
constitucionalismo Latino-Americano bem como suas caracteristicas.

Primeiramente, vale destacar que ao utilizar este ideal do Novo Constitucionalismo o
poder constituinte originario ¢ exercitado como em tempos antigos diante do efetivo anseio da
populagdo por novos direitos, de modo a abranger toda a sua multiplicidade de composigao —
desmerecendo o que até entdo foi exercido nos ultimos tempos pelas transi¢cdes politicas
ocorridas nos paises da América Latina, onde a participacdo do povo era fragil e sem muita

representatividade.
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Dalmau (2008) apoia-se em Hesse e aborda que o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano ja ¢ a evolucdo do “antigo” Constitucionalismo que se tinha na América Latina e
afirma, ainda, que esse ideal surgiu para respaldar a caréncia juridico-politica vivenciada pela

América Latina no momento atual. Convém destacar suas palavras:

La evoluciéon constitucional responde al problema de la necesidad. Los grandes
cambios constitucionales se relacionan directamente con las necesidades de la
sociedad, con sus circunstancias culturales y con el grado de percepcion que estas
sociedades poseen sobre las posibilidades del cambio de sus condiciones de vida
que, en general, en América Latina no cumplen con las expectativas esperadas en los
tiempos que transcurren. Algunas sociedades latinoamericanas, al calor de procesos
sociales de reivindicacion y protesta que han tenido lugar en tiempos recientes, han
sentido con fuerza essa necesidad que se ha traducido en lo que podria conocerse
como una nueva independencia, doscientos afios después de la politica.
Independencia que esta vez no alcanza solo a las elites de cada pais, sino que
sussujetosson, principalmente, los pueblos (DALMAU, 2008,p. 23).

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano, que nos ensinamentos e palavras de
Raquel Rigoyen Fajardo (2011, p. 139-160) pode ser nomeado de “constitucionalismo

pluralista”, comegou a ser desenvolvido em trés ciclos:

1) Constitucionalismo multicultural (1982-1988), com a introdugdo do conceito
de diversidade cultural e o reconhecimento de direitos indigenas especificos;
2) Constitucionalismo pluricultural (1988-2005), com a adog@o do conceito de

“nagdo multiétnica” e o desenvolvimento do pluralismo juridico interno, sendo
incorporados varios direitos indigenas ao catalogo de direitos fundamentais;

3) Constitucionalismo plurinacional (2006-2009), no contexto da aprovagdo da
Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas — neste ciclo ha
a busca pela criagdo de um Estado plurinacional e de um pluralismo juridico
igualitario.

Ja o mestre Cesar Augusto Baldi (2011, p. 10) retirado Novo Constitucionalismo

Latino-Americano as suas principais caracteristicas:

a) Substituicdo da continuidade constitucional pela ruptura com o sistema
anterior, com fortalecimento, no ambito simbodlico, da dimensdo politica da
Constituicéo;

b) Capacidade inovadora dos textos, buscando a integra¢do nacional e uma nova
institucionalidade;

c) Fundamentacao baseada em principios, em detrimento de regras;

d) Extensdo do proprio texto constitucional, em decorréncia tanto do passado
constitucional, quanto da complexidade dos temas, mas veiculada em linguagem
acessivel;

e) Proibicdo de que os poderes constituidos disponham da capacidade de
reforma constitucional por si mesmos e com um maior grau de rigidez, dependente
de novo processo constituinte;

f) Busca de instrumentos que recomponham a relagdo entre soberania e
governo, com a democracia participativa como complemento do sistema
representativo;
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2) Uma extensiva carta de direitos, com incorporagdo de tratados internacionais
e integracdo de setores marginalizados;

h) A passagem de um predominio do controle difuso de constitucionalismo pelo
controle concentrado, incluindo-se formulas mistas;

i) Um novo modelo de “constitui¢gdes econdmicas”, simultdneo a um forte
compromisso de integragdo latino-americana de cunho ndo meramente econdmico.

Para Dantas (2009), esse Novo Constitucionalismo tem como caracteristicas principais

as seguintes:

a) Substitui¢do da continuidade constitucional pela ruptura; Inovagao de textos
legais e das constituigdes;

b) Institucionaliza¢do baseada em principios e ndo em regras;

c) Extensdo do texto constitucional baseado em linguagem acessivel,

d) Proibi¢ao de que os poderes constituidos estabelecam formas de reforma
constitucional;

e) Maior grau de rigidez no processo constituinte (na Bolivia, a Constituicao de
2009 foi promulgada e posteriormente foi submetida a um referendo);

f) Reconstrugao do sistema de democracia participativa, representativa e

comunitaria; e integragdo de povos e recursos naturais, fazendo surgir um novo
modelo de constituicdo econdmica.

Vale dizer que o Novo Constitucionalismo Latino-Americano proporciona uma
modificagdo em conceitos como participagdo do povo e legitimidade — considerados direitos
fundamentais da sociedade, a ponto de aglomerar os anseios de boa parte da populagdo
historicamente colocada de lado no processo decisorio, englobando inclusive os indios. A
titulo de amostra, observemos o artigo 8° da Constitui¢ao Boliviana de 2009, que da énfase ao
principio ético-moral de bases indigenas, o Sumakkamaria ou o Sumakkawsay— “viver bem”
em quéchua, lingua nativa dos indios.

Nesse passo, segue o artigo 8° na integra:

Art. 8° - El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad
plural: ama hilla, ama Ilulla, ama suwa(no seasflojo, no seas mentiroso
niseasladrén), suma kamafia(vivirbien), fiandoereko(vida armoniosa),
qtekokavi(vida buena), ivimaraei(tierrasin mal) y ghapajfian (camino o vida noble)
(BOLIVIA, 2009).

Como bem aborda Magalhdaes (2008, p.203), a influéncia desse ideal, o Novo
Constitucionalismo, levou a fundagdo do Estado Plurinacional no Equador e na Bolivia. A
titulo de exemplo, a Bolivia passou a ser chamada oficialmente de Estado Plurinacional da
Bolivia.

Cabe ressaltar que o autor portugués Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 17-18)

aborda que o conceito de plurinacionalidade se divide em pos-colonialidade e
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interculturalidade e estd presente em outros paises fora do eixo da América Latina, tais como
Suica, Canadé e Bélgica. Por sua vez, ele afirma a existéncia de dois conceitos distintos de
nacdo, sendo um liberal, em que paira a identificacdo entre Estado e Nacdo (juntando os
conceitos — se existe uma Nac¢do, existe um Estado); ja o segundo conceito ¢ extraido do
pensamento indigena, baseado na autodeterminagao.

Na visao de Santos (2007, p. 18), o conceito de plurinacionalidade leva a uma
refundagdo do Estado moderno, pois o novo Estado plurinacional devera aglomerar varios
conceitos de nacdo incluidos no mesmo Estado.

Nesse passo, tal Estado plurinacional exprime de maneira concisa os principais temas
do Novo Constitucionalismo, sendo uma contestagao a ideia uniformizadora estabelecida pelo
modelo de Estado nacional, em que a Constituicdo e o Estado representam uma unica nagao,
um so6 direito, sem diferencas de interesses, cultura, ndo considerando a pluralidade que existe
na composi¢ao da populagao.

Para melhor exemplificar utilizaremos a Constituicdo da Bolivia de 2009, em que
existem varios direitos indigenas em 80 dos 411 artigos. Vale mencionar alguns desses
direitos: cotas para indios ocuparem cadeira no parlamento'’; garantia de propriedade
exclusiva da terra, recursos hidricos e florestais pelas comunidades indigenas; equivaléncia
entre a justica indigena comum. De modo que todas essas mudancgas transmitem 0s anseios
propostos pelo Novo Constitucionalismo Latino-Americano, a saber, a participacdo efetiva e
maior legitimidade da Constituicao e também da ordem juridica, a pluralidade e a inclusdo.

Além disso, a ligao de Magalhaes (2008, p. 208) afirma:

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

'% No Brasil ja existe uma movimentagao nesse sentido. Os indios poderdo ganhar quatro cadeiras na
Camara dos Deputados, a serem preenchidas por meio de elei¢des entre todos os que vivem em
comunidades indigenas no Brasil. E o que determina a Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC)
320/13, apresentada pelos deputados do PT Nilmério Miranda (MG) e Padre Ton (RO). A medida n&o
se estendera ao Senado e as camaras municipais. De acordo com a proposta, a totalidade das
comunidades indigenas recebera tratamento analogo ao de um territério. Ao fazerem o alistamento
eleitoral, os indios domiciliados nessas comunidades poderédo optar por votar nas eleigdes gerais ou
nas eleicbes especificas para candidatos indigenas. A PEC estabelece ainda que a distribuicao
geografica das vagas especiais para indios e as normas relativas ao processo eleitoral nas
comunidades indigenas serao estabelecidas em lei. As quatro vagas serdo somadas as 513
atualmente existentes na Camara. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/453701-PEC-CRIA-QUATRO-VAGAS-
NA-CAMARA-PARA-REPRESENTANTES-DOS-POVOS-INDIGENAS.html>. Acesso em: 24 jan.
2015.
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O Estado plurinacional reconhece a democracia participativa como base da
democracia representativa e garante a existéncia de formas de constituicdo da
familia ¢ da economia segundo os valores tradicionais dos diversos grupos sociais
(étnicos e culturais) existentes.

