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“O inferno dos vivos ndo ¢ algo que sera; se existe, €
aquele queja esta aqui, o inferno no qual vivemos todos
os dias, que formamos estando juntos. Existem duas
maneiras de nao sofrer. A primeira ¢ facil para a
maioria das pessoas: aceitar o inferno e tornar-se parte
deste até o ponto de deixar de percebé-lo. A segunda é
arriscada e exige atencéo e aprendizagem continuas:
tentar saber reconhecer quem e o que, no meio do
inferno, nao ¢ inferno, e preserva-lo, e abrir espago.”

Italo Calvino

“Boa Terra velha esfera
Que nos leva aonde for

Pro futuro quem nos dera
Que te dessem maisvalor.”
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RESUMO

O presente trabalho deve ser compreendido no contexto da crise de aguns
postulados da ciéncia juridica tradicional que se confundem com os aspectos da crise da
modernidade, pois a razdo instrumental, positivista, individualista e patrimonialista, que
sempre norteou a ciéncia juridica tradicional, ja ndo consegue mais dar respostas para a
complexidade dos problemas contemporaneos, como sdo os problemas socioambientais de
natureza coletiva. Nessa perspectiva, 0 objetivo central do trabalho é reconstruir, em termos
coletivos e sob o referencia metodologico da teoria critica do direito, os conceitos
tradicionais de sujeito de direito, propriedade e relagdo juridica, como condi¢do para o
reconhecimento e protegdo dos novos direitos de dimensdo coletiva. A questio da
biodiversidade foi definida como o viés pratico da dissertagdo, que, por sua manifesta
complexidade e por apresentar aspectos nitidamente coletivos, hgja vista ser representativa
das mais variadas manifestagdes de vida no planeta, bem como por ser referéncia para a
geracdo e transmissdo de saberes tradicionais, clama pela reconstrucdo de conceitos
tradicionais da ciéncia juridica, em termos coletivos, como condi¢do para a prote¢do desse
novo direito de dimensio coletiva. Assim, o trabalho buscou semear algumas perspectivas
normativas e tedricas para a prote¢do da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais
associados ha condigdo de novos direitos coletivos, concluindo no sentido de que a efetivagio
de um novo regime de protecao da biodiversidade e dos conhecimentos associados, ¢ uma
importante via para o fortalecimento dos direitos individuais e para a construgdo de um futuro
com maiores possibilidades de justica social e de sustentabilidade ecolodgica.

Palavras-chave: Teoriacritica. Direitos coletivos. Biodiversidade



FREIRIA, R.C. Perspectives for a general theory in the new laws: a critic essay about the
Biodiversity and Tradicional Knowledge Associated. 2005. 128 f. Dissertacao (Mestrado em
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ABSTRACT

This study must be understood in the context of the crisis of some postulatesin the
traditional juridical science which are confused with the aspects of the crisis of modernity,
since the instrumental, positivist, individualist and patrimonialist reasons, which have always
leaded the traditional juridical science, are not able to provide answers for the complexity of
the contemporary problems anymore, as the socioenvironmental problems of collective nature
are. In this perspective, the aim of the study is to reconstruct, in collective terms and under the
methodological frame of reference of the Critical Legal Theory, the traditional concepts of the
right holder, property and juridical report, as an essential condition for the recognition and
protection of the new rights of collective dimension. The biodiversity issue was defined as
practical bias of the dissertation, which, due to its apparent complexity and for presenting
aspects clearly collectives, once that is a symbol of the most diverse manifestations of life in
the planet, as well as an indicator for the generation and transmission of the traditional
knowledge, claims for the reconstruction of the traditional concepts in the juridical science,
in collective terms, as a condition to protect this new right of collective dimension. In this
manner, the study attempted to propagate some normative and theoretical perspectives for the
protection of the biodiversity and for the traditional associate knowledge in terms of new
collective rights, concluding that the execution of a new biodiversity and associate knowledge
system, is an important way for the strengthen of the individual rights and for the construction
of afuture with better opportunities of social and ecological justice.

Keywords: Critical theory. Law collective. Biodiversity
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INTRODUCAO!

Enquanto a transformagdo esta ocorrendo, a cultura declinante
recusa-se a mudar, aferrando-se cada vez mais obstinada e
rigidamente a suas idéias obsoletas; as instituicdes sociais
dominantes tampouco cederdo seus papéis de protagonistas as
novas for¢as culturais. Mas seu declinio continuara
inevitavelmente, e elas acabardo por desintegrar-se, a0 mesmo
tempo que a cultura nascente continuara ascendendo e assumira
finalmente seu papel de lideranga. Ao aproximar-se 0 ponto de
mutagdo, a compreensdo de que as mudangas evolutivas dessa
magnitude ndo podem ser impedidas por atividades politicas a
curto prazo fornece a nossa robusta esperanca para o futuro.

Fritjof Capra’

No ano de 1982, o autor austriaco Fritjof Capra, na sua obra O Ponto de Mutag¢ao,
ja anunciava a necessidade de mudangas na forma de se pensar o modelo cientifico
tradicional, tendo em vista o fracasso das promessas de um paraiso na terra, baseado num
idea puramente racionalista e expresso na crenca de que o progresso cientifico e
desenvolvimento tecnoldgico resolveriam todos os problemas e deixariam as maravilhas da

modernidade ao alcance de todos.

Capra aponta a crise da ciéncia classica construida segundo o racionalismo
cartesano, que concebia a natureza como uma maquina perfeita, governada por leis
matematicas exatas e que acreditava que fosse possivel se chegar a verdade cientifica através

da mera decomposi¢do, pura e atenta, dos pensamentos e problemas em suas partes

! Compartilho com os dizeres de Michel Foucault no que se refere ao sentimento que se manifesta em todo inicio
de um trabalho: “Existe em muita gente, penso eu, um desejo semelhante de ndo ter de comegar, um desejo de se
encontrar, logo de entrada, do outro lado do discurso, sem ter de considerar do exterior o que ele poderia ter de
singular, de terrivel, talvez de maléfico. A essa aspiragdo tdo comum, a Instituigdo responde de modo irdnico;
pois que torna os comegos solenes, cerca-0S de um circulo de aten¢do e de siléncio e lhes impde formas
ritualizadas, como para sinaliza-los a distancia”. FOUCAULT, Michel. 4 ordem do discurso. Sio Paulo: Loyola,
1996. p. 6-7.

2 CAPRA, Fritjof. O ponto de muta¢ao. Sio Paulo: Cultrix., 1982. p.409-410.
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componentes para que fossem colocados em sua ordem légica. Para o método cartesiano, a
ciéncia era sindnimo de matematica e o conhecimento certo seria obtido da dedugdo (era
preciso duvidar de tudo para poder, através da razdo, construir o caminho que leva as
certezas).

A obra O Ponto de Muta¢do constata a crise desse referencial metodologico.
Constata a crise de um modelo cientifico que separa o corpo da mente, o sujeito do objeto e 0s
individuos de seu meio ambiente. Constata a crise da modernidade.

Passados mais de vinte anos dessas constatagdes, vive-se huma época na qual a
rigidez l6gico-formal da ciéncia classica, que prega a formacdo do conhecimento através da
construgdo de verdades seguras, neutras e exatas, niao oferece mais respostas para uma
realidade cada vez mais complexa e fragmentada’.

Por outras palavras, vive-se um momento de ruptura com a concepgao tradicional
de ciéncia que concebia que através do avango cientifico, realizado de forma neutra, estanque,
objetiva, racional/instrumental e com total dominagdo da natureza, a coletividade
inevitavel mente atingiria um maior bem-estar social®.

Os atuais problemas ambientais Sio, talvez, os principais sintomas do fracasso
desse paradigma epistemologico. Aquecimento global, escassez de agua, esgotamento da
biodiversidade, Sio apenas alguns indicios de como o homem, dentro de uma perspectiva de
progresso cientifico individualista e de dominag@o ¢ explora¢do da natureza, chega a colocar

em risco sua propria existéncia.

3A complexidade da nossa atual realidade, inicio do século XXI, é explicada da seguinte forma pelo o Professor
Luis Roberto Barroso: “O rétulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto da razio, o
desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do conteudo. O efémero e o volatil parecem
derrotar 0 permanente e o0 essencia. Vive-se a angustia do que ndo pode ser ¢ a perplexidade de um tempo sem
verdades seguras”. BARROSO, Luis Roberto. Pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Interesse
Puiblico. Sapucaiado Sul: Notadez, ano 3, n. 11, jul./set. 2001. p. 43.

Nesse sentido é interessante a proposta da obra Felicidade do Professor Eduardo Giannetti, na qual se
guestiona até que ponto as escolhas da humanidade tem conduzido a criagdo de condi¢des adequadas para vidas
mais livres e mais dignas de serem vividas. Até que ponto o progresso cientifico ¢ material tem possibilitado a
conquista da felicidade. GIANETTI, Eduardo. Felicidade: didlogos sobre o bem-estar na civilizagdo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2002.
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O ser humano parece esquecer que para exercer 0 seu ideal de progresso e de
consumo antes tem que estar vivo, e que para continuar vivo depende de uma relagio
harmoniosa com a natureza, em termos globais.

Desse modo, descortina-se uma crise de método e de proposito do paradigma®
cientifico classico. De método, pelo fato do seu referencial mitico de neutralidade cientifica®
ndo ser suficiente para a compreensao da realidade atual, que se apresenta de forma complexa,
difusa e globalizada. E de propoésito, devido a constatagdo de que o progresso cientifico e
tecnol6gico ndo pode mais ser considerado como sindénimo de bem-estar social e de qualidade

de vida. Nas precisas palavras de Boaventura de Sousa Santos:

O rigor cientifico, porque fundado no rigor matematico, ¢ um rigor que quantifica e
que, ao quantificar, desqualifica, um rigor que, ao objetivar os fendmenos, os
objectualiza e os degrada, que, ao caracterizar os fenomenos, os caricaturiza. E, em
suma e finalmente, uma forma de rigor que, ao afirmar a personalidade do cientista
destroi a personalidade da natureza. Desta forma, o conhecimento ganha em rigor o
gue perde em riqueza e a retumbéncia dos éxitos da intervengdo tecnologica esconde
os limites de um afa cientifico assim concebido. Esta pergunta esta, no entanto,
inscrita na propria relagdo sujeito/objeto que preside a ciéncia moderna, uma relagio
gue interioriza 0 sujeito a custa da exteriorizagao do objeto, tornando-0s estanques e
incomunicaveis’.

Os momentos de crise, de outra parte, propiciam o surgimento do novo, da

renovagdo paradigmatica. Segundo a Professora Inés Lacerda Araujo, na sua obra Introdugéo

a Filosofia da Ciéncia:

A crise ndo conduz imediatamente ao abandono do paradigma, o que ocorrera
somente quando houver uma alternativa valida para substituir a teoria. A rejei¢ao de
uma teoria ndo provém de sua comparagdo com os fatos; o cientista confronta o
velho e 0 novo paradigma entre si e com a natureza. Fatos formam ou reforgam uma

® Utilizase 0 conceito cléssico de paradigma do autor Thomas Kuhn como: “as realiza¢des cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia.” KUHN, Thomas. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1975. p. 13.

® Sobre essa discussio, vide JAPTIASSU, Hilton. O mito da neutralidade cientifica. Rio de Janeiro: Imago Ltda,
1975.

! SANTOS, Boaventura de Sousa. 4 critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. p. 73.
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crise, mas nao derrubam por si s6 teorias, que sempre podem sobreviver a custa de
arranjos locais.

Quando se da a rejeicdo parcial ou total de um paradigma e o novo ¢ aceito, a
Ciéncia entra num periodo de revolugdo. As revolugdes cientificas sdo subitos
episodios de renovagio e desenvolvimento ndo cumulativo®,

Tem-se, portanto, atualmente um momento de transi¢io paradigmatica®; um
momento de confronto entre o velho paradigma, marcado por uma racionalidade instrumental
e uma pretensio de cientificidade neutra, segundo a qual O progresso tecnoldgico
representaria a salvagio para todos os males, ¢ 0 novo paradigma, que vem sendo construido
no nosso tempo, dentro de um referencial metodol6gico critico, dialético e multidisciplinar ¢
gue tem a dificil missdo de harmonizar desenvolvimento tecnolégico, criagdo de novos
empregos com a garantia de uma vida digna e de qualidade para a populagdo mundial.

Este trabalho partilha desse pano de fundo de transi¢ao paradigmatica para fazer a
sua leitura da ciéncia do direito. O presente estudo, dentro de uma perspectiva critica e
multidisciplinar, vé também o direito inserido nessa Otica de mutagdo, tanto de seus
referenciais metodol 6gicos, quanto da sua propria razdo de ser.

Na perspectiva metodoldgica, percebe-se uma forte tendéncia de superagdo da
racionalidade instrumental positiva, pilar fundamental de sustentacdo da ciéncia juridica
tradicional. Segundo Antonio Carlos Wolkmer: “Os impasses e as insuficiéncias do atual
paradigma da ciéncia juridica tradicional entreabrem, lenta e constantemente, o horizonte para

as mudangas ¢ a construgdo de novos paradigmas, direcionados para uma perspectiva

8 ARAUIJO, Inés Lacerda. Introducdo a filosofia da ciéncia. Curitiba: UFPR, 1993. p. 33-34.

® No entendimento de Boaventura: “A transigdo paradigmatica é um periodo histérico e uma mentalidade. E um
periodo histérico que ndo se sabe bem quando comega e muito menos quando acaba. E uma mentalidade
fracturada entre lealdades inconsistentes e aspiragdes desproporcionadas entre saudosismos anacronicos e
voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raizes ainda pesam, mas ja ndo sustentam, por outro lado, as
op¢des parecem infinitamente infinitas e nulas. A transi¢do paradigmatica é, assim, um ambiente de incerteza, de
complexidade e de caos que se repercute nas estruturas e nas praticas sociais, nas institui¢cdes e nas ideologias,
nas representacdes sociais e nas inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade. E repercute-se muito
particularmente, tanto nos dispositivos da regulagdo social, como nos dispositivos da emancipagdo social. Dai
gue, uma vez transpostos os umbrais da transigdo paradigmatica, seja necessario reconstruir teoricamente uns e
outros.”” SANTOS, 2000, p. 257.
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plurdlista, flexivel e interdisciplinar™.”

Ou sgja, a Ciéncia Juridica Tradicional, através do referencial epistemologico do
positivismoll, nao consegue atender as novas demandas sociais, de dimensdes coletivas
globais (como ¢ o caso da complexa questdo socioambiental da biodiversidade e dos
conhecimentos tradicionais associados), que ao romperem com a nogdo de sujeito de direito
individual, com o conceito absoluto de direito de propriedade e com a concepgao de relagdo
juridica eminentemente contratualista e patrimonialista, acabam por escapar do controle da
l6gica instrumental, formalista, individualista ¢ de fonte estatal do Direito Positivo.

Nesse processo de construgdo de um novo paradigma juridico, o direito passa a ter
uma fungdo que vai além da garantia das velhas liberdades individuais. Para que sejam
assegurados 0s novos direitos coletivos, antigos dogmas juridicos comegam a ser
reformulados. O Direito Privado, para além de garantidor de interesses egoisticos, passa ser

2 |nstitutos

visto também como instrumento de realizagdo de Direitos Transindividuais
tradicionais como a propriedade, os contratos, as empresas, passam a ser condicionados a
realizagao de uma fungédo social. Os avangos econdmicos e tecnologicos comegam a receber
condicionantes éticos e sociais, sob pena de comprometimento da propria existéncia humana
naterra

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho ¢, através da razio critica, fazer uma

leitura do processo de mudanga paradigmatica da ciéncia juridica, como condi¢@o de garantia

10 WOLKMER, Antoénio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Introdugdo aos Fundamentos de uma Teoria
Geral dos “Novos” Direitos. In: (orgs). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas. uma
Visio basicas das novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 03.

! Na concepedo do positivismo Kelseniano: “A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito positivo — do
Direito positivo geral, ndo de uma ordem juridica especial. [...] Quando a si propria se designa como ‘pura’
teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto se ndo possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodologico fundamental”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio
Jodao Baptista Machado. 5.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 01.

Nesse sentido vide a Dissertagio de Mestrado de SEVERI, Fabiana Cristina. O principio da autonomia
privada contratual e os direitos transindividuais. 2002. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Histéria, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual Paulista “Jlio de Mesquita Filho”, Franca.
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e efetividade dos novos direitos coletivos, principalmente sob o enfoque de alguns institutos
do direito ambiental local e global.

Conforme ja constatado na analise da obra O Ponto de Mutagcdo, O NOVO
paradigma cientifico ndo opera mais com verdades seguras ¢ absolutas. Sendo assim, néo
existem mais modelos tedricos prontos e acabados para atenderem as complexidades dos
novos direitos de dimensio coletiva, que tém a titularidade difusa por toda a sociedade. Por
conta disso, acredita-se, no presente traba ho, que somente através da recepgao desses fatores
decorrentes da mudanga paradigmatica da ciéncia juridica pelo ensino juridico13 e pela
praxis’™, & que ha possibilidades de se falar em efetividade desses novos direitos.

Isto porque a ciéncia juridica tradicional, calcada numa cultura eminentemente
individualista e patrimonialista, organizou um sistema juridico com principios coerentes para
relagdes individuais envolvendo interesses patrimoniais — a cada direito individual uma agio
individual que s6 pode ser proposta pelo titular do direito. Esta logica individualista e
patrimonialista ruiu; elanio da respostas para os novos direitos que sao transindividuais e que
dizem respeito a bens juridicos que ndo se enquadram mais na no¢do patrimonialista
tradicional. No entanto, essa logica ainda se encontra muita arraigada no ensino ¢ na pratica
juridica dos nossos dias.

Por isso a importancia de se adotar 0 viés metodologico da Teoria Critica, numa
perspectiva multidisciplinar e através do método dialético, como ferramenta para propor uma

> Tais precaugdes metodologicas

“des-construcdo do ja dado para dar passagem ao novo
serdo objeto do Capitulo I do presente trabal ho.

No Capitulo II serdo feitas algumas propostas de alargamento do foco da Teoria

3 sobre a questdo do Ensino Juridico veja-se a obra do Professor MACHADO, Anténio Alberto. Ministério
Puiblico: democracia e ensino juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

Nesse sentido Inés Lacerda Aratjo salienta: “A ciéncia ndo serd, portanto, a produgdo tedrica do conceito, mas
um conhecimento da realidade concreta que ¢ fruto de multiplas determinagdes e que devera iluminar e ser
iluminado pela praxis, pela agio transformadora. Ha uma dialética entre teoria e praxis”. ARAUJO, 1993, p. 83.

Perspectiva de abordagem critica sugerida por Enrique Dussel na sua obra Efica da libertacdo: na idade da
globalizagdo e da exclusdo. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2000. p. 301.
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Geral do Direito para que ela possa atender as complexidades dos novos direitos de dimensio
coletiva. Nessa abordagem, gque se situara no limiar entre a ciéncia do direito e a filosofia do
direito, adotar-se-a um viés propedéutico no sentido de se sugerir uma nova leitura dos
conceitos de sujeito de direito, propriedade e relacao juridica, sob uma perspectiva mais
aberta, interdisciplinar e coletiva.

O Capitulo IIl, a partir de uma analise historica das dimensdes dos direitos
fundamentais e da concepgao de direitos difusos e coletivos, tem como proposito fazer uma
leitura critica a respeito da questao socioambiental, em especifico sobre a questdo que envolve
a biodiversidade e o conhecimento tradicional associado, como um tema que por sua
complexidade ao relacionar a importancia dos saberes das comunidades tradicionais na
preservacdo ambiental, clama por uma mutagdo tedrica da ciéncia do direito e de seu método
epistemologico, para que esses novos direitos sejam reconhecidos e efetivados. Nessa
perspectiva, sem nunca perder de vista a preponderancia do aspecto propedéutico do trabalho,
buscar-se-a propor algumas alternativas para um maior reconhecimento e efetividade desses
novos direitos de dimensio coletiva. No transcurso desse capitulo, serdo tratadas como
propostas algumas iniciativas legislativas e teoricas no sentido de protecdo da biodiversidade
e dos conhecimentos tradicionais associados e a relagao dessas propostas com a necessidade
de reconstrugio, em termos coletivos, de categorias fundamentais da Teoria Geral do Direito.

Desse modo, o presente trabalho insere-se, sobretudo, na perspectiva de se
trabal har o reconhecimento e a efetividade dos novos direitos de dimensées coletivas de forma
condicionada 4 transformagao paradigmatica da ciéncia juridica®®,

Nesse sentido, o trabalho tem uma proposta filosofica no sentido foucaultiano do

termo: “Mas o que ¢ filosofar hoje em dia — quero dizer, a atividade filosofica — sendo o

16 Segundo José Eduardo Faria: “A ciéncia do direito somente tem condigdes de se desenvolver, num contexto
fortemente marcado pelas contradi¢cdes sociais, pelos paradoxos econdmicos e pela natureza coletiva dos
conflitos, assumindo consciente e crescentemente os riscos metodologicos.” FARIA, José Eduardo. 4 crise do
direito numa sociedade em mudanga. Brasilia, UNB, 1988. p. 8.
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trabalho critico do pensamento sobre o proprio pensamento? Se ndo consistir em tentar saber
de que maneira e até onde seria possivel pensar diferentemente em vez de legitimar o que se
sabe'’?’. Proposta esta que se insere dentro de um objetivo maior de alargamento da Teoria
Geral do Direito para que 0s novos direitos sgjam recepcionados pelo ensino juridico e
retransmitidos para o0 agir pratico dos operadores juridicos. Uma proposta que por sua inerente
amplitude e complexidade, esta longe de ser esgotada pela dimensio de um trabalho de

mestrado. Mas 0s primeiros passos precisam ser dados...

o FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade. Tradugdo de Maria Thereza da Costa Albuquerque. 5. ed. Rio
de Janeiro: Graal, 1988. p. 13.



CAPITULO 1

REFERENCIAIS METODOLOGICOS

~ ree 18 ) . o e
1.1 Razio critica ", método, objeto e os novos direitos

O mal ético-ontoldgico ¢ descoberto pelo critico quando o Sistema
(luhmanniano), a Identidade (hegeliana), o Mundo (heideggeriano), o
Mercado (de Hayek), a Consciéncia (do "Eu penso" moderno)... se
“fecha” sobre si, ndo pode mais descobrir nem re-conhecer a alteridade
e autonomia de suas vitimas. Em concreto, foi o mito da Modernidade
como encobrimento do Outro. A totalidade tornou-se um sistema
fechado, de morte, e caminha herdico (parandico) para o suicidio
coletivo, como os nibelungos diante de Atila, os nazistas derrotados
diante dos Aliados, a humanidade diante do problema ecoldgico Ou 0S
governos latino-americanos diante da divida externa “inventada” e
impagavel.

Enrique Dussel*®

Enrique Dussel, na sua obra Etica da Libertacdo, na Idade da Globalizagdo e da
Exclusdo, dentre os diversos temas abordados para a fundamentagdo de Sua proposta de
construgdo de uma Etica da Libertagdo, na segunda parte da sua obra, que ¢ o ponto que

interessa ao presente trabalho, coloca a razao critica como imprescindivel no processo de des-

18 Na andlise de Nicolau Seveenko: “A palavra ‘critica’ deriva do verbo grego krinein, que significa ‘decidir’.
Seu equivalente em latim é cernere, que, além de ‘decidir’, significa também, como ¢é facil perceber, ‘discernir’.
Outras derivagdes gregas da palavra sdo: krités, que significa ‘juiz’; kritikds (que por sua vez deriva de krités),
gue se refere a pessoa capaz de elaborar juizos ou proceder a julgamentos, concluindo por uma decisio, ou seja,
por uma avaliagdo judiciosa destinada a orientar as ag¢des que dada comunidade deve empreender; outra dbvia
derivagdo do mesmo termo grego ¢ kritérion, que sdo os fundamentos relativos aos valores mais elevados de uma
sociedade, em nome e em fungdo dos quais os juizos e as criticas sdo feitos, os julgamentos sdo conduzidos e as
decisdes sdo tomadas. Dai se conclui que uma comunidade que perca sua capacidade critica perde junto sua
identidade, vé dissolver-se sua substancia espiritual e extraviar-se seu destino.” SEVCENKO, Nicolau. 4 corrida
para o século XXI. no loop da montanha-russa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. p 18-19.

19 pUSSEL, 2000, p. 305, grifos nossos.
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construgdo das verdades dadas como certas e acabadas pelo paradigma racionalista e

positivista da modernidade.

Segundo Dussel ndo existem sistemas perfeitos e acabados. Todo sistema, toda

totalidade vigente gera vitimas, gera exclusdo, gera negacao de desejos e interesses e cabe a

razio critica transformar esta realidade de exclusdo, para abrir espagos para que as vitimas

tenham possibilidades para uma vida auténtica, digna e de qualidade, dentro de uma dimensio

mais coletiva. A razio critica tem a funcdo negativa de contestar o que esta dado para propor

asua superagdo. Nas palavras do proprio Dussel:

A critica do sistema “unidimensional”, a critica da “razdo instrumental”, a critica do
positivismo, 0s ensaios criticos de estética e sobre a cultura de massas em diversos
niveis e em especial a critica do nazismo sdo aspectos de um mesmo problema: a
opressio dominante e massificante da Totalidade vigente, da sociedade industrial
liberal capitalista e burocratizada, da cultura da Modernidade em crise, que aniquila
a possibilidade de uma vida auténtica do individuo e da criatividade
transformadora®®.

E importante salientar como Dussel enfatiza as vitimas coletivas do sistema

globalizado e de exclusio vigente, os dominados como:

[...] operario, indio, escravo africano ou explorado asiatico do mundo colonial; como
corporalidade feminina, raca ndo-branca, geragdes futuras que sofrerdo em sua
corporalidade a destruigdo ecologica; como velhos sem destino na sociedade de
consumo, criangas de rua abandonadas, imigrantes estrangeiros refugiados, etc®.

Além disso, o autor coloca toda a coletividade “(a humanidade) num caminho

para um suicidio coletivo diante do atual problema ecoldgico.”

Desse modo, o presente trabalho parte da razio critica para pensar o novo. Parte

do referencial metodologico critico para, questionando 0 que esta posto, tentar abrir espagos

para as vitimas coletivas do sistema, fundamentalmente as vitimas da degradacdo ambiental.

20 BUSSEL, 2000, p. 333.
2L \bid., p. 313.
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Os problemas ambientais, que fazem parte do novo, produzem vitimas coletivas
no ambito local e global. O carater difuso dos problemas ambientais produz novos sujeitos
fragmentados por toda a coletividade, e esses novos sujeitos passam a reivindicar o
reconhecimento e a efetividade de novos direitos,* que possuem uma dimensio que escapa a
l6gica operacional da Ciéncia juridica tradicional.

Nesse sentido, adota-se o referencia da razio critica, no presente trabalho, como
uma linha metodol 6gica mais ampla, conforme tragada na obra de Dussel®, que ndo se limita
aos confins dos dogmatismos e da analise das legislagdes positivadas para o tratamento do
tema escolhido. Busca-se narazio critica, forgas para propor uma perspectiva de superagao do

tratamento das questdes coletivas pela ciéncia do direito. Uma nova perspectiva engajada com

%2 para Dussel: “Os novos sujeitos surgem através da consciéncia de ‘novos direitos’, em nome dos quais (¢ aos
olhos das vitimas ‘conscientizadas’) os direitos vigentes se tornam dominadores, ilegitimos. DUSSEL, 2000. p.
336.

2 Também compartilhamos com o pensamento de outros autores que defendem e fazem uso do referencial
metodoldgico da razdo critica, dentre outros, os ensinamentos de Michel Miaille: “Assim funciona o que eu
chamo o pensamento critico: ele merece este qualificativo neste sentido em que, suscitando o que ndo é visivel,
para explicar o visivel , ele se recusa a crer e a dizer que a realidade se limita ao visivel. Ele sabe que a realidade
esta em movimento, quer dizer, que qualquer coisa para ser apreendida e analisada tem de ser no seu movimento
interno; nao se pode, pois, abusivamente reduzir o real a uma de suas manifestagdes, a uma das suas fases. Vé-se
gue campo se abre assim a analise a partir do momento em que ela tome este caminho. E, especialmente, nas
Ciéncias que se propdem fazer o estudo dos homens que vivem em sociedade. Com efeito, 0 pensamento critico
torna-se entdo a logica de uma teoria cientifica. Diversamente das teorias cientificas habituais que se reduzem a
umatécnica de investigagdo das coisas — aplicar ainteligéncia ao melhor recenseamento possivel nos fendmenos
— ateoria critica nas ciéncias sociais traz uma reflexdo, a0 mesmo tempo, sobre as condi¢des de sua existéncia,
sobre a sua situagdo no seio da vida social. Funciona, pois, ndo so por si mesma, mas definindo as suas rela¢des
com o contexto em que surge.” MIAILLE, Michel. Introdugdo critica ao direito. Lisboa: Editorial Estampa,
1994. p. 22-23. Do pensamento de Boaventura de Souza Santos: “A realidade qualquer que seja 0 modo como €
concebida ¢ considerada pela teoria critica como um campo de possibilidades e a tarefa da teoria consiste
precisamente em definir e avaliar a natureza e 0 dmbito das alternativas ao que estd empiricamente dado.”
SANTOS, 2000. p. 23. Da obra do Professor Anténio Alberto Machado: “Na verdade a teoria juridica critica
procura romper com o mito da neutralidade do direito, demonstrando-se que a interpretagdo e aplicagdo
dogmatica da lei, de forma supostamente neutra e eqiiidistante dos conflitos sociais, nada mais ¢ do que uma
servil reprodugdo dos interesses de classes superiores, do ponto de vista socioecondmico, previamente
consolidados na norma juridica.” MACHADO, 1999, p. 66. Da obra da Barbara Freitag: “A teoria critica
procuraintegrar um dado novo no corpo tedrico ja elaborado, relacionando-0 sempre com o conhecimento que ja
se tem do homem e da natureza naquele momento historico.” FREITAG, Barbara. 4 teoria critica ontem e hoje.
Sdo Paulo: Brasiliense, 1994. p. 39. Da obra do Professor Antonio Carlos Wolkmer: “A transposi¢do e
edificagdo de outro paradigma no ambito do Direito representa também a substitui¢do e a construgdo de um novo
conceito de racionalidade. O modelo tradicional de racionalidade tecnoformal é suplantado pelo modelo critico-
interdisciplinar da racionadidade emancipatéria.” WOLKMER, Antonio Carlos. Introdu¢do ao pensamento
Jjuridico critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 03. Bem como também deve ser destacada a dissertacdo de
mestrado de Sérgio Said Staut Janior: “Assim, 0 momento critico ¢ o que contesta a ‘normalidade’ do sistema,
denuncia 0 que ¢ entendido como natural e legitimo, pde ‘em xeque’ as verdades absolutas criadas,
demonstrando ‘a dupla face de toda instituicdo’”. STAUT JR., Sérgio Said. Percurso e crise dos direitos
autorais: umaletura criticada expressio patrimonial e do conteido moral. Curitiba: UFPR, 2002. p. 9.
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um ensino juridico mais critico, que possibilite uma percepcdo multidisciplinar dos
fenémenos juridicos e que, sem pretensdo de completude e exatiddo (valores tdo caros a
ciéncia juridica tradicional), busca a reformulagdo de conceitos como de sujeito de direito, do
direito de propriedade e de relagdo juridica dentro de uma dimensdo menos abstrata e mais
real — de acordo com as complexidades do nosso tempo.