Neta vertente, o padrdo a ser seguido para a implementacdo do Estado plurinacional ¢é
precisamente o Novo Constitucionalismo Latino-Americano fundado nos paises
historicamente dominados, com nenhuma tradi¢cdo constitucional € com uma imensa parte da
populacdo sem direito a representantes efetivos.

De modo que o Novo Constitucionalismo Latino-Americano ¢ uma resposta plural,
uma forma de tornar efetivo o respeito e garantia de pluralidade, participacao popular e
democracia nos paises que o vém adotando, de tal forma que venha a proporcionar o
desenvolvimento sustentavel condicionado a fun¢do socioambiental da propriedade.

Fajardo (2006, p. 557) aborda as mudangas constitucionais que alicercam o Novo

Constitucionalismo Latino-Americano:

e O reconhecimento do carater pluricultural do Estado/Nacao/Republica e o direito
a identidade cultural, individual e coletiva, o que permite superar a ideia de
estado-nag¢ao monocultural e monolingue;

e O reconhecimento da igual dignidade das culturas, que rompe com a supremacia
institucional da cultura ocidental sobre as demais;

e O carater do sujeito politico dos povos e comunidades indigenas ¢ campesinas,
pela devolug@o aos povos indigenas do direito ao controle das suas instituigdes
politicas, culturais e sociais ¢ de seu desenvolvimento econdmico, o que permite
superar o tratamento tutelar desses povos como objeto de politicas ditadas por
terceiros;

e O reconhecimento de diversas formas de participagdo, consulta e representacao
direta de povos indigenas, campesinos e afrodescendentes, o que supera a ideia
de que apenas os funcionarios publicos representam e podem formar a vontade
popular;

e O reconhecimento do direito (consuetudinario) indigena e a jurisdicdo especial,
que supde uma forma de pluralismo juridico interno, incorporado por todos os
paises andinos, seja pelo reconhecimento das autoridades indigenas ou
campesinas, das fungdes de justica ou jurisdicionais, e do direito indigena ou de
suas proprias normas e procedimentos;

e O reconhecimento de um conjunto de direitos relativos a terra, as formas
organizacionais coletivas, a educacdo bilingue intercultural, a oficializagdo de
idiomas indigenas etc.

As novas constituigdes mencionadas apresentam, contudo, uma expansao das maneiras
de participagdo, bem como reconhecem os povos origindrios e as comunidades tradicionais,
abordando, como exemplo, a fundagdo de um estado plurinacional bolivariano ¢ também o
reconhecimento da Colombia no tocante a diversidade étnica e linguistica da nagdo. Essas

situacdes contrapdem a ideia de povo como totalidade do corpo politico, segundo a qual
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esconderia seu avesso: o ndo povo excluido da comunidade politica (AGAMBEN, 1998;
SANIN RESTREPO, 2009).

Independente de se aceitar a ideia de Novo Constitucionalismo'’, interessa refletir
sobre as questdes que essa corrente coloca ao constitucionalismo. O Novo Constitucionalismo
Latino-Americano — que remete a experiéncias bem variadas entre si — traz mais perto alguns
paises em uma tentativa de mudanca critica da teoria existente sobre o constitucional. E
notavel, por exemplo, o modo como ele desafia a descrigdo moderna referente a formacao dos
estados modernos, como ele contesta o mito fundador, que narra o estabelecimento de um
pacto original calcado em uma comunidade politica homogeneizada pelo estatuto da

cidadania.

3.2 Amerindios na América Latina e a sua relacio com a terra e a propriedade

Por diversos e milhares de anos varios povos habitaram o territério da América
Latina,trazendo suas ideologias, suas formas de viver e implantando seu modelo. Comegou
em meados de 1492 quando Cristovao Colombo chegou a ilha Hispaniola, na América
Central, hoje conhecida como Haiti e Republica Dominicana. No Brasil também nao foi
diferente, ja que os portugueses ocuparam o territdrio pouco a pouco.

Nao obstante, também outros paises europeus vieram ao continente Americano com
ideais colonizadores,como a Inglaterra, a Franca e a Holanda, dentre outros.

Figura 1: América do Sul -Colonizagado

" Enquanto Viciano e Martinez (2005) defendem, na perspectiva de um constitucionalismo em

evolugdo, a distingdo de uma corrente doutrinaria (em configuragdo), a que denominam novo
constitucionalismo latino-americano, Gargarella (2012) tem dificuldades para visualizar os tragos
especificos das novas experiéncias constitucionais latino-americanas, desenvolvendo o tema em
termos de fransplantes ou enxertos de constituicbes anteriores. Ainda Patifio e Cardona (2009),
exemplarmente, denunciam o encobrimento de processos neopopulistas pelos processos sociais que
originaram os postulados do novo constitucionalismo latino-americano. Por outro lado, dentro do
horizonte do constitucionalismo pluralista, Raquel Yrigoyen (2009) distingue trés etapas: um
constitucionalismo multicultural (1982-1988), um constitucionalismo pluricultural (1989-2005) e um
constitucionalismo plurinacional (2006-2009), definido pela aprovacdo dos textos constitucionais de
Equador e Bolivia e pela Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas
(2006-2007). Assim que se reconhece que os principios pluralistas foram introduzidos ao longo de
trés ciclos de reformas constitucionais, um primeiro caracterizado pela emergéncia dos principios do
multiculturalismo e do reconhecimento do direito a diferenga das minorias sociais e que teve a
Guatemala (1985), a Nicaragua (1987) e o Brasil (1988) como cenario regional. Um segundo, que
estaria caracterizado pelo reconhecimento da identidade multicultural e do pluralismo social, politico e
juridico dos estados latino-americanos, culminando nas reformas das constituicbes na Colédmbia
(1991), no México (1992), no Peru (1993), na Bolivia (1994), na Argentina (1994), no Equador (1998)
e na Venezuela (1999). E, finalmente, um ultimo ciclo, em que se coloca em xeque o conceito unitario
de nagdo com a formulagdo do conceito de Estados Plurinacionais, especificamente no Equador
(2008) e na Bolivia (2009).
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Fonte: wkipedia

~ .
Educagaodo Parana, 2014.

Figura 2:Mapa da Colonizagdo da América
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Fonte: Ensino de Historia, 2014.

Diante desse quadro de colonizagdo, o qual ficou caracterizado pela superioridade e
exploracdo, a populagdo nativa estabelecida na América, necessitou fazer uma série de
mudangas em sua forma de viver, tais como mudanga de costumes, mudanca de sua lingua,

crengas etc.
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Tal fato, obviamente, acabou por modelar as estruturas sociais e, de certa forma, as
mentalidades desses povos nativos que se encontravam presentes no referido continente. O
tempo passou e esses povos (amerindios) que aqui viviam foram deixados de lado, sendo esta
marginaliza¢do fato crucial para que se chegasse ao modelo atual de caos exercido sobre o
planeta.

Convém lembrar que esses povos, ou melhor, seus descendentes, ainda sao
encontrados por aqui. Nesta oportunidade, destaca-se o atual quadro referente a populagdo
indigena da América Latina, segundo o Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia

(CELADE), que esta representada na tabela abaixo.

Tabelal: Populacdo indigena segundo o censo e estimativa

fiegarting, 2010 0117 D96 955 a7 24
Brasil, 2010 190 755 798 896 517 05
Chile, 2017+ 16 301 579 1 805 243 iLa
Costz Rica, 2011 301 712 104 143 24
Ecuadar, 70 14 483 495 1 098 176 70
Mésico, 2010 112 336 538 16923 83 151
Panama, 7010 3 405 B3 417 558 123
Parapuay, 7012¢ £ Z3Z BN 112 848 18
Leuguay, 2011¢ 1751 54 76 457 24
T 27 277 980 724 542 27
Boémiz (Estada Plrmacworal de) 5995 D00 E 6 IZE 622
Créambia 7 46 438 D00 1 55 57 24
B Salvador 6218 000 14 408 2
Gustemala 14 334 DOO 5 881 D08 £
Horduras 7619 000 536 54 0
Nicaragua 5813000 518 104 a3
Peri' 29277 000 7021 Z7 zag

Foﬁte:Cepa_l, 201412

Para Boff (2003), a cultura indigena podera ser o caminho para a humanidade, pois, ao
escrever na campanha da fraternidade da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, cujo
tema era “Fraternidade e os Povos Indigenas”, abordou a importancia de se recuperar a

sabedoria ancestral da cultura indigena.

Conhecendo-se um pouco as diversas culturas indigenas, identificamos nelas
profunda capacidade de observacdo da natureza com suas forcas e da vida com suas
vicissitudes. A sabedoria deles se teceu através da sintonia fina com o universo e da

?Povos Indigenas na América Latina: Progressos da Ultima Década e Desafios para Garantir seus
Direitos.
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escuta atenta da Terra. Sabem melhor do que nos casar céu e terra, integrar vida e
morte, compatibilizar trabalho e diversdo, confraternizar ser humano com a natureza.
Neste sentido, eles sdo altamente civilizados embora sejam tecnologicamente
primitivos.

Intuitivamente, atinaram para a vocagdo fundamental de nossa efémera passagem
por este mundo que é captar a majestade do universo, saborear a beleza da Terra e
tirar do anonimato a fonte originaria de todo ser, chamando-a por mil nomes Palop,
Tupa, Nmandu e outros. Tudo existe para brilhar. E o ser humano existe para dangar
e festejar esse brilho.

Essa sabedoria precisa ser resgatada por nossa cultura dominante. Sem ela
dificilmente poremos limites ao poder que podera dizimar o nosso ridente Planeta
vivo (BOFF, 2003, s.p.).

O envolvimento do indio com a natureza tem por seguimento dois elementos basicos e
essenciais para qualquer ser humano: o equilibrio e o respeito. Esse envolvimento,
relacionado com o afeto, permite viver uma relacdo de proximidade e mais sagrada, como se a

terra fosse a sua mae.

Para os povos indigenas, bem como para muitos contemporaneos, tudo ¢ vivo e tudo
vem carregado de mensagens que importa decifrar. A arvore ndo ¢ apenas uma
arvore. Ela tem bragos que sdo seus ramos, tem mil linguas que s@o suas folhas, une
a Terra com o Céu pelas raizes ¢ pela copa. Eles conseguem, naturalmente, captar o
fio que liga e religa todas as coisas entre si e com Deus.

Quando dangam e tomam as beberagens rituais fazem uma experiéncia de encontro
com Deus e com o mundo dos ancidos e dos sabios que estdo vivos no outro lado da
vida.

Para eles, o invisivel ¢ parte do visivel. Essa ligdo importa aprender deles(BOFF,
2003, SP).

Sua historia € construida na “grande mae”, ou seja, na mae natureza, onde também sao
depositadas suas lembrancas e suas vivéncias. Assim, sua convivéncia proxima permite o
estabelecimento do viver de forma mais sustentavel.

O pensamento indigena estabelece meios de relagdo com a natureza de forma fisica e
espiritual, ao contrario da ideologia trazida da Europa em tempos antigos, que consistia em
dominar e explorar o ambiente mesmo apds ter extraido os elementos vitais a sua

sobrevivéncia.

O indio se sente parte da natureza e ndo um estranho dentro dela. Por isso, em seus
mitos, seres humanos e outros seres vivos convivem e casam entre si. Intuiram o que
sabemos pela ciéncia empirica que todos formamos uma cadeia unica e sagrada de
vida. Eles sdo eximios ecologistas. A Amazonia, por exemplo, ndo ¢ terra intocavel.
Em milhares de anos, as dezenas de nagdes indigenas que ai vivem, interagiram
sabiamente com ela. Quase 12% de toda floresta amazdnica de terra firme foi
manejada pelos indios, promovendo “ilhas de recursos”, desenvolvendo espécies
vegetais uteis ou bosques com alta densidade de castanheiras e frutas de toda
espécie. Elas foram plantadas e cuidadas para si e para aqueles que, por ventura, por
ai passassem.
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Os Yanomami sabem aproveitar 78% das espécies de arvores de seus territorios,
tendo-se em conta a imensa biodiversidade da regido, na ordem 1200 espécies por
area do tamanho de um campo de futebol.

Para eles a Terra ¢ Mae do indio. Ela ¢ viva e por isso produz todo tipo de seres
vivos. Deve ser tratada com reveréncia e respeito que se deve as maes. Nunca se ha
de abater animais, peixes ou arvores por puro gosto, mas somente para atender
necessidades humanas. Mesmo assim, quando se derrubam arvores ou se fazem
cacadas e pescarias maiores, organizam-se ritos de desculpa para ndo violar a alianca
de amizade entre todos os seres.

Essa relacdo sinfonica com a comunidade de vida é imprescindivel para garantirmos
o futuro comum da prépria vida e o da espécie humana(BOFF, 2003, SP).

Ao fazer uma ligeira comparagao entre os povos indigenas e os nao indigenas, entre os
quais estamos inseridos, percebe-se que ambos desenvolveram suas tecnologias apropriadas
para a extracdo e utilizagdo dos recursos naturais, porém, os primeiros utilizam tais recursos
baseados em suas necessidades e com observancia a regido e ao clima antes de executar suas
atividades. Enquanto os outros, ndo respeitando as estagdes anuais, forcam a produgao
massiva que muitas vezes ndo seria necessaria para a sobrevivéncia.

Os primeiros retiram os alimentos para a sobrevivéncia, mas estabelecem uma relagdo
harmoniosa e equilibrada com o meio ambiente. Assim, paira uma ideia de inter-relagdo com
0 meio em que vivem, diferente do que ocorre com a ideia da sociedade em geral.

Dessa maneira, o pensamento latino de origem indigena poderia ser repassado e
divulgado em todo o mundo para que fossem minimizadas as agressoes ao planeta Terra.
Talvez fosse o0 momento de parar e aprender com estes povos, de rever as prioridades e os
conceitosa ponto de estabelecer novos paradigmas baseados na reciprocidade com o meio
ambiente.

Como ponto de partida, conforme apresentado, paises da América Latina dentro destas
perspectivas aqui mencionadas reformularam seu texto constitucional. Talvez isso explique a
recente inclusdo e recepgdo da palavra Pacha-mama no texto constitucional de paises latinos,
0 que estabelece e valoriza a crenca e a cultura de povos de vérias regidoes da América Latina

como uma divindade relacionada com a terra.

3.3 Um breve relato sobre a historia da propriedade vivenciada no Brasil

Na histéria da propriedade a sedentarizacio> (DICIONARIO INFORMAL, 2014)

pode ter propiciado a generalizacdo de regras em cdodigos sobre o gozo, o uso, bem como a

¥Sedentarizacio é basicamente quando um povo deixa de ser némade para se fixar e lugar préprio.
Processo por meio do qual o homem passa a habitar de forma fixa, a partir das praticas agricolas.
Assim, ele deixa de ser ndbmade, isto é, deixa de viver permanentemente mudando de lugar.
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transmissdo de bens, inicialmente, de forma costumeira. A iniciar-se pelos ndmades que
comecaram pela posse de objetos ou animais.

Havia uma mistura entre o direito e a religido, ja que os bens eram enterrados com
seus donos; com a ideia de indivisibilidade entra o ser e seus bens. Por sua vez, os individuos
nao detinham a titularidade sobre as terras, pois faziam parte do poder politico existente.

Os gregos desenvolveram sua economia tendo por base a propriedade apoiada na
unidade familiar, a oikos'* (INFOPEDIA, 2014). Mais tarde, por volta do século VII e VI
a.C., iniciaram-se novas formas de pensar através das visdes de Platdo e Aristoteles sobre a
propriedade comum e a propriedade individual.

Ja a lei das doze tabuas, o primeiro codigo do ocidente, de 450 a.C., trazia as regras

referentes a apropriacdo de coisas.

Tabua XII — De pignoriscapio = Da apreensdo do penhor. Essa tabua retorna ao
Direito das Coisas, cuidando mais do penhor de coisas moveis. Se um escravo ou
um impubere apropriar-se de bem alheio, sendo eles inimputaveis, seu responsavel
sofreria as penas da lei. Se alguém simulasse posse de coisa provisoria, poderia
haver a nomeacdo de trés arbitros (juizes escolhidos pelas partes), para julgar a
questdo. O simulador deveria restituir em dobro os frutos da coisa retida
indevidamente.

Na Idade M¢édia, a propriedade adquire um status politico, pois ¢ da posse de terras
que extrai as bases para o principio de soberania e nobreza dos senhores feudais e também do
rei. Neste modelo o rei detinha um dominio eminente, era dono do solo de seu reinado,
enquanto o particular possuia o dominio 1til, para utilizacdo das terras.

A individualidade do direito de propriedade surgiu a partir da revolucdo francesa,
quando o Estado funcionava em razao do homem ao mesmo tempo em que o direito de
propriedade era absoluto e natural.

Os pensadores Marx e Engels contribuiram para o rumo atual do pensar sobre a
propriedade através de seu manifesto comunista, o qual negava o direito a propriedade

privada.

Mas burguesa moderna propriedade privada ¢ a expressdo tltima e mais completa do
sistema de producdo e de apropriagdo dos produtos, que ¢ baseado nos antagonismos
de classes, na exploracdo de muitos por poucos. Nesse sentido, a teoria dos
comunistas pode ser resumido em uma unica frase: abolicdo da propriedade privada
(MARX; ENGELS, 1952, p. 425).