Dai a importancia do método dialético na construcdo dessa andlise critica dos
novos direitos coletivos, para que dentro de um processo de renovagdo do Direito as vitimas
coletivas da degradagio socioambiental possam ter maiores possibilidades de uma vida mais

digna, auténtica e com qualidade. Para Agostinho Ramalho Marques Neto:

A dialética estuda o Direito dentro do processo historico em que ele surge e se
transforma, e ndo a partir de concep¢des metafisicas formuladas a priori. Assim, o
que interessa ¢ um direito real, concreto, histérico, visceralmente comprometido
com as condigdes efetivas do espago-tempo social, que constituem a medida por
exceléncia de sua eficacia; e ndo um direito estatico, conservador, reaciondrio,
voltado para o passado, ébice ao invés de propulsor de desenvolvimento social, que
prefira enclausurar-se em seus proprios dogmas a abrir-se a uma critica fecunda que
orenove e dé vida®.

Vé-se, portanto, que o método dialético, ao considerar que os fatos ndo devem ser
apreendidos como prontos e acabados ao observador, mas ssim na luta em que os elementos
contrarios tentam realizar a superagdo, enfatiza a caracteristica de Sintese provisoria do
método que tende sempre a se aproximar de uma realidade material e historica, que vai contra
a concepgdo formal, neutra e abstrata adotada pelo referencial metodoldgico da ciéncia
juridica tradicional.

Em outros termos, a adogdo do método dialético implica em deixar de lado uma

visio eminentemente formal, instrumental, individualista ¢ pretensamente objetiva no estudo

24 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. 4 ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 131.
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do direito. Significa, isto sim, considerar o direito® como uma instancia ideolégica, inserido
num mundo marcado por fortes contradi¢des sociais, onde o seu estudo ¢ a sua prdxis devem
buscar captar sua dimensio real sem desprezar suas contradigdes, abrindo-se para as
transformagdes e superagdes que o proprio ato de conhecer engendra.

Essa busca da reaidade materia pela teoria do direito®, através do método
dialético, implica também numa reflexdo critica ao estudo linear da historia do direito. A
concepedo do direito como um produto histdrico, provisorio e que se encontra em permanente
transformagdo traz como condicionante metodologico para qualquer pesquisa juridica, um
estudo honesto e adequado as complexidades da historia do direito. Segundo o historiador do

direito Ricardo Marcel o Fonseca:

[...] 0estudo linear da histéria do direito, (que amontoa tudo o que ji passou numa
superposicdo harmonica e coerente de institutos juridicos através do tempo) acaba
impondo umaloégica ao passado que em verdade lhe é estranha, a0 mesmo tempo em
gue langa sobre a época pretérita as questdes, preocupagdes, valoragdes e ansiedades
que pertencem ao presente [...]*".

Conforme conclui Ricardo Marcelo Fonseca, qualquer estudo tedrico somente

pode ser efetivado a partir de suainser¢ao num dado tempo:

Pode-se ver a histéria ndo apenas como uma introdugdo ao estudo ou analise que,
apos ser utilizada sem critério, ndo serd retomada em nenhum outro momento
posterior da pesquisa: a histéria pode (e deve) atravessar o proprio estudo,

% 0 Direito nio pode ser analisado como um mero sistema de normas estanque, atemporal, que a distancia
preserva as condigdes de existéncia do homem em sociedade. O Direto faz parte de uma realidade social, e como
tal, para além do texto normativo, deve ser compreendido como um fendmeno que é decorrente de uma certa
cultura, que tem uma historia, e que esta inserido num determinado contexto politico-econémico.” FREIRIA,
Rafael Costa. Direito Internacional e Biodiversidade: limites e possibilidades para os contratos internacionais de
bioprospeccio, In: FIORATI, Jete Jane; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Novas vertentes do direito do
comércio internacional. Barueri/SP: Manole, 2003. p. 145.
% Para Luiz Fernando Coelho: “A Teoria do Direito lida com um fendmeno rotulado de ‘juridico’, mas lida
também e sobretudo com o social, o legitimo, 0 justo; e lida, no plano da experiéncia profissional, com normas,
relagdes, contratos. A nogao de categoria critica impde destarte a escolha de um ponto de vista que possibilite ao
jurista construir sua realidade, antes que interpreta-la; e construi-la mediante a participagdo consciente de seu
proprio ser que se apresenta como social.” COELHO, Luis Fernando. Teoria critica do direito. 2.ed.. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 58.

FONSECA, Ricardo Marcelo. A histéria no direito e a verdade no processo: o argumento de Michel Foucault.
Génesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 17, jul./set..2000. p. 572.
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congtituindo o seu cerne metodologico. A analise dos institutos, conceitos ou
teorias somente pode ser efetivada a partir de sua inser¢do num dado tempo,
considerando todos os condicionantes sociais, econdmicos, politicos, mentais, etc.,
que os circundam, delimitam e os condicionam?.

Por conta disso, 0 presente estudo traz a cautela metodol 6gica de encarar o direito
ndo como um produto histérico linear que através dos tempos, baseado na nog¢ao de progresso,
atingiria sua forma mais evoluida. O presente trabalho procura evitar o estudo do componente
historico do direito como uma superposicdo harménica e coerente de institutos juridicos
através do tempo. O processo historico do direito ¢ um processo complexo, difuso, no qual os
inimeros institutos juridicos atuais ndo podem buscar precedentes historicos logicos e exatos
em épocas onde tais institutos “pouco ou nada tinham em comum com 0 modo como eles sio
encarados no presente, numa verdadeira subversio de sentido que somente se presta para
poder legitimar, pelo procedimento histérico, uma visdo de mundo presente®”.

Assim, o0 objeto de estudo da teoria do direito, dentro dessa perspectiva critica,
deve ser encarado como inserido num determinado tempo, e composto de forma complexa,
além da dimensdo normativa, também pelas dimensdes sociais, politicas, culturais e éticas que
fazem parte desse determinado momento historico.

Vive-se numa época marcada pelo significativo ¢ constante aumento das demandas
coletivas. Principalmente a partir da segunda metade do século XX, tem-Se visto a emergéncia
de conflitos envolvendo questdes que rompem fronteiras e dizem respeito a toda a
coletividade. Controle de desmatamentos, mudangas climaticas, necessidade de prote¢ao da
biodiversidade e do conhecimento tradicional associado a ela, elaboragio de formas de
desenvolvimento sustentavel, destinagdo do lixo mundial, busca de uma melhor qualidade de
vida sio apenas alguns exemplos de questdes que envolvem interesses difusos e globalmente

espal hados por toda a sociedade.

%8 EONSECA, 2000, p. 574.
2 \bid., p. 572.
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Trata-se de um contexto emergente que busca novas respostas no direito.
Respostas que nio mais sdo dadas pela ciéncia juridica tradicional que considerava como
direito somente aquele vinculado a um sujeito individualmente considerado. Respostas que
também ndo encontram respaldo na nogdo tradicional de relagdo juridica que ndo consegue
mais comportar a complexidade dos novos direitos coletivos. Enfim, respostas que nao sao
mais encontradas de formalogica e dedutiva nos institutos juridicos do passado.

Tem-se, portanto, o direito inserido num momento histérico de grande
complexidade, inerente aos tempos atuais de globalizagao das relagdes, no qual a ciéncia do
direito tradicional, isolada e com sua matriz metodoldgica positivista e individualista
encontra-se em crise.

Desse modo, na perspectiva de uma razio critica que possibilite a superagdo do
momento de crise ciéncia juridica tradicional ¢ imprescindivel que, dialeticamente, o direito
dialogue e confronte seus métodos com outras ciéncias. Em outros termos, a compreensao dos
novos fendmenos juridicos de dimensao coletiva global, entre eles a questdo ambiental da
biodiversidade, devem levar em consideragao a importante contribuicdo de outros saberes,
como por exemplo, a Filosofia, a Historia, a Psicologia, a Sociologia e a Biologia. Somente a
\eitura multi, inter e transdisciplinar do fendmeno juridico®, que leve em conta a contribuigdo
de outros campos do conhecimento, ¢ que pode oferecer solugdes as imperfei¢des e atrasos da
ciéncia juridica tradicional e a conseqiiente possibilidade de uma vida mais digna, auténtica e

com qualidade para as vitimas coletivas da nossa sociedade atual, mesmo que para isso tal

%0 sobre a guestio é importante fazer mengdo ao comentario do Professor Antonio Alberto Machado que
sustenta que: “[...] o objeto do conhecimento, cada vez mais, precisa ser abordado com uma multiplicidade de
métodos, concatenados entre si, num verdadeiro cdmbio transdisciplinar.” MACHADO, 1999, p. 56. Bem como
dasligdes de Jean-Louis Bergel: “[...] para explicar e resolver as aspiragdes e relagdes sociais, o direito ndo pode
ficar afastado das outras disciplinas sociais, dafilosofia, da histéria, da sociologia, da economia, da antropologia,
da politica etc., ainda que alguns autores, como H. Kelsen, preguem uma teoria pura do direito depurada de toda
ideologia politica e de todos os elementos dependentes da ciéncia.” BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do
direito. Tradugdo Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 23.
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leitura tenha que correr os riscos metodol 6gicos e as criticas que so correm aqueles que ousam

tentar despertar o Direito do sono dogmdtico em que ha séculos ele esta mergulhado™.

31 MARQUES NETO, 2001, p. 13.



CAPITULO 11

SUJEITO DE DIREITO, PROPRIEDADE E RELACAO JURiDICA: DO
DISCURSO TRADICIONAL PARA UMA LEITURA CRITICA

2.1 O sujeito de direito

2.1.1 Breves consideragoes historicas e filosoficas sobre a construgdo da nogao de sujeito
moderno

A subjetividade é um advento historico. Condi¢des historicas
determinadas, numa época determinada, fazem com que aparega
lentamente a idéia da subjetividade, a0 mesmo tempo em que essa
também vai moldando os novos tempos, numa operagdo complexa e ndo
linear. Assim ¢ a historia: complexa, ndo linear nem homogénea. E ¢ no
bojo do advento histérico que se denomina modernidade que aparece a
subjetividade, como eixo central.

Ricardo Marcelo Fonseca *

A proposta critica de alargamento da Teoria Geral do Direito para que os novos
direitos de dimensio coletiva sgjam reconhecidos e efetivados, implica numa releitura
historica da construgdo da no¢do moderna de sujeito de direito, recepcionada pela ciéncia
juridica tradicional, para que possam ser diagnosticados os fracassos e as inadequacdes desse
instituto frente as complexidades dos tempos atuais.

Em outros termos, para que possam ser sugeridas alternativas tedricas e praticas a
crise da nogao de sujeito de direito individualista, egoistica, construida no advento da

modernidade, que ndo mais comporta as demandas coletivas do nosso tempo, ¢ necessaria

82 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujei¢do juridica.
Sdo Paulo: Ltr, 2002. p. 25.
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uma analise, ainda que breve>®, dos condicionantes histéricos e filosoficos que circundam,
delimitam e condicionam o surgimento da nogao de sujeito de direito.

Como alguns dos pilares historicos da modernidade ¢ do advento do surgimento
do sujeito para o direito, que nao comportam exatiddo de datas ¢ nem uma analise linear, mas
podem ser delimitados como ocorridos no século XV e sobretudo no século XVI, podem ser

mencionados a formagio dos Estados Modernos, a

[...] emergéncia das cidades (e o nascimento dos conceitos politicos modernos), a
reformareligiosa (e a crescente liberagdo da individualidade religiosa a partir dai), as
inovagdes técnicas que impulsionaram a expansdo ultramarina européia e o
descobrimento da América (que corresponde ao proprio descobrimento do homem
por s mesmo®, e a afirmagio da ciéncia moderna (calcada no experimentalismo e na
radical separagio entre natureza e observador, entre sujeito e objeto)®.

Um contexto historico que denota o surgimento de um sujeito (moderno)
dominador da natureza e possuidor de um conhecimento laico sobre ela e sobre si mesmo. O
surgimento de um sujeito que busca conhecer o mundo da mesma forma que busca conhecer a
s mesmo. O surgimento de um sujeito racional que busca, a partir do seu afastamento da
natureza, domina-la como um objeto a ser cada vez mais usufruido e explorado. Em suma, o
surgimento de um sujeito que busca cada vez mais a apropria¢do da natureza para poder se

tornar um sujeito proprietario.

3 Cabe ressaltar gue o presente trabalho ndo tem a pretensdo de enfrentar toda a construgdo historica da nogéo
de sujeito de direito. Nesse sentido, serdo seguidos precisamente os passos da obra do historiador do direito
Ricardo Marcelo Fonseca, Modernidade e Contrato de Trabalho: Do Sujeito de Direito a Sujei¢do Juridica, ja
Citada anteriormente.

“Como se vé, esse momento das grandes navegacdes e da conquista ultramarina representou um enorme passo
a auto-afirmagdo do homem, pois ao descobrir o0 mundo novo ele também descobria a si mesmo, fundava a
filosofia da autoconsciéncia, ou seja, coloca-se no lugar do ser ‘unicamente pensado, no lugar de Deus, do ser
supremo e ultimo de toda filosofia escolastica, o ser pensante, o Eu, o espirito autoconsciente.”” NOVAES,
Adauto. Experiéncia e destino. In: NOVAES, Adauto (org.). A4 descoberta do homem e do mundo. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1998. p. 8/11.

% FONSECA, 2002, p. 50 e ss,
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E com base nesse contexto histérico®®, que deve ser analisado o discurso filosofico
da modernidade que moldou a nogao de sujeito de direito, que posteriormente passou a ocupar
0 centro de toda a dogmatica juridica tradicional.

Nesse sentido, ¢ importante destacar contribui¢des do jusnaturalismo moderno na
construcao da figura do sujeito de direito. Ha4 que se ressaltar que ao se falar na corrente do
pensamento juridico do jusnaturalismo moderno (ou jusracionalismo), deve-se levar em conta
todos os condicionantes histéricos mencionados acima, que afastaram o fundamento do
direito da ordem divina (que era a concepgdo do Direito Natural na Idade Média®’) e o
colocaram narazio humana®.

Dentro desse estofo historico, é importante mencionar a contribuigdo da obra de

Francisco Suarez (1548-1617):

[...] éele que da as bases para uma defini¢do daquilo que seria um conceito muito
familiar aos juristas, que é o conceito de direito subjetivo, Suarez faz isso ao atribuir
dois usos diferentes a palavra ius (o ius dominativum, que seria algo proximo do
nosso direito subjetivo, e 0 ius praeceptivum, ou lex, proximo de nosso direito
objetivo)™®.

Desse modo, tem-se um momento historico diferenciado no qual comega a ser

tracado aquele que passaria a ser um dos institutos mais importantes da Ciéncia Juridica

% Toma-se aqui aressalva metodoldgica de José Reinaldo Lima Lopes com relagdo as fases historicas anteriores
a modernidade no que se refere a analise do sujeito: “A digressdo histérica ndo pode ser confundida com a
inexisténcia do processo de apropriacdo em fases historicas anteriores a modernidade. Nosso objetivo aqui €
apenas constatar que o conceito de direito subjetivo como fundamento da ordem juridica tem uma formulagio
propria na modernidade. Além disso, que a propriedade, como exclusdo de todos os outros direitos sociais sobre
a coisa, ou ainda de todos os outros direitos sobre a coisa como simples derivados da propriedade ¢ moderna.”
LOPES, Jos¢ Reinaldo Lima. Direito subjetivo e direitos sociais In: FARIA, Jos¢ Eduardo (org.). Direitos
humanos, direitos sociais e justiga. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 123.

%0 direito, na Idade Média, era compreendido como um conjunto de normas eternas, superiores, imutaveis e
reveladas por Deus.

Adota-se nesse contexto a concepgdo do Professor Ylves José de Miranda Guimardes: “Se a expressdo
‘Direito Natural” ndo é univoca, adotamo-la no sentido de disciplinar uma ordem objetiva, fundada na lei natural
— faze o bem, evita 0 mal -, imutavel e descoberta, sem maiores esforcos, tdo s6 pela razio [...]”. GUIMARAES,
Ylves José de Miranda. Direito natural: visio metafisica e antropoldgica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991. p. 4.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: ligdes introdutérias. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.
p. 184.
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Tradicional: a nogdo de direito subjetivo, que de forma vinculada a um sujeito
individualmente constituido, da ensejo a construgdo de outros importantes institutos juridicos
como, por exemplo, as relagdes juridicas, as obrigagdes, a Nogao de propriedade. Nas precisas

palavras de Fonseca:

E importante nesse passo ressaltar esse momento historico preciso, que é o
momento de elaboragao do conceito de direito subjetivo. Tal conceito — que nos
parece natural ata ponto que ¢ dificil acreditar que tenha tido um comego, ja que
hoje aparece como uma figura indispensivel na dogmatica juridica — “nem sempre
fez parte do arsenal tedrico dos juristas”, sendo construido pouco a pouco até
atingir sua fase de perfeigdo com os jusracionalistas. De fato, os direitos subjetivos
comegam a aparecer como sendo atribuidos pela natureza a cada homem, dando
livre curso aos seus impulsos racionais, estando, portanto, ligados a personalidade,
a sua defesa, a sua manutengao e ao seu desenvolvimento™.

Hugo Grotius (1583-1645), jusracionalista holandés, grande precursor do
processo de libertagdo do Direito Natural do seu conteudo teoldgico, também traz grande
contribuigdo na constru¢do do conceito moderno de direito subjetivo: desenvolvendo a nogdo
de direito subjetivo enquanto faculdade de agir do individuo e como atributo ligado ao sujeito,
fazendo com que o direito se ligue definitivamente a pessoa, possibilitando-a ter ou fazer
alguma coisa legamente. Vé-se, portanto, a concepgdo de um sujeito individualizado,
racionalmente capaz de agir e possuir de acordo com as faculdades juridicas que lhe sdo
atribuidas. Grotius, em sintese, associa como atributos do direito subjetivo a individualidade,
a racionalidade e a universalidade, pois, para o autor, a razio que rege o direito deve ser
universalmente valida.

Natrgetoria filosofica de constru¢do da nogao de sujeito de direito moderno, é de
fundamental importancia a analise do pensamento de René Descartes (1596-1650),

usual mente considerado como fundador da ciéncia moderna. Por ter estabelecido um método

O FONSECA, 2002, p. 52.
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de grande rigor cientifico (fundado no rigor matematico™') para a busca de verdade e por
estabelecer o primado da razio como forma de se chegar ao conhecimento da verdade, o
pensamento cartesiano acaba por se tornar o grande pilar da ciéncia moderna.

Por outro lado, 0 método cartesiano ao separar, de forma incomunicavel, o sujeito
do objeto, 0 homem da natureza, e pregar um método de rigor matematico para se chegar ao
conhecimento da verdade, acaba também sendo identificado como o mais representativo da
crise do paradigma moderno®.

De todo modo, 0 método cartesiano foi de singular importancia na formagao do
sujeito moderno. O ponto central do método cartesiano ¢ a davida: todo o conhecimento
tradicional, as impressdes de seus sentidos, as idéias mais claras devem ser submetidas a
duvida. Chega-se, entdo, a algo de que nao se pode duvidar, a existéncia de si mesmo. Tudo
pode ser colocado em divida, menos a existéncia do pensamento que duvida, do Fu pensante.
Constatacdo sintetizada na sua célebre afirmacao: “Cogito, ergo sum”, “Penso logo existo®.

Um Eu pensante que inaugura a filosofia moderna, com base numa razio pura,
dissociada das experiéncias, que passa a ser o pilar fundamental de sustentagdo da construgio
do sujeito moderno, capaz de entender o mundo através da sua racionalidade.

Ao lado de Descartes, ¢ importante também destacar o pensamento de Emanuel

Kant (1724-1804) naformagdo da nogdo moderna de sujeito.

O “eu penso” de Kant ndo é anterior as experiéncias da consciéncia, mas ¢é

4 Segundo Boaventura de Souza Santos. “A matematica fornece a ciéncia moderna, ndo s6 o instrumento
privilegiado de analise, como também a logica da investigagdo, € ainda 0 modelo de representagdo da propria
estrutura da matéria.” SANTOS, 2000, p. 63.

2 Tanto ¢ verdade que importantes obras mencionadas no item introdutério, como o Ponto de Mutagdo, de
Fritjof Capra e a mais atua Critica da Razdo Indolente do Boaventura de Sousa Santos, identificam com maior
énfase no pensamento de Descartes as origens da crise atual do paradigma da modernidade. No entanto, deve ser
ressaltado que a crise da modernidade ndo se limita a crise do método cartesiano; a crise da modernidade deve
ser compreendida numa forma bem mais ampla, complexa e heterogénea, e pode ser sintetizada na descrenga no
poder absoluto da razdo, no desprestigio do Estado e na frustragdo do ideal de que através do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico e da dominagdo da natureza o homem atingiria o progresso e a felicidade.

43 DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo J. Guinsburg e Bento Prado Janior. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. p. 54. (Os Pensadores).
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precisamente o que lhes da unidade e ndo pode ser considerado independente delas.
Como se pode perceber, 0 ato de conhecer esta estreitamente vinculado as condigdes
do conhecimento presentes no sujeito, e o real so ¢ apreendido em relagdo ao sujeito
do conhecimento™.

A razio, para esse pensador, ¢ a orientacdo da racionalidade pratica, das formas de
acdo do sujeito que devem seguir uma lei moral, estabelecida segundo principios universais e
imutaveis que se impde a todos os seres (imperativo categorico). Verifica-se, portanto, no
pensamento de Kant um acréscimo das experiéncias da consciéncia no ato de conhecer do
sujeito (alei mora condicionando aagio do sujeito).

Juntamente com Descartes e Kant, outro importante filosofo que contribui para a
construgdo da subjetividade moderna é Georg Wilhim Friedrich Hegel (1770-1831). Segundo
Hegel aracionalidade ¢ uma conquista historica decorrente dos grandes conflitos filosoficos
através dos tempos.

Para Hegel, o principio do mundo moderno permite ao sujeito orientar sua
consciéncia ¢ a sua acdo a partir de suas proprias convicgdes. A liberdade subjetiva, centrada
na autonomia da vontade e que consiste, em suma, no assentimento do individuo em
reconhecer como tendo valor apenas aquilo que a vontade julga bom para si, tem correlagao
direta com a marca essencia da modernidade, que ¢ a convicgao que cada individuo possui de
aderir somente aquilo que foi justificado pelo seu pensamento e pela sua vontade livre.

O pensamento de Hegel agrega ao sujeito a nogio de autonomia da vontade para o
seu agir raciond. O filosofo eleva a nogao de sujeito ao seu apice na modernidade. Ao definir
a liberdade subjetiva como centrada na autonomia da vontade, Hegel define as bases do
individualismo moderno, colocando o sujeito definitivamente no centro do mundo, tornando-
o, individualmente, capacitado para usufruir todas as prerrogativas e faculdades juridicas. Um
sujeito que surge como a propria razdo de ser da modernidade e que influenciara

sobremaneira todas as construgdes teodricas da dogmatica juridica tradicional.

“* FONSECA, 2002., p. 62.
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Desse modo, buscou-se através de uma releitura historica e filosofica, ainda que
breve, da formagdo do sujeito moderno, preparar um terreno que dé condigdes de
compreender a origem da nogdo de sujeito de direito adotada pela dogmatica juridica
tradicional, a0 mesmo tempo em que possibilite enxergar a crise desse sujeito individualista e
autonomo frente a uma nova realidade socioambiental mundial que clama por uma
coletivizagdo do sujeito e por mudangas na forma desse sujeito se relacionar com a natureza

em suas diversas manifestagoes.

2.1.2 A dogmadtica juridica tradicional e a nocdo de sujeito de direito

Digtintos, embora, quanto a sua natureza especifica, o direito objetivo e o
direito subjetivo, contudo, se juntam, formam uma unidade, que ¢ a do
proprio direito, em razdo do fim que ambos tendem a realizar, qual seja a
disciplina e o desenvolvimento da convivéncia, ou da ordem social,
mediante a coexisténcia harmonica dos poderes de agdo que as pessoas,
desse modo, sio reconhecidos, conferidos e assegurados.

Vicente Rao™

Com base no breve pano de fundo historico e filosofico tragado no item anterior,
sobre alguns pensamentos que resultaram na nogdo de sujeito para a modernidade, cabe nesse
momento identificar as continuidades e 0s usos dessa nogdo moderna de sujeito no discurso
da dogmatica juridica tradicional que culminaram com a nog¢ao classica de sujeito de direito
individualista. Para essa missio serdo analisados alguns manuais classicos da ciéncia juridica
tradicional que trazem a nogdo de sujeito de direito (identificada no conceito de direito
subjetivo®), diretamente influenciada pelos ideais do paradigma da modernidade, para que
sgja possibilitado, num segundo momento do presente trabalho, a discussio das imperfei¢oes

desse sujeito de direito moderno frente as contingéncias atuais, marcadamente no que se

® RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sio Paulo: Max Limonad, 1961. v. 2, p- 07.

4 Cabe aqui ressaltar que segundo o jurista Goffredo da Silva Telles, na sua obra classica, Introdugdo a Ciéncia
do Direito: “O titular do direito subjetivo, ou seja, aquele que é dono da faculdade juridica, chama-se sujeito de
direito.” TELLES, Godoffredo da Silva Introducio a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 1957. p. 183.
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refere a relagdo desse sujeito com a biodiversidade.

Antes de adentrar na analise das teorias explicativas do direito subjetivo, deve-se
fazer mengdo as fteorias negativistas do direito subjetivo. Dentre os tedricos que negam a
existéncia de um direito subjetivo sdo referéncias Kelsen e Duguit.

Para Kelsen:

A esséncia do direito subjetivo no sentido técnico especifico, direito subjetivo esse
caracteristico do direito privado, reside pois, no fato de um ordem juridica conferir a
um individuo [...] o poder juridico de fazer valer, através de uma agdo, o ndo-
cumprimento deste dever, quer dizer, de pér em movimento o processo que leva ao
estabelecimento da decisio judicial em que se estatui uma sangdo concreta como
reagio contra a violagio do dever®’.

Em breve sintese, para Kelsen ndo ha que se falar em direito subjetivo, mas sim de
umarelacdo do sujeito com um sistema de normas, do qual resultam deveres (de fazer ou ndo
fazer) controlados por meio de sangdes. Para Kelsen, a Teoria do Direito deve enxergar
sempre e somente a norma, nao fazendo sentido a existéncia de uma nog¢do de direito
subjetivo dissociada da nogao de dever legal.

Ja Duguit nega o direito subjetivo afirmando s6 haver a existéncia do direito
objetivo. Para ele, qualquer que segja o ponto de vista em que se coloque, a idéia do direito

subjetivo ¢ uma nogao metafisica. Segundo o préoprio autor:

[...] nunca se demonstrou nem se podera fazé-lo nunca humanamente a passagem do
direito subjetivo para o direito objetivo; e como, de outro lado, é impossivel admitir
a anterioridade do direito subjetivo sobre o direito objetivo, o direito subjetivo ¢ uma
quimera. Nio existe, pois, o direito subjetivo™.

Para Duguit todo mundo estaria submetido somente ao direito objetivo, destinado

areger toda e qualquer relagao.

47 KELSEN, 1996, p. 153.

8 DUGUIT. Traité de droit constitutionnel. 1927 apud LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil
(introdugdo, parte geral e teoria dos negdcios juridicos). 3.ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1960. v. I.
p. 236.
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A critica feita pela dogmatica juridica tradicional a essas correntes ¢ que ao
negarem a existéncia do direito subjetivo, elas “ndo conseguem abstrair a existéncia de um
aspecto individual do juridico, que sera o substituto do direito subjetivo ou compreendera a
denominada ‘situacdo juridica’, ja que a existéncia da norma em si, ou do direito objetivo so,
conduz aexisténcia de deveres exclusivamente®®”.

Dentre os partidarios do direito subjetivo, em regra, sdo destacadas, pela doutrina
classica, trés correntes teoricas:

A primeira corrente ¢ denominada Teoria da Vontade ou Escola Psicologica (1).
Concebida por Windscheid, compreende essencialmente o direito subjetivo em fungdo do
elemento volitivo — o direito subjetivo seria 0 poder da vontade (agdo) do sujeito amparado
pela ordem juridica. Para Windscheid, “O direito objetivo estatui, entdo, uma conduta, ¢ a
vontade pode expandir-se dentro dos limites tragados. Precisamente porque a faculdade de
acdo obedece ao impulso da vontade, esta ¢ o fundamento ou o elemento essencial do direito
subjetivo™.”

Como critica a Teoria da Vontade surge a segunda corrente: a Teoria do Interesse
(2), formulada por Von Ihering. Sustenta I hering que a concepgao volitiva de direito subjetivo
encontra obstaculo para os casos em que o sujeito de direito ¢ louco ou menor, casos Nos
quais apesar desses sujeitos ndo terem vontade (para exercicio do direito) tém direitos™. A
solu¢do proposta por Thering coloca o direito subjetivo como um interesse juridicamente
protegido. Ihering chega a essa conclusio através da conjugacdo de dois elementos: um
substancial, no qua reside o fim pratico do direito e que ¢ a utilidade, a vantagem, ou no

interesse assegurado pelo direito; o outro, formal, por via do qual se efetiva o primeiro, a

protecdo juridica do direito, a agdo na justica.

49 Sobre 0 tema ver PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 10.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. v. |. p. 23.

% \bid., p. 24.