"“Unidade econémica produtiva que, na Grécia Antiga, representava o ambiente préprio de um
individuo, composto pelos seus trabalhadores (escravos ou nao), familia e pertences (como a propria
habitacdo, os rebanhos, o tesouro e os terrenos). Nesta esfera, a mulher tinha como principais
fungdes tecer e fiar e, embora dependente do seu mais préximo parente masculino, cabia-lhe a
gestao das tarefas domésticas.
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A partir dai, deu-se inicio ao reconhecimento de seu status social e econdmico. Desse
modo, o direito de propriedade perde sua forma privatista e passa a ter uma fung¢ao social.

Assim, o Estado comega a ter o poder sobre a propriedade mediante as formas de
intervengdo, utilizando-se dos preceitos de funcdo social. Notadamente, o Estado garante ao
individuo a propriedade em sua plenitude, permitindo que o titular utilize de forma livre, mas,

paralelamente, sofre restrigdes e limitagdes ao seu uso.

3.3.1 A abrangéncia territorial brasileira

O Brasil com o seu imenso territério, “com terra farta e rica, clima ameno e povo
‘cordial’, ingredientes raros e tdo bem contemplados pela natureza” (HERMANN, 2007, p.
19) sempre esteve marcado pela disputa de terras.

Convém relembrar que Portugal e Espanha, os maiores colonizadores da América
Latina, disputavam cada pedaco de terra para atender aos anseios de seu império, fato que
pode ser confirmado pela assinatura do tratado de Tordesilhas entre os dois paises, que dividia
“terras descobertas e por descobrir”. Portugal teve maior impacto na exploracdo sobre o
Brasil, enquanto quea Espanha ficou por explorar outras terras, conforme ja abordado.

Por outro lado, esses dois paises acabaram por transmitir um sentimento de disputa por
terras, conforme os padrdes ideoldgicos estabelecidos na historia da humanidade.

Nao obstante, atualmente, o territorio brasileiro conta com 8.515.767,049 kmz,
conforme o publicado no DOU n° 16 de 23/01/2013, através da Resolucao n° 01, de 15 de
janeiro de 2013.E também conta com uma populacdo que foi evoluindo quantitativamente,
como bem apresenta o quadro abaixo e, hoje conta com cerca de 203.752.359 de pessoas

(Populagaobrasileiraas14:46:07de26/01/2015) (IBGE, 2015).

Tabela 2:Evolucao da populagdo brasileira

Estimativas da

Anos Autores populaciio Nota:
1550 Contreiras Rodrigues (a) 15000
1576 Contreiras Rodrigues (a) 17 100
Compreende 25

000 brancos, 18
000 indios e 14 000
€scravos negros.

1600 Contreiras Rodrigues (a) 100 000 Compreende 30

1583 Pandia Caldgeras (b) 57 000



1660

1690

1700
1800

1808

1810

1815

1823

1850

1869

1872

1890
1900
1920

Contreiras Rodrigues (a)

Contreiras Rodrigues
(média) (a)

Celso Furtado (¢)
Celso Furtado (¢)
Giorgio Mortara (f)

Memoria Estatistica do
Império no Brasil (g,h)

Giorgio Mortara (f)
Humboldt (e,h)
Giorgio Mortara (f)

Conselheiro Velloso de
Oliveira (i,h)

Giorgio Mortara (f)
Giorgio Mortara (f)

Senador Candido
Baptista de Oliveira
(e;h)

Giorgio Mortara (f)

Senador Pompeu de
Souza Brasil (e,h)

Giorgio Mortara ()

1o Censo realizado no
Brasil (j)

- ()
- ()
- ()

184 000

242 000

300 000
3250 000
3 660 000

2424463

4 051 000
4 000 000
4 155 000

2 860 525

4 427 000

5025000

8 000 000

7256 000

10 415 000

9 686 000

9930478

14 333 915
17 438 434
30 635 605

000 brancos e 70
000 mesticos,
negros e indios.

Compreende 74
000 brancos e
indios livres ¢ 110
000 escravos.

Os resultados nao
incluem 181 583
habitantes,
estimados para 32
paroquias, nas quais
nao foi feito o
recenseamento na
data determinada.
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Exclusivo 16 713
pessoas recenseadas
cujas declaracdes

1940 1) 41236315 ndo foram apuradas
por extravio do
material de coleta.
Compreende 25
. 000 brancos, 18
1950 0 1944397 600 tndios ¢ 14 000
escravos negros.

1960 .. () 191 370
. Populacdo
1970 - () 93 139037 residente.
) Populagao
1980 - () 119002 706 residente.
. Populacdo
1991 ) 146 825 475 residente.
1996 .(m) 157070163 Populagdo
residente.

2000 ... (estimativa) 166 112 500

Fonte:IBGE,2000, p. 221.

A simples equacao entre o total de habitantes do Brasil dividido pela area brasileira
demonstra uma densidade de 23,9 hab./kmz, ao passo que a densidade mundial ¢ de 48,9

hab./km?.

Populagio absoluta

Densidade demogréfica (DD) =
Area

E interessante dizer que, anualmente, o Brasil apresenta um crescimento populacional,

pois a taxa de natalidade ¢ de 14,47 para cada mil habitantes.
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Figura 3: Taxa de natalidade (Brasil)

Taxa Bruta de Natalidade por mil habitantes — Brasil — 2000 a 2014
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18 2014
Taxa de natalidade {por mil hab.): 14,47
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Anos
Ver tabela

Fonte: IBGE. Projecao da Populacdo do Brasil - 2013.

Fonte: IBGE, 2013.

Enquanto isso a taxa de mortalidade ¢ de 6,06 por cada mil habitantes.

Figura 4: Taxa de mortalidade (Brasil)

Taxa Bruta de Mortalidade por mil habitantes — Brasil — 2000 a 2014

2014
Taxa de mortalidade (por mil hab.): 6,06

GM pe

Taxa de mortalidade (por mil habitantes)

02000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014
2001 2003 2005 2007 2009 2011 2013
Anos
Ver tabela

Fonte: IBGE, Projecéo da Populacéo do Brasil - 2013.

Fonte: IBGE, 2013.

O pais possui um enorme territdrio que, caso fosse utilizado de acordo com o modo de
pensar dos indigenas segundo as quais a natureza e a terra sdo consideradas sagradas, poderia
revolucionar a questdo ambiental, assim como a questdo da terra e da pobreza, dentre outros
problemas da humanidade, trazendo a solucdo para varios fatores que assolam as pessoas
deste planeta.

Tal hipotese pode ser melhor avaliada na tentativa de responder os seguintes
questionamentos: O que ¢ suficiente para o ser humano; qual ¢ a sua razdo de viver, o que se
pretende e qual € o seu limite.Para o indigena, talvez, viver na natureza extraindo o essencial

para sua sobrevivéncia seria o seu suficiente.
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Os Tupinambas viviam da caga, coleta, pesca e praticavam a agricultura, sobretudo
de tubérculos, como a mandioca, ¢ a horticultura. Havia divisdo de trabalho por
sexo, cabendo aos homens as primeiras atividades e as mulheres o trabalho agricola,
exceto a abertura das clareiras para plantar, feita a base da “queimada”, tarefa
essencialmente masculina. O plantio e a colheita, o preparo das comidas e o
artesanato (confeccdo de vasos de argila, redes, etc.) era trabalho feminino
(VAINFAS, 2007, p. 43).

Para o outro ser humano talvez ndo haja limites ou talvez ele ainda ndo tenha

encontrado a sua razdo de viver, mas o que se sabe ¢ que a sua pretensdao o levou a uma

estrutura capitalista que hoje vem abrindo suas rachaduras, que nao sdo capazes de resolver o

problema da corrupg¢ao, da fome, da exploragdo do trabalho e etc.

Alias, esse outro ser humano agiu de forma preconceituosa para com o indigena, como

retrata José de Alencar (1999, p. 84) em sua obra O Guarani:

- Ora, Cecilia, como queres que se trate um selvagem que tem a pele escura e o
sangue vermelho? Tua mae ndo diz que um indio ¢ um animal como um cavalo ou
um cao?

- Estas ultimas palavras foram ditas com uma ironia amarga que a Filha de - Antonio
de Mariz compreendeu perfeitamente.

- Isabel! Exclamou ela ressentida.

- Sei que tu ndo pensas assim, Cecilia; e que teu bom coragdo nao olha a cor do rosto
para conhecer a alma. Mas os outros?Cuidas que ndo percebo o desdém com que me
tratam?

- Ja te disse por vezes que ¢ uma desconfianga tua; todos te querem e te respeitam
como devem.

- Isabel abandonou tristemente a cabega.

- Vai-te bem o consolar-me; mas tu mesma tens visto se eu tenho razao.

- Ora, um momento de zanga de minha mae...