% Cabe ressdltar gue a critica de Thering, segundo a dogmatica juridica, encontra solu¢do no instituto da

representagio.
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As criticas a Teoria do Interesse, segundo as palavras do eminente jurista Miguel
Maria de Serpa Lopes, seriam no sentido de que: “O gozo domina a vontade; mas, onde quer
gue alel ndo haja estrita e definitivamente regulado a maneira pela qual o direito deva servir
ao seu titular, é a vontade que traga a diregdo do direito®2.” Ou sgja, 0 poder de agdo abstrato €
incompleto, o direito subjetivo, para a dogmatica classica, precisaria do elemento volitivo
para atingir suafinalidade pratica.

No sentido de solucionar as criticas as Teorias da Vontade e do Interesse, surge a
terceira corrente explicativa dos direitos subjetivos: a Teorias Mista (3), que como nao
poderia ser diferente, compartilha das nogdes de vontade e interesse na construgdo conceitual
dos direitos subjetivos. Dentre os expoentes dessa corrente podem ser elencados Jellinek,
Michoud, Ferrara, Saleilles e Ruggiero. Para essa corrente, o direito objetivo prevé uma
conduta da qua resulta uma faculdade de agir, atribuida a um sujeito, individualmente
congtituido, que pode exercer seu poder de vontade para uma finalidade especifica e concreta,
desde que esta vontade esteja em conformidade com a ordem juridica. O interesse seria, entdo,
manifestado pela vontade e instrumentalizado pela normalegal. Nas palavras de Ruggiero: “A
formula que os conjuga, podera dizer que o direito subjetivo ¢ um poder da vontade, para a
satisfagdo dos interesses humanos, em conformidade com a norma juridica53.”

Em rapida sintese, pode-se dizer que da analise de todos esses aportes tedricos,
chega-se a nog¢do de um direito subjetivo que consiste no poder de vontade (autonomia da
vontade individualizada) que esta a disposigdo de seu titular (sujeito de direito individual),
para a satisfacao de seus interesses egoisticos, em conformidade com as determinagdes legais.
Nogao essa que traz a influéncia dos valores modernos (sujeito, autonomia da vontade, poder,
interesse, individualidade) analisados anteriormente e que tiveram forte influéncia em toda a

producdo tedrica da ciéncia juridica tradicional dos ultimos tempos. Nogdo essa que se

52| OPES, 1960, v. | p. 231-232.
5% RUGGIERO; MAROI, Intituizioni, | apud PEREIRA, 1987, p. 26.
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encontra em crise assm como todo o paradigma da modernidade.

2.1.3 Os usos da nocdo moderna de sujeito de direito e perspectivas para a construgdo de
um novo sujeito coletivo

[...] cada vez que se fala em direito, ha que se buscar, para a logica do
sistema, um titular, uma pessoa, um sujeito de direitos, individual, ainda
gue seja uma ficgdo. De outro lado € necessario que se tenha um bem,
uma coisa, um objeto que componha esse patrimonio individual.

Carlos Frederico Marés™

Feito todo o trgjeto tedrico da construgdo classica da nog¢ao de direito subjetivo,
mostrando a forte implicagdo das caracteristicas do sujeito moderno nessa construcdo, cabe
aqui fazer alguns apontamentos de como os principais manuais de direito, em edigdes mais
antigas, foram influenciados por essas nogdes tipicas do paradigma da modernidade, no
desenvolvimento de seus principais conceitos juridicos relacionados a questdo do sujeito de
direito.

Para Orlando Gomes,

A situagdo subjetiva ¢ individual, porque significa o exercicio, pelo individuo, do
poder que a lei confere em termos gerais; é a personalizagdo de uma situagdo
impessoal. Temporaria, porque se esgota no exercicio do poder, extinguindo-se.
Inalteravel pela lei, porque o conteudo do poder individual permanece como zona
intangivel, mesmo quando poderes gerais Sio atingidos por modificagdes das
disposi¢oes legaisss.

Na concepgiao do civilista Orlando Gomes, nota-se 0 forte trago individualista e
legalista da nogao de direito subjetivo: uma situag¢do individual na qual o poder de vontade
pode ser exercido nos limites estabelecidos pela lei. Uma nogdo que se enquadra

perfeitamente nas relagdes patrimoniais classicas, onde o individuo exercera este poder para

4 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Os direitos invisiveis. In: OLIVEIRA, Francisco de; PAOLI, Maria

Célia. (orgs). Os sentidos da democracia: politicas do dissenso e hegemonia global. Petropolis: Vozes, 1999. p.
311.

% GoMm ES, Orlando. Introdu¢do ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 111.
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assegurar, por exemplo, a posse, 0 gozo e 0 exercicio de um objeto patrimonial seu (sua
propriedade). No entanto, essa nogdo entra em crise quando confrontada com as questdes
ambientais, em que se tem varios sujeitos (0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um
direito de todos™®) e um objeto que ndo pode ser individualmente apropriado (natureza), mas
deve sim ser fruido de forma coletiva.

As mesmas caracteristicas e problemas do conceito de Orlando Gomes, podem ser
diagnosticadas também em obras mais antigas de outros autores tradicionais:

Washington de Barros Monteiro, coloca que “Direito subjetivo ¢ poder. Sio as
prerrogativas de que uma pessoa ¢ titular, no sentido de obter certo efeito juridico, em virtude
da regra de direito®.” Verifica-se, portanto, a mesma énfase nas perspectivas individualista e
legalista da nogao de direito subjetivo de tal conceito.

Para Caio Mario da Silva Pereira, “Sujeito do direito ¢ o homem destinatario da
norma juridica58.” Constata-se, mais uma vez, a presenca marcante do sujeito de direito
individual e determinado, que também ndo se ajusta a natureza difusa das demandas
socioambientais.

Maria Helena Diniz sustenta que “O direito subjetivo ¢ sempre permissdo que tem
0 ser humano de agir conforme o direito obj etivo™.” Enfatiza, portanto, também a autora o
carater individualista ¢ legalista da noc¢ao de direito subjetivo sempre vinculada aos limites
legais do direito objetivo (o conjunto de normas impostas aos comportamentos humanos).

Segundo Clovis Bevilaqua, “Sujeito de direito é o ser, a que a ordem juridica

assegura o poder de agir contido no direito®.” Muito presente nesse conceito a relagio do

% ver artigo 225 da Constitui¢ao Federal.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte geral. 23.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1984. v.
1. p. 4.

%8 PEREIRA, 1987, p. 23.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Teoria geral do Direito Civil. 11.ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995. v. I. p. 11.

0 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do Direito Civil. 6.ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1953,
p. 64.
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sujeito de direito individual (sujeito de direito é o ser), com um direito de agdo também
individual que s6 pode ser exercido pelo titular do direito (sujeito de direito que tém o poder
de agir contido no direito). Nogdo essa que pode Ser encontrada em normas processuais
plenamente vigentes, como ¢ o caso do artigo 6° do Codigo de Processo Civil™ brasileiro, que
determina que “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei.”

Para Miguel Maria de Serpa Lopes, “Como um elemento de poder, o direito
subjetivo exige um titular, uma pessoa que dele se encontre investido. Por outro lado esse
poder reclama um objeto sobre o qual venha a recair a sua forga vinculante®’.” Além do
carater individualista, Serpa Lopes traz no seu conceito um dos elementos essenciais da nogao
classica de direito subjetivo que é a questdo do objeto. O objeto como o bem juridico sobre o
qgual o sujeito exerce o poder assegurado pela ordem legal. Para a dogmatica juridica
tradicional nao pode haver direito sem objeto, aceitar a falta do objeto seria aceitar a vontade
atuando no vazio.

Aliadaanogdo de objeto, outro elemento essencial do direito subjetivo ¢é a relagdo

juridica. Caio Mario da Silva Pereira entende que a relagdo juridica

E o vinculo que impde a submissio do objeto ao sujeito. Impde a sujei¢io de um a
outro. Mas nio existe relagdo juridica entre sujeito e o objeto. Somente entre pessoas
¢ possivel haver relagdes, somente entre sujeitos, nunca entre ser ¢ a coisa. Esta
subordina-se a0 homem, que a domina®.

Verifica-se, entdo, que sdo elementos fundamentais do conceito de direito
subjetivo moderno, as nogdes de objeto e de relagdo juridica. Nogdes que serdo tratadas nos
itens subseqiientes. Nesse item procurou-se enfatizar como que para a dogmatica tradicional o

sujeito de direito ha de ser sempre uma pessoa individual, certa ¢ determinada, para que possa

o1 e 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
62| OPES, 1960, p. 239.
®3 PEREIRA, 1987, p. 3L.
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exercer seus direitos e inclusive ser responsabilizada por seus atos.

Em outros termos, constata-se como a dogmatica tradicional encontra-se arraigada
na nogdo individualizada e legalista de direito subjetivo, que teve grande importancia na
garantia e efetivagdo dos direitos individuais no paradigma da modernidade. E essa forte
vinculagdo a perspectiva individualista do sujeito de direito trazida pela doutrina tradicional,
nao obstante os avangos dos mecanismos processuais de tutela coletiva (dos quais a acdo civil
publica ¢ um grande exemp1064), ainda influencia muito o ensino juridico atual e, por
conseguinte, a atuagao dos operadores juridicos.

Ou sgja, ainda ¢ muito comum a ocorréncia de problemas na afericdo da
legitimidade para tutela de interesses difusos e coletivos, que Sio decorrentes dessa forte
influéncia do sujeito de direito individualizado e da maxima processual de que o direito de
acdo SO pode ser exercido pelo titular do direito.

Tais concepgdes precisam ser flexibilizadas e ampliadas pela ciéncia juridica, para
que as questoes coletivas e difusas cheguem até os Tribunais e para que com isso ocorra o
efetivo reconhecimento dos novos direitos de dimensio coletiva.

Em outras palavras, é preciso caminhar para a construgdo de um novo direito
subjetivo coletivo e difuso, mais agil e mais abrangente, que ndo ¢ nem um direito subjetivo
somente do poder publico, nem do cidadao especialmente, mas de todos, enquanto sujeitos de
direitos que pertencem a todos e a ninguém, a todos ¢ a cada um, e que, além de serem
representados pelo poder puablico e pelo proprio cidaddo, também podem e devem ser
representados pelos entes coletivos, quais sgam: as associagdes, as organizagdes nao

governamentais, os sindicatos, os partidos politicos, as comunidades tradicionais e os

64 Importante instrumento de tutela coletiva, criado no ano de 1985 (com a publicagdo da Lei n° 7.347/85), com
o fim de disciplinar e proteger o meio ambiente, o consumidor, os bens e direitos de valor histérico, artistico,
estético, cultural, turistico e paisagistico.
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movimentos sociais™.

Cabe ressdltar que a efetivacdo de um novo direito subjetivo difuso se faz
necessaria, sobretudo, tendo em vista as limitagdes e impoténcias do sujeito individual
moderno, frente as Situagdes complexas e fendmenos novos tipicos da atual sociedade de
massas e globalizada.

Ou sgja, 0 sujeito como individuo singular ¢ absolutamente incapaz de resistir as
variadas formas de totalitarismo e dominagao ideologica que sdo decorrentes de politicas
internacionais e de projetos de desenvolvimento que Sao impostos ao pais de cima para baixo,
gerando resultados nefastos em todas as dimensdes (social, cultural, ambiental, politica e
econdmica) e para toda a coletividade. Além disso, o sujeito moderno individualizado, que
tem no voto um limite e ndo um meio de participagao no processo democratico, ¢ incapaz de
compreender, questionar e decidir acerca de questdes tecnocraticas que precedem e
condicionam as decisdes politicas. Em outros termos, o sujeito como individuo singular, de
forma isolada, ¢ incapaz de fazer valer seus direitos individuais que dependem da prévia
implementagdo de direitos coletivos e difusos.

Como se vera adiante, tomando-se como referéncia o direito ambiental, mais
precisamente a relacdo da biodiversidade com os conhecimentos tradicionais associados, a
efetivagdo de um novo direito subjetivo coletivo e difuso implica no reconhecimento de
pretensdes que ultrapassam o sujeito como individuo singular (pois dependem de praticas
integradas do Estado, da sociedade civil, nas suas mais variadas formas, e da comunidade
internacional). No entanto, quando esses direitos coletivos e difusos sio reconhecidos, nao
deixam de transitar e satisfazer, de formaindividual, os interesses de cada cidadao.

E preciso, portanto, que se compreenda a trama social na qual se desenvolve a

vida quotidiana contemporanea dos novos sujeitos, para que a partir do reconhecimento e a

& Sobre o tema ver MORAIS, Jos¢ Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: 0 estado e
o direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996 e ARAUJO, Rosalina Correa de.
Direitos da natureza no Brasil. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1992.
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efetivacdo da dimensdo coletiva dos novos sujeitos de direitos, seja também dada a
possibilidade de se fazer valer na sua plenitude os direitos individuais.

Em suma: nas complexas relagdes contemporaneas, que sdo representativas do
paradigma da pos-modernidade, a efetiva realizagio dos direitos individuais, que deve ser
vista de formaintegrada e condicionada a possibilidade de se viver, com dignidade, num meio
ambiente ecologicamente equilibrado e com uma sadia qualidade de vida, depende do
reconhecimento dos novos direitos de dimensio coletiva.

O préximo passo do trabalho ¢ fazer uma analise da relagdo do sujeito de direito

moderno com o seu objeto central: a propriedade, e apontar perspectivas de superagio.

2.2 A propriedade

2.2.1 Alguns aspectos historicos e filosoficos da propriedade moderna

[...] é com o advento da modernidade, do jusnaturalismo racionalista ¢ da
nova ordem burguesa que a propriedade vai se constituindo em categoria
central do direito subjetivo.

José Reinaldo de Lima Lopes™

Conforme ja ressaltado em premissas metodologicas anteriores, o presente
trabalho ndo tem a pretensdo de fazer uma andlise historica-doutrinaria completa dos
institutos do sujeito de direito, da propriedade (objeto central do sujeito de direito moderno) e
darelagdo juridica. A proposta do presente estudo parte da analise desses institutos dentro do
contexto de crise do paradigma da modernidade — conforme ja afirmado, uma crise de método
e de proposito. Uma crise que gera reflexos na ciéncia juridica tradicional, que através de sua
razdo instrumental, neutra, estanque e positivista, ja ndo consegue mais fornecer respostas as

complexidades das demandas coletivas relacionadas a questdes ambientais, especificamente,

% | OPES, 2002, p. 123.
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para 0 presente estudo, para as demandas decorrentes das questdes que envolvem a
biodiversidade e conhecimentos tradicionais associados.

Assim, apos a analise da figura moderna do sujeito de direito, cabe agora fazer
uma breve leitura sobre a concepgdo moderna de seu principal objeto: a propriedade — para
gue segja possivel a posterior constatagdo dos seus momentos de crises e imperfei¢des frente os
riscos socioambientai s de nosso tempo.

Para se chegar ao conceito moderno de propriedade ¢ preciso compreender o
tratamento que era dispensado ao ingtituto na Idade Média. A propriedade moderna surge,
numa trajetoria histoérica complexa, no advento da modernidade, em contraposi¢do ao
conceito medievo de que a propriedade era algo divino e que o homem, seu depositario,
transmitia a mesma por sucessio as geragdes futuras, assim como o poder politico. Segundo

0s ensinamentos do Professor Frangois Ost:

A propriedade comum da |dade Média encontra a sua origem no direito franco, em
qgue o chefe de familia é apenas o depositirio de uma terra, a da exploragao
familiar, cuja propriedade pertence as geragdes sucessoras. Uma concepgdo que é
reforgada, por um lado, pela idéia cristd ja evocada, segundo a qual Deus ¢ o unico
e verdadeiro proprietario da terra, e, por outro, pela representacio medieval do
individu%,7 concebido dentro do grupo familiar e imerso numa ordem natural
imutavel”’.

O italiano Luciano Gruppi complementa a nogdo medieval da propriedade no

seguinte sentido:

E interessante notar que, no Estado da Idade Média, transmitia-se pela heranga quer
a propriedade, quer o poder politico: o rei transmitia para seus filhos a propriedade
patrimonial do Estado e o poder; o latifundiario transmitia a terra, o marqués o
marquesado, o conde o condado, isto ¢, todos os bens e todo o poder sobre esses
bens, assm como também sobre os homens que viviam no condado e no
marquesado®.

O contratualista inglés John Locke (1632-1704) é, sem dtvida, o grande marco na

" ost , Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito. Tradugdo Joana Chaves. Lisboa:
Instituto Piaget, 1997. p. 55.

GRUPPI, Luciano. Tudo Comeg¢ou com Maquiavel: as concepgdes de estado em Marx, Engels, Lénin e
Gramsci. Tradugdo Dario Canali. 12.ed. Porto Alegre: L&PM Editores, 1980. p. 15.
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construgdo do conceito moderno de propriedade. Locke sustenta a necessidade da ocorréncia
da separagdo do poder politico da sociedade civil (inseparaveis na Idade Média). Para o
pensador a separagdo das duas esferas ¢ a base de um poder politico autdbnomo capaz de
garantir e tutelar o bem maior, ou seja, livre exercicio do direito de propriedade. Para Locke a
congtitui¢ao de um Estado, através do contrato social, ¢ a unica maneira de garantir o direito
de propriedade.

Segundo as ligdes de Luciano Gruppi:

L ocke observa que o homem no seu estado natural esta plenamente livre, mas sente a
necessidade de colocar limites a sua propria liberdade. Por qué ? A fim de garantir a
sua propriedade. Até que os homens sejam completamente livres, existe entre eles
uma Iut(zai9 que nao garante a propriedade e, por conseguinte, tampouco uma liberdade
duravel™.

Verifica-se, entdo, que este pensamento eleva a garantia da propriedade a
instrumento indispensavel a multiplicagdo das relagdes de mercado entre os homens. O
Estado, constituido através do contrato social, passa a assegurar a liberdade dos homens e
também a liberdade das propriedades que passam a ser passiveis de troca, venda e compra.
Fica evidente a base burguesa e individualista dessa concepgio .

O pensamento politico de Locke, que justifica a finalidade principal da
constitui¢ao do Estado como garantidor do exercicio do direito de propriedade, acaba por
influenciar as construgdes juridicas advindas com a Revolu¢do Francesa. A Revolugao
Francesa (1789) aplicou o golpe derradeiro ao regime da propriedade da Idade Média. Nesse

contexto ¢ elaborado o Codigo Napoleonico (Codigo Civil Francés de 1804) como garantidor

% GRUPPI, 1980, p. 13

70 \ale mencionar aressalva de Carlos Frederico Marés a respeito do pensamento de John Locke: “Nédo se pode
deixar de falar na propriedade em Locke sem estabelecer um relagdo muito estreita com o trabalho e a liberdade.
Estas relagdes seriam importantissimas para a economia politica posterior, porque demonstram que a
possibilidade de acumulagio esta diretamente relacionada com a possibilidade de adquirir, comprar, trabalho
alheio. Como o trabalho gera legitima propriedade, se se compra trabalho alheio se estd comprando legitima
propriedade, dizia Locke.” SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Liberdade e outros direitos. In: NOVAES,
Adauto. (org.). O avesso da liberdade. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002a. p. 270.
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da concepcdo mais individualista e absoluta da propriedade, em oposi¢do ao regime
imobiliario da Idade Média. E o que se depreende de seu artigo 544 ao definir o direito de
propriedade como: “o direito de usar e dispor das coisas da maneira a mais absoluta, desde
gue nao se faga um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.”

Segundo os comentarios do Professor Orlando Gomes, na sua obra A crise do

direito:

Quando a propriedade se configurou como um direito de que seu titular poderia usar
irrestrita e incondicionalmente (através do Codigo de Napoledo), estava-se, apenas, a
opor formal contradita a0 sistema feudal, ainda em cidmara ardente. O objetivo
precipuo do legislador foi determinar que o proprietario ndo mais estaria na obrigacao
de prestar servigo ou pagar renda a alguns privilegiados, que poderiamos denominar
superproprietarios. A Revolugdo abolira os intoleraveis Onus e encargos que
vinculavam aterra. A Revolugdo, numa palavra, libertara o solo. Era preciso evitar, a
todo prego, que se reconstituisse a propriedade feudal .

Nessa mesma linha, de criagdo de um direito absoluto de propriedade em oposigao
a0 poder soberano’®, bem como da garantia de uma propriedade livre para as relacdes de
consumo, também foi elaborada em 1812 a Constituicdo Espanhola (Constitui¢do de Cadiz),
gue disciplinava a propriedade, ao lado da liberdade, como as suas garantias mais
importantes: “A Nagdo tem o dever de conservar e proteger, por meio de leis sabias e justas, a
liberdade civil, a propriedade e os demais direitos legitimos de todos os individuos que a
compdem”®”.

Da mesma forma, a Constituicdo Portuguesa de 1822, estabelecia que: “A

Constitui¢ao Politica da Na¢ao Portuguesa tem por objeto manter a liberdade, seguranga e

propriedade de todos os portugueses.” E em seguida, no seu artigo 6°, estabelece que a

"L GOMES, Orlando. 4 crise do direito. Sio Paulo: Max Limonad, 1955. p. 117-118.

"2 para a Professora Maria Regina Pagetti Moran:““a tenaz defesa da amplitude dos poderes do proprietario, no
Codigo Napolednico, revela a sua mais profunda motivagdo: a vontade de criar um absoluto, a propriedade, em
grau de limitar um outro absoluto, o poder soberano. E se compreende o liame instituido entre o exercicio dos
direitos politicos e a posi¢do proprietaria. MORAN, Maria Regina Pagetti. Exclusdo do condémino nocivo
condominios em edificios: teoria, pratica e jurisprudéncia. Sio Paulo: Direito Ltda, 1996. p.215-216.

3 consT ITUICAO Espanhola apud SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas
para o direito. Curitiba: Jurua, 2000. p. 166.
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propriedade ¢ um direito sagrado e inviolavel de se dispor a vontade de todos os bens.

Cabe dizer que por conta dessa concepgao do direito de propriedade como algo
individual, absoluto e inviolavel, nesse periodo, toda e qualquer idéia de prote¢do a natureza
fica sacrificada. Tem-se 0 apice do sujeito de direito moderno que se afasta da natureza para
poder possui-la e domina-la. Dentro da perspectiva do direito de propriedade tido como um
direito absoluto, a natureza era vista apenas como um objeto de intensa exploragido
econdmica. A inviolabilidade da propriedade impede o controle das questdes ambientais e
COM iSSO 0S recursos naturais passam a ser devastados e explorados de forma cada vez mais
ostensiva

SO para se ter uma idéia, o relato historico de Frangois Ost mostra que:

Umale francesa de 4 de Setembro de 1791 determina que os bosgues pertencentes a
particulares deixardo de estar sujeitos aos agentes florestais, e cada proprietario sera
livre de os administrar e deles dispor no futuro, como lhe aprouver. Na mesma
altura, sio abolidos os dominios das aguas ¢ das florestas, enquanto que as florestas
das comunidades eclesiasticas sdo vendidas como bens nacionais, em pequeNos
lotes, a compradores que se apressam a abater as arvores’.

A dominagdo e exploragdo da natureza passam a ser as grandes metas do sujeito
moderno. A propriedade moderna com a sua caracteristica de abstragdo e absolutismo, o que a
transforma em pura mercadoria”™, refuta toda e qualquer protegio do meio ambiente,
resultando numa exploragao sem precedentes dos recursos naturais globais. Mudangas
climaticas cada vez mais bruscas, a corrosdo da biodiversidade global (manifestada também
pela corrosio dos conhecimentos sobre a diversidade biologica), a destruicdo da camada de
0zb6nio, sdo apenas alguns resultados nefastos da proposta moderna de dominagdo
descontrolada da natureza através do desenvolvimento tecnoldgico.

Nesse sentido, tem-se um momento histérico em que, fazendo alusio ao titulo da

" 0sT, 1997, p. 61.

n Segundo Ricardo Marcelo Fonseca: “A abstragdo do individuo pressupde a abstragdo da propriedade, que
agora, todavia, é transformada em pura mercadoria e passa a constituir a objetividade separada do individuo, até
mesmo governando sua conduta segundo as leis do calculo econdmico.” FONSECA, 2002, p. 81.
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obra de Francois Ost, a Natureza encontra-se literalmente a margem da Lei. Na verdade a
Natureza encontra-se a margem de um direito individual, absoluto e concreto de propriedade,
submisso a condigdo de objeto central do sujeito de direito moderno. Sendo que dentro dessa
logica do sistema moderno, o sujeito de direito deve ser sempre individual, capaz de usar,
gozar e dispor 0 seu objeto, que se identifica na figura central da propriedade privada,
absoluta, material, fechada, possuidora de uma dimensio econémica ¢ imune de qualquer

restri¢ao ambiental.

2.2.2 A dogmadtica juridica tradicional e a propriedade: da plenitude a funcao social

Acompanhar a trgjetoria do instituto da propriedade privada, principal
direito do sistema, ¢ exemplar: ela nasceu plena, com uma Unica exce¢io
ditada pela propria lei, a possibilidade de o Estado desapropriar para um
uso publico essencial. Com o avango do Direito Publico sdo criadas as
limitagdes administrativas e pouco depois é desenhado O conceito de
fungéo social da propriedade, que especializa os limites ao direito pleno,
absoluto, como dizia 0 Codigo de Napoledo.

Carlos Frederico Marés "

O carater absoluto e pleno (no sentido de irrestrito) da propriedade moderna,
consolidado pelo Codigo Napoleodnico (1804), influenciou sobremaneira as codificagdes e as
produgdes doutrinarias brasileiras do século XIX e de praticamente todo o século XX. A
Constitui¢ao brasileira do Império, de 1824, na primeira parte do seu artigo 179, assegurava
que “E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude.” Com base nessa
concepgao foram feitos varios trabalhos doutrinarios.

A titulo de exemplo, menciona-Se aqui a obra Direito das Coisas, publicada em
1877, de autoria de Lafayette Rodrigues Pereira. O autor conceitua 0 dominio “como o direito

real que vincula e legalmente submete ao poder absoluto de nossa vontade a causa corporea,

6 SOUZA FILHO, 2000, p. 173.
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na substancia, acidentes e acessorios’ .

Comentando referida obra, a Professora Maria Regina Pagetti Moran aponta que
Lafayette, sob a forte influéncia do Cédigo de Napoledo, objetivava os seguintes resultados

com 0 seu conceito de dominio:

1) que o dominio envolve a faculdade de gozar de todas as vantagens e utilidades
gue a cousa encerra, sob quaisquer relagdes; 2) que é ilimitado e como tal inclui em
s odireito de praticar sobre a cousa todos 0s atos que Sio compativeis com as leis da
natureza; 3) que é de sua esséncia exclusivo, isto é, contém em si o direito de excluir
acousadaagio de pessoas estranhas .

Em 1916 ¢ publicado o Cédigo Civil brasileiro”, que ndo define o direito de
propriedade, trazendo apenas elementos do seu conteudo, através de seu artigo 524: “A lei
assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem guer gue injustamente o0s possua.”

Na esteira do Codigo Civil de 1916, também vieram inimeras obras doutrinarias,
ainda sob forte influéncia das concepgdes do Codigo Napolednico. As caracteristicas da
plenitude, da exclusividade e do absolutismo do direito de propriedade sio facilmente
vislumbradas em obras mais antigas de autores tradicionais.

Para exemplificar, o civilista Washington de Barros Monteiro, na 5* edi¢ao do seu
Curso de Direito Civil, Volume 3 (Direito das Coisas), publicada no ano de 1963, ressalta
que: “Realmente, num certo sentido, o direito de propriedade ¢ de fato absoluto, ndo sé
porque oponivel erga omnes, como também porque apresenta carater de plenitude, sendo,

805

incontestavel mente, 0 mais extenso e 0 mais completo de todos os direitos reais™ .

Na mesma linha, Silvio Rodrigues, no seu manual Direito Civil, Volume V

" PEREIRA, Lafayette Rodrigues. 1922, p. 56 apud MORAN, 1996, p.220.
8 MORAN, 1996, p. 220.
™ Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916.

80 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das coisas. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1963. v. I11. p. 88.
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(Direito das Coisas), 15" Edicao, publicada em 1986, ressalta o carater irrestrito e ilimitado do
direito de propriedade, afirmando que “o vinculo juridico entre o proprietario ¢ a coisa que se
encontra sob 0 seu dominio vinculada, sob certo modo, todas as pessoas do universo, presas a
uma obrigagdo passiva de ndo turbar o exercicio pelo seu titular. Este vinculo decorre da lei,
fonte do direito do proprietario®”.

Cabe enfatizar, entretanto, que no plano mundial, no inicio do século XX, mais
precisamente com a publicagdo da Constituigdo do México (1917) e em seguida com a
publicagao da Constituicdo de Weimar (Constituicdo do Império Alemao - 1919), surgem as
primeiras determinagdes legais no sentido de que a propriedade até entdo absoluta e irrestrita,
passaria a se subordinar ao interesse publico.

Em outros termos, com essas Constituigdes, para além de ser um direito, a
propriedade passa também a gerar deveres aos proprietarios. Segundo os comentarios de
Carlos Frederico Marés: “A propriedade obriga”, define a Constituicdo de Weimar; “a Nagdo
tera sempre o direito de impor a propriedade privada as regras que dite o interesse publico’,
arrematava a Congtituicao Mexicana®”. Foram as primeiras iniciativas legais no sentido de
impor limites a maxima de que ao sujeito moderno, de forma irrestrita, caberia o direito de
dispor e gozar da sua propriedade da forma como bem entendesse, com total descaso para
com as questdes da natureza.

A Constituicdo Federal brasileira de 1934, inspirada na Constituicdo de Weimar
(1919), foi a primeira a condicionar 0 exercicio do direito de propriedade a observancia do
interesse publico, ao dispor que “o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, naforma determinada pelalei” (art. 113, inciso XXVII, 1* parte).

Foi, entretanto, a Constitui¢ao de 1988, que passou a condicionar o exercicio do

direito de propriedade a0 atendimento da funcao social. Através de seu artigo 5°, inciso

8l RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das coisas. 15.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1986. v. V. p. 76.
82 50UzA FILHO, 2000, p. 173.
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XXII1I, a Constituicdo Federal brasileira passou a determinar que “A propriedade atendera a
suafungdo social”. De forma mais especifica, o artigo 186, inciso II, da Constituicdo de 1988,
ao estabelecer critérios para afericio do cumprimento da fungdo social pelos usos da
propriedade, de forma explicita condiciona o exercicio do direito de propriedade a utilizagdo
adequada dos recursos naturais disponiveis ¢ a preservagdo do meio ambiente, nos seguintes
termos. “A fungdo social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, os seguintes requisitos: [...] IT —
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente.”

O Professor Luis Edson Fachin, na sua obra Funcdo Social da Posse e a
Propriedade Contempordnea, naedi¢ao de 1989, define a fungdo social da propriedade como
correspondente “a limitagdes fixadas no interesse publico e tem por finalidade instituir um
conceito dinamico de propriedade em substituicdo ao conceito estatico, representando uma
projecio da reagdo anti-individualista®™”.

O Professor italiano Pietro Perlingieri complementa o referido conceito, no
sentido de que a fungado social ¢ mais do que um limite ao direito de propriedade: para o autor,

afungao social é parte integrante do conteudo do direito de propriedade:

A fungdo social predeterminada para a propriedade privada ndo diz respeito
exclusvamente a seus limites(...). Este resultado estd proximo a perspectiva
tradicional. Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social e
ao pleno desenvolvimento da pessoa o conteido da fungéo social assume um papel de
tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores sobre 0s
quais se funda o ordenamento®.

Verifica-se, portanto, que a previsio advinda com a Constituicdo de 1988, de que

a propriedade devera atender a sua fungdo social, representou uma modificagdo estrutural na

8 FACHIN, Luis Edson. Fungdo social da posse e a propriedade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. p.
19.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdu¢do ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo Maria
CristinaDe Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p 226.
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disciplina do direito de propriedade. A fungio social passou a incidir sobre o proprio conteudo
do direito de propriedade, no sentido de que os poderes do sujeito proprietario ndo sejam
voltados exclusivamente para a satisfagdo de seus interesses egoisticos, mas também a
satisfagdo de interesses atinentes a toda a coletividade.

A Constituicdo de 88 atribuiu, assim, um enfoque de interesse publico a
propriedade privada — um avango em relacdo a velha propriedade irrestrita e plena das
codificacdes nacionais anteriores. Ndo obstante tal avanco, o texto constitucional continuou a
permitir interpretagdes ambiguas, em que a ideologia tradicionalista de alguns juizes ¢
tribunais, em muitos casos, ainda possibilitou que o conceito de propriedade absoluta
triunfasse sobre as questdes de interesse coletivo.

O Coddigo Civil brasileiro em vigor (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002),
incorporou o conceito de fungdo social no seu art. 1228%, § 1°, ao estabelecer de forma
explicita que o direito de propriedade devera ser exercido de forma condicionada as suas
finalidades econdmicas ¢ sociais, especificando que o sujeito proprietario devera conservar o

meio ambiente na sua mais ampla diversidade:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especia, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das aguas.

Desse modo, tem-se, pelo menos no plano normativo, a superagao da concepgao
classica da propriedade como direito irrestrito e exclusivo. Como ha um direito de todos
(coletivo) a conservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da
Constitui¢do Federal de 1988), o sujeito proprietario vé o exercicio de seu direito

condicionado a preservagdo da flora, da fauna, das belezas naturais, do equilibrio ecologico,

8 Caput do art. 1228 do Novo Codigo Civil: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”
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do patrimonio historico, artistico e cultural nas suas manifestagdes mais tradicionais, das
nascentes e de todo e qualquer afloramento de agua, da diversidade bioldgica e de tantas
outras questoes ambientais que comecgam a ser efetivamente reguladas por legislacdo especial.

Com iss0, a propria realizagdo da atividade econdmica, com a utilizagdo da
propriedade, passa a ser condicionada a conservacdo das questdes ambientais. Em outros
termos, a relagdo sustentavel entre o crescimento econdmico e meio ambiente (0
desenvolvimento sustentavel) passa a ser um pressuposto fundamental para a persecugio de
uma melhora na qualidade de vida da sociedade mundial. Assim, pode-se dizer que o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem sua efetividade condicionada ao respeito
da natureza pela pratica de todo ¢ qualquer tipo de atividade econdmica, seja ela nacional ou
internacional, bem como pelo uso sustentavel da propriedade contemporanea.

Vé-se, portanto, a construgdo de um novo paradigma no qual as questoes
coletivas, aqui se referindo em especifico as questdes ambientais, passam a influenciar ¢ a
modificar as relagdes juridicas tradicionais entre o sujeito de direito individualizado e seu
objeto central, a propriedade, durante muito tempo vista como um direito pleno, irrestrito a
interferéncias ecoldgicas. O direito posto, ao condicionar 0 exercicio do direito de
propriedade ao cumprimento de suas finalidades sociais (com expressa mengao a conservagao
dos recursos naturais para as geragdes presentes ¢ futuras), passa a conferir ao instituto um
fator de mudanc¢a: uma possibilidade para reconhecimento e efetivagao dos direitos coletivos.

Nesse sentido, Carlos Frederico Marés bem acentua:

Os direitos coletivos surgem como novo paradigma e, em grande medida, afrontam
as velhas liberdades individuais que tinham como assento e principio a propriedade
privada. Porque ha um direito coletivo ao meio ambiente, o proprietario dos meios
de produgdo ja ndo pode produzir qualquer coisa, nem de qualquer forma; tera que
observar o direito de todos de ter protegido o ar, as dguas, as plantas e os bichos. O
proprietario da terra podera lavra-la, mas ja ndo basta produzir bens consumiveis
para cumprir sua fungdo, tem que produzir de tal forma que a vida se sustente. Aos
poucos, e ainda como sonho, o que deve mudar ¢ a logica da sociedade. O que se
deve contar ndo é a acumulagdo de bens, ainda que incorruptiveis, mas a
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possi bilidade de vida humana no planeta®™.

Um cenario em que a propria finitude dos recursos naturais globais e o
conseqiiente temor iminente pelo eventual comprometimento do direito fundamental de viver,
jugtifica o reconhecimento e a efetividade dos direitos coletivos, que clamam por uma
Mmutacao no ensino e nos usos e aplicacdes dos conceitos juridicos fundamentais do sujeito de

direito, da propriedade e darelagio juridica.

2.3 A relagdo juridica

2.3.1 Relagdo juridica: a visdo da dogmadtica tradicional

[...] aidentificagdo das relagdes juridicas é para a dogmatica estrutural
um ponto crucial, posto que a decidibilidade de conflitos depende das
posicdes que os agentes ocupam, uns perante outros, nas comunicagdes
ou interagdes sociais; quem deve, quem paga, quem manda, quem
obedece, quem prescreve, gquem cumpre, sio posi¢des que implicam
relagdes que compete ao direito constituir (dirda Kelsen) ou disciplinar
(diréa a doutrinatradicional) juridicamente.

Tércio Sampaio Ferraz Jr.¥’

Pela analise dos conceitos de sujeito de direito e do seu objeto central (a
propriedade), fundamentais a Ciéncia Juridica Tradicional, feita nos topicos anteriores,
constata-se que a nogao de sujeito de direito moderno coincide muito com a nogao de sujeito
possuidor da propriedade moderna. Em outros termos, o paradigma da modernidade moldou
um sujeito de direito individualizado e determinado, capaz de usar, gozar e dispor, de forma

irrestrita, da propriedade. Segundo Ricardo Marcelo Fonseca

8 soUZzA FILHO, 20023, p. 276.

87 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo de direito: técnica, deciséo, dominagdo. 2.ed. Sio
Paulo: Atlas, 1994. p. 166.
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O gujeito, assim, ¢é visto como uma abstragdo necessaria para a constituicdo do
sistema econémico. E isso porque somente um sujeito liberado e abstrato, com
capacidades formais reconhecidas, é capaz de dispor da propriedade — que a partir do
sistema econdmico capitalista também se vé liberada de todas as determinagdes
hierarquicas tradicionais®.

Ocorre, entretanto, que a leitura da relagdo do sujeito de direito com o seu objeto
(e a consegiiente visdo critica dessa relagdo) implica na analise de um outro conceito
fundamental para a Teoria Geral do Direito: o conceito de relagdo juridica. Conforme ja
mencionado anteriormente, para a dogmatica tradicional, a relagdo juridica é o vinculo que
impoe a submissao do objeto ao sujeito, sendo que nao existe relagdo juridica entre sujeito e o
objeto. Somente entre pessoas ¢ possivel haver relagdes, somente entre sujeitos, nunca entre o
ser e a coisa. Desse modo, ¢ a concepgdo de relagdo juridica que fornece a estrutura basilar
para se pensar o direito. Sio as posigdes que os agentes ocupam nas relagdes juridicas que
definem as solugdes dos conflitos pelo direito.

E da mesma forma que as nogdes de sujeito de direito e de seu objeto estdo em
crise, aconcepgio tradicional de relagdo juridica também esta. Ou seja, a pretensa exatiddo do
conceito tradiciona de relagdo juridica, como vinculo de direitos e deveres que se estabelece
entre um sujeito ativo e um sujeito passivo, para Sse assegurar, Com seguranca juridica, o uso e
a apropriagdo de um bem da vida que possui uma valoragdo econémica, ja ndo comporta mais
a complexidade da dimensio coletiva dos novos direitos.

Dessa forma, partindo-se do discurso juridico tradicional, serdo feitos alguns
apontamentos criticos sobre as inadequagdes do conceito de relagdo juridica frente as
complexidades do contexto atual de sociedades de massas.

O conceito de relagdo juridica tem como referéncia teodrica precursora a obra de

Savigny. Na atmosfera do liberalismo econdmico do século XIX, Savigny teorizou o conceito

de relagdo juridica ao refletir sobre as relagdes que o homem mantém com os seus

8 FONSECA, 2002, p. 8L.
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semelhantes, tragcando um espago seguro e livre para que as atividades humanas

(principalmente as econémicas) pudessem se desenvolver. Assim, para Savigny:

[...] téda relagdo juridica se nos apresenta como relagdo estabelecida entre varias
pessoas e determinada por uma regra de direito; determinagéo esta, que consiste em se
atribuir a vontade individual um campo dentro de cujos limites ela possa atuar
independentemente de qualquer vontade alheia. A esséncia da relagdo juridica se
define, pois, como sendo uma esfera independente de dominio da vontade®.

A esse conceito, segundo o qual cada relagio juridica se apresenta como relagdo
entre duas pessoas determinadas, sendo que o direito fixa para cada uma delas uma esfera
independente de acdo, o eminente jurista Vicente Rdo, ao comentar o pensamento de Savigny,

acrescenta mais dois elementos;

O primeiro é um elemento material, um simples fato; o segundo um elemento
formal, que se apodera do fato e lhe confere forma juridica: mas, nem todas as
relagdes entre os homens incidem no dominio do direito: nem todas podem ou
precisam ser determinadas por uma regra desta natureza™.

A relagdo juridica, portanto, ndo deixa de ser uma relagdo social, que por sua
especialidade, pela relevancia dos valores envolvidos, ocorre a interferéncia do direito para
garantir os efeitos dela resultantes.

Assim, nessa perspectiva, a dogmatica tradicional definiu os elementos
fundamentais da relagdo juridica: o sujeito ativo, o sujeito passivo, o objeto, o fato e a
protegdo juridicagl. Em rapida sintese, o sujeito ativo seria o titular do direito subjetivo. O
sujeito passivo aguele que tem o dever juridico de respeitar o direito do sujeito ativo. O
objeto, o bem da vida sobre o qual incide o poder de agir do sujeito ativo, o0 qual o sujeito

passivo deve respeitar. O fato como o acontecimento, dependente ou ndo da vontade humana,

89 RAO, 1961, p. 11-12,
% RAO, 1961, p. 295.

o Elementos retirados da anélise das obras dos seguintes autores GOMES, 1957, p. 105 e ss; RAO, 1961, p.
298; DINIZ, 1995, p. 73.
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aque alei atribui afuncao de criar, modificar ou extinguir direitos. E a protegio juridica que
seria 0 involucro protetor da relagdo juridica, a fonte geradora do vinculo de direitos e deveres
entre as partes.

Verifica-se que a doutrina tradicional desenvolveu uma nogao de relagdo juridica
precisa e segura para pautar as relagdes interindividuais. Segundo Tércio Sampaio Ferraz
Junior a nogdo tradicional de relagdo juridica é precisa para diagnosticar quem deve, quem
paga, quem manda, quem obedece, quem prescreve, quem cumpre, quem ¢é proprietario,
competindo ao direito disciplinar tais situagdes. Um modelo de relagdo juridica seguro e
adequado para as relagdes privadas, entre sujeitos individualizados, envolvendo interesses
egoisticos.

A nogdo de precisdo do modelo de relagdo juridica tradicional para relagdes

interindividuais, ¢ traduzida da seguinte maneira pelo jurista John Finnis:

A relacdo de direito é sempre entre trés termos: duas pessoas e um objeto (agdo,
omissio, fato...). Assim, teremos: a) direito de A contra B (em que B esta obrigado
por um dever de agir ou omitir-se de agir); o direito de A é também um poder sobre
B, que ndo tem liberdade naquele caso; b) liberdade de A com relagdo a B, se B ndo
tiver direitos contra A, ou segja, se B ndo tiver direito/poder sobre a a¢do de A, mas A
tiver poder de exigir ago de B (uma omissio); ¢) imunidade: A é indiferente a B%.

Constata-se, portanto, uma concep¢do de relacdo juridica adequada para as
relagdes de natureza privada, envolvendo sujeitos individualizados e determinados (A e B,
credor e devedor, Caio e Ticio) com feixes de direitos ¢ deveres ligados a questdes referentes
a interesses egoisticos. Uma sistematica que tem como grande proposito assegurar seguranga
juridica e definir as relagdes do sujeito com o objet093. E peculiar nesse sentido, o classico

exemplo da forma de solucionar a questao de quem seria a maga que nasce na arvore que esta

2 EINNIS apud, LOPES, 2002, p. 115.

% Clovis Bevilaqua define que “Relagdo de Direito é o lago, que, sob a garantia da ordem juridica, submete o
objeto ao sujeito.” BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livros, 2001. p.102.
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em determinada propriedade, e que quando amadurece cai nas terras de outro proprietario™.
Um exemplo que denota uma forte preocupagdo de se assegurar, através da relagdo juridica,
interesses patrimoniais e individuais.

Em outros termos, devido a cultura essencialmente patrimonialista e contratualista
gue inspirou o direito moderno, tem-se como de fundamental importancia o diagnostico da
passagem de um bem da vida de um patriménio para outro, sendo que para a dogmatica
tradicional narelagao juridica da propriedade, o sujeito de direito é certo e determinado, assim
COmo 0 seu objeto. Segundo Caio Mario da Silva Pereira: “A coisa se subordina a senhoria ou
apropriagao do dominus, e a relagio juridica se estabelece entre este sujeito ativo, ¢ sujeitos
passivos indeterminados, ou a generalidade das pessoas, que sio devedoras da prestagdo

negativa de ndo o molestar®>”

. Uma concepcdo condizente com o conceito de sujeito de
direito moderno (individualizado, determinado e auténomo) e também com o conceito
moderno de propriedade (irrestrito e individual)*®.

Dessa forma, pelo conceito tradicional de relagdo juridica, percebe-se uma forte
preocupagido na prote¢do do direito individual de propriedade. O sujeito ativo determinado e
individualizado, que através de um contrato valido (por exemplo: relagdo juridica contratual
de compra e venda) recebe a titularidade da propriedade, passa a ser credor da prestacdo

negativa de toda a coletividade (erga omnes) de ndo molestar seu irrestrito direito individual

de propriedade.

94 Segundo o Art. 1284 do Cadigo Civil: “Os frutos caidos de arvore do terreno vizinho pertencem ao dono do
solo onde cairam, se este for de propriedade particular”.
% PEREIRA, 1987, p. 3L.

% Resslta-se aqui que a énfase na leitura da relagdo juridica da propriedade (e a conseqiiente Visio critica dessa
relacdo) deve-se ao fato do presente trabalho ter como principal objetivo a necessidade de rediscutir conceitos
fundamentais da Teoria Geral do Direito frente as contingéncias coletivas das questdes socioambientais.
Entretanto, isso ndo quer dizer que ndo existam outras formas de relagéo juridica, como por exemplo a creditoria,
naqual, para a dogmatica tradicional, a relagdo se estabelece entre a pessoa do credor e a pessoa do devedor, ¢ se
completa com o interesse de agir, que é o recebimento da prestagdo. Relagdo essa que também sofre um processo
de mudangas, principalmente no ambito dos direitos do consumidor que obrigam o comerciante para com toda a
sociedade e ndao somente com o comprador concreto.
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2.3.2 Rumo a uma relagdo juridica coletiva

Estes novos direitos tém como principal caracteristica o fato de sua
titularidade ndo ser individualizada, de ndo se ter ou ndo poder ter clareza
sobre ela. Nao sdo fruto de uma rela¢do juridica precisa mas apenas de
uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu
cumprimento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais
tradicionais.

Carlos Frederico Marés ¥’

A partir da segunda metade do século XX, sobretudo depois da 2° Guerra
Mundial, com o avango do processo de globalizagdo aliado a continuidade do projeto
moderno de dominagdao da natureza através da tecnociéncia, o modelo de relagdo juridica
essencialmente individualista pautado no positivismo normativista comega a entrar em crise.
A logica da relagdo juridica prevista para chancelar relagdes interindividuais especificas
envolvendo a tutela de bens com valor econdmico ja ndo consegue mais atender as demandas
decorrentes de uma sociedade de massas, que passa a apresentar relagoes cada vez mais
coletivas e complexas™.

Por outras palavras, até a primeira metade do século passado reinava a concepgdo
desenvolvimentista de crescimento. Crescimento econémico a qualquer prego. Praticamente
nao havia preocupagdo ambiental, tanto no dmbito nacional, quanto internacional. Imperava o

total descaso com a natureza. Nao havia preocupagdo em tragar limites para que o processo de

97 SOUZA FILHO, 1999, p. 319.

% Comegam a surgir uma série de questionamentos sobre a necessidade de mudancgas na estrutura de conceitos
elementares da Ciéncia Juridica: como ¢ o caso das indagagdes do socidlogo do direito José Eduardo Faria:
“Como lidar, a partir do carater essencialmente individualista das categorias e das regras forjadas pelo
positivismo normativista, com as incertezas inerentes a sociedade de classes — €, em especial, com a questido da
coletivagdo dos conflitos ? Se a mediagdo juridica das clivagens pressupde a abstragdo de individuos concretos
na figura normativa do sujeito de direito, de que modo formalizar homens historicamente situados num tunico
sujeito juridico ? (FARIA, 1988, p.14). Bem como dos comentarios do Professor da Universidade Federal do
Parana José Antonio Peres Gediel: “A insuficiéncia tedrica criada pelas recentes aplicagdes da Tecnociéncia
sobre 0 homem ¢é claramente perceptivel na Filosofia da Ciéncia, que se vé diante da necessidade de rediscutir o
model o cientifico estruturado com base na separagio entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel.” (GEDIEL,
José Antdnio Peres. Tecnociéncia, dissociag@o e patrimonializa¢do juridica do corpo humano. In: FACHIN, Luiz
Edson (org.). Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 80).
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desenvolvimento econdmico ocorresse de forma sustentdvel. Alguns autores® ilustram essa
situagdo colocando que até determinado periodo da historia o homem agia como se a natureza
com uma vassoura madgica pudesse limpar todo o lixo e a degradagdo causados na face da
terra

Contudo, essa forma de atuagdo da sociedade mundial, pautada na dominagdo da
natureza, conduziu a uma exploraciao excessiva e desmedida dos recursos naturais, numa
perspectiva global. Os imensos desmatamentos, a ameaga da biodiversidade e do
conhecimento tradicional associado a €la, as alteracdes climiticas em decorréncia da
destrui¢ao da camada de ozonio, a escassez de agua, sdo alguns reflexos perversos do modelo
de crescimento econdmico adotado pela sociedade mundial.

Por conta desse contexto, no ano de 1972, ocorre a primeira manifestagdo
integrada da comunidade internacional no sentido de se estabelecer uma politica global de
protecdo ambiental: a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente. Naquele
momento historico, foram tragadas algumas diretrizes (Declaracdo de Estocolmo) para o
desenvolvimento e implementagao de normas internacionais de preservagdo ambiental.

1% que leva em conta a finitude do meio

Entretanto, a questao da sustentabilidade
ambiente global e por conta disso prega um desenvolvimento econdémico de forma

sustentavel, em que ocorra uma atividade econdmica preocupada com a protecdo do meio

ambiente global, foi efetivamente debatida e implementada na forma de normas

% SOARES, Guido. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigagdes e responsabilidades. Sdo
Paulo: Atlas, 2001 e SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento. Direito ambiental internacional. 2.ed. Rio de
Janeiro: Thex, 2002.

O Em 1987, uma Comissio Mundial sobre 0 Meio Ambiente (criada pelo Programa das Nagdes Unidas sobre o
Meio Ambiente (PNUMA)), presidida pela Primeira-Ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, apresenta a
ONU o0 Relatério Brundtland. O Relatorio Brundtland elaborou o conceito de desenvolvimento sustentavel,
entendido como processo de mudanga em que o uso de recursos, a dire¢do dos investimentos, a orientagdo do
desenvolvimento tecnologico e as mudangas institucionais concretizam o potencial de atendimento das
necessidades humanas do presente e do futuro. Foi também o Relatorio Brundtland que destacou a necessidade
da redlizagio de uma grande Conferéncia para que fossem debatidas as questdes ambientais globais sob a
perspectiva do desenvolvimento sustentavel — que resultaria na ECO 92 (Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento) e na celebragido de importantes diretrizes para uma politica ambiental glabal
(Declaragao do Rio, Agenda 21, Convengdo da Diversidade Bioldgica e Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas
sobre Mudanga do Clima)
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internacionais, durante a ECO 92 (A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, que aconteceu no Rio de Janeiro, no ano de 1992).

Na ECO 92, a comunidade internacional tragou os grandes principios de Direito
Ambiental Internacional (Declaragao do Rio). Foi a partir do recente ano de 1992 que a
disciplina ganhou principios norteadores proprios, onde 178 (cento ¢ setenta e oito) Estados,
de forma integrada, se comprometeram a cooperar para a preservagao do meio ambiente em
beneficio de toda a coletividade mundial'®".

No Brasil, o grande marco regulatorio da questdo ambiental foi a publicagdo, em
1965, do Codigo Florestal (Lei 4.717/65). Esse foi o primeiro instrumento normativo a
colocar 0 sujeito proprietario (sujeito ativo) também como garantidor, através da sua
propriedade (objeto), da protecao e conservacgdo da natureza para toda a coletividade. Ou sgja,
com o Codigo, o exercicio do direito de propriedade passou a ser condicionado a conservacgao
e preservacdo de um percentual minimo de florestas nas propriedades (a Reserva Florestal
Legal), bem como a preservagio e recuperagio das matas ciliares (Areas de Preservagdo
Permanente) no entorno de todo e qualquer afloramento de agua (seja nascente, rio, represa ¢
etc.), como forma de protegdo dos mananciais.

Num momento seguinte, a Constituicio Federal de 1988 reconhece de forma
expressa a existéncia dos direitos coletivos. Com a Carta Magna de 1988, de forma
induvidosa, todos passam a ter direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art.
225), sendo que tal direito nao se restringe tdo somente aos que sdo ou podem ser afetados por
uma catastrofe ecologica. Da mesma forma, o inciso II do art. 225 da Constituicdo Federal,
coloca como um dever de todos, a preservagio da diversidade biologica e do patrimonio

genético do Pais. Com isso, através de expressa previsdo constitucional, passa a ser

101 Comprometimento que na pratica esta longe de ser atingido. Vide o caso da resisténcia dos Estados Unidos
na assinatura do Protocolo de Kyoto para controle das emissdes dos gases de efeito estufa.
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reconhecida a natureza difusa do bem ambiental. O direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado passa a ter a suatitularidade difusa por toda a col etividade.

Por esses motivos, verifica-se a necessidade de reconstrugio do conceito de
relagdo juridica. Os direitos ambientais, por sua dimensdo difusa, ndo admitem, como
condi¢ao de sua efetividade, a concepgdo de relagdo juridica proprietiria como sendo a
relagdo que se estabelece entre um sujeito ativo (determinado) e sujeitos passivos
(indeterminados), que sio devedores da prestagdo negativa de ndo molestar a propriedade
(objeto) que se submete, de formairrestrita, a senhoria.

A relagao juridica proprietaria, com a emergéncia dos direitos ambientais, passa a
ter uma dimensio muito mais complexa. Em primeiro lugar, pelo fato do bem ambiental estar
integrado ao conceito de propriedade, tem-se que 0 sujeito ativo de uma relagdo juridica
ambiental passa a ter uma titularidade difusa. Como todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a sociedade civil, representada pelo poder publico, pelo proprio
cidadio (através da A¢ao Popular), pelas associagdes, pelas organizagdes ndo governamentais,
pelos o6rgdos representativos das comunidades nativas, pelos sindicatos ou através dos
partidos politicos, passa a ter o direito de fiscalizar e controlar as questdes ambientais. Em
segundo lugar, a submissio do objeto (propriedade) ao sujeito proprietario passa também a
receber condicionantes. Em outros termos, o exercicio do direito de propriedade passa a ser
condicionado a preservagao e conservagdo da natureza existente nos dominios da propriedade.

Ao se tentar um enquadramento dos direitos ambientais (difusos por toda a
coletividade) na dogmatica juridica tradicional, Carlos Frederico Marés faz a interessante

reflexao:

Por isso estes direitos coletivos, enquadrados na dogmatica juridica da modernidade,
podem ser considerados direito real coletivo sobre coisa alheia, com todas as
caracteristicas dos direitos reais, oponivel erga omnes e diretamente relacionados a
um bem juridico. Neste caso um bem juridico especial, que ganhou uma protegéo
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extra, capaz de aterar a sua esséncia, modificando o regime de propriedade,
impondo-Ihe limitagio, transformando mesmo sua fungdo social %%

Verifica-se, portanto, que, a partir da segunda metade do Século XX, com o
processo de globalizagdo dos regimes de prote¢do dos direitos humanos, e por conseqiiéncia,
dos regimes de protegdo ambiental, ha a emergéncia de novas formas de relagdo juridica.
Comegam a surgir novas obrigagoes erga omnes no sentido de se assegurar a protegdo do
meio ambiente como um bem comum da humanidade'®*. Um novo tipo obrigacional que, para
ser efetivado, reclama a superagio da perspectiva essencialmente individualista das categorias
fundamentais da teoria geral do direito.

Pelo que se vé, o momento ¢ de profunda transi¢do paradigmatica. As concepgdes
tradicionais dos conceitos fundamentais da Teoria Geral do Direito nio atendem mais as
complexidades dos novos direitos de dimensio coletiva.

O Sujeito de Direito, que no paradigma da modernidade, era visto de forma
individualizada, racional, como dominador da natureza, no contexto atual passa a ser
reconstruido com uma dimensao mais coletiva e dentro de uma nova necessidade de interacdo
com a natureza (0 Novo sujeito passa a ser visto como integrante da natureza — inserido numa
novarelagdo socioambiental - € N30 mais como um ente separado e dominador da mesma).

A velha propriedade vista no paradigma da modernidade como uma coisa
intocavel, absoluta, de uso irrestrito, passa, como forma de reconhecimento e efetividade dos
direitos ambientais, a ter o seu exercicio condicionado ao cumprimento da sua fungdo
socioambiental, como forma de garantia preservagdo dos recursos naturais para as geragoes

presentes e futuras.

192 5oUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Introdugiio ao direito socioambiental. In: LIMA, André (org.). O
Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002b. p. 35.

Vide a respeito a obra de TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio-ambiente:
paralel o dos sistemas de protegéo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.
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A Relagio Juridica tradicional, por sua vez, tida como um vinculo de direitos e
deveres preciso e seguro entre partes determinadas, garantidor de seguranca juridica das
transferéncias ¢ aquisigdes de bens com valor econdmico, devido a complexidade da
dimensio difusa dos novos direitos, deixa de ser uma referéncia precisa da posi¢do dos
agentes narelacao, passando a ser identificada, para as questdes coletivas, como uma garantia
genérica de obrigagdes coletivas, que condicionam a satisfagao dos direitos individuais.

Tem-se, portanto, um tempo de incertezas, de necessidade de reconstrucao de
conceitos fundamentais da Teoria Geral do Direito. Uma época, de acordo com as profundas
palavras de Boaventura de Sousa Santos, na qual “Duvidamos suficientemente do passado
para imaginarmos o futuro, mas vivemos demasiadamente o presente para podermos realizar
nele o futuro. Estamos divididos, fragmentados. Sabemo-nos o caminho, mas nao

exactamente onde estamos na jornada™*’.

104 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Porto: Afrontamento, 2001. p. 58.



CAPITULO 111

DIREITO FUNDAMENTAL, TRANSINDIVIDUAL E DIFUSO AO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E DE PROTECAO
DA BIODIVERSIDADE

3.1 As dimensoes dos direitos fundamentais: dos direitos individuais para os direitos
transindividuais

[...] @ nos depararmos com a pergunta sobre o que de novo efetivamente
revelam os novos direitos fundamentais na era tecnologica, talvez
possamos responder que eles nos levam a reconhecer que as antigas
dificuldades da humanidade com a problematica de justiga ndo lograram
ser superadas pelo avango tecnoldgico e cientifico, o que gera a
necessidade de uma postura ativa e responsavel de todos, governantes e
governados, no que concerne a afirmagdo e a efetivagdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes.

Ingo Wolfgang Sarlet'®

O fina do capitulo anterior apontou um momento de profunda transigdo
paradigmatica no mundo do direito, devido ao fato das concepgdes tradicionais dos conceitos
fundamentais da Teoria Geral do Direito nao atenderem mais as complexidades dos novos
direitos de dimensio coletiva. Foram constatadas, de forma critica e dialética, as crises e
imperfeigdes dos conceitos tradicionais de sujeito de direito, objeto (centrado na figura da
propriedade) e relagio juridica, frente, especificamente, as dimensdes coletivas do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, que reclamam novas
técnicas e novos conceitos de garantia e protecdo. Agora cabe localizar historicamente, ainda
gue de forma sumaria, esses direitos fundamentais de dimensio coletiva, ao meio ambiente

equilibrado e a sadia qualidade de vida, para que seja possibilitado, num momento seguinte do

105 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 62.
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trabalho, a busca de algumas alternativas teoricas e praticas no sentido do reconhecimento e
da efetividade desses novos direitos, em especifico com relagdo a propostas de prote¢do da
bi odiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados.

Os Direitos Ambientais congtituem-se atualmente em garantias juridicas
inafastaveis, que representam conquistas historicas da humanidade contra velhos poderes.

106

Sdo, portanto, direitos fundamentais da humanidade™ e como tais Sio direitos historicos,

dinamicos, nascidos em certas circunstincias, de forma gradual, heterogénea e ndo linear'”’.