- E um momento bem longo, Cecilia! Respondeu a moga com um sorriso amargo.

- Mas escuta, disse Cecilia passando o brago pela cintura de sua prima e chamando-a
a si, tu bem sabes que minha mae ¢ uma senhora muito severa mesmo para comigo.

- Nao te canses prima: isto s6 serve para provar-me ainda mais o que ja te confessei:
nesta casa sO tu me amas, os mais me desprezam.

Percebe-se que o discurso de Isabel exprime o pensamento da sociedade e a maneira

como o mesti¢o € o indio eram vistos pelo branco colonizador.

3.4 Os indios na América Latina

e e 15 s A -~
Recentemente foi divulgado um relatério ~ pela Comissdo Econdmica para a América

Latina e o Caribe — CEPAL, onde se afirma, na pagina 6, que na América Latina vivem cerca

'® O relatorio “Povos Indigenas na América Latina: Progressos da Ultima Década e Desafios para

Garantir seus Direitos”.
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de 45 milhdes de indios. Desse total, boa parte dos indigenas vive no México (17 milhdes) e
no Peru (7 milhdes). Por outro lado, proporcionalmente, a populagdo ¢ maior em paises como
Bolivia (62,2%) e Guatemala (41%).

Ja no Brasil, em que a populagdo indigena representa 0,5% da populacdo de seu
territorio, o numero de comunidades indigenas ¢ bem significativo, abrigando 305

comunidades, conforme constatagdo do relatorio na sua pagina 44.

Figura 5: Populacdo brasileira declarada indigena

Populacao autodeclarada indigena - 1991/2010

Grandes Regides

Fonte: CEPAL.

Porém, o proprio relatério faz um alerta quando aborda que atualmente 70
comunidades estdo em eminente risco de desaparecimento fisico ou cultural, em paises como
Brasil, Bolivia, Colombia e Peru.

O relatorio ndo descartou também a existéncia de indios em isolamento voluntario em

paises como Bolivia, Equador, Venezuela, Paraguai, Colombia e Brasil.



Figura 6: Percentual de indigenas no Brasil
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Nota: Somente foram

Atualmente estdo isolados, porém, esta minoria, com a sua sabedoria ancestral, pode

ser o paradigma que se utilizado e compartilhado afetard as geragdes do futuro do planeta.

indigena.

Fonte: IBGE, Censo Demografico.
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Por outro lado, a parabola do escorpido e do sapo traz o relato de que cada ser tem a

sua propria natureza.

Um escorpido aproximou-se de um sapo que estava na beira de um rio e lhe fez um

pedido:

- Amigo sapo, vocé poderia me carregar até a outra margem deste rio tdo largo?

O sapo respondeu: - S6 se eu fosse louco! Vocé vai me picar e eu vou ficar

paralisado e afundar.

Disse o escorpido: - Isso € ridiculo! Se eu o picasse, ambos afundariamos e nos

afogariamos.

Confiando na logica do que disse o escorpido, o sapo concordou e levou o escorpido
nas costas, nadando para atravessar o rio.

Quando chegaram no meio do rio, o escorpido cravou seu ferrdo no sapo.

Atingido pelo veneno, e ja comecando a afundar, o sapo voltou-se para o escorpido e

perguntou: - Por que vocé fez isto? Agora nos dois vamos morrer!

E o escorpido respondeu: "Por que sou um escorpido ¢ esta ¢ a minha

natureza(AUTOR DESCONHECIDO).

Seria, entdo, a natureza humana, agir como agiu até os tempos de hoje, sem limites,

sem razao de viver, sem pretensao, visando o ter e ndo o ser.
Existem discussdes sobre a utilizagdo total da capacidade do cérebro pelo homem

(BOYD, 2008). Mas, de fato, o que se vé ¢ que o ser humano nao utiliza o seu coragdo. Cada

individuo utiliza uma pequena porcentagem de sua capacidade de amar.

®0 cérebro humano é complexo. Além de realizar milhdes de tarefas corriqueiras, ele compde

16

sinfonias, problematiza e apresenta solugbes elegantes para equacdes. Ele é a fonte de todas as
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No Brasil, relativamente, a quantidade de indios ¢ pequena conforme se observa no
relatério divulgado, o que leva a crer que dificilmente a classe dominante ird se respaldar na
ideologia indigena, pois a minoria dificilmente teria forca de expressdo a ponto de implantar
suas ideias.

Assim, tentativas “ousadas” baseadas no Novo Constitucionalismo Latino-americano
poderia ser a solucao para a implantagdao de novas ideais como a ideologia indigena no tocante
a natureza e a forma de viver, aqui defendida. Nesse passo, convém relatar que atualmente
existe uma proposta de emenda constitucional em tramite na camara dos deputados do Brasil,

a PEC 320 de 2013 na qual se apresenta a seguinte justificativa:

A presente proposta de emenda a constituicdo tem por objetivo aperfeicoar a
democracia brasileira ampliando a participagdo politica qualificada de um
importante segmento da sociedade. Refiro-me aos povos indigenas que tém sido
historicamente excluidos de participacdo na politica representativa do pais. O texto
vigente da Constituicdo torna inexequivel esse tipo de participacdo para o0s
indigenas, por meio da escolha de pares como legitimos representantes de seus
anseios no Congresso Nacional. Cabe salientar que, como parcela da populagdo
brasileira, os povos indigenas constituem um segmento significante. De acordo com
o IBGE, a populagdo indigena chega a quase 900 mil habitantes no pais. Trata-se de
uma populagdo maior do que a registrada em alguns Estados da federagdo.
Outrossim, suas terras correspondem a mais de 12% do territério nacional. Contudo,
a despeito de sua importancia, os povos indigenas brasileiros ndo contam com uma
representacdo especifica de seus interesses no Congresso Nacional. A politica
indigenista brasileira tem evoluido no sentido de ampliar os direitos dos indios no
pais. A Constitui¢ao de 1988, por exemplo, reconheceu a necessidade de se garantir
as comunidades indigenas os meios e a terra para que pudessem preservar sua
cultura e suas tradigdes, encerrando a imposicdo da assimila¢do a sociedade e pondo
fim, também ao regime de tutela estatal. E necessario, entretanto, avangar mais,
assegurando a esses povos autonomia e reais oportunidades para participagdo
politica em nossa democracia representativa. O direito a representacdo politica ¢
considerado pela Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas um requisito vital para que um povo indigena desfrute de plena autonomia
politica. A proposta de emenda a Constituicdo aqui apresentada institui um regime
de representacdo especial para os povos indigenas na Camara dos Deputados, com
regras eleitorais fundamentadas no voto direto, secreto, universal e periddico,
conforme prescreve clausula pétrea da Carta Magna. A proposi¢ao fixa em quatro o
nimero de vagas reservadas a representagdo especial para deputados indigenas. Ao
fixar em quatro o numero de vagas para os deputados indigenas, propos-se, em
verdade, que a totalidade de comunidades indigenas receba tratamento eleitoral

experiéncias, sentimentos e comportamentos humanos, além de ser o repositério da memoaria e da
autoconsciéncia. Portanto, ndo é surpresa que o cérebro permanega um mistério em si mesmo. A
esse mistério soma-se a afirmacdo de que humanos empregam “apenas” 10% de seus cérebros. Se
pessoas comuns pudessem acessar aqueles outros 90%, elas também poderiam se tornar como
aqueles que se lembram do valor de 1 (Pi = 3,1415926...) até a vigésima milésima casa decimal ou
talvez até teriam poderes telecinéticos. Apesar de atraente, a ideia do “mito de 10%” é téo errbnea
que é quase risivel, opina o neurologista Barry Gordon da Johns Hopkins School of Medicine, em
Baltimore. Embora ndo haja um vildo definitivo para se culpar por ter iniciado essa lenda, a nogao tem
sido associada ao psicélogo e escritor americano William James. Em sua obra The Energies of
Men(As energias do homem, em traducgao livre) ele afirmou que “estamos aproveitando apenas uma
pequena parte de nossos recursos mentais e fisicos possiveis”. A nogado também foi associada a
Albert Einstein, que supostamente a empregava para explicar sua extraordinaria inteligéncia césmica.
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analogo a Territorio. Ressalte-se que as terras indigenas no Brasil sdo terras
publicas, inaliendveis e indisponiveis, protegidas pela Unido, sobre as quais a
Constituicdo reconhece os direitos originarios dos indios que tradicionalmente as
ocupam, bem como sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas ¢ tradigdes.
Por fim, a proposi¢do da a opgdo para que o eleitor indigena, no momento de seu
alistamento eleitoral, tenha a op¢do por votar nas eleicdes gerais ou por votar nas
elei¢des para candidatos a representagdo especial para povos indigenas. Temos a
certeza de que a presente proposta de emenda a Constitui¢do suscita um importante
aperfeicoamento no ordenamento juridico da democracia brasileira, de modo a
permitir que um importante segmento da populagdo brasileira tenha o direito a
representacdo politica no Parlamento. A medida fortalece a democracia brasileira
que passa ndo apenas a reconhecer a importincia politica dos povos indigenas
brasileiros, mas consolida um modelo democratico comprometido com a verdadeira
inclusdo social e politica. Pelo exposto, estamos certos de contar com o integral
apoio de nossos pares a esta proposta de emenda a Constituicdo. Sala das Sessdes,
em 2013. Deputado NILMARIO MIRANDA Deputado PADRE TON PT/MG
PT/RO Deputada JANETE CAPIBERIBE Deputado COSTA FERREIRA PSB/AP
PSC/MA Deputado DANIEL ALMEIDA Deputado LINCOLN PORTELA
PCdoB/BA PR/MG Deputado SARNEY FILHO Deputado PAULO RUBEM
PV/MA PDT/PE.

Porém, dificil e tormentosa serd a aprovacao desta PEC que, inclusive, ja teve voto
contra, sugerindo a inadmissibilidade da mesma sob o argumento apresentado por Rogério (2-

14, p. 7):

Se abrirmos tal precedente, teremos de fazer eleigdes especificas para a escolha de
parlamentares de outros grupos tidos como minorias, a exemplo de
afrodescendentes, italianos, germanicos, asiaticos, etc.

(...) caso nossos irmdos ¢ irmds indigenas tencionem eleger deputado federal
vinculado as suas comunidades, devem se filiar a partido politico e disputar o voto
do eleitor como os demais cidadaos brasileiros.

Neste passo, o representante brasileiro ainda ndo teve a sensibilidade de perceber que ¢

muito mais complexo do que isso.

3.5 A limitacdo territorial da propriedade da terra na constituicio da Bolivia e

desenvolvimento

A nova Constitui¢ao boliviana foi aprovada em janeiro de 2009. De fato, é uma das
experiéncias mais diferentes em politica na América Latina. Para iniciar, o pais mudou de
nomenclatura, deixando de ser Republica da Bolivia e agora se chama Estado Plurinacional da
Bolivia, o qual ¢ constituido por 36 (trinta e seis) na¢des indigenas e camponesas.

A constitui¢ao da Bolivia inovou, também, ao tratar da questao agraria, com a inclusao
do artigo 398, referente a aquisicdo de nova propriedade da terra. Ficou definido, conforme

estabelece o artigo 398 da Constituicdo da Republica Boliviana, que as propriedades rurais no



81

pais tenham limite de 5 (cinco) mil hectares. Assim, aqueles que, no futuro, adquirirem uma
quantidade de terra maior que a aprovada, poderdo perdé-la.

Observa-se o artigo na integra:

Articulo 398 - Se prohibe el latifundio y la doble titulacion por ser contrarios al
interés colectivo y al desarrollo del pais. Se entiende por latifundio la tenencia
improductiva de la tierra; la tierra que no cumpla la funcién econémica social; la
explotacion de la tierra que aplica un sistema de servidumbre, semiesclavitud o
esclavitud e la relacion laboral o la propiedad que sobre pasa la superficie maxima
zonificada establecida en la ley. La superficie maxima en ninglin caso podra exceder
de cinco mil hectareas.

Inicialmente, a populagdo boliviana teve que votar pelo "sim" ou pelo “ndo” para
aderir a nova Constituicdo. Em seguida, os eleitores tiveram que escolher se queriam que as
propriedades rurais no pais tivessem limite de 5.000 (cinco mil) hectares ou 10.000 (dez mil)
hectares. As projecdes indicaram que a maioria dos eleitores optou por restringir as fazendas a
5.000 (cinco mil) hectares.

Talvez esse assunto ndo seja importante ou significativo nesse momento histdrico para
o Brasil ou para o mundo, mas se olharmos a frente veremos um planeta mais populoso, pois
segundo o relatério do Fundo de Populacdo das Nag¢des Unidas (UNFPA), em 2013, a
populacdo mundial cresce 1,1% a cada ano.

Consequentemente, novos espagos terdo que surgir para o desenvolvimento dos
habitantes terrestres. Esses novos espacos a serem habitados e consequentemente explorados
devem seguir uma orientacdo mais sensivel sobre os recursos que o planeta dispde. Sendo
assim, baseado no principio da responsabilidade defendido por Hans Jonas, o homem deve
agir “de tal forma que os efeitos de tua acdo sejam compativeis com a permanéncia de uma
vida humana auténtica sobre a terra” (JONAS, 2006, p.40).

Uma das bases para o pensamento filosoéfico contemporaneo ¢ Hans Jonas. Seus
ensinamentos tentam propor respostas para os diversos desafios criados pela sociedade

civilizada tecnologica. Ele fez a seguinte reflexdo sobre a ameaga de extingdo dos seres vivos:

O enorme impacto do Principio Responsabilidade ndo se deve somente a sua
fundamentacdo filos6fica, mas ao sentimento geral, que até entdo os mais atentos
observadores poderdo permitir cada vez menos de que algo poderia ir mal para a
humanidade, inclusive o tempo poderia estar em posi¢cdo no marco de crescimento
exagerado ¢ crescente das interferéncias técnicas sobre a natureza, de por em jogo a
propria existéncia. Entretanto, se havia comentado que era evidente a vinda da chuva
acida, o efeito estufa, a poluicdo dos rios e muitos outros efeitos perigosos, fomos
pegos de cheio na destruicdo de nossa biosfera (JONAS, 2005, p. 352-353).
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A natureza como uma responsabilidade humana ¢ seguramente um novum sobre o
qual uma nova teoria ética deve ser pensada. Que tipo de deveres ela exigira?
Havera algo mais do que o interesse utilitario? E simplesmente a prudéncia que
recomenda que ndo se mate a galinha dos ovos de ouro, ou que ndo se serre o galho
sobre o qual se esta sentado? Mas este que aqui se senta ¢ que talvez caia no
precipicio quem ¢? E qual é no meu interesse no seu sentar ou cair? (JONAS, 2005,
p. 39).

Sendo assim, mesmo que haja uma possivel distribui¢do de terras, é necessario que se
busca reconstruir elementos do modo de pensar dos habitantes originarios.

No Brasil, por exemplo, o tltimo censo agropecudrio (2006) do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) identificou que os estabelecimentos rurais de menos de 10
hectares ocupam 2,7% da soma de propriedades rurais, e as grandes fazendas com mais de mil
hectares concentram 43% da area total. Ao todo, cerca de 5,2 milhdes de propriedades
agropecuarias ocupam 36% do territorio nacional, configurando um monopdlio da terra.

No relatorio do IBGE, computou-se 4.367.902 estabelecimentos de agricultura
familiar, que representam 84,4% do total, mas ocupam apenas 24,3% (ou 80,25 milhdes de
hectares) da éarea dos estabelecimentos agropecudrios brasileiros. O Censo revela que a
concentragdo da propriedade da terra medida através do indice de Gini aumentou de 0,852,
em 1996, para 0,872 em 2006. Portanto, o Brasil ¢ “campedo” mundial em concentracao de
terra e tem um dos piores indices mundiais em concentragao de renda.

A concentragdo de terras afeta diretamente a questdo da fome e ndo permite que o
Brasil supere o problema. O Brasil tem um alto potencial agricola, porém os dados do IBGE
mostram que 14 milhdes de pessoas passam fome e mais de 72 milhdes vivem em situacdo de
inseguranca alimentar.

O termo ‘reforma agraria’ ¢ muito conturbado e quando questionado provoca
calorosos debates. Assim, a limitagdo territorial em compra e venda de propriedades futuras
seria uma forma sutil diante dos anseios propostos pelo novo pensamento latino-americano.

A limitagdo estipulada na constitui¢do boliviana foi de 5.000 (cinco mil) hectares, o
que ja ¢ uma imensa area, porém aqui o que mais chama aten¢do ¢ a ideia que propiciou a
ocorréncia de tal limitagdo, pois, uma vez consolidada, poderd ser ajustada para mais ou para
menos de acordo com as exigéncias e necessidades do momento.

Pode ser que nao haja a necessidade de se limitar territorialmente a aquisicdo de

propriedades, mas para isso haveria a necessidade de um controle da natalidade.
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3.6 Propriedade da Terra, Meio Ambiente, Novo Codigo Florestal e a

Inconstitucionalidade

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispds no artigo 17 que
"todo individuo tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros e que ninguém sera
arbitrariamente privado da sua propriedade".

A Constituicao Federal dispds em seu artigo 5° que “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

E ainda enfatizou no artigo 5° inciso XXII que ¢ garantido o direito de propriedade.
Ja o codigo civil, lei n® 10.406/02, reservou um titulo especifico para tratar sobre o assunto
propriedade.

A regulagdo desse direito € necessaria e imprescindivel, pois a propriedade ¢ a base
da sociedade civilizada. E através dela que a sociedade se organiza e estabelecem suas
moradias, producdes de alimentos, relagcdes econdmicas, etc.