O reconhecimento dos direitos fundamentais (dentre eles os direitos ambientais),
gue deve ser compreendido sob a dptica dos condicionantes historicos, politicos, filosoficos e
sociais que os circundam e delimitam, se fez de forma que fossem consolidadas pelo menos
trés grandes dimensdes'® de direitos'®®.

Os direitos fundamentais de primeira dimensio apareceram ao longo do século
XVI1I, como produto de um cenario historico marcado pelo pensamento liberal-burgués, pelo
racionalismo iluminista e pelas revolugdes politicas (revolugdo norte-americana (1776) e
francesa (1789)). Trata-se de direitos inerentes a individualidade, vinculados a liberdade, a

igualdade, a propriedade, ¢ a resisténcia as mais diversas formas de opressdo. Sdo direitos,

conforme acentua Norberto Bobbio, que possuem um significado histérico-filosofico da

106 Segundo a definicdo de Ingo Sarlet, direitos fundamentais “[...] constituem o conjunto de direitos e
liberdades i nstituci onal mente reconhecidos e garantidos pel o direito positivo de determinado Estado, tratando-se,
portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagio se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.” SARLET, 2003, p. 35.

197 \/er, nesse sentido, BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugio Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992. p. 05 e ss.

108 abe ressaltar gue a moderna teoria constitucional (tratada, por exemplo, nas obras dos autores Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Bonavides) tem adotado a substitui¢do dos termos “geragdes dos direitos fundamentais™
por “dimensdes”, visto que, conforme acentuado por Norberto Bobbio, os direitos fundamentais ndo sao
aterados de forma linear de tempos em tempos, mas resultam sim de um processo complexo e gradual de
formagéo, que condiz mais com a terminologia “dimensdes de direitos fundamentais”.

® Vale dizer gue existem varias tipologias que propdem uma “ordena¢do historica” dos direitos fundamentais.
O autor catarinense José Alcebiades de Oliveira Janior, por exemplo, na sua obra Teoria Juridica e Novos
Direitos (OLIVEIRA JUNIOR, Jos¢ Alcebiades. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2000), propde a ordenagdo histérica dos direitos fundamentais em cinco dimensdes. Como o foco principal do
presente trabalho ¢ o trato das questdes socioambientais, nos centraremos na analise da tipologia das trés grandes
“dimensdes” dos direitos fundamentais, que ja se encontram consagradas nas esferas do direito internacional e
das ordens constitucionais internas, adotando como referéncia a obra ja citada de Ingo Wolfgang Sarlet.
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inversio, caracteristica da formagao do Estado Moderno: passou-se da prioridade dos deveres
dos siaditos a prioridade dos direitos dos cidadaos, surgindo uma forma diferente de encarar a
relagdo politica, ndo mais de forma preponderante do angulo do soberano, mas sim sob a
optica do cidaddo. Em outros termos, nessa dimensdo sdo afirmados direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, delimitando uma zona de
nao-intervencdo do Estado e o espago de autonomia individual ante o poder estatal. Desse
modo, Sio direitos negativos pois Sio dirigidos a uma abstengdo do Estado, em favor da
garantiaformal dos direitos individuais fundados no principio da liberdade.

Os direitos fundamentais de segunda dimensio sdo produto dos impactos do
processo de industrializagdo e dos graves problemas socioecondmicos sofridos pela sociedade
ocidental no decorrer do século XIX e nas primeiras décadas do século XX. Na
contextualizagdo historica dos direitos de segunda dimensdo, como bem ensina Antonio
Carlos Wolkmer, “O capitalismo concorrencial evolui para a dindmica financeira e
monopolista, e a crise do modelo liberal de Estado possibilita o nascimento do Estado de
Bem-Estar Social, que passa a arbitrar as relagdes entre o capital e o trabalho™®. Surgem
nesse contexto, em decorréncia de movimentos reivindicatorios proletarios (dos quais sdo
grandes exemplos as Revolugdes Mexicana (1911) e Russa (1917)), direitos de dimensao
positiva, nao mais direitos de defesa contra o Estado, mas sim direitos que exigem do Estado
um comportamento ativo, uma prestagio. E nota caracteristica desses direitos de segunda
dimensio, a outorga ao individuo do direito a prestagdes sociais estatais positivas, como a
garantia ao acesso a educagao, ao trabalho, a satde, a cultura, todos esses direitos fundados no
principio da igualdade, entendida para essa dimensdo de uma forma mais material. Deve-se
ressaltar que apesar dos direitos da segunda dimensio serem tratados como direitos sociais, a

titularidade desses direitos continua, como no caso dos direitos de primeira dimensio,

10 \WOLKMER: LEITE, 2003, p. 8.
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identificada como sendo do sujeito de direito individualizado — o homem.

Os direitos fundamentais de terceira dimensio consistem nos chamados direitos
transindividuais, fundados no principio da fraternidade ou da solidariedade. A nota distintiva
desses direitos de terceira dimensio ¢ o fato de que o seu titular ndo ¢ mais o homem
individualizado, mas sio direitos que dizem respeito a coletividades (povo, nagao,
comunidades locais e internacionais), caracterizando-se, por conta disso, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa. Entre os principais direitos fundamentais de terceira dimensio
tem-se os direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos, a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a conservagdo do patrimonio histérico e cultural da humanidade ¢ o
direito de comunicagao. Sao direitos que emergem, na segunda metade do século XX, num
periodo pos-Segunda Guerra Mundia (1945-1950), como resultado de novas reivindicagoes
da sociedade, geradas fundamentalmente pelo avango tecnoldgico, pelo aumento das relagdes
econdmicas em larga escala que passam a romper cada vez mais as fronteiras dos Estados
Nacionais, pelo crescimento desordenado das cidades, pela explosio demografica e pela
ameaga mundial de catastrofes ecoldgicas. E nesse contexto que emergem as reivindicagdes
por direitos de protegdo a natureza que, conforme apontado no capitulo anterior, passam a
exigir, por sua vez, a reconstru¢ao dos conceitos fundamentais da Teoria Geral do Direito.
Como bem ensina José Luis Bolzan de Morais:

Surge 0 que denominamos interesses transindividuais, isto é, conflitos que escapam
da dimensio privatista do modelo juridico liberal e se caracterizam por uma
amplitude nao so juridica em sentido estrito mas, sobretudo, socioecondémica pois,
importam, muitas vezes, desapego, afastamento e/ou negagdo dos postulados liberais
tradicionalmente aceitos como meios de sanabilidade das controvérsias. A
variabilidade e complexidade destas questdes coletivas implicam a adogdo de

caminhos distintos para a sua resol ugio, criando expectativas também distintas face a
impossibilidade de se determinarem os resultados de forma anteci pada®*™.

Cabe ressaltar que a utilizagao da terminologia transindividuais para denominar os

11 MORAIS, 1996, p. 97.
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direitos de terceira dimensio, se deve ao fato de que a protec¢ao e garantia desses direitos, ao
contrario dos direitos individuais de primeira e segunda dimensdes, ndo envolvem apenas uma
abstengdo ou uma agdo afirmativa do Estado, exigem sim esfor¢os e responsabilidades de
grupos locais, nacionais e até mesmo no ambito da comunidade internacional, que através de
acoes integradas com o poder publico, geram efeitos na realidade individual de cada cidadao.
Ou sgja, os direitos de terceira dimensio sdo transindividuais, pois embora relacionados a
pretensdes que ultrapassam o individuo singularmente definido (pois dependem de agdes
integradas da sociedade organizada local e transnacional para a sua efetivacdo), quando
reconhecidos, ndo deixam de perpassar (transitar) de forma individual pretensdes de cada
componente dessa col etividade.

Somente para elucidar essa questdo da tramsindividualidade dos direitos de
terceira dimensio, tem-se que a coletividade mundial comega a se dar conta de que os
problemas ambientais, decorrentes das complexas relagdes contemporaneas, ndo respeitam
fronteiras. No Brasil, para se ter uma idéia, governos locais comecam a decretar estado de

calamidade piiblica em decorréncia de fortes ondas de calor™?

. Ocorre que a origem desses
problemas locais escapa dos limites territoriais geograficos, a origem estd no global: em
atividades industriais internacionais poluentes que comprometem a qualidade de vida de toda
a comunidade internacional.

As industrias norte-americanas Sio responsaveis pela emissio de mais de 36%
(trinta e seis por cento) das emissdes de didxido de carbono (CO,) na atmosfera terrestre™. O

dioxido de carbono ¢ o grande responsavel pela ocorréncia do chamado efeito estufa (o gas

forma uma camada em torno da atmosfera que impede a dissipagdo da radiagdo solar), que

12 No inicio do més de outubro do ano de 2003, a Prefeitura de Ribeirdo Preto declara Estado de Calamidade
Puablica devida as altas temperaturas na cidade que provocou graves problemas de saiide a populagéo.
Relatorio da Conferéncia das Partes em sua Terceira Sessdo. Anexo 5 do Protocolo de Kyoto.



Direito fundamental, transindividual e difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e de prote¢do da biodiversidade 69

gera graves alteracdes climaticas em todo o mundo™?. Isso implica em dizer que as solugdes
para os problemas locais passam a depender de politicas globais de preservagdao ambiental.
Em outras palavras, a persecucio de uma sadia qualidade de vida no plano local e individual,
passa a depender da efetividade das politicas de controle ambiental tragadas pela comunidade
internacional.

Da mesma forma como crescem as responsabilidades pela protegdo ambiental no
ambito da comunidade internacional, os direitos fundamentais de terceira dimensio passam a
exigir novas responsabilidades e esforgos de todos os atores sociais: cidaddo, associagdes,
comunidades tradicionais, sindicatos, movimentos sociais, Estados Nacionais, todos, sem
distingdo nem hierarquia, passam a ter o dever de lutar pela fiscalizacao, protecao e realizagdo
dos direitos transindividuais.

Identifica-se, assim, os direitos transindividuais como novos direitos, que apesar
de ndo serem tao recentes na dimensdo temporal, tem-se na terminologia novo a forma de
caracterizar esses direitos que, para a sua efetivagdo e reconhecimento, ndo encontram
respostas prontas na dogmatica tradicional, mas integram um processo atual de lutas coletivas
pela construgdo de uma Teoria Gera do Direito com conceitos fundamentais mais flexiveis,

. . o A 115
mais ageis e mais abrangentes, capazes de regular situagcdes complexas e fendmenos novos .

114 . Lot . .
Sem avancar aqui nos aspectos técnicos e nas perspectivas do Protocolo de Kyoto (que comega a vigorar a

partir de 2005), deve-se ressaltar como aspecto negativo no plano internacional aenorme resisténcia dos Estados
Unidos em adotar politicas de controle climatico. Lamentavelmente o governo norte-americano nio tem
manifestado qualquer iniciativa no sentido de cooperar na busca de solugdes para os problemas climaticos que
dizem respeito a toda col etividade internacional .

15 er, nesse sentido, WOLKMER; LEITE, 2003, p. 20 e ss.
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3.2 Os direitos coletivos e os direitos difusos

Ai estd uma conotacdo surpreendente da modernidade, na época da
globalizagdo: o declinio do individuo. Ele préprio, singular, produz e
reproduz as condi¢des materiais e espirituais da sua subordinacdo e
eventua dissolugdo. A mesma fabrica da sociedade global, em que se
insere e que ajuda a criar e recriar continuamente, torna-se 0 cenario em
gue o individuo desaparece.

Octavio lanni™*®

Conforme colocado no item precedente, num contexto marcado por radicais
transformagoes das relagdes de produgdo e por profundas alteragdes no equilibrio ecologico
do planeta, emergem os direitos transindividuais, que clamam por um rearranjo da teoria
juridica tradicional, até entdo estruturada para solucionar conflitos de natureza inter-
individual. Os direitos transindividuais surgem como novos direitos que ndo se enquadram na
dicotomia tradicional entre direito publico e direito privado, apresentando caracteristicas
proprias que transitam pelos contetidos dessas duas categorias, € cuja prote¢do depende da
acdo integrada da sociedade civil e do poder publico.

Estes novos direitos transindividuais foram tratados, do inicio do trabalho até o
presente momento, de forma genérica e identificados ora como direitos coletivos, ora como
direitos difusos. Adotou-se a terminologia mais abrangente e flexivel de Carlos Frederico
Marés, segundo aqual:

Entre os direitos coletivos ndo devem ser incluidos, portanto, aqueles que sdo mera
soma de direitos subjetivos individuais, mas somente agquel e pertencente a um grupo

de pessoas cuja titularidade ¢ difusa porque ndo pertence a ninguém em especial,
meas cada um pode promover sua defesa que beneficia sempre a todos™’.

116 IANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 2.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 1996. p. 20.

17 souza FILHO, 1999, p. 322. Acrescenta 0 mesmo autor, no sentido de uma terminologia mais ampla dos
direitos coletivos, que: “O ser coletivo titular do direito, o “todos”, “muitos” ou “alguns”, pode ser formado por
um grupo de pessoas que vive de forma diferente dos outros, como os indios, como pode ser a universalidade
humana ou um conjunto difuso. Estes novos direitos tém como principal caracteristica o fato de sua titularidade
nao ser individualizada, de ndo se ter ou ndo poder ter clareza sobre ela.” E ainda acentua que: “H4 quem néo
goste do termo direitos coletivos, e prefira dizer direitos difusos, ou ainda interesses difusos, mas o0 que menos
importa na discussio é o termo empregado, assim como havera quem conteste 0 termo bens socioambientais.
Basta que se admita que a sociedade inteira ¢ titular da prote¢do do bem e que nestes bens se incluem tanto os
naturai s quanto os culturais”. E conclui: “Na realidade ndo ¢é tdo importante discutir se 0 nome disto ¢é direito ou
interesse, 0 que importa ¢ verificar as conseqiiéncias que isto traz.” (SOUZA FILHO, 2002b, p. 32 e ss.).
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Valedizer que com aadogdo dessa terminologia mais ampla dos novos direitos de
dimensdo coletiva, procurou-se enfatizar as imperfeicdes de conceitos fundamentais da
dogmatica tradicional, que por estarem ligados de forma visceral a valores individualistas,
tipicos do paradigma da modernidade, ndo atendem mais as complexidades inerentes as
sociedades de massas, sobretudo no que se refere aos problemas ambientais.

Em outros termos, a terminologia direitos coletivos foi adotada como
representativa de novas subjetividades, que por apresentarem uma dimensio coletiva de
grande complexidade, escapam do controle e da protegdo dos institutos e dos conceitos
formais e individualistas da teoria juridica tradicional, ¢ clamam pela reconstrugdo de uma
novateoria geral, mais flexivel, abrangente, plural e interdisciplinar.

Nao obstante essa perspectiva do trabalho, ha que se considerar que esses direitos
considerados até agora como direitos de dimensdo coletiva, identificados no item precedente
como direitos fundamentais transindividuais de terceira dimensio, ja se encontram
delimitados e especificados pelo ordenamento juridico e pela doutrina em duas espécies: os
coletivos e os difusos.

Cabe dizer que o delineamento dessas duas espécies do género direitos

18 sendo que a principa

transindividuais, ja foi realizado em valiosas obras doutrinarias
judtificativa da classificagdo é no sentido de aclarar o conteudo ¢ os contornos dos interesses
em questdo. Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), estabeleceu de

forma expressa a distingdo entre as espécies direitos coletivos e direitos difusos. Por conta

disso, sem a pretensio de ir a fundo nessa distingdo, mas tdo somente captar a origem difusa

18 Sopre esta tematica, destacam-se MANCUSO, Rodolfo de Camargo, com as obras Interesses difusos:
conceito e legitimagdo para agir. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 e A¢do civil publica: em defesa
do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001;
BASTOS, Celso. 4 tutela dos interesses difusos no Direito Constitucional brasileiro. Sio Paulo: RT, 1981;
MORAIS, Jos¢ Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. 0 Estado e o direito na ordem
contemporanea. 1996; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢do civil publica. Sio Paulo: Atlas, 1997.
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dos direitos ambientais, parece adequado fazer algumas consideragdes sobre as referidas
espécies de direitos transindividuais.
Segundo a expressa previsio do artigo 81, inciso II, do Codigo de Defesa do

Consumidor (Lei 8078/90):

Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classes
de pessoas ligadas entre s ou com a parte contraria por uma relagdo juridica basica.

Pela previsio do Codigo de Defesa do Consumidor, depreende-se que a
caracterizagio dos direitos coletivos, pressupoe a delimitagao do ntimero de interessados com
a existéncia de um vinculo juridico, para que a titularidade possa ser coletivamente definida.
Pelo que se vé, embora coletivos, tais direitos demandam um nivel razoavel de organizagdo e
determinagdo, sendo que a titularidade ¢ visivel como sendo dos integrantes de um
determinado grupo, ligados por umarelagao juridica base.

José Luis Bolzan de Morais exemplifica os titulares de direitos coletivos da
seguinte forma: “Neste espectro podemos, entdo, situar, exemplificativamente, a sociedade
mercantil, 0 condominio, a familia, o sindicato, os 6rgdos profissionais, entre outros, como
grupos de individuos nos quais expressam-se tais interesses™®”,

Em rapida sintese, pode-se dizer que os direitos coletivos dizem respeito a
interesses comuns no interior, por exemplo, de sindicatos, ou organizagdes sociais (projegoes
da dimensio coorporativa do homem), cuja titularidade desses interesses ¢ determinada, pois
pressupde a existéncia de uma relagdo juridica base ligando os titulares a esses interesses. E
certo também que os interesses do grupo apresentam-se de forma indivisivel e indisponivel, o
gue impede uma frui¢ao individual que sgja excludente de qualquer componente da categoria

Portanto, a nota caracteristica dos direitos coletivos seria a razoavel determinacdo de seus

119 \MORAIS, 1996, p. 128.
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titulares, trago que ndo se verifica nos direitos difusos, nos quais, como se vera a seguir, tem-
se a caracteristica fundamental da indeterminacdo dos seus titulares.
Partindo-se da previsio do artigo 81, inciso I, do Codigo de Defesa do

Consumidor (Lei 8078/90), constata-se que:

Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato.

Como se vé, através da previsdo legal do Coédigo de Defesa do Consumidor, o
grupo ligado aos direitos difusos apresenta-se de forma absolutamente indeterminavel. O
liame que une os titulares de um direito difuso, ao invés de ser um liame juridico (como

ocorre nos direitos coletivos) ¢ um liame fatico. Segundo José Luis Bolzan de Morais,

A reunido de pessoas em torno de um interesse difuso assenta-se em fatos genéricos,
acidentais e mutaveis, como habitar a mesma regido, consumir os mesmos produtos,

viver sob determinadas condi¢des socioecondmicas, sujeitar-se a determinados

empreendimentos, etc.’®.

A criagdo, por exemplo, de uma usina hidroelétrica, que traz como conseqiiéncia a
inundagdo de uma vasta area de cobertura vegetal e altera todo o panorama ecoldgico de uma
regido, acarreta na violagdo de um interesse difuso. Ou seja, os sujeitos prejudicados cOm essa
obra sio absolutamente indeterminados, difusos, visto que neste caso Sio todos aqueles
tiveram a sua qualidade de vida e meio ambiente afetados por uma obra que causou danos a
diversidade biologica de toda uma regido.

Vé-se que 0 ponto em comum, aquilo que une os indeterminados titulares dos
direitos difusos, nos casos ambientais, ¢ o interesse de se ter um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Interesse este que esta visceralmente ligado a preservagdo da
gualidade de vida de cada um dos individuos que integram determinada coletividade.

Rodolfo de Camargo Mancuso ensina que os direitos difusos apresentam as

120 \1ORAIS, 1996, p. 138.
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seguintes notas basicas: indeterminagdo dos sujeitos; indivisibilidade do objeto; intensa
conflituosidade; duragio efémera, contingencia1121.

A indeterminagao dos sujeitos de direitos difusos decorre, em boa medida, do fato
de inexistir um vinculo juridico que agregue os sujeitos afetados por esses interesses. Como se
vé com grande relevo nas questdes ambientais, os individuos encontram-se unificados em
torno de um direito difuso por possuirem um denominador fatico comum — no caso, a simples
ameaga de degradacdo ambiental.

A indivisibilidade do objeto dos direitos difusos é no sentido de que esses direitos
ndo sdo suscetiveis de particdo de quotas atribuiveis a um individuo Ou a grupos
preestabelecidos. A satisfagdo do direito difuso resulta sempre na satisfagdo de toda uma
coletividade, do mesmo modo que a lesio de um direito de natureza difusa implica na
afetacao de todos individuos pertencentes a essa mesma coletividade. Por conta disso, nao ha
como se pensar numa fruigdo individual desses direitos; a fruicdo ¢ sempre coletiva e
indeterminada.

A intensa litigiosidade interna dos direitos difusos é também decorrente do fato
dos mesmos nao terem um vinculo juridico basico. Desse modo, tais direitos apresentam-se
soltos, fluidos, dispersos, difusos entre segmentos sociais das mais variadas dimensdes. Sao
direitos que escapam da concepgdo tradicional de relacdo juridica (que, conforme visto em
itens anteriores, tem como trago caracteristico a posi¢do bem definida e determinada dos
agentes — Credor A versus Devedor B, Ticio versus Caio).

Por outros termos, o favorecimento da posi¢ao A, quando se fala em direitos
difusos, na verdade significa o favorecimento de uma categoria abrangente de pessoas, nao
podendo se afirmar com exatidio quem sdo os sujeitos beneficiados. Da mesma forma,

guando se fala em lesio de direitos difusos ndo se pode aferir com exatiddo a dimensdo do

121 \MANCUSO, 2000, p. 84 e ss.
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dano ocorrido, bem como do nimero de pessoas afetadas.

Por exemplo, no caso de vazamento de substancias toxicas no leito de um rio que
sgja a fonte de abastecimento de agua de dezenas de cidades que o margeiam. Nesse caso, ¢
indeterminado 0 nimero de pessoas que terdo o seu acesso a agua afetado por esse dano
ambiental. E esses fatores de indeterminagdo dos sujeitos e de mobilidade e fluidez do objeto
dos direitos difusos, ampliam muito o grau de litigiosidade desses direitos. No caso o controle
da poluigdo que ¢é despejada no leito de qualquer curso d’agua, como forma de se assegurar
agua saudavel para a populacdo, conflita com o interesse de empresas que ndo possuem
adequado tratamento de esgoto e que fazem uso dos cursos d’agua para eliminarem detritos
do processo produtivo. No mesmo sentido, a protegdo de coberturas florestais conflita com os
interesses da industria madeireira e de varios setores agroindustriais.

Trata-se de conflitos atuais, que refletem o grande dilema da sociedade
contemporanea, em ambito local e global, que ao mesmo tempo em que coloca como
pressuposto de uma melhor qualidade de vida a garantia e protegdo do exercicio de uma
atividade economica cada vez mais desenvolvida, bem como a criagdo de novos empregos, ela
se Vé na necessidade inafastavel de protegdo do meio ambiente (em todas as suas formas),
para as geragdes presentes ¢ futuras, para que um maior bem-estar social possa Vvir a ser
atingido.

Ainda por nao estarem ligados a um vinculo juridico basico, tem-se que os direitos
difusos apresentam como caracteristica a efemeridade. Os direitos difusos mudam conforme
mudam as circunstancias faticas a que estdo ligados. Cada empreendimento potencialmente
causador de impacto ambiental faz surgir novos direitos difusos que precisam ser
imediatamente tutelados. Tal caracteristica demanda uma prestagdo jurisdicional rapida e
eficaz para qualquer tipo de lesio ou ameaga de lesdo a direitos difusos, sob pena de

irreparabilidade do dano ambiental.
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Pode-se, ainda que de forma breve, delinear os principais contornos dos direitos
difusos. Fazendo-se a distingdo com a espécie direitos coletivos, pode-se constatar a
complexidade das caracteristicas dos direitos difusos, que ndo possuem um vinculo juridico
gue redna os sujeitos de direitos difusos, sendo que isso faz com que sgjam direitos de uma
série indeterminada ou de dificil determinac@o de titulares. Sdo, portanto, direitos em que os
titulares se encontram difusos entre os mais diversos segmentos sociais, sendo certo que a
fruicao desses direitos sera sempre coletiva.

Estes sio os tragos caracteristicos dos Direitos Ambientais, que clamam por um
repensar da Teoria Geral do Direito. Um repensar, em termos coletivos, difusos, para que,
numa projecao para o futuro, esses novos direitos tenham a possibilidade de reconhecimento e

efetivacio.

3.3 Os novos direitos ambientais: a questio da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais associados

Se, nos primeiros tempos da protegdo da natureza, o legislador se
preocupava exclusivamente com tal espécie ou tal espago, beneficiando
dos favores do publico (critério simultaneamente antropocéntrico, local e
particular), chegamos hoje a protec¢do de objectos infinitamente mais
abstratos e mais englobantes, como o clima e a biodiversidade.

Frangois Ost *#?

Direito de terceira dimensdo, transindividual e difuso por toda a coletividade,
€sses S0 os principais tracos do direito ambiental. O direito ambiental, como diversos outros
direitos fundamentais de terceira dimensio, ja se encontra, de certa forma, positivado na
ordem juridica. Entretanto, este reconhecimento ndo garante a efetiva realizagdo no plano
social. A sociedade se encontra apenas no inicio do processo de reconhecimento e
conscientizagao deste direito, o qual tem como intuito possibilitar a garantia da preservagido

da natureza em todos 0s seus el ementos essenciais a manutengéo do equilibrio ecoldgico, para

122 5sT, 1997, p. 112.
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gue, em ultima analise, o bem juridico maior vida seja salvaguardado.

A questdo ambiental ainda sofre muita influéncia do paradigma moderno, no qual
0 sujeito buscava, a partir do seu afastamento da natureza, domina-la como um objeto a ser
cada vez mais explorado. Durante muito tempo imperou uma concepgdo antropocéntrica
radical no que diz respeito a relagdo do homem com a natureza. Em nome do progresso ¢ de
uma maior produtividade econémica, o homem submeteu a natureza a uma exploragdo e
destrui¢ao sem precedentes.

Atualmente, em virtude da situagao limite dos recursos naturais globais e o
conseqiiente temor iminente pelo eventual comprometimento do direito fundamental de
viver'®, verifica-se que comega a ser delineada uma nova relagio do homem com a natureza:
uma relacdo em que se busca uma interagdo sustentavel entre a a¢do humana e o meio
ambiente. Uma mudanga da concepgdo antropocéntrica para uma concep¢do biocéntrica ouU
ecocéntrica na relagao homem/natureza, que tendo em vista a atual situagdo de significativo
perigo da perpetuagdo da existéncia do ser humano na terra, passa a exigir uma postura de
solidariedade de interesses entre o homem e a comunidade biotica de que ele faz parte™®*,

E essa necessidade contemporianea preeminente de interagdo solidaria e
sustentavel do homem com a natureza, bem que ndo pode ser individualmente apropriado,
mas deve sim ser usufruido de forma coletiva, ndo condiz com a perspectiva individualista
dos institutos juridicos tradicionais. Em outros termos, na perspectiva do presente trabalho, a
crise de efetividade dos direitos ligados a garantia a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado esta diretamente relacionada as limitagdes dos institutos fundamentais da ciéncia

123 Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos: “De todos os problemas enfrentados pelo sistema mundial, a
degradagdo ambiental é talvez o mais intrinsecamente transnacional e, portanto, aquele gque, consoante 0 modo
como for enfrentado, tanto pode redundar num conflito global entre Norte e Sul, como pode ser a plataforma
para um exercicio de solidariedade transnacional e intergeracional.” SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo
de Alice: 0 social e 0 politico na pés-modernidade. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2003a. p. 296.

124 Nesse sentido ver artigo MILARE, Edis ¢ COIMBRA, Jos¢ de Avila Aguiar. Antropocentrismo X
ecocentrismo na ciéncia juridica. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 9,
n. 36, out./dez. 2004.
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juridica. Conforme apontado nos itens anteriores, a dimensio tradicional dos conceitos de
sujeito de direito, relagdo juridica e de propriedade, diretamente ligados aos condicionantes
histéricos e filosoficos do paradigma da modernidade, ja ndo ddo mais repostas a0S NOVOS
problemas socioambientai s que se encontram global mente difusos.

Dessa forma, numa perspectiva critica ¢ dialética, o direito ambiental ¢ adotado
como referéncia para que sejam feitas algumas constatagdes das limitagdes dos conceitos
juridicos tradicionais na satisfagao dos novos direitos de dimensao coletiva.

E importante ressaltar, contudo, que o presente trabalho nio tem a pretensio de
esgotar todos os conceitos e principios de direito ambiental, mas sim adotar a analise desse
novo direito transindividual, cujos principais aspectos histéricos e conceituais foram tragados
nos itens precedentes, como referéncia para a sugestdo de propostas de reconstrugdo dos
ingtitutos juridicos tradicionais.

Nessa perspectiva, o presente trabalho concentrara esfor¢os na analise critica de
uma questao socioambiental de grande atualidade e complexidade e que tem ligacdo direta
com a proposta do trabalho de reconstrugdo das categorias tradicionais da Teoria Geral do
125,

Direito: “aquestiao da biodiversidade ¢ dos conhecimentos tradicionais associados a ela

No dizer de Paulo Freire Vieira, abiodiversidade refere-se a

[...] variedade e variabilidade existentes entre organismos vivos e ecossistemas nos
quais eles se mantém. Ela engloba todos os niveis de diversidade que se estendem
dos genes a biosfera, passando pelo nivel das espécies, dos ecossistemas e das
paisagens. Os desafios econdmicos e politicos que o tema suscita dizem respeito ndo
s6 ao fato de que ela fornece as matérias-primas de nossos alimentos, nossas
habitacdes, vestimentas ¢ medicamentos, mas também ao fato de que dela depende a
manutengao das fungdes basicas dos ecossistemas, incluindo-se aqui 0S processos de
produgdo, decomposi¢cdo e reciclagem de nutrientes; regeneragdo dos solos;
regulagio dos grandes ciclos geobioquimicos e regulagio climatica *2°.

Vé-se, portanto, que a Biodiversidade como sendo uma das propriedades

125 As observagdes a seguir delineadas foram discutidas em FREIRIA, 2003, p. 145 e ss.

126 VIEIRA, Paulo Freire. Erosio da biodiversidade e gestdo patrimonial das interagdes sociedade-natureza -
oportunidades e riscos da inovagdo tecnoldgica. In: VARELLA, Marcelo Dias; BORGES, Roxana Cardoso B.
(org.). O novo em direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 226-227.
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fundamentais da natureza, responsavel pelo equilibrio e estabilidade dos ecossistemas, ¢ fonte
de imenso potencial de uso socia e econémico. A biodiversidade é a base das atividades
agricolas, pecudrias, pesqueiras e florestais; também ¢ a base para a estratégia da industria de
biotecnologia — fundamental mente para as industrias de alimentos e medicamentos. Pode-se
dizer que além do seu valor ecologico intrinseco, a biodiversidade possui incomensuravel
valor genético, social, econdmico, cientifico e cultural.