Porém da leitura do texto constitucional verifica-se que o legislador além de garantir
a propriedade, também preocupou com a questdo da prote¢do ambiental, na qual estdo
articulados seus parametros no modo de efetivacdo a prote¢do do equilibrio ecoldgico em

nossa Constituicao Federal de 1988, em seu art. 225.

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

Ao longo dos anos o pensamento humano, voltado para as questdes relativas ao meio
ambiente, vem modificando-se e com isso, jd se percebe uma enorme preocupacao com o
tematica ambiental por parte das autoridades e dos sujeitos sociais como um todo. Assim,
historicamente a origem dessas preocupacdes protetivas, quanto as florestas brasileiras, surgiu
antes mesmo das orientagdes internacionais com a realizacao da conferéncia de Estocolmo,
em 1972, o que se chamou, nacionalmente, de ambientalismo.

Em 1934, o primeiro Coédigo Florestal Brasileiro, que foi editado no decreto
23.793/34, abordava uma legislacao protetora das florestas e, juntamente, com a Constitui¢ao
Republicana do mesmo ano considerou a prote¢do da natureza como um principio

fundamental, o qual atribuiu a Unido e aos Estados, a competéncia para, de forma
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concorrente, em seu inciso III artigo 10° “proteger belezas naturais e monumentos de valor
historico e artistico”.

De outra banda, com o objetivo de modificar essa legislacdo, sobre a prote¢do da
vegetacdo nativa, recentemente, foi promulgada a lei 12.651/12, a qual alterou e revogou,
entre outros textos normativos, a Lei n® 4.771/65, que dispunha sobre entdo Codigo Florestal
Brasileiro, em vigor até a data de modificagao recente.

Antes mesmo desse ocorrido, diversas discussOes ocorreram, inclusive, envolvendo
quase todas as camadas da sociedade brasileira. Muito se debateu sobre o fato de que tais
modificagdes no Codigo Florestal atual, representariam um possivel afrouxamento da lei
ambiental que estivera em vigor até o ano de 2012.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal recebeu 03 (trés) Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIN) sobre o tema aqui proposto. A Procuradoria Geral da Republica
ajuizou as ADIN’s com pedidos de liminar, onde questiona artigos do Novo Codigo Florestal
Brasileiro (lei 12.651/12) relacionadas as areas de preservacdo permanente, a reducdo da
reseva legal e também a anistia para quem promover degradacdo ambiental.

A primeira Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade foi distribuida para o ministro

relator Luiz Fux.

Na primeira ADI (4901), que tera a relatoria do ministro Luiz Fux, a procuradora-
geral da Republica em exercicio, Sandra Cureau, questiona, entre outros
dispositivos, o artigo 12 (paragrafos 4°, 5°, 6°, 7° e 8°), que trata da redugdo da
reserva legal (em virtude da existéncia de terras indigenas e unidades de
conservagao no territorio municipal) e da dispensa de constituicdo de reserva legal
por empreendimentos de abastecimento publico de agua, tratamento de esgoto,
exploracdo de energia elétrica e implantagdo ou ampliagdo de ferrovias e rodovias.

A segunda Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade foi distribuida para o ministra

relatora Rosa Weber.

ADI 4902 - Distribuida a ministra Rosa Weber, a ADI 4902 questiona temas
relacionados a recuperagdo de areas desmatadas, como a anistia de multas e outras
medidas que desestimulariam a recomposicdo da vegetagdo original. O primeiro
topico questionado, o paragrafo 3° do artigo 7°, permitiria novos desmatamentos sem
a recuperacao daqueles ja realizados irregularmente. O artigo 17, por sua vez, de
acordo com a ADI, isentaria os agricultores da obrigac¢ao de suspender as atividades
em areas onde ocorreu desmatamento irregular antes de 22 de julho de 2008.

Dispositivos inseridos no artigo 59, sustenta a agdo, “inserem uma absurda
suspensdo das atividades fiscalizatorias do Estado, bem como das medidas legais e
administrativas de que o poder publico dispde para exigir dos particulares o
cumprimento do dever de preservar o meio ambiente e recuperar os danos
causados”. Nos artigos 61 e 63 estaria presente a possibilidade de consolidagdo de
danos ambientais decorrentes de infracdes anteriores a 22 de julho de 2008. Os
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trechos impugnados, alega a PGR, “chegam ao absurdo de admitir o plantio de até
50% de espécies exdticas em areas de preservagao permanente”.

A terceira Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade foi distribuida para o ministro relator

Gilmar Mendes.

ADI 4903 - Na ADI 4903, a PGR questiona a reducdo da area de reserva legal
prevista pela nova lei. Com base no artigo 225 da Constitui¢do Federal, a
procuradora-geral Sandra Cureau pede que sejam declarados inconstitucionais os
seguintes dispositivos da Lei n® 12.651/12: artigo 3°, incisos VIII, alinea “b”, IX,
XVII, XIX e paragrafo unico; artigo 4°, III, IV, paragrafos 1°, 4°, 5°, 6°; artigos 5°,
8°, paragrafo 2°; artigos 11 e 62.

Entre os pedidos daagdo, a PGR ressalta que, quanto as areas de preservagdo
permanente dos reservatorios artificiais, deverdo ser observados os padroes minimos
de protecdo estabelecidos pelo 6rgdo federal competente [Conselho Nacional de
Meio Ambiente]. O ministro Gilmar Mendes ¢ o relator desta ADI.

Ainda sim, convém destacar que recentemente juizes tém manifestado a favor da

inconstitucionalidade de dispositivos contidos na referida lei 8:

Uberaba. O Juizo da 2* Vara Federal de Uberaba declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do artigo 62 do Novo Codigo Florestal brasileiro (Lei n°
12.651/2012), que reduziu a protecdo das arcas de preservagdo permanente
localizadas as margens de reservatorios artificiais. As decisdes foram proferidas em
duas agdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico Federal (MPF) contra
pessoas que desmataram e construiram edificagdes as margens dos reservatorios de
usinas hidrelétricas instaladas no Rio Grande, no Triangulo Mineiro, desobedecendo
a distancia minima permitida em lei. Essa distancia, pelo antigo Codigo Florestal e
legislagdo que o regulamentava (Resolugdo 302/2002, do Conselho Nacional de
Meio Ambiente), era de 30 metros nos reservatorios situados em area urbana e de
100 metros naqueles situados na zona rural. O novo Codigo Florestal brasileiro, no
entanto, dispds que os reservatorios artificiais passaram a ter a respectiva area de
preservagdo permanente fixada pela distdncia entre o nivel maximo operativo
normal ¢ a cota maxima maximorum (artigo 62).

Assim fica evidente o quao polémica foi a criacdo da Lei 12.651/12, que em pouco
tempo de existéncia ja culminou na criacdo de trés agdes abordando possiveis

inconstitucionalidades.

3.7 Limitacao da Propriedade no Brasil e a Sustentabilidade

Conforme informado no topico anterior, a propriedade ¢ um instituto importante para

a civilizacdo. Houve preocupagdo em sua regulagdo, inclusive utilizando-se de mecanismos

para sua limitagao.
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Dentre todas as limitacdes vigentes na legislacdo brasileira, ndo existe a limitacao
territorial por extensdo. Até entdo ndo se falava em limitacdo territorial, porém ja existe essa
corrente a defender a limitacdo da terra por extensdo territorial no Brasil. Convém reforcar
que diante do novo pensamento latino-americano ¢ a criagdo de uma nova constituicao, a

Bolivia, procurou dar atencdo a essa situacdo conforme ja dito anteriormente neste texto.

No Brasil existe um movimento que colhe assinatura de pessoas no intuito de
implementar uma emenda constitucional com o objetivo de inserir o inciso V ao artigo 186 da
Constitui¢ao Federal17. Esse dispositivo teria o intuito de limitar a propriedade da terra em 35
modulos fiscais, com vistas a democratizagao da terra e soberania alimentar, o que se traduz

em mais ou menos 1050 hectares no Parand, 3500, na Amazonia e 3600, no pantanal.

“A Terra ¢ suficiente para todos, mas niao para a voracidade dos consumistas”
(BOFF, 2009, p. 74). Portanto, precisamos de outro padrdo civilizatorio. De uma sociedade
sustentavel, em harmonia com o ecossistema circundante, estabelecendo formas e solucoes

para seus recursos renovaveis e reciclaveis.

Até que enfim o homem se deu conta da sua parcela significativa de responsabilidade
no planeta Terra. Lamentavelmente isso somente ocorreu depois de um aglomerado de danos

e impactos ao meio ambiente.

A revolugdo Francesa contribui de forma intensa para o processo de degradacao do
ambiente, no século XVII, mas este ¢ apenas um marco, pois a separagdo entre homem e

natureza aconteceu um pouco antes.