Os avancos nesta area e a rentabilidade gerados foram tamanhos que passou-Se a
denominar a biodiversidade como verdadeiro ouro verde, dadas as suas incalculaveis
potencialidades, desde intimeras atividades com potencial econdmico de exploragdo até as
mais variadas possibilidades de obtencao de curas para as doengas que afligem a humanidade.

Dentre os paises que abrigam florestas tropicais, o Brasil ocupa, com larga
dianteira, o primeiro lugar quanto a proporg¢do biodiversidade — possuimos o que alguns
doutrinadores chamam de megadiversidade. Para se ter uma idéia, enquanto na floresta
amazonica se conhecem mais de 2500 espécies de arvores, nas florestas temperadas de toda a
Franca apenas cerca de cinqiienta espécies podem ser encontradas. Tal riqueza nacional de
biodiversidade ¢ internacionalmente reconhecida, o que ndo impede que esteja imensamente
ameacada.

Ocorre que este patrimoénio da sociedade concebido como diversidade biologica,
gue extravasa 0 campo das cCiéncias naturais, dentro de um cenario de desenvolvimento
econdmico contemporaneo global que apresenta um aprimoramento tecnoldgico
revolucionario™’, passa a ter uma importancia crucial. A riqueza da biodiversidade brasileira

vem sendo dilapidada para promover a suaintegragdo na economia de mercado.

127 Nas palavras de Laymert Garcia Santos: “Tudo se passa entdo como se estivéssemos vivenciando um periodo
de ondas de revolucionarizacio que, emergindo de dentro do capitalismo, lhe ddo novo alento e vio lhe abrindo
novas perspectivas. é a Revolugdo Eletronica, seguida pela Revolugdo das Comunicagdes, seguida pela
Revolugdo dos Novos Materiais e pela Revolugdo Biotecnoldgica.” SANTOS, Laymert Garcia dos. Tecnologia,
Perda do humano e crise do sujeito do direito. In: OLIVEIRA, F.; PAOLI, M. C. (orgs). Os sentidos da
democracia : politicas do dissenso e hegemonia global. Petropolis: Vozes, 1999. p. 294.
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Conforme as aprofundadas ligoes do Professor Laymert Garcia dos Santos:

O problema, porém, é que a biotecnologia parece expressar um novo tipo de
predagdo, uma forma bastante perversa de destrui¢do, e uma maneira sofisticada de
submeter a biodiversidade a lei do mercado.

[..]

Em tudo isso sente-se que ha algo errado. Empresas japonesas estdo coletando ervas
na Asia. Empresas Americanas estio atras de plantas na América Latina. Empresas
européias estio abrindo centros de pesquisa no Brasil e na India. D4 pra ganhar. Mas
nada desse dinheiro serd ganho pelas pessoas que descobriram primeiro o valor dos
medicamentos tradicionais'?®.

A biodiversidade no contexto do desenvolvimento econdmico e tecnologico do
século XXI passa a ter um valor de dimensdes incalculaveis. A chamada biotecnologia (o
conjunto de técnicas que visa a exploragdo industrial da biodiversidade) comega, através da
manipulagido da diversidade bioldgica, a apresentar novas contingéncias para a sociedade: o
desvio ilegal das riquezas da biodiversidade, a produgdo de plantas e de animais transgénicos,
a exploragao dos conhecimentos das comunidades tradicionais por empresas multinacionais
para obtencdo das propriedades medicinais dos elementos da biodiversidade, a clonagem e as
manipulagdes genéticas obtendo animais estritamente padronizados s3o apenas um fragil
esbogo do que ainda esta por vir e o direito deve apresentar respostas a este novo contexto
mundial.

Em decorréncia desta ingeréncia cada vez maior da exploragdo econdmica e
tecnologica na biodiversidade em ambito global, iniciaram-Se 0S primeiros movimentos das
comunidades internacionais no sentido de serem firmadas politicas de protecao a diversidade
biologica.

O crescimento da biotecnologia (que significa qualquer aplicagio tecnoldgica que
utilize sistemas biologicos, organismos vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar

produtos ou processos para utilizagio especifica’®) fez nascer conflitos de diferentes

128 SANTOS, Laymert Garcia dos. A encruzilhada da politica ambiental brasileira. Novos Estudos CEBRAP. Sdo
Paulo, n. 38, p. 172-176, mar. 1994,

Definicéo trazida pela Convengao sobre Diversidade Biologica de 5 de junho de 1992.
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espécies, de natureza econdmica, social e cultural, envolvendo disputas entre paises, empresas
multinacionais, organizagdes internacionais de defesa dos interesses indigenas e intiimeras
entidades e grupos sociais.

No inicio da década de 90, a crescente exploragdo indevida das riquezas naturais
da biodiversidade pelas atividades biotecnologicas de empresas multinacionais, a chamada
biopirataria, foi definida, de forma significativa, pela autoraindiana \Vandana Shiva™° como a
segunda chegada de Colombo, sendo os Estados Unidos e a Inglaterra identificados como
paises que mais realizam a pratica exploratdria da biodiversidade.

Em junho de 1992, em resposta as diversas incertezas acerca da erosdo
biodiversidade, transferéncia de tecnologias, biotecnologia, bioprospec¢do, patrimonio
genético e outras tantas questdes relacionadas ao ecossistema mundial, na Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — ECO-92, foi ratificada por mais
de 140 paises (entre eles o Brasil) a Convengiao da Diversidade Biologica. Nesta convengado
procurou-se tracar as diretrizes para a conservagdo e utilizagdo sustentavel da biodiversidade
em ambito mundial.

A Convengdo, de um modo geral, reconhece os amplos valores da diversidade
biologica e de seus componentes (ecologicos, genéticos, sociais, cientificos, educativos,
culturais, recreativos e estéticos) e reafirma como fundamentalmente prioritario aos paises
periféricos o desenvolvimento econdmico ¢ social e a erradica¢do da pobreza.

Além disso, a Convengéo reconhece a estreita dependéncia da preservagdo de
recursos biologicos das comunidades locais e populagdes indigenas, com a manuten¢do de

estilos de vida tradicionais. Ou sgja, a Convengao sobre a Biodiversidade estabelece, através

130 \ . . . . . .
“Negar as outras culturas seus direitos por serem diferentes da cultura européia foi conveniente para tirar-

Ihes seus recursos e riquezas. A |greja autorizou 0s monarcas europeus a atacar, conquistar e subjugar os pagios,
a capturar seus bens e territorios e a transferir suas terras e propriedades. Quinhentos anos atras, Colombo levou
essa vVisio para o Novo Mundo. Dessa forma, milhdes de pessoas e centenas de outras espécies vivas perderam o
direito de existir durante a primeira onda de globalizagdo.” [...] “A biopirataria é a “descoberta” de Colombo 500
anos depois de Colombo.” SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Tradugio
Laura Cardelli Barbosa de Oliveira. Petropolis: Vozes, 2001. p.133 e ss.
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de seu artigo 8°, que os paises signatarios devem respeitar, preservar e manter o
conhecimento, as inovagdes e as praticas das comunidades locais e populagdes indigenas com
estilos de vida tradicionais relevantes a conservagdo e utilizacdo sustentivel da diversidade
biologica. Segundo a defini¢do de Boaventura de Sousa Santos, delineada na recente obra
Semear outras Solucdes: Os Caminhos da Biodiversidade e dos Conhecimentos Rivais, “o
termo biodiversidade, de facto, designa a diversidade de organismos, genotipos, espécies ¢
ecossistemas, mas também os conhecimentos sobre essa diversidade™™.

Neste sentido, o texto da Convengao fixa no art. 1° as premissas basicas sobre as

guais se fundamentam todos os principios relativos a preservagdo de diversidade biologica

global e os conhecimentos associados aela

A conservagido da diversidade bioldgica, a utilizagdo sustentavel de seus componentes
e arepartigio justa e eqiiitativa dos beneficios derivados da utilizagdo sustentavel dos
recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a
transferéncia adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos
sobre tais recursos e tecnol ogias, e mediante o financiamento adequado.

O Brasil deu vazido a implementagdo da Convencao da Diversidade Biologica em
sua Ordem Juridica através da atual Medida Proviséria 2.186 —16, de 23 de agosto de 20012,
Apesar deste instrumento normativo ter trazido uma Série de mecanismos especificos no
sentido de garantir uma utilizagao sustentavel da Biodiversidade no Brasil, permanecem no ar

uma <rie de incertezas decorrentes do conflito entre a exploragdo econdmica da

biodiversidade e seu regime de protecao juridica. Ou seja: Sera que o sistema juridico

31 SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula G.; NUNES, Jodo Arriscado. Para ampliar o
canone do reconhecimento, a diversidade epistemologica do mundo. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.).
Semear outras solugoes: 0s caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais. Porto: Afrontamento, 2004.
v. 4. p. 51

%2 Deve-se ressaltar gue desde a Constitui¢do de 1988, ha previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro
de protegio da diversidade biologica. E o que se depreende da previsdo do art. 225, paragrafo 1°, inciso II: “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 geragoes. § 1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pablico: II -
preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulagdo de material genético.” Cabe dizer também que a Medida Provisoria que disciplina a
biodiversidade brasileira foi editada pela primeira vez como Medida Provisoria 2.052 de 30 de junho de 2000,
sendo que foi reeditada 16 vezes até ficar com a versdo atual: Medida Provisoria 2.186 —16, de 23 de agosto de
2001.
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brasileiro, preponderantemente privatistico e individualista, estaria adequado para
salvaguardar a biodiversidade e os conhecimentos tradicionai s associados a ela? Quem seriam
0s sujeitos desse novo direito? Até que ponto a logica da relagdo juridica contratualista, que
equipara os bens naturais a mercadorias, ndo atrapalha a exigéncia de desenvolvimento
sustentavel, tdo preeminente nos dias atuais? De que forma um patrimdnio natural e cultural
moldado por milhdes de anos de evolugdes bioldgica e praticas agricolas milenares pode ser
submetido a apropriacao privada sem alterar o equilibrio ecol()gico133 ?

Estas sio indagacgdes que precisam encontrar respostas no ordenamento juridico
brasileiro. Laymert Garcia dos Santos coloca que “o Direito precisa afirmar a sua razao de ser,
a sua normatividade [..], tragcando limites para o mercado e para a atividade
tecnocientifica*”.

E cabe a teoria geral do direito se readequar para poder atender a estas
peculiaridades dos novos direitos (como é o caso da biodiversidade e os conhecimentos
associados), que possuem natureza transindividual e Sio tipicos de uma sociedade altamente
complexa em suas relagdes. E no sentido de contribuir para a construgao de um regime
juridico de protegdo a estes novos direitos coletivos, é que caminha o presente trabalho.

Em suma: nao obstante ja existam textos normativos de protec@o a biodiversidade
na realidade juridica brasileira, ainda falta substrato tedrico que propiciec a adequada
compreensio da complexidade da relacdo biodiversidade, conhecimentos tradicionais

associados, biotecnologias e mercado, e ¢ justamente no sentido de contribuir para a

construgdo de um regime juridico de protecdo a este novo objeto do Direito - a biodiversidade

133 Nesse sentido tem-se as seguintes indagagdes de Gilberto Dupas, expostas em artigo publicado no Jornal O
Estado de Sdo Paulo “Quem pode manipular e controlar material genético ? Quem ampara as decisdes das
corporagdes sobre inovagdes tecnologicas que suprimem empregos e baixam salarios ? Quem se responsabiliza
pela deterioragio das cadeias alimentares, pelos efeitos das ondas eletromagnéticas dos telefones celulares sobre
0s mecanismos celebrais ou da polui¢do ambiental sobre infimeras doengas ? Sdo conseqiiéncias difusas, mas
gue podem causar efeitos devastadores a médio prazo.” DUPAS, Gilberto. Logica global, estado e legitimidade
social. O Estado de S. Paulo. Sio Paulo, 29 maio 2004, Caderno 1, p. A2.

134 SANTOS, 1999, p. 305.
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- ¢ que serdo dados os proximos passos do presente estudo.

3.4 A biodiversidade os conhecimentos tradicionais associados e a necessidade de
reconstruciio dos institutos tradicionais da teoria geral do direito

A busca de conservagio da biodiversidade, considerada enquanto
patrimonio natural a ser gerido em bases sustentaveis, encontra-se
permeada de conflitos, exprimindo o jogo de percepgdes e interesses
diferenciados e exigindo a intervengido permanente do poder ptblico e o
reforco da capacidade de auto-organizagdo das forgas vivas da sociedade
civil. Esta dindmica implica, na maior parte dos casos, a criagdo ou
aplicagdo de novas regras, e a criagdo de novas instituigdes ou
modificagdes daquelas ja existentes.

Paulo Freire Vieira'™

Conforme salientado no item anterior, a questao socioambiental da biodiversidade
foi escolhida como o viés pratico do presente trabalho. A biodiversidade, na condigido de
patrimonio natural difuso, foi eleita como um novo bem juridico que demanda protegdo ¢
regulamentagdo e que, para que isso ocorra, exige as reconstrugdes das categorias
fundamentais da Teoria Geral do Direito, sugeridas no Capitulo 2 do presente trabalho. Nessa
perspectiva, a razio critica, eleita no Capitulo 1 como referencial metodologico da
dissertacdo, tem o papel fundamental de abrir espagos, questionando verdades dadas como
certas e acabadas pelo paradigma moderno, para que seja possibilitada a reformulagdo dos
conceitos tradicionais de sujeito de direito, do direito de propriedade e de relagao juridica
dentro de uma dimensio menos abstrata e mais real — de acordo com as complexidades do
nosso tempo, para que novos direitos, como ¢ o caso da biodiversidade, possam ser
reconhecidos e efetivados.

Além disso, a escolha da questdo da protegao e regulamentagdo da biodiversidade
como um exemplo de novo direito que clama por uma reconstrugao de conceitos tradicionais
da Teoria Geral do Direito em termos coletivos, também encontra justificativa no contexto

atual de transi¢do paradigmatica, delineado na introducdo do trabalho. Ou seja, todas as

1% vIEIRA, 1998, p. 262.



Direito fundamental, transindividual e difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e de protegdo da biodiversidade 85

discussdes que envolvem o processo de regulamentagdo da biodiversidade refletem o
confronto entre o velho paradigma, marcado pelo individualismo, por um sujeito de direito
gue busca explorar de todas as maneiras a propriedade e 0s recursos haturais que estio
relacionados a ela, sempre na busca da obtengao do lucro, 0 que leva a biodiversidade, dentro
dessa logica de mercado, a condigdo de mercadoria; e o novo paradigma, que vem sendo
construido dentro das complexidades do nosso tempo, e que tem a dificil missdo de
harmonizar desenvolvimento tecnologico com a necessidade de garantia de uma vida digna e
de qualidade para a populagio mundial, sendo certo que, nessa Optica, a protecao da
diversidade biologica é uma condi¢do basica para se ter sustentabilidade e qualidade de vida
para as geragdes presentes e futuras.

E dentro dessa perspectiva de transi¢ao paradigmatica, a possibilidade de protecdo
da biodiversidade exige que as categorias de sujeito de direito, propriedade e relagio juridica,

segjam disciplinadas pelo direito em termos coletivos. Segundo Vandana Shiva:

A protegdo e recuperagdo da biodiversidade comunitaria €, primordialmente, um
movimento social e politico que reconhece a criatividade intrinseca a diversidade de
formas de vida. Ela exige sistemas de propriedade coletiva no tocante a propriedade e
uso da diversidade bioldgica. Além disso, visa ao estabelecimento de “terras
comunitarias intelectuais” — um dominio publico onde o conhecimento sobre os usos
da biodiversidade ndo ¢ mercantilizagio™®.

Verifica-se, portanto, que o processo de regulamentagdo e protegdo da
biodiversidade deve ser compreendido de forma integrada com o processo de coletivizagdo do
direito de propriedade. A efetivagdo da determinagao de que o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades economicas e sociais de modo que sgjam
preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio
historico e artistico, de acordo com as previsoes dos artigos 5°, inciso XXIII e 186, inciso, 1T

da Constituicdo Federal brasileira, consubstanciados pelo paragrafo 1° do art. 1228 do Cddigo

136 gHivA, 2001, p. 106-107.
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Civil brasileiro, representa uma condigio para a possibilidade de protegdo da biodiversidade.
A propriedade, na condigdo de principal objeto do sujeito de direito moderno,
necessariamente passa por um processo de transformagéo para que os novos direitos, como ¢
0 caso da protegdo da biodiversidade, tenham a oportunidade de serem preservados para as
geracdes presentes e futuras. E esse processo de transformacdo do direito de propriedade
significa também o aparecimento de novos parametros que comegam a redesenhar a figura do
sujeito de direito. O sujeito de direito, além da sua dimensao individual, passa a ser
redesenhado em termos coletivos, difusos, no sentido de se preservar os novos direitos, no

caso a biodiversidade, do seu real risco de extingao™®’

e para se possibilitar uma utilizagao
economicamente viavel, socialmente justa e ecologicamente responsavel da diversidade
biologica.

Nessa perspectiva de readequagdo dos conceitos da Teoria Geral para se
possibilitar a protegdo ambiental da biodiversidade, um novo direito de dimensdes

globalmente difusas, tem-se a seguinte ponderagdo de Luiz Edson Fachin, na sua obra Teoria

Critica do Direito Civil:

A nogéo de objeto de direito, em face da protegdo ao meio ambiente e o direito da
Natureza pode contribuir, nessa linha, para fornecer novos parametros ao redesenhar
0 sujeito de direito. 1sso porque, saquear a vida até a exaustdo de seus frutos tem sido
um nefasto papel atribuivel a formulagdo juridica de proposi¢des, em um simulacro

da disciplina do sujeito de direito™®.

Para Fachin o individuo dever ser “recolocado no centro dos interesses como ser

187 Segundo Richard Norgaard, Professor da Universidade da California em Berkeley: “A redugdo no niimero de
espécies plantadas resulta numa redugdo ainda maior do numero de espécies de apoio. Bactérias locais
especificas que fixam O nitrogénio, fungos que facilitam a absor¢do de nutrientes através de associagdo
micorrizofila, predadores de pestes, polinizadores e dispersores de sementes e outras espécies, que coevoluiram
através de séculos para fornecer servigos ambientais para agroecossistemas tradicionais, se tornaram extintos ou
sua base genética foi dramaticamente estreitada. Sem a flora com a qual coevoluiram, os microbios do solo
desaparecem. A especializagdo, o comércio e a conseqiiente homogeneidade regional das espécies de cultivos
reduziram a diversidade biologica.” NORGAARD, Richard B. O crescimento da economia global de trocas e a
perda de diversidade biologica. In: WILSON, E. O. (org). Biodiversidade. Tradugdo Marcos Santos e Ricardo
Silveira. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1997. p. 264.

8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil: a luz do novo Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 215
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coletivo®®”

. Parece claro que, nos dias atuais, os valores individuais, como a garantia da
dignidade da pessoa humana e a garantia de uma sadia qualidade de vida que todo cidadao faz
jus, constitucional mente assegurados, somente serdo alcangados com a manuten¢io, de forma
coletiva, do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que implica necessariamente
garantir a preservagio da biodiversidade.

A protecdo da biodiversidade, além de ser, na condicdo de um novo direito
transindividual, um importantissimo vetor de efetivagdo de direitos individuais, que
dependem para sua concretizacio da manutencdo do equilibrio ecoldégico na forma de
preservacdo de diversidade biologica, representa também um diferencial estratégico do Brasil
nas relagdes internacionais™® e uma importante via aternativa de desenvolvimento
sustentavel'™. Como ja foi enfatizado no item anterior, o Brasil possui o que alguns
doutrinadores chamam de megadiversidade.

Para se ter uma idéia, estima-se que 0 pais abrigue de 15% a 20% de todas as
espécies animais ¢ vegetais existentes, muitas delas com exclusividade. Segundo informagdes
do Ministério do Meio Ambiente, no Brasil deve haver mais de 3 (trés) milhdes de espécies
que compdem a biodiversidade ainda desconhecidas e entre as espécies nativas ja

documentadas, menos de 1% foram pesquisadas geneticamente™*?

. Vé-se que a biodiversidade
brasileira consiste num gigantesco potencial para pesguisas de matérias-primas fundamentais

para 0 desenvolvimento de novos produtos, preponderantemente pelas industrias

139 EACHIN, 2003, p. 216.

190 para Laymert Garcia dos Santos: “A grande maioria dos brasileiros ignora por completo que, com o enorme
agravamento da crise ambiental planetaria na década de 80, o Brasil passou a ter um papel nas relagdes
internacionais. O povo brasileiro nem acredita que 0 pais possa ter uma voz no ambito internacional. O
desconhecimento da projegdo que este adquiriu ¢ imenso e percorre todas as camadas sociais, mas ¢ mais
dramaticamente flagrante nas elites.”” SANTOS, 1994, p. 179.

No entender de Vandana Shiva: “Precisamos mudar para um paradigma econémico alternativo que ndo
reduza todo e qualquer valor a pregos de mercado e toda atividade humana ao comércio. Do ponto de vista
ecologico, essa abordagem implica em reconhecer o valor biodiversidade em si. Todas as formas de vida tém um
direito inerente a vida; essa deveria ser a razdo primordial para prevenirmos a extingdo de espécies.” SHIVA,
2001, p. 104.

2 Dados fornecidos pelareportagem Quanto valem afauna e flora brasileiras ?, realizada por Herton Escober e
LauraKnapp paraojorna O Estado de S. Paulo, em 08 de abril de 2002, Caderno 1, p. A8.
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farmacguticas, alimenticias e de produtos quimicos. Em referéncia ao potencial de riquezas
das florestas brasileiras, conforme ja mencionado, pesquisadores afirmam que o ouro hoje
ndo é mais amarelo, mas sim verde. ESse ouro verde tem rendido milhdes para empresas
estrangeiras, mas o Brasil e as comunidades tradicionais que sempre fizeram uso das
propriedades desses recursos naturais, tém ficado a margem desse cruel processo de
exploragdo da natureza.

Constata-se a complexidade da questio da protecdo da biodiversidade. Num
primeiro plano, na condi¢do de direito globalmente difuso, verifica-Se a necessidade de
protecao da biodiversidade do real risco de exting50143, aravés de desmatamentos e todas as
demais praticas de degradacdo ambiental. Num segundo plano, verifica-se a necessidade de
protecdo da biodiversidade na sua condi¢do de patrimonio nacional (na medida em que cabe a
cada Estado naciona se colocar como instancia que assegure o uso sustentavel e¢ confira
protecdo aos recursos naturais) e também a necessidade de protecdo de todos os
conhecimentos tradicionais associados a ela

A Convengédo da Diversidade Biologica, da qual o Brasil ¢ signatario, ressalva, no
seu artigo 3°, a soberania de cada Estado sobre os seus recursos biologicos, bem como
reconhece, de forma geral, o pape indispensivel das comunidades tradicionais na
conservagdo dos recursos naturais. Apesar disso, ainda nao existe no ordenamento juridico
brasileiro protegdo legal para as riquezas naturais que integram a diversidade biologica, bem
como para 0s conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, que se encontram
difusos por toda a cultura brasileira.

Trata-se de mais uma perspectiva de dimensio coletiva que a questdo da protecao

143 ~ . ~ L. . .
“A reducdo da floresta tropical ndo apenas reduz pela mesma margem todas as espécies que vivem ali, mas

deixa-as mais vulneraveis a extin¢do. Isso ¢ verdade em alguns casos, mas em muitos outros acontece de
espécies inteiras serem eliminadas porque estavam restritas a parte da floresta que foi devastada. Segundo, até
mesmo quando uma parte da espécie sobrevive, tera sofrido uma redug@o significativa na variagdo genética entre
seus membros devido a perda de gens que existiam apenas em partes externas.” WILSON, E. O. A situagio atual
da diversidade biolégica. In: (org). Biodiversidade. Tradugdo Marcos Santos e Ricardo Silveira. Rio de
Janeiro: EditoraNova Fronteira, 1997. p. 14.
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da biodiversidade suscita, e ao suscitar exige a reconstrugao dos institutos tradicionais da
ciéncia juridica para que o direito possa se aproximar dessa realidade transindividual como
Sdo os conhecimentos tradicionais associados a diversidade biologica.

Ha que se considerar que os usos dos recursos naturais da biodiversidade por
comunidades tradicionais para alimentagao, benzimentos, curas, rituais, combate a pragas
nativas, dentre outros, representam um interessante e rentavel atalho para o desenvolvimento
de novos produtos pelas empresas que fazem uso da biotecnologia. Pesquisas revelam que o
conhecimento tradicional aumenta em 400% a eficiéncia em reconhecer propriedades
medicinais da biodiversidade e que, dos 120 principios ativos isolados pela industria
farmac€utica nos ultimos tempos, 75%, foram identificados pelo conhecimento tradicional
associado. E nesse ponto, o Brasil também ¢ detentor de uma riqueza incalculavel. Sdo cerca
de 220 povos indigenas e uma imensa diversidade de populagdes tradicionais possuidoras de
conhecimentos difusos e aplicados a biodiversidade — seringueiros, ribeirinhos, quilombolas,
extrativistas, dentre outros™.

E toda essa riqueza socioambiental, representativa dessa indissociavel unido entre
cultura tradicional e natureza/biodiversidade, encontra-se ameagada pelo sistema juridico
vigente, mais precisamente ameagada pelo sistema patentario vigente, sistema de normas de
protecdo dos direitos intelectuais, que chancela os conhecimentos novos, individuamente
produzidos, transformando a biodiversidade em propriedade privada, legalmente emoldurada
na forma de patentes, em detrimento dos conhecimentos tradicionais que Sio gerados de
formacoletiva einformal e que Sio transmitidos através dos tempos de geragao para geragao.

Em outros termos, o Brasil ¢ signatario do Acordo TRIPS (Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual), firmado junto a Organizagdo Mundial de Comércio

(OMC), e incorporado ao direito interno pelo Decreto n°1.355, de 30 de dezembro de 1994, e

144 bados colhidos do seguinte artigo: FONTES, Cristiane. “Biodiversidade e Conhecimentos Tradicionais: mais
protecdo ja !” Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/esp/tradibio>. Acesso em: 23 set. 2004.
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gue foi regulamentado com mais especificidade pela Lei Federal n©9.279, de 14 de maio de
1996, a chamada Lei de Patentes ou de Propriedade Industrial. Referida Lei retrata os
interesses da Organizagao Mundial do Comércio e prevé a possibilidade de patenteamento dos
processos biotecnologicos oriundos de plantas e animais, sem qualquer tipo de
contraprestagdo aos detentores dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos
naturai s explorados e transformados em propriedade privada cercada.

Sobre esse sistema patentario, assim se posiciona Vandana Shiva:

Conhecimento e recursos Sio, portanto, sistematicamente usurpados dos guardides e
doadores originais, tornando-se monopolio das multinacionais. Por meio dessa
tendéncia, a biodiversidade ¢ transformada de dominios locais comuns em
propriedade particular cercada. De fato, o fechamento dos “dominios comuns” é o
objetivo dos Direitos de Propriedade Intelectual nas areas de formas de vida e
biodiversidade. Esse fechamento ¢ universalizado pelo acordo TRIPs do GATT e
certas interpretagoes da Convengdo sobre Biodiversidade. Também é o mecanismo
subjacente aos contratos de bioprospecgdo. A desvalorizagdo do conhecimento local,
a negacdo dos direitos locais e, simultaneamente, a criagdo dos direitos monopolistas
de uso de diversidade bioldgica pela alegagdo da novidade, estdo no centro da
privatizagio do conhecimento e da biodiversidade.*.

O argumento da novidade para criagio de direitos privatisticos sobre a
biodiversidade e os conhecimentos tradicionais associados, encontra forte referéncia na lei
brasileira de patentes, no seu art. 8° (Lei Federal n°9.279/96), que estabelece ser “patenteavel
ainvengido que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagao industrial”.
Uma vez concedida a patente, sob a égide dos parametros mercantilistas, ocorre o fechamento
do conhecimento tradicional associado a biodiversidade, gerado e transmitido de maneira
coletiva, na forma de propriedade privada, haja vista que o titular da patente pode “impedir
terceiros de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar, sem o seu consentimento, o
produto ou processo patenteado” (art. 42 da Lei n°9.279/96). Cabendo dizer que referida
Situagdo e os conseqlientes beneficios do patenteamento da biodiversidade e dos

conhecimentos associados irdo gerar efeitos por um periodo de 20 (vinte) anos, haja vista que

195 sHiva, 2001, p. 93-94.
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0 art. 40, da Lei n°9.279/96, prevé que “a patente de invengio vigorara pelo prazo de 20
(vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo 15 (quinze) anos contados da data de
depobsito”.

Com isso se estabelece uma relagdo juridica precisa e segura para o detentor da
patente, que na condi¢do de sujeito ativo determinado, através de um processo legalmente
valido de concessdo de patentes, recebe a titularidade (propriedade) da patente, passando a
ser, individualmente, credor de todas as benesses da usurpagao de um direito coletivo.

Tal regime tem propiciado as mais diversas formas de espoliacdo e apropriacao
indevida da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados. Entre os casos mais
conhecidos tem-se 0 patenteamento do cupuac¢u por empresas japonesas (Asahi Foods e
Cupuagu Internacional), que impedia que qualquer outro empreendedor utilizasse 0 nome
cupuagu (fruto tipico da Amazonia), em seus produtos nem mesmo como ingrediente. A
Situagdo s6 foi normalizada através da agdo organizada da sociedade civil, que por meio da
Organizagdao ndo Governamental Grupo de Trabalho da Amazoénia (GTA) solicitou a
repatriagdo do cupuagu e, por conta disso, as empresas japonesas assinaram um termo de
compromisso renunciando em favor do Estado do Para todos e quaisquer direitos de oposi¢do
por uso do cupuagu.

Outro exemplo de apropriagao da biodiversidade por empresas estrangeiras ¢ caso
do Capoten - medicamento para regular a pressio arterial comercializado pelo empresa
americana Bristol-Myers Squibb. Com faturamento anual estimado em US$ 5 (cinco) bilhdes
de dolares, o Capoten ¢ feito a base de captotril, substancia encontrada no veneno da jararaca.
A jararaca ¢ um animal puramente brasileiro. Mas todo o lucro com a venda do medicamento
ficacom a empresa, americana, que detém a patente sobre o produto.