A interacdo com a natureza, em se tratando da cultura antiga, fazia parte da mitologia
dos povos. Ja no periodo da Idade Média ocorre uma ruptura dessa ideologia de interagao
home-natureza. De forma geral, o homem medieval somente importava com sua vida no
paraiso e sua crenca em Deus. Assim, ndo se tinha um cuidado com a Terra, pois a vida no
planeta era algo passageiro. Na Idade Moderna, a navegacao consolidou e permitiu um novo
sistema econdmico em toda a sociedade planetaria, o que permitiu uma aceleracdo de danos

causados ao meio ambiente sem qualquer preocupagdo pelo homem.

De oura banda somente em meados de 1970 que surgem as primeiras preocupagdes

manifestadas sobre o tema, sendo pauta de discussdo internacional na agenda da ONU.

Yhttp://www.abaixoassinado.org/abaixoassinados/6322



87

Porém, apesar de ser uma aceitagdo em todos ambitos sociais de discutir sobre o tema
ambiental, vale dizer que também ndo ¢ facil encontrar um liame para manter os rumos do
crescimento economico e desenvolvimento humano, sem afetar diretamente o ambiente a seu

redor.

Esse, notadamente, ¢ o desafio maior encarado pela sustentabilidade. O homem
devera viver seguindo os ditames do desenvolvimento sustentavel e da sustentabilidade,
procurando manter um equilibrio entre o crescimento econdomico, o desenvolvimento humano

e a preservacao do meio ambiente.

Nao existe momento melhor para esse renascimento da humanidade. E necessario
preserva-lo e aproveita-lo para, a partir da refundacdo de nds mesmos, construirmos esta nova

realidade.
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CONCLUSAO

A partir do estudo realizado percebeu-se que ao longo dos anos, os individuos se
agruparam em cidades guiadas por uma comunidade articulada politicamente, a qual
estabeleceu através de suas regras uma série de obrigagdes e direitos, apoiados pela crescente
ideia de cidadania, traduzindo num texto maior chamado de Constituicao.

Para tanto viu-se que as promessas de sociabilidade da humanidade do século XX
ficaram desgastadas em decorréncia do modelo economico, politico, juridico, social e cultural
que vivencia a sociedade.

Embora o ser humano tenha conquistado diversos direitos ao longo dos anos, novos
direitos estdo surgindo diante de novas demandas e fatos ocorridos na sociedade atual. Essa
situacdo compactua com as ligdes do professor Miguel Reale que permite a inclusdo dos
valores como parte integrante na aplicacdo dos preceitos normativos, diante da ocorréncia de
um determinado fato social. Por outro lado, essa ideia se contrapde ao pensamento positivista
de Hans Kelsen, que ndo aceitam interferéncias externas e o direito deveria ser compreendido
e estudado sem a inclusdo dos valores estabelecidos na sociedade.

Mostrou-se através de conceitos que a constitui¢cdo foi criada para arquitetar as normas
basicas do Estado, destacando o essencial para suas atribui¢des e protegendo os individuos de
eventuais abusos. Teve como meta criar pilares para uma boa convivéncia digna e livre entres
as pessoas, em um contexto de respeito e consideragao mutua.

A humanidade elege a lei como parametro de regulacao de conflitos ela o faz porque
jé& se cansou do subjetivismo, seja no direito natural, seja na moral, seja de leis fundadas na
religido, em supersti¢des, em crengas, em metafisica ou em filosofias.

Com isso surge o Estado democratico de direito momento em que ocorre a valorizagao
dos direito individuais de liberdade, que ndo podiam mais sofrer sacrificios em detrimento a
outros direitos, tais como direitos coletivos e sociais.

Discutiu-se ainda o constante movimento de expansao e complexificacdo dos direitos.
O direito, por ser dindmico e ter natureza social, aliado aos fatos que acontecem no cotidiano
da vida em sociedade, ¢ obrigado a se modificar constantemente em sua forma, bem como em
sua interpretacdo, no intuito de estabelecimento da seguranca e a efetividade a contento das
relagdes sociais, proporcionando a paz e o bem-estar social da populacao.

Nesse sentido, o direito teve sua forma em cada momento da historia. E
consequentemente passara por significativas alteragcdes, ao passo que o direito podera ser

adquirido, ser modificagdo ou até ser extinto, a depender do momento que a sociedade ird
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vivenciar. Assim, ¢ forcoso concluir que os direitos vivem em constante movimento de
expansdo e complexificacado.

E claro que isso depende inclusive do rumo que a sociedade iré percorrer, pois direitos
ficam em evidencia normalmente quando sdo colocados em cheque em determinados fatos
cotidianos.

Atualmente o paradigma estabelecido pelo homem exauriu todas as possibilidades,
pois despertou no ser humano, conforme sua perspectiva usual, a ideia de dominio da
natureza, e isso segundo Boff prejudica toda a biosfera.

Por outro lado, ficou evidenciado o aumento significativo da populacdo mundial, ao
passo que de forma proporcional aumenta a demanda em geral para suprir as necessidades e
desejos, o que leva a diferentes formas de polui¢do e contaminagdo do ar, das dguas e do solo.

Viu-se que o mesmo processo que se desenvolveu na Europa Ocidental logo apds o
término da 2* guerra mundial, atingiu a América Latina e veio a chegar ao Brasil com a
constituicdo de 1988 e sua promulgacao.

Teve a necessidade de diferenciar o neoconstitucionalismo cuja esséncia dos novos
direitos estabelecidos busca inspiracdo em um modelo j& vivenciado por uma sociedade,
influenciado pelas aspiracdes traduzidas nas constitui¢des europeias e na estadunidense. O
novo constitucionalismo latino-americano se diferencia pela busca de preceitos contidos na
esséncia dos povos dominados e excluidos socialmente, que antes da dominagdo exerciam um
vinculo diferenciado de agir e se relacionar com o seu meio.

De modo que o Novo Constitucionalismo Latino-americano ¢ uma resposta plural,
uma forma de tornar efetivo o respeito e garantia de pluralidade, participagdo popular e
democracia nos paises que o vém adotando, de tal forma que venha a proporcionar o
desenvolvimento sustentavel condicionado a funcao socioambiental da propriedade.

Abordou-se que o novo pensamento latino-americano ja se refletiu no texto
constitucional de paises da América do Sul tais como Bolivia, Venezuela e Equador. Com
isso houve a mudanga em diversos artigos de suas constitui¢gdes.Evidenciando, assim, o
surgimento de novos direitos nunca vistos anteriormente ocasionando a quebra de paradigma
no pensamento latino.

Debateu-se sobre os amerindios que vivem na América Latina e a sua relagdo com a
terra ¢ a propriedade. Foi destacado o pensamento indigena, o qual estabelece meios de
relacdo com a natureza de forma fisica e espiritual, ao contrario da ideologia trazida da
Europa em tempos antigos, que consistia em dominar e explorar o ambiente mesmo apos ter

extraido os elementos vitais a sua sobrevivéncia.
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Dessa maneira, o pensamento latino de origem indigena poderia ser repassado e
divulgado em todo o mundo para que fossem minimizadas as agressdes ao planeta Terra.
Como ponto de partida, conforme apresentado, paises da América Latina dentro destas
perspectivas aqui mencionadas reformularam seu texto constitucional. Talvez isso explique a
recente inclusdo e recepgao da palavra Pacha-mama no texto constitucional de paises latinos,
0 que estabelece e valoriza a crencga e a cultura de povos de varias regides da América Latina
como uma divindade relacionada com a terra.

Assim a partir do estudo realizado sobre o novo pensamento latino-americano e sua
influéncia nas constituicdes de paises como a Bolivia, Venezuela e Equador procurou-se
demonstrar que o Brasil devera pensar numa nova legislagdo capaz de solucionar a questao
agraria e seus problemas ambientais.

Para tanto foi necessario, destacar a populagdo indigena na América Latina. Ainda
evidenciar a extensdo territorial brasileira e a quantidade de habitantes por quilometro
quadrado, bem como as taxas de natalidade e mortalidade do Brasil.

Ainda, foi necessario abordar a visdo brasileira atual sobre a propriedade da terra, o
trato brasileiro para com o meio ambiente, a implantagdo do novo Cddigo Florestal e as
possiveisinconstitucionalidades ocorridas no texto legal promulgado no Brasil.

Por fim, enfatizou a possibilidade de limitagdo por extensdo territorial da propriedade
no Brasil e relatou-se que atualmente existe um movimento que colhe assinatura de pessoas
no intuito de implementar uma emenda constitucional com o objetivo de inserir o inciso V ao
artigo 186 da Constitui¢ao Federal de 1988. Esse dispositivo teria o intuito de limitar a
propriedade da terra em 35 moddulos fiscais, com vistas a democratiza¢do da terra e soberania
alimentar.

Assim a partir do estudo realizado sobre o novo pensamento latino-americano e sua
influéncia nas constitui¢cdes de paises como a Bolivia, a Venezuela e o Equador procurou-se
demonstrar que o Brasil devera pensar numa nova legislagdo capaz de solucionar a questdo

agraria e seus problemas ambientais.
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