Houve também os casos de patenteamento do ayahusca, planta medicina

amazodnica usada por diferentes comunidades indigenas, e de alto valor espiritual para tais
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comunidades, patenteada pelo norte-americano Loren Miller, e da quinua, planta de ato valor
nutritivo e de utilizagdo tradicional na alimentagdo de comunidades indigenas, cuja patente foi
concedida a dois professores da Universidade de Col orado, Duane Johnson e Sara Ward'*®.

Houve ainda, no plano internacional, apés a identificagdo de propriedades
anticancerigenas (produto vital para o tratamento da leucemia infantil), o patenteamento da
catharanthus roseus, popularmente conhecida como beijo de mulata. O principio ativo foi
patenteado e passou a ser vendido por uma companhia transnacional farmacéutica, que, com a
comercializagao do medicamento, obteve lucro de cerca de 100 milhdes de doélares. O
composto farmacéutico ¢ produzido a partir de plantas encontradas na Filipinas e na Jamaica,
sendo certo que os habitantes desses dois paises ndo tém acesso a esses medicamentos € muito
menos percebem beneficios de qualquer espécie por esse processo de exploragdo da natureza
local.

Deve-se frisar que tais exemplos de usurpagio da biodiversidade e do
conhecimento tradicional demonstram que na pratica, para a concessdo de patentes, tem-Se
considerado para a caracterizagao da atividade inventiva, os processos biotecnoldgicos
(técnicas cientificas e industriais que isolam os principios ativos da biodiversidade), como
forma de se fraudar vedagdes normativas de patenteamento de descobertas de seres vivos
encontrados na natureza. Pelo art. 10, alinea IX, da Lei 9.279/96: “Nao se considera invengio
nem modelo de utilidade: o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biologicos
encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados inclusive o genoma ou germoplasma de

qualquer ser vivo natural e os processos biologicos naturais.” Previsdo essa que ndo tem

146 Informagdes retiradas do artigo: SANTILLI, Juliana. Biodiversidade e conhecimentos tradicionais

associados: novos avangos e impasses na criagdo de regimes legais de protegdo. Revista de Direito Ambiental.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 8, n. 29, jan./mar. 2003. p. 85 ¢ também do texto SANTOS,
Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula G.; NUNES, Jodo Arriscado. Para ampliar o cénone do
reconhecimento, a diversidade epistemologica do mundo. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Semear
outras solugées: 0s caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais. Porto: Afrontamento, 2004. v. 4.



Direito fundamental, transindividual e difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e de prote¢do da biodiversidade 93

impedido a ocorréncia de um verdadeiro processo de privatizagdo de riquezas naturais e
conhecimentos associados sob 0 manto das invengdes biotecnologicas.

Em outros termos, de acordo com os exemplos citados, constata-se que este
crescente processo de privatizagdo da biodiversidade e do conhecimento associado reflete a
emolduragdo desses novos direitos coletivos, em estruturas juridicas tradicionais que foram
concebidas no contexto do paradigma da modernidade, no qual se vislumbrava um sujeito de
direito individualizado, capaz, através da chancela legal, usar e dispor de forma irrestrita da
propriedade privada e dos recursos naturais.

Este enquadramento ndo ¢ mais suficiente para a protegdo dos novos direitos
coletivos, difusos, transindividuais, como ¢ a biodiversidade e conhecimento nativo associado
a ela. Nao se pode transportar para a protegdo desses novos direitos a logica individualista e
patrimonialista do mercado, do lucro irresponsavel, da protecdo patentaria das invengdes
industriais e tecnologicas, sob pena de caminharmos para um futuro de irreparavel erosdo da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados™’.

A perpetuagio dessa realidade tende a estimular a biopirataria™® das riquezas
naturais brasileiras e a consolidar um sistema de patentes que nao traz nenhum tipo de
beneficio para o pais, culminando numa situagdo critica de degradacdo da biodiversidade e
dos conhecimentos tradicionais, aumento da dependéncia econdmica e tecnoldgica aos paises
desenvolvidos e, por conseqiiéncia, afetagdo de direitos individuais e coletivos, na forma de
agravamento da pobreza, diminuigdo de uma sadia qualidade de vida e crescimento do

desequilibrio ecoldgico.

147 Segundo as palavras de Juliana Santilli: “O sistema de patentes prejudica 0 modo como se produzem e usam
0s conhecimentos tradicionai's, e ndo ¢é possivel se usar para proteger os conhecimentos tradicionais os mesmos
mecani Smos gque protegem ainovagio nos paises industrializados, sob pena de destruir o sistema que os produz e
matar 0 que se queriaconservar.” SANTILLI, 2003, p. 88.

Como base nas informagdes que foram articuladas nesse capitulo, pode-se definir a biopirataria como sendo
0 uso da propriedade intelectual para legitimar a propriedade e o controle exclusivo dos recursos biologicos e
genéticos, e do conhecimento tradicional associado a biodiversidade sem que se reconheca, recompense ou
proteja os direitos dos inovadores informais (comunidades tradicionais das mais variadas espécies) e sem que se
atendam as condi¢des legais para acesso aos recursos da biodiversidade, com conseqiiéncias lesivas para todos.
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Nesse sentido, esses novos direitos, decorrentes da complexa relagao da
biodiversidade com o conhecimento tradicional, necessitam urgentemente de uma adequada
legislagdo regulamentadora e de uma nova teoria juridica (quer no que tange a aceitagdo de
novas fontes, quer na reformulagdo de conceitos tradicionais) capaz de captar as
complexidades dos problemas contemporaneos e, acima de tudo, assegurar a prote¢do a vida
humana nas suas mais diversas manifestacdes'*®.

Como se Vé, a questdo da protecdo biodiversidade e do conhecimento tradicional
associado a ela enfatizam o momento de profunda transi¢ao paradigmatica da ciéncia juridica.
Constata-se, na analise da protecdo da diversidade bioldgica, que as concepgoes tradicionais
dos conceitos fundamentais da Teoria Geral do Direito ndo atendem mais as complexidades
dos novos direitos de dimensio transindividual. Conforme apontado, o sujeito de direito, além
da sua dimensio individual, passa a ter que ser repensado em termos coletivos no sentido de
Se preservar 0s novos direitos, no caso a biodiversidade, do seu real risco de extingdo e para se
possibilitar uma utilizagdo ecologicamente responsavel e socialmente justa da diversidade
biologica. A determinacdo de que o direito de propriedade deva atender a sua fungdo social, a
efetivagdo da dimensao coletiva do direito de propriedade, restou caracterizada também como
uma condigdo imprescindivel para a possibilidade de protegdo da biodiversidade. Da mesma
forma, arelagdo juridica tradicional, tida como campo seguro e preciso, determinado por uma
norma legal, no qual se podia atuar independentemente de qualquer vontade alheia, e que
chancelou o atual sistema de patentes que ¢ utilizado para a usurpagdo da biodiversidade,
deixa de ser uma referéncia precisa da posicdo dos agentes na relagdo, passando a ter que ser
identificada, como uma garantia genérica, que deve, acima de tudo, assegurar a protecdo dos
direitos coletivos e difusos, que uma vez efetivados representam a satisfacdo de direitos

individuais.

149 Nlessa perspectiva, tem-se a ja mencionado obra WOLKMER; LEITE, 2003, p. 14 e ss.
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3.5 Semeando outras solucoes

3.5.1 Algumas alternativas normativas e tedricas para protecdo e reconhecimento da
biodiversidade e do conhecimento tradicional associado

[...] oinstrumental do Direito Publico classico, assentado sobre a nogdo
de soberania estatal, tem fornecido as bases para regular conflitos que
extrapolam interesses individuais e vém orientados pela oposigdo entre
grupos de individuos e Estados, ¢ entre Estados soberanos. As respostas
juridicas mais recentes, por sua vez, comegam a trabalhar com categorias
gue contemplam, concomitantemente, interesses individuais, coletivos e
comunitarios, ndo-estatais|...].
José Antdnio Peres Gediel
Conforme colocado por Laymert Garcia dos Santos “o Direito precisa afirmar a
sua razdo de ser, a sua normatividade, tragando limites para 0 mercado e para a atividade

tecnocientifica™®"”

. O direito precisa trangar novos limites para problemas e interesses que
escapam do controle e das solugdes dadas pelas prerrogativas dos direitos individuais. O
direito precisa criar novos parametros legais e reconstruir suas categorias fundamentais, para
gue a realidade juridica se aproxime da cada vez mais complexa e difusa realidade social dos
dias atuais. Nos dizeres de Fachin ¢ “relevante imaginar outro futuro que nao seja a repeti¢ao
do passado™?”.

E a biodiversidade e o conhecimento tradicional associado a ela fazem parte dessa
complexa e contemporanea realidade social que clama por um repensar do direito, um
repensar em termos col etivos, difusos, transindividuais.

Os passos seguintes do trabalho serdo dados no sentido da analise daquilo que ja
existe em matéria de protegdo da biodiversidade, bem como no sentido de semear novas

possibilidades de protecao e utilizagdo sustentavel da biodiversidade e do conhecimento

tradicional.

150 GEDIEL, Jos¢ Antonio Peres. Declaragdo Universal do genoma humano e direitos humanos: revisdo critica
dos instrumentos juridicos. In: CARNEIRO, F.; EMERICK, M. C. (orgs.). Limite: a ética e o debate juridico
sobre 0 acesso e uso do genoma humano. Rio de Janeiro: FIOCRUZ — Fundagdo Oswaldo Cruz, 2000. p. 159.
131 SANTOS, 1999, p. 305.

152 EACHIN, 2003, p. 317.
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De acordo com o que foi exposto nos itens anteriores, fazendo uma analise dos
instrumentos legais ja existentes de protegdo a biodiversidade ¢ do conhecimento tradicional
associado, tem-se que o Brasil deu vazio a implementagdo da Convengdo da Diversidade
Biologica em sua Ordem Juridica através da Medida Provisoria 2.186 —16, de 23 de agosto de
2001. No entanto, apesar deste instrumento normativo ter trazido certos mecanismos
especificos no sentido de garantir uma utilizagdo sustentavel da Biodiversidade no Brasil,
permanecem no ar uma Série de incertezas decorrentes do conflito entre as possibilidades de
exploragdo econdmica da biodiversidade e seu regime de protecdo juridica. Permanecem no ar
as divergéncias entre os interesses dos paises industrializados que sdo detentores dos recursos
financeiros e tecnologicos e os paises em desenvolvimento, ricos em biodiversidade e
conhecimento tradiciona associado, como ¢ o caso do Brasil, mas ainda dependentes da
tecnologia e do capital dos paises industrializados. Ou sgja, apos a ratificagdo da Convengao
da Diversidade Biologica no ano de 1992 pouco se avangou no sentido de se estabelecer um
novo regime juridico para tragar limites para as relacdes de acesso a biodiversidade a aos
conhecimentos tradicionais.

A Medida Provisoria 2.186 —16, de 23 de agosto de 2001, atualmente em vigor,
além de ndo ser o mecanismo legal adequado para disciplinar a complexidade que envolve a
questdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados, por suas inerentes

condi¢des de urgéncia e precariedade™

gue deveriam ser atendidas para sua edi¢ao, mas que
vém sendo constantemente distorcidas pelos nossos governantes nos seus recorrentes usos,

trata o tema de forma genérica, negligenciando os aspectos coletivos da questdo, sendo certo

153 Segundo o art. 62 da Constitui¢do Federal, somente em casos de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional. Deve-se ressdltar, que a Emenda Constitucional 32/2001, acrescentou o paragrafo § 3° ao art. 62 da
CF, no sentido que as medidas provisorias perderdo eficacia, desde a edi¢do, se ndo forem convertidas em lei no
prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso
Nacional disciplinar, por decreto legidativo, as relagdes juridicas delas decorrentes. Cabe dizer também que a
Medida Proviséria que disciplina a biodiversidade brasileira foi editada antes da referida Emenda Constitucional,
no ano de 2000 (Medida Provisoria 2.052 de 30 de junho de 2000), razdo pela qual ndo sofreu os efeitos do § 3°
ao art. 62 da CF, sendo que foi reeditada 16 vezes até ficar com a versdo atual: Medida Provisoria 2.186 —16, de
23 de agosto de 2001.
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gue num primeiro momento referida Medida serviu claramente para regularizar a
biopirataria.

Na sua primeira edi¢do (foi editada na primeira vez como Medida Provisoria
2.052 de 30.06.2000), para se ter uma idéia da acentuada perspectiva mercantilista e
individualista de prospecgdo da biodiversidade presente nesse instrumento legal, a Medida
Provisoria previa uma anistia geral a todos os que haviam explorado economicamente, até a
data de 30 de junho de 2000, qualquer forma de conhecimento tradicional associado a
biodiversidade brasileira.

Além disso, privilegiando os interesses individuais em detrimento dos direitos
coletivos a biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais, referida Medida Provisoria
assegurava, aqueles que ja realizavam a explora¢do da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais brasileiros, o direito de continuar a usurpagdo da diversidade biologica e dos
conhecimentos associados nas condi¢des anteriores a edi¢do do diploma legal, sem qualquer
onus para os exploradores e sem exigéncia de qualquer tipo de anuéncia por parte das
comunidades tradicionais que ha tempos, de forma coletiva, transmitem seus conhecimentos
de geragiio para geragio™,

Utilizando analogia proposta por Vandana Shiva, previsdes como essas, de certa
forma, apontavam no sentido da existéncia de um direito natural do explorador de espoliar os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade coOmo Se existisse uma razio
historica legitima para isso, ou seja, como se fosse natural que o processo de colonizagdo e

seus instrumentos saqueadores perpetuassem até os dias correntes.

134 Tais pontos, presentes nos artigos 10 e 14 da Medida Provisoria 2.052 de 30.06.2000, foram questionados
perante o Supremo Tribuna Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, através de Agéo
Direta de Inconstitucionalidade, de nimero 2289-0, proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da
Agricultura (Contag), cujo relator foi 0 Ministro Néri da Silveira, sendo que tais previsdes foram excluidas das
edigdes seguintes da Medida Proviséria. Informagdes disponiveis em: <http://www.stf.gov.br/processos>.
Acesso em: 19 out. 2004.
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Nas suas sucessivas reedigoes foram melhorando as garantias das comunidades
tradicionais sobre seus conhecimentos associados a biodiversidade e patrimonio genético,
bem como as regras de protegdo as riquezas naturais da diversidade biologica. Tanto que na
sua edigdo atualmente em vigor, a Medida Provisoria 2.186 —16, de 23 de agosto de 2001, no
seu artigo 8°, reconhece de forma expressa o direito das comunidades indigenas e locais de
decidir sobre o uso de seus conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade,
melhorando as formas de protegao desses valores difusos em face das ameagas de exploragdo
ilicita.

Nesse sentido, a ultima edi¢do da Medida Provisoria, estabelece certas garantias
para as comunidades tradicionais, sendo as principais delas disciplinadas no art. 9° da MP no
sentido de que ¢ assegurado a comunidade local que detém conhecimento tradicional

associado a biodiversidade os direitos de:

[..] ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional em todas as
publicagdes, utilizagdes, exploragdes e divulgagdes que fizeram uso do
conhecimento tradicional associado a biodiversidade; de impedir terceiros ndo
autorizados de utilizar, redlizar testes, divulgar, transmitir dados, redizar pesquisas
ou exploragdo, relacionados ao conhecimento tradicional associado; de perceber
beneficios pela exploragdo econémica por terceiros, direta ou indiretamente, de
conhecimento tradicional associado, cuja titularidade, de forma difusa, pertence a
comunidades tradicionais.

Nao obstante esses avangos normativos no sentido da protecao da biodiversidade e
do conhecimento tradicional associado, 0 paragrafo 4° do artigo 8° da Medida Provisoria
2.186 —16, de 23 de agosto de 2001, prevé que “a protegdo ora instituida ndo afetara,
prejudicara ou limitara direitos relativos a propriedade intelectual”. Em outros termos, além
dos problemas por se ter tal questio tio relevante disciplinada por uma Medida Provisoria, o
instrumento legal que regulamenta a protegdo da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais associados, possibilita que os produtos novos inventados em decorréncia da
aplicagcdo comercial ou industrial de conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade,

possam ser patenteados, ou sgja, possam ser cercados na forma de propriedade privada.
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Isto significa que alegisagdo em vigor, em matéria de protecao da biodiversidade
e do conhecimento tradicional associado, ainda privilegia a perspectiva individualista,
formalista e mercantilista em matéria de regulamentagdo do tema, assegurando a possibilidade
de criagao de monopdlios sobre algo que é gerado, transmitido e usufruido de forma coletiva.

Apesar da existéncia de previsdes que refletem a influéncia dos interesses
mercantilista e individualista sobre a questio da biodiversidade e do conhecimento
tradicional, como ¢ o caso do paragrafo 4° do art. 8° da Medida Provisoria 2.186 —16, de 23
de agosto de 2001, referido instrumento legal, através de seu artigo 10°, criou importante
6rgdo deliberativo e representativo da Administracdo Publica e da Sociedade Civil, o
Conselho de Gestao do Patrimonio Genético, 6rgdo ligado ao Ministério do Meio Ambiente,
com afinalidade de gerir e regulamentar os temas ligados a protecio da biodiversidade™.

No ambito do Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético, foi criada a Camara
Tematica de Legislagdo, composta por representantes das mais variadas areas do saber, com o
intuito de construir um novo regime de protecdo que atenda as peculiaridades e
especificidades da biodiversidade e do conhecimento tradicional. Os trabalhos da Camara
foram iniciados em abril de 2003, o que demonstra a atualidade e efervescéncia do tema,
sendo que em setembro de 2003 foi enviado para a Ministra do Meio Ambiente o Anteprojeto

de Lel de Acesso a0 Materia Genético e seus Produtos, de Prote¢do aos Conhecimentos

Tradicionais Associados e de Reparti¢ao de Beneficios derivados de seu uso.

135 bentre as principais competéncias do Conselho de Gestdo do Patriménio Genético, previstas no artigo 11 da
Medida Provisoria 2.186-16, temos as seguintes: | - coordenar a implementagdo de politicas para a gestdo do
patrimonio genético; II - estabelecer normas técnicas; 111 - acompanhar, em articulagdo com orgdos federais, ou
mediante convénio com outras ingtitui¢des, as atividades de acesso e de remessa de amostra de componente do
patrimonio genético e de acesso a conhecimento tradicional associado; IV - deliberar sobre autorizagdo de acesso
a conhecimento tradicional associado, mediante anuéncia prévia de seu titular. Cabe ressaltar que o processo de
democratizagdo do Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético, com a efetiva participagdo de representantes da
sociedade civil na discussio de questdes relacionadas a biodiversidade, somente teve inicio a partir do momento
gque a Ministra Marina Silva assumiu 0 Ministério do Meio Ambiente, convocando para compor o 6rgio
importantes representantes de 6rgdos governamentais, bem como representantes de diversos segmentos da
sociedade civil.
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Pelo que se vé, a proposta de constru¢do de um novo regime de protecdo da
biodiversidade e do conhecimento tradicional associado, através de uma legislagdo mais
proxima das complexidades que o tema suscita, se encontra ainda num estagio embrionario™®.
No entanto, 0o Anteprojeto de Lei de Protecao da Biodiversidade e do Conhecimento
Tradicional Associado, que foi elaborado de forma amplamente democratica ¢ com a
participacdo dos mais variados segmentos da sociedade civil®™ e dos orgdos governamentais,
traz importantes avangos no sentido da protecdo de direitos coletivos, como sdo os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade ¢ as proprias riquezas naturais que
integram a diversidade bioldgica.

Nesse sentido, dentro da proposta maior do presente trabalho que ¢ trazer
perspectivas para uma teoria geral dos novos direitos, nio obstante as iniimeras previsdes do
Anteprojeto, bem como os diversos debates e reformas que ainda irdo acontecer na
continuidade do processo legislativo, serdo analisadas algumas disposi¢des que apontam para
o futuro; disposi¢des que representam uma perspectiva de dinamismo para o direito™®;
previsdes legais que apontam para a protegdo de direitos coletivos; sementes que podem vir a
florescer.

Dentre os principais avangos do Anteprojeto, tem-Se 0 reconhecimento como
direitos coletivos das comunidades nativas (das mais variadas espécies — indigenas, locais,

guilombolas, etc.) os conhecimentos tradicionais que seus integrantes detém sobre as mais

diversas propriedades da biodiversidade.

1% O referido Anteprojeto encontra-se desde 0 inicio de dezembro de 2003 na Casa Civil, sendo que as
informagdes mais recentes sdo no sentido de que a Camara dos Deputados ird comegar a debater a questdo no
inicio de 2005. Informagdes do artigo: FONTES, Disponivel em: http://www.socioambiental .org/esp/tradibio.
Acesso em: 23 set. 2004.
157 cabe dizer gue o autor participou da Camara Tematica de Legislagdo que elaborou o Anteprojeto de Lei de
Acesso ao Material Genético e seus Produtos, de Protecdo aos Conhecimentos Tradicionais Associados e de
Reparti¢do de Beneficios derivados de seu uso, na condi¢do de pesquisador da Unesp/Franca, sendo que a versao
do Anteprojeto utilizada para a pesquisa foi retirada diretamente da Camara Tematica de Legislagdo.

Segundo as palavras do mestre Roberto Lyra Filho: “parece evidente que a materializagdo do que é o Direito
SO se efetiva a partir de sua essencialidade sociopolitica e de seu dinamismo em constante superagdo. De fato, o
Direito [...] ndo é uma ‘coisa’ fixa, parada, definitiva e eterna, mas um processo de libertagio permanente.”
LYRA FILHO, Roberto. O gue é o direito. So Paulo: Brasiliense, 1982. p. 115.
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Neste sentido, o art. 35 do Anteprojeto, dispde sobre direitos coletivos no sentido
de que “sio reconhecidos aos povos indigenas, comunidades locais ¢ quilombolas os direitos
originarios sobre os seus conhecimentos tradicionais associados.”

A perspectiva coletiva desses novos direitos fica ainda mais evidenciada pela
previsio do art. 36 do Anteprojeto, que determina como direito coletivo os conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, ainda que tal conhecimento seja de um tnico

individuo da comunidade:

Para efeito desta lei, quaisguer conhecimentos tradicionais associados serdo
considerados de origem coletiva, ainda que apenas um individuo, membro do povo
indigena, da comunidade local ou quilombola, os detenha.

Tal previsio ¢ representativa de possibilidades de regulamentagdo que vdo ao
encontro da proposta do trabalho de reconstrugio das categorias tradicionais da Teoria Geral
do Direito. Em outras palavras, a categoria tradicional do sujeito de direito individualizado,
vinculado a perspectiva de atuacdo legalista e formal definida pelo direito objetivo, nao
of erece respostas para 0s novos problemas de dimensio coletiva.

A mera protecdo individual ndo ¢ suficiente para assegurar a preservagdao dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, que sdo produzidos e gerados de
forma coletiva e transmitidos informalmente de uma geracao para a outra. Proteger
individualmente os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade significa
possibilitar que com a morte do individuo detentor da maior parte dos conhecimentos
tradicionais de uma comunidade nativa (figura desempenhada pelo pajé numa comunidade
indigena), se percam as garantias sobre um patrimonio que € coletivo e que pertence a toda a
comunidade nativa.

Em outras palavras, qualquer tentativa de regulamentagdo juridica do

conhecimento tradicional deve levar em consideragdo suas especificidades coletivas e a
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diversidade social e cultural que Sio inerentes aos povos ¢ comunidades que detém esses
saberes™®.

Nesse sentido, os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade sao
novos direitos, coletivos, transindividuais, que para serem efetivados dependem da
reconstrucao de categorias tradicionais da teoria geral do direito. E a efetivacdo desses novos
direitos implica no reconhecimento de pretensdes que ultrapassam o sujeito como individuo
singular, mas quando esses novos direitos sio reconhecidos, ainda que na condigdo de direitos
subjetivos coletivos, ndo deixam de transitar e satisfazer, de forma individual, os interesses de
cada individuo que integra a cultura que engloba o conhecimento tradicional.

Verifica-se, portanto, naanalise dessa tematica, que o reconhecimento dos direitos
coletivos significa o fortalecimento dos direitos individuais. Ou sgja, a proposta maior do
presente trabalho ndo ¢ demonstrar a derrocada dos direitos individuais, muito pelo contrario,
a proposta ¢ enfatizar que a necessidade fundamental de realizagdo e efetivacdo dos direitos
individuais passa a depender cada vez mais da protecdo dos direitos coletivos. Nenhum
cidadiao, de forma individualizada, pode pensar em sadia qualidade de vida se ndo estiver
inserido numa dimensdo coletiva de meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nenhum
membro de uma comunidade tradicional tem sua dignidade individual assegurada, se nao
houver uma preservagido dos conhecimentos tradicionais, de origem coletiva, da comunidade

onde ele vive e que sempre foram gerados e transmitidos através das geragdes.

159 - . . . . . . .,
E interessante ressaltar também que o mencionado Anteprojeto define significativos principios norteadores

para disciplinar arelagido de acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Segundo o art.
41 do Anteprojeto, o acesso a conhecimentos tradicionai s associados nortear-se-a pelos seguintes principios: I- a
protegio da integridade e diversidade intelectual, cultural e dos valores espirituais relacionados aos
conhecimentos tradicionais associados; IlI- o reconhecimento da vulnerabilidade dos povos indigenas,
comunidades locais e quilombolas, em razdo de suas especificidades culturais, e facilitagdo da defesa de seus
direitos, com ainversio do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil e administrativo; I1I- 0 reconhecimento
do valor intrinseco dos conhecimentos tradicionais associados e da sociodiversidade, bem como da relevincia do
papel desempenhado pelos povos indigenas, comunidades locais e quilombolas na conservagdo e utilizagdo
sustentavel da diversidade bioldgica; IV- 0 estimulo e o fortalecimento de politicas publicas que promovam a
produgéo, reprodugdo, manutengdo, protecdo e valorizagdo dos conhecimentos tradicionais associados, e a sua
mais ampla aplicagdo com a aprovagdo e participagdo de seus detentores;V- as normas de protecdo dos
conhecimentos tradicionais associados a diversidade biologica sdo de ordem publica e de interesse social; VI- 0
tratamento eqiiitativo da ciéncia ocidental e do saber tradicional, e reconhecimento de que os sistemas
tradicionais de conhecimento tém os seus proprios fundamentos cientificos e epistemologicos.
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E essa necessidade de protegdo da dimensdo coletiva dos novos direitos, vai
contra a formalidade e abstragdo das categorias tradicionais de sujeito de direito, relagdo
juridica e propriedade. O sistema tradicional do direito moldou uma estrutura para assegurar
valores individualistas e patrimonialistas. uma figura do sujeito de direito forma e abstrata
capaz de integrar uma dimensio também técnico-formal de relagdo juridica, com o fim ultimo
de assegurar o patriménio. Uma légica que privilegia muito mais o fer patrimonio, do que o
ser sujeito de direitos'®, sendo certo que resultado Gltimo das categorias do sistema juridico
tradicional sempre foi assegurar seguranga juridica aos titulares, determinados, de bens com
valor econdmico.

No universo das complexidades da realidade contemporanea, esta logica ndo
oferece mais as solugdes necessarias. E preciso, portanto, reconstruir esses conceitos
tradicionais da ciéncia juridica; ¢ preciso semear outras solugdes.

Nessa ordem de idéias, assim afirma José Antonio Peres Gediel:

O norte dessa reconstrugdo tedrica e instrumental aponta, sobretudo, para a
redefinicio do regime de titularidade dos sujeitos sobre as coisas, para o
estabelecimento de limites a autonomia corporal, para a revitalizagdo de formas da
contratualidade moderna e, também, para o reconhecimento da pluralidade de fontes
dos instrumentos juridicos, tomando, sempre, como ponto de partida a nogdo juridica
de dignidade humana estampada nos textos das Declaragdes Universais de Direitos e
das Constitui¢des de paises do Ocidente.

Levantadas essas premissas e realizado o inventario inicial de problemas, podemos
afirmar que as formulagdes juridicas contemporineas, que tém por finalidade regular
relagdes decorrentes da biotecnologia, ainda ndo constituem novo modelo juridico,
mas sugerem uma severa revisio principioldgica do Direito vigente. A revi-Sitagdo
critica das categorias e conceitos com vistas a readequagdo dos instrumentos juridicos
e sua possibilidade de superagao se inserem nesse movimento tedrico. A par disso, o
sentido e alcance dessas novas formulas juridicas dependem de opgdes éticas e
politicas que a sociedade ocidental toma diante dos avancos da ciéncia, em sua
relagio com o apelo do mercado.™.

No contexto dessa dimensio que demanda por uma revi-sita¢do critica das

160 A excessiva preocupagdo com o patriménio, que ditou a estrutura dos institutos basilares do Direito [...], ndo
encontra resposta na realidade contemporanea, mais voltada ao ser humano na sua total dimenséo ontoldgica,
cujos interesses de cunho pessoal se sobrepdem a mera abstragdo que o situava como simples polo de relagdo
juridica.” MEIRELLES, Jussara. O ser ¢ o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro
contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 111.

®1 GEDIEL, 2000, p. 160.
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categorias e conceitos tradicionais do direito, aém das iniciativas legais mencionadas
anteriormente, devem também ser consideradas algumas propostas tedricas que procuram dar
um novo direcionamento para os direitos de dimensio coletiva. Propostas que levam em conta
a necessidade de reconstrugio das categorias tradicionais da ciéncia do direito.

Sob essa perspectiva, debate-se em ambito nacional e internacional, a necessidade
de criagdo de um regime legal sui generis de protegdo dos direitos coletivos das comunidades
sobre seus conhecimentos tradicionais. A proposta, defendida, dentre outros, por Vandana
Shiva e por Gurdial Nijar, propde a eliminagao de qualquer tipo de monopolio ou apropriagado
exclusiva sobre conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Essa proposta
tedrica, que depende para sua efetivagdo da reconstrucdo critica de categorias tradicionais do
direito, prega, em sintese, que 0s conhecimentos tradicionais devem circular de forma livre e
gue a sua utilizagdo comercial ou industrial deve ser remunerada e previamente consentida
por seus detentores, que como ja visto, integram um universo coletivo.

Por essa nova optica, os conhecimentos tradicionais associados deixam de fazer
parte da orbita juridica regulatoria das relagdes privadas, que opera com a nogdo de sujeito de
direito individualmente considerado, cujo principal papel seria assegurar a seguranga juridica
e o valor econdmico dos bens tutelados

Cabe sdlientar que o proprio Acordo TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectua), ja mencionado anteriormente de forma critica, em seu artigo 27,
3, admite que os paises signatarios excluam plantas e animais da patenteabilidade, sendo-lhes
facultado dispor de um sistema sui generis para a protecao da biodiversidade ¢ do
conhecimento tradicional associado.

No sentido de exemplificar tais propostas teoricas, serdo mencionadas algumas

sugestoes para um regime legal sui generis de protegdo dos direitos intelectuais coletivos das
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comunidades nativas sobre seus conheci mentos tradicionais'®:

1. previsio expressa de que sdo nulas de pleno direito, e ndo produzem efeitos
juridicos, as patentes ou quaisquer outros direitos de propriedade intelectual
concedidos sobre processos ou produtos direta ou indiretamente resultantes da
utilizagdo de conhecimentos de comunidades indigenas ou tradicionais, como forma
de impedir aapropriagdo exclusiva sobre aqueles; 2. previsdo de inversio do 6nus da
prova em favor das comunidades tradicionais em acdes judiciais que visem anular
patentes concedidas sobre processos ou produtos resultantes de seus conhecimentos,
de forma que competiria a pessoa ou empresa demandada provar o contrario; 3. a
previsio de ndo-patentealidade dos conhecimentos tradicionais permitiria o livre
intercimbio de informagdes entre as varias comunidades, o que seria essencial para a
manutengio da propria geragdo de tais conhecimentos; 4. obrigatoriedade legal do
consentimento prévio das comunidades tradicionais para o acesso a quaisquer
recursos genéticos situados em suas terras, com expresso poder de negar, bem como
para a utilizagao ou divulgacdo de seus conhecimentos tradicionais para quaisquer
finalidades e, em caso de finalidades comerciais, previsio de formas de participagdo
nos lucros gerados por processos ou produtos resultantes deles, por meio de
contratos assinados diretamente com as comunidades tradicionais, que poderdo
contar com a assessoria de 6rgdo representativo da comunidade, de organizagdes
ndo-governamentais e do Ministério Publico Federal, devendo ser proibida a
concessio de direitos exclusivos para determinada pessoa ou empresa; 5. criagdo de
um sistema nacional de registro de conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, como forma de garantia de direitos coletivos relativos a eles. Tal
registro deverd ser gratuito, facultativo e meramente declaratorio, ndo se
constituindo condigdo para o exercicio de quaisquer direitos, mas apenas um meio
de protegdo e comprovagdo da origem; 6. tal sistema nacional de registro deve ter a
sua administragdo supervisionada por um conselho com representagdo paritaria de
orgdos governamentais, ndo-governamentais e associagdes nativas representativas,
além de um quadro de consultores ad hoc que possam emitir pareceres técnicos,
quando for o caso; 7. estabelecimento de uma defini¢do alternativa de sistemas de
conhecimento, capaz de reconhecer 0 sistema de inovagdo informal, coletivo e
cumulativo dos povos indigenas e comunidades locais; 8. transformagdo dos povos
indigenas e comunidades locais em guardides dessas inovagdes, definindo tais
direitos como ndo exclusivos e ndo monopolisticos.

Verifica-se, através da analise de algumas premissas sugeridas para a construgdo
de um regime legal sui generis de protecdo dos direitos coletivos das comunidades
tradicionais sobre seus conhecimentos aplicados a biodiversidade, interessantes propostas e
mecanismos técnico-juridicos de resisténcia contra o regime hegemdnico de protecdo da
propriedade intelectual, que através da sua perspectiva patrimonialista e individualista,
desqualifica e desconsidera os saberes tradicionais ligados a biodiversidade.

De outra parte, tem-se como condi¢do fundamental para a implementagdo de um

162 Nesse sentido, serdo seguidos os passos da pesquisa realizada por Juliana Santilli, revelada no artigo

Biodiversidade e conheci mentos tradicionais associados. novos avangos e impasses na criagao de regimes legais
de protegdo, 2003, p. 89 e ss, bem como do artigo de Laymert Garcia dos Santos, Quando o conhecimento
tecnocientifico torna-se predagio high-tech. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Semear outras solugdes:
Os caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais. Porto: Afrontamento, 2004. v. 4. p. 122.
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novo regime juridico de protegdo dos direitos intelectuais coletivos, o reconhecimento da
titularidade coletiva das comunidades nativas sobre os saberes tradicionais aplicados a
biodiversidade. Nao faz sentido, por exemplo, a proposta de obrigatoriedade legal do
consentimento prévio das comunidades tradicionais para o acesso a quaisquer recursos
genéticos situados em suas terras, e a dimensio coletiva desses novos direitos ndo for
incorporada pela ciéncia juridica e repassadas aos aplicadores do direito. A forma de
producdo e a natureza dos conhecimentos tradicionais ndo se enquadram nas molduras do
sistema juridico classico, que como ja mostrado, possui uma perspectiva de protegdo
preponderantemente individualista

Além disso, um sistema de protecdo aos direitos das comunidades tradicionais
deve assegurar também o direito coletivo destas comunidades de exercer um controle sobre
todas as investigagdes que se efetuem em seus territorios ou que utilizem seus costumes ou
conhecimentos tradicionais. Nessa seara de idéias, ¢ imprescindivel também, como condi¢do
de efetividade desses novos direitos, reconhecer e valorizar o direito coletivo interno dessas
comunidades tradicionais e fomentar sua participagdo na discussao e formulagao dessas leis
de protegao aos seus saberes associados a biodiversidade.

Ou sga, a ingtituicdo de um regime legal sui generis de protegdo dos direitos
intelectuais coletivos das comunidades tradicionais, depende do reconhecimento das
populagdes tradicionais como novos sujeitos coletivos de direitos. Condi¢do essa que remete
a0 proposito maior do presente trabalho de apontar perspectivas para uma Teoria Geral dos
Novos Direitos, dentro de um cenario de transigdo paradigmatica, o que leva a reconstrugdo
das categorias tradicionais do sujeito de direito, da propriedade e da relagdo juridica, no
sentido de reconhecer e efetivar a dimensao coletiva dos novos direitos como requisito de
sobrevivéncia dos mesmos para as geragdes presentes e futuras.

Assim, as premissas langadas para a construgdo de um regime legal de protegao
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dos saberes tradicionais ligados a biodiversidade, defendidas por autores como Vandana
Shiva e Gurdial Singh Nijar, bem como por organizagcdes nao-governamentais de protecao
ambiental espalhadas pelo mundo afora, e que representam influéncia significativa aos pontos
de protecao tragados pelo Anteprojeto de Lei de Acesso ao Material Genético e seus Produtos,
de Protegdo aos Conhecimentos Tradicionais Associados e de Reparticdo de Beneficios
derivados de seu uso, representam avangos tedricos importantes que dependem para sua real
efetivacdo da reconstrucdo, em termos coletivos, dos conceitos fundamentais da Teoria Geral
do Direito.

Em suma, ndo ha ainda portos seguros de chegada para a questdo da protegcdo dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Os documentos legais e os aportes
tedricos apresentados representam sinais ainda incertos, porém animadores de propostas de
construcao de um novo direito, de uma nova teoria geral do direito, que vai sendo construida e
reconstruida de forma dialética, de acordo com as contingéncias do nosso tempo, um vir a ser
sendo, para que o futuro tenha a possibilidade de ser projetado de forma mais solidaria e

coletiva

3.5.2 A biodiversidade e os conhecimentos tradicionais associados como perspectivas para
uma globalizacdo alternativa, contra-hegemonica

Os confrontos que ocupam as primeiras paginas dos jornais de muitos
paises decorrem dos avangos da biologia, da biotecnologia ¢ da
microeletronica, os quais transformaram a reserva da biodiversidade num
dos recursos naturais mais preciosos e mais procurados. Como grande
parte desta biodiversidade esta localizada nos paises do Sul e ¢
sustentada por conhecimentos populares, camponeses ou indigenas, a
questdo (e o conflito) reside em como defender essa biodiversidade e
esses conhecimentos da voracidade com que o conhecimento cientifico-
tecnologico-industrial  transforma uma e outros em objetos e
conhecimentos patenteaveis.

Boaventura de Sousa Santos™®

Nos itens anteriores foram feitas consideragoes sobre algumas possibilidades para

163 SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar: 0s caminhos do cosmopolismo
multicultural. V.3. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2003b. p. 12.
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a construgdo de um novo regime juridico de protecdo dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade. Foi constatado que as expressdes imateriais das comunidades
tradicionais criadas a partir dos elementos da biodiversidade dependem, para serem
protegidas, da reconstru¢do de categorias fundamentais da ciéncia juridica em termos
coletivos. Em outros termos, sob a perspectiva de uma leitura critica da biodiversidade e dos
conhecimentos tradicionais associados, de forma integrada com o desenvolvimento do
trabal ho, foram semeados novos delineamentos para os conceitos fundamentais de sujeito de
direito, propriedade e relagio juridica, como condigdo para o reconhecimento e a efetivagdo
desses novos direitos de dimensio coletiva.

Além dessa dimensdo do trabalho, ja caminhando para os apontamentos finais do
estudo, devem ser feitas algumas consideragdes sobre o potencial emancipatorio decorrente
do reconhecimento e da efetivagio da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais
associados na condic¢io de novos direitos coletivos.

Ou sga, ainda que este nao seja o foco central do trabalho, cabe situar a proposta
de um reconhecimento pelo direito da biodiversidade (na condi¢cdo de um novo direito de
dimensio coletiva) no contexto de uma globalizagdo alternativa ao modelo neoliberal.

Segundo Boaventura de Sousa Santos, a globalizagdo neoliberal, apesar de hegemonica,

[..] ndo ¢ a tnica e de fato tem sido crescentemente confrontada por uma outra
forma de globalizagdo, uma globalizago alternativa, contra-hegeménica, construida
pelo conjunto de iniciativas, movimentos e organizagdes que, por intermédio de
vinculos, redes e aliancas locais/globais, lutam contra a globalizagdo neoliberal
mobilizados pelo desejo de um mundo melhor, mais justo e pacifico que julgam
possivel e a que sentem ter direito™®.

Dentro dessa proposta de uma globalizagao alternativa, defendida, dentre outros,
por Boaventura de Sousa Santos na Colegdo Reinventar a Emancipagdo Social — Para Novos

Manifestos, ¢ importante mencionar o papel de destaque conferido a biodiversidade e aos

164 SANTOS, 20030, p. 13-14.
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conhecimentos tradicionais, sendo que o quarto volume da referida Colegao, Semear Outras
Solugdes: Os caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais, lancado em Portugal
em setembro de 2004'%°, trata o tema, através de artigos e relatos de estudos de casos
realizados em diversos paises, como tendo um grande potencial transformador no sentido de
possibilitar umaglobalizacdo alternativa.

E importante frisar que esse potencial contra-hegeménico conferido a
biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais associados, na condi¢ao de alternativas para
a construcao de um futuro mais sustentavel e justo, é colocado também, nos artigos e estudos
de casos apresentados na obra acima referida, de forma condicionada ao reconhecimento da
dimensao coletiva desses novos direitos. Na analise da colombiana Margarita Florez Alonso,

no artigo Protec¢do do Conhecimento Tradicional, temos que:

A globalizagdao hegemonica pretende conferir um estatuto as comunidades indigenas e
tradicionais, colocando-as num determinado lugar de destaque enquanto sujeito
individual de direitos, equiparando-as com o sujeito ocidental e desconhecendo a luta
gue essas mesmas comunidades travaram para serem reconhecidas como sociedades
diferentes da sociedade naciond. No afa de encontrarem proprietarios para recursos
gue anteriormente pertenciam a humanidade, os direitos sdo coarctados e acomodam-
se a logica dominante, provocando distorgdes do esfor¢o coletivo e aniquilando os
espagos de regulagio™.

Portanto, a protegdo da biodiversidade como uma perspectiva de globalizagao
alternativa, implica no rompimento das molduras do sistema juridico classico, de cunho
formalista e individualista, para que sgja reconhecida a dimensio coletiva das comunidades
tradicionais na sua relagdo com a natureza (biodiversidade), para que com isso, seja

possibilitada a abertura de novos espagos de regulagio.

165 SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Semear outras solugdes: 0s caminhos da biodiversidade e dos
conhecimentos rivais. Porto: Afrontamento, 2004. v. 4.
6 ALONSO, Margarita Florez. Proteccao do conhecimento tradicional. In: SANTOS, Boaventura de Sousa

(org.). Semear outras solugées: 0s caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais. Porto: Afrontamento,
2004. v. 4. p. 243.
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A preocupacdo com o reconhecimento da dimensdo coletiva dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade na perspectiva de uma globalizagdo alternativa,
também ¢ tratada por Laymert Garcia dos Santos, no artigo Quando o Conhecimento
Tecnocientifico torna-se Predagdo High-Tech. Para o autor, o ponto de partida para a
discussio sobre os direitos coletivos das comunidades tradicionais é o reconhecimento da
diferenca entre as culturas ¢ a existéncia de uma nova dimensio coletiva de direitos ligados a
essas comunidades e manifestados através das relagdes, ocorridas através de geragdes, dos
membros dessas comunidades tradicionais com a natureza. Nas suas palavras: “apesar de ja
existir um quadro formal no qual os direitos coletivos se inscrevem, ha ainda todo um
caminho a ser percorrido para transformar a sua existéncia legal em existéncia efetiva®”.

A interessante solucao semeada pelo Autor, no sentido da efetivagdo dos direitos
coletivos, no caso direitos intelectuais coletivos das comunidades tradicionais sobre seus
conhecimentos associados a biodiversidade, ¢ no sentido da realizagdo de uma aplicagdo
hermenéutica extensiva aos conhecimentos tradicionais da previsio do art. 231 da
Constitui¢do Federal brasileira, que “reconhece os direitos originarios das sociedades
indigenas as terras que tradicionalmente ocupam”. Ressata-se que referido processo
hermenéutico esta inserido na proposta de transformagao social através da aplicagdo do direito
sugerida, dentre outros, por Christiano Jos¢ de Andrade, na sua obra Hermenéutica Juridica
no Brasil, no sentido que “na indagagdo do significado da lei o intérprete deve ater-se as
exigéncias da realidade social ¢ do bem comum™®”,

Assim, de referida previsio legal (art. 231 da CF) decorreriam duas importantes

caracteristicas para a construgdo de um regime de prote¢do da biodiversidade e dos

conhecimentos associados. em primeiro lugar, 0s direitos origindrios seriam direitos

167 SANTOS, L.G., 2004, p. 125.

168 AN DRADE, Cristiano José de. Hermenéutica juridica no Brasil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p.
150.
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coletivos que concernem comunidades e sociedades tradicionais; em segundo lugar, neles a
terra nao ¢ concebida como propriedade dos indios (ou das comunidades tradicionais), a terra
¢ da Unido, mas seu usufruto permanente, imprescritivel e inaliendvel permanece com as
comunidades tradicionais, sendo que a mesma interpretagio deveria ser ampliada aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade existente nos territorios ocupados

pelas comunidades nativas. Para Laymert,

[...] seria conveniente explorar a articulagdo entre os direitos intelectuais coletivos e
os direitos originarios das sociedades indigenas a terra, como maneira de ancorar,
num todo lega e coerente, terra, conhecimentos e inovagdo. Se fosse o caso de
realmente proteger a biodiversidade e seus recursos, e de efetivamente respeitar a
soci odiversidade, esta talvez fosse amelhor alternativa®®.

Verifica-se que tal perspectiva hermenéutica de protegdo dos conhecimentos
tradicionais sobre a biodiversidade por meio da pratica interpretativa da previsao legal do art.
231 da Congtitui¢ao Federal, depende também da reconstrugdo das categorias fundamentais
da Teoria Geral do Direito. Ou sgja, depende do reconhecimento de uma nova perspectiva
coletiva de sujeito de direitos, de uma nova perspectiva de propriedade, bem distante da
concepedo tradicional, e de uma nova perspectiva de relacdo juridica, que deixa de ser um
espaco seguro dos titulares de bens com valoragdo econdmica, para ser um garantia genérica
de novos e complexos direitos coletivos, que uma vez efetivados representam a satisfagao de
direitos individuais.

Finalmente, cabe ressaltar que a perspectiva de protecdo dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade esta diretamente relacionada com a perspectiva, ja
mencionada no transcurso do trabalho, de protegdo do meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

169 SANTOS, L. G., 2004, p. 122.
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Ou sga, s ha possibilidades de manutengdo dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade se forem assegurados espagos de prote¢do ambiental. De outra
parte, a garantia de areas de preservagdo permanente e unidades de conservagdo ambiental
capazes de recepcionar as comunidades tradicionais, significa aumentar as possibilidades de
preservacdo ambiental, uma vez que os povos tradicionais, de geracdes para geragdes, sempre
mantiveram uma relagdo harmoniosa com a natureza. Nesse sentido, Margarita Florez Alonso

Se posiciona da seguinte maneira:

Outra forma de protegdo poderia consistir na garantia de que esses povos indigenas e
comunidades tradicionais conservem e enriquesam as bases territoriais, sociais e
culturais que tornaram possivel a sua sobrevivéncia. Para essas culturas se
desenvolverem e se conservarem ¢é necessario que exista uma adeguada distribui¢ao
daterraque lhes permita areprodugéo social plena. E é ainda necessario que, uma vez
gue tomem posse dos seus territérios, nem as grandes obras, nem a exploragdo dos
recursos naturais renovaveis e ndo renovaveis, nem os conflitos sociais, nem 0s
conflitos armados os privem do seu direito a disporem do territorio ou os convertam
em deslocados internos ou externos. Ha que procurar mecanismos para garantir que
qualquer variagdo sobre o estatuto legal desses conhecimentos seja objeto de um
amplo processo de participagdo e consulta, respeitando sempre as nog¢des de tempo
que essas culturas tém em vez de as submeter aos prazos ocidentais"°.

Pelo que se V¢, ha toda uma teia intricada e complexa de valores e interesses para
a qual deve-se buscar novas perspectivas de protegdo no direito. Um campo que, segundo as

licdes de Boaventura de Sousa Santos,

[..] oferece oportunidades de participagdo cidada que, em dominios relacionados
com a ciéncia, a tecnologia e os conhecimentos rivais — e apesar de serem desde ha
duas décadas objeto de estudo — tém sido ainda pouco explorado em termos das suas
implicagdes epistemolégicas e tedricas no direito e no judiciario™"*.

Em outros termos, ha um novo paradigma sendo delineado que exige um novo

direito. Essa nova realidade descrita pelo trabalho através de uma leitura da biodiversidade e

dos conhecimentos tradicionais associados, exige a reconstrugio das categorias fundamentais

170 ALONSO, 2004, p. 261-262.
1 SANTOS, B. S, 2004, p. 72.
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da ciéncia juridica; exige a superagdo das concepgdes individualistas e legalistas que regeram
aaplicagdo do direito no paradigma da modernidade.

As perspectivas para uma Teoria Geral dos novos direitos devem partir de novos
vetores epistemol ogicos. Os novos direitos devem ser compreendidos de forma mais plural,
flexivel, aberta e multidisciplinar. Como foi visto, a construgdo de um regime de prote¢ao da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados a ela implica no fortalecimento
do direito fundamental ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado. Da mesma forma que o
fortalecimento dos direitos e garantias de preservagido ambiental representam a possibilidade
para que as comunidades tradicionais conservem e enriquesam seus saberes locais,
fundamentais para a sobrevivéncia desses povos. Trata-se de uma situagdo de reciprocidade,
de ganho mutuo para natureza ¢ para a cultura tradicional, sendo que a reconstru¢do das
categorias fundamentais da teoria geral do direito é condi¢do essencial para o reconhecimento
e efetivagdo desses novos direitos de dimensao coletiva, que uma vez efetivados, representam
o fortalecimento de direitos individuais, como a garantia de uma sadia qualidade de vida que
ostenta cada cidadao.

E, em ultima analise, no plano socioldgico, o reconhecimento e a efetivacdo dessa
mutagdo epistemologica do direito representam uma importante forma de resisténcia a certos
efeitos perversos do processo de globalizagdo neoliberal. Em outras palavras, o
reconhecimento e a efetivagdo dos direitos coletivos, representam uma possibilidade de
reacdao aos processos de destruigdo ambiental, erosdo da biodiversidade e do conhecimento
tradicional sobre ela, decorrentes de um regime global de acumulagio de capital que sempre
considerou a natureza e os conhecimentos tradicionais a ela associados, como questdes a
margem da lei, a margem do direito.

Assim, o novo paradigma, que vem sendo construido através das lutas e praticas

diarias, tendo em vista a propria finitude dos recursos naturais globais e a importancia
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ecologica, social, cultural e econdmica da biodiversidade, deve ser pensado sob a optica da
sustentabilidade, do crescimento econdémico com responsabilidade social e direcionado para a
garantia de uma sadia qualidade de vida, em termos individuais e coletivos, para as geracdes
presentes e futuras.

Nas palavras conclusivas de Vandana Shiva,

[...] em vez do relacionamento hegemdnico do Norte com o Sul, das empresas com
0s cidaddos, da espécie humana com as outras, do global com o local e do moderno
com a tradigdo surge, das lutas pela biodiversidade, uma politica que cria um
contexto de cooperagdo, mutualidade, igualdade e sustentabilidade ecologica. Em
ultima analise, o0 movimento pela biodiversidade ¢ um movimento que reconhece o
valor de todas as espécies, de todas as pessoas, de todas as culturas, de todas as
comunidades e de todos 0s paises nos seus proprios termos ¢ ndo nos do calculo

hegeménico dos lucros, da pirataria e da pilhagem™".

172 SHIVA, Vandana. Biodiversidade, direitos de propriedade intelectual e globalizagdo. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (org.). Semear outras solugées: 0s caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais.
Porto: Afrontamento, 2004. v. 4. p. 261-262.



CONCLUSOES

Depois de dois séculos de insisténcia sobre as prerrogativas
individuais, chegou 0 momento de perceber que uma sociedade s6
¢ viavel quando as tarefas sdo assumidas coletivamente pelos
cidaddos: nesse sentido, propomos uma nova maneira de entender

os direitos coletivos.

Francois Ost'"

No percurso realizado nesse trabalho buscou-se, introdutoriamente, contextualizar
a discussio central num momento de transi¢cdo paradigmdtica da ciéncia do direito. Em
outras palavras, buscou-se contextualizar o trabalho num momento de crise de aguns
postulados da ciéncia juridica tradicional que se confundem com os aspectos da crise da
modernidade, no sentido de que a razio instrumental, positivista, individualista e
patrimonialista, que sempre norteou a ciéncia juridica tradicional, ja ndo consegue mais dar
respostas para a complexidade dos problemas contemporaneos, como Sio os problemas
socioambientais, preponderantemente a questio da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais associados. E toda crise abre espago para o novo, para a reconstru¢do de
categorias e conceitos tradicionais da Teoria Geral do Direito.

Nesse sentido, o trabalho elegeu como objetivo central a necessidade de se
reconstruir, em termos coletivos e de forma critica, os conceitos tradicionais do sujeito de
direito, propriedade e relagio juridica, como condi¢@o de reconhecimento dos novos direitos
de dimensio coletiva.

E nessa perspectiva de reconstrugdo ¢ que no Capitulo I foram definidas as

Referéncias Metodoldgicas do Trabalho, com acento na Teoria Critica do Direito, como linha

173 OST, Frangois. Derecho, tecnologia, medio ambiente. un desafio para las grandes dicotomias de la
racionalidad occidental. Revista de Derecho Publico. Santa Fé de Bogota, Universidad de Los Andes, Faculdad
de Derecho, n. 6, jun. 1996. p.11.
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metodol6gica mais ampla, que ndo se limita aos confins dos dogmatismos e da analise das
legislagdes positivadas. Definiu-se, portanto, para 0 desenvolvimento da pesquisa 0 método
dialético e interdisciplinar, como forma de reconstruir o ja dado para dar espaco ao novo,
sendo definido como fontes da presente pesquisa juridica além da dimensdo normativa,
também a dimensdo social, historica, politica e cultural. Uma perspectiva metodologica que
procura abrir espaco na dogmatica tradicional, para que a proposta de reconstru¢do das
categorias tradicionais da ciéncia juridica tenha possibilidade de ser recepcionada pelo ensino
juridico e repassada aos aplicadores do direito.

Ultrapassadas as cautelas metodoldgicas do Capitulo I, que sdo de fundamental
importancia para a compreensdo do desenvolvimento do trabalho, no Capitulo II, buscou-se
fazer uma leitura critica de conceitos tradicionais da Ciéncia Juridica, como do Sujeito de
Direito, da Propriedade e da Relagdo Juridica, para que, através do diagnodstico das
insuficiéncias e limitagdes das categorias tradicionais da dogmatica juridica, pudessem ser
apontados alguns elementos indicativos de possibilidades de reconstrugdo desses conceitos
em sintonia com as especificidades e complexidades dos novos direitos de dimensio coletiva.

Nesse sentido foram feitas consideragdes historicas e filosoficas sobre a
Construcao da Nog¢ao Moderna de Sujeito. Foi feita também uma andlise da construcao pela
Dogmatica Tradicional da Nogdo de Direito Subjetivo, com abordagem das Teorias
Negativistas, Teoria da Vontade, Teoria do Interesse e Teoria Mista. Fez-se ainda uma leitura
critica dos usos da no¢do moderna, abstrata, legalista e individualista de sujeito de direito que
sdo feitos pela dogmatica juridica tradicional, com a abordagem das incapacidades desse
sujeito enquanto ente abstrato (enquanto uma moldura legal) e de suas incapacidades para
resistir as mais variadas opressdes contemporaneas enquanto ente individualizado, sempre
procurando enfatizar que a plena efetivagao dos direitos individuais passa a depender cada vez

mais da protegdo e realizagdo dos direitos coletivos. Procurou-se demonstrar que novas
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perspectivas de reconhecimento e protegdo de direitos coletivos representam possibilidades de
fortalecimento dos direitos individuais.

Na seqiiéncia, foi feita uma analise critica da Propriedade, enquanto principal
objeto do Sujeito de Direito Moderno, com a analise de aspectos historicos e filosoficos da
categoria e sua perspectiva de transi¢io de um conceito de propriedade plena a irrestrita,
tipica do paradigma moderno, para uma propriedade que deve atender sua fungido social,
como uma condi¢do que representa um potencial transformador necessario para a realizagdo
dos direitos coletivos, no contexto das complexidades do paradigma da pés-modernidade.

Da mesma forma, foi feita uma leitura critica da concepgao tradicional de relagdo
juridica, como espago seguro, livre e individualizado para os sujeitos de direitos realizarem
suas vontades e assegurarem seus patrimoénios, suas propriedades, seus bens que possuem
repercussio econdmica. Uma concepgao que também se encontra em crise frente aos novos
direitos coletivos.

Ou sga, foi feita uma leitura critica no sentido que a relagdo juridica tradicional,
tida como campo seguro e preciso, determinado por uma norma legal, no qual se podia atuar
independentemente de qualquer vontade aheia, consistindo num espago garantidor de
Sseguranca juridica aos titulares de bens materiais com valor economico, deixa de ser tdo
somente uma referéncia precisa da posi¢do dos agentes na relagdo, passando a ter que ser
também identificada, como uma garantia genérica de obrigagdes coletivas, que deve, acima de
tudo, assegurar a protecdo dos direitos coletivos e difusos, que uma vez efetivados
representam a satisfagao de direitos individuais.

No Capitulo III, procurou-se localizar historicamente esses novos direitos, em
especifico os direitos ambientais, que clamam por uma reconstru¢do dos conceitos
fundamentais da Teoria Geral dos Direitos. Dessa forma, foi feita uma analise detalhada das 3

(trés) principais dimensdes dos direitos fundamentais, para culminar com a analise das
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especificidades dos Direitos Fundamentais de Terceira Dimensio, Direitos Transindividuais,
Difusos, que ndo sdo nem publicos e nem privados, mas se realizam através da ag¢ao integrada
da sociedade civil e poder publico e, ao se realizarem, transitam na esfera dos direitos
individuais de cada cidadio.

Em seguida, procurou-se delinear os conceitos de direitos coletivos, difusos e
transindividuais, fazendo-se algumas distingdes teodricas ¢ normativas, sempre com a
pretensio mais ampla de definir perspectivas para uma Teoria Gera dos novos direitos de
dimensdo coletiva, procurando, com essa categoria mais ampla dos novos direitos coletivos,
enfatizar as imperfeigoes de conceitos fundamentais da dogmatica tradicional, que por
estarem ligados de forma visceral a valores individualistas e patrimonialistas, tipicos do
paradigma da modernidade, ndo atendem mais as complexidades inerentes as sociedades de
massas, sobretudo no que se refere aos problemas socioambientais.

Nessa perspectiva, a questio da biodiversidade foi definida como o viés pratico da
dissertacdo, que, por sua manifesta complexidade e por apresentar aspectos nitidamente
coletivos, haja vista ser representativa das mais variadas manifestagdes de vida no planeta,
bem como por ser referéncia para a geracdo e transmissdo de saberes tradicionais, clama pela
reconstrucdo de conceitos tradicionais da ciéncia juridica, em termos coletivos, como
condi¢ao para a protegdo desse novo direito de dimensio coletiva.

Assim, o trabalho buscou semear algumas perspectivas nhormativas e tedricas para
a protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados na condi¢do de
novos direitos coletivos, concluindo com algumas consideragdes no sentido de que a
efetivacao de um novo regime de protegao da biodiversidade e dos conhecimentos associados,
¢ uma importante via para o fortalecimento dos direitos individuais e para a constru¢do de um
futuro com maiores possibilidades de justica social e de sustentabilidade ecologica

Por fim, cabe enfatizar a caracteristica de sintese provisoria da pesquisa, que se
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judtifica pelo propodsito maior do estudo de tentar se aproximar da realidade material e
histérica que envolve o tema proposto, considerando no processo de construgdo do
conhecimento a perspectiva intermitente de criagao e de transformagéo da vida e dos saberes.
Somente um trabalho que levasse em conta a concepedo formal, linear, neutra e abstrata do
direito, poderia ter a pretensio de concluir de forma definitiva, unilateral e autoritaria o tema
em questdo. Essa ndo ¢ a nossa proposta. Para o estudo realizado, ndo existem verdades certas
e acabadas, existem sim perspectivas para uma Teoria Geral dos Novos Direitos, que Sio
colocadas como condigdes para o reconhecimento ¢ a efetivacdo de novos direitos de
dimensio coletiva, como sdo a biodiversidade e o conhecimento tradicional associado. Nesse
sentido, o trabalho representa uma semente de mudanga plantada no campo de incertezas e

complexidades da pos-modernidade.
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