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Resumo: Pela Constituicdo equatoriana de 2008, a soberania
¢ relativa, o que implica que esse poder-dever do Estado se
encontra limitado externamente pelo Direito Internacional e
internamente pela propria Constituicdo — em especial pelos
direitos ela estabeleceu. Além disso, vale salientar que o titular
da soberania ndo é o governo, mas, sim, 0 povo, que a exerce,
mediante um complexo de 6rgdo publicos com competéncias
constitucionais e formas especificas de participacdo cidada
direta. Essa perspectiva adotada na Constituicao equatoriana tem
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consequéncias relevantes em matéria ambiental, pois implica
que nenhum governo pode violar os direitos internacionais
e constitucionais no ambito ambiental sob o argumento
de exercicio da sua soberania sobre os recursos naturais.
As limitagdes constitucionais a soberania sdo claramente
exemplificadas no caso da proibigdo quanto a exploragdo de
recursos naturais ndo renovaveis em areas de preservacao e
em areas de protecdo integral. Embora a Constituigao autorize,
em carater excepcional, o desenvolvimento de atividades
extrativistas nessas areas, a Carta Fundamental estabelece
padrdes e procedimentos rigorosos para assegurar a validade
constitucional formal e material de qualquer decisdo das
autoridades publicas nesse sentido. Portanto, esses atos de
autoridades publicas, assim como toda norma, estdo sujeitos a
um controle constitucional anterior e posterior a sua adogdo. No
caso das areas de protegdo integral em que habitam povos em
isolamento voluntario, a Constituigdo ja estabelece diretamente
uma ponderag¢ao de direitos que proibe definitivamente qualquer
atividade econdmica nessas areas, priorizando, assim, a
sobrevivéncia fisica e cultural desses povos. Outra ponderagado
de direitos diretamente estabelecida pela Constituicao diz
respeito ao direito a 4gua, uma vez que, expressamente, prioriza
a sustentabilidade dos ecossistemas ¢ o consumo humano.
Também no caso da propriedade privada e comunitaria, em
areas caracterizadas por elevada biodiversidade, a Constitui¢do
impde uma funcdo ambiental a propriedade, a qual fica sujeita a
um sistema institucional sob seu controle. Em outras situagdes
em que os direitos constitucionais ambientais podem entrar em
conflito com outros direitos constitucionais, € necessario realizar
um processo de ponderagdo, seja mediante lei ou mediante a
jurisprudéncia constitucional. Para tal, deve-se considerar que
a Constituicdo equatoriana outorga igual hierarquia aos direitos
e considera-os como complementares uns aos outros, de modo
que qualquer regulamentacdo de um direito deve ser realizada
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em func¢do do exercicio adequado do outro e sobretudo do maior
exercicio possivel de todos os direitos. Sendo assim, qualquer
limitagdo deve ser razoavel, proporcional e necessaria. Em geral,
o principio da efetividade dos direitos constitucionais determina
que a estrutura institucional e os procedimentos estabelecidos
em nivel constitucional, necessariamente, constituam meios de
realizacdo desses direitos e ndo representem, em caso algum,
mecanismos para justificar sua violagdo. A aplicagdo desse
critério em matéria ambiental € essencial para a consolida¢ao
de uma institucionalidade realmente funcional no que tange
a protecao ambiental. Certamente, o desenvolvimento ¢ um
objetivo que a Constituigao reconhece e reforca; porém, ela o
conceitua ndo apenas como crescimento econdmico, mas também
como um crescimento integral e sustentavel. Por conseguinte,
a Carta Magna exige que a atividade econdmica seja um meio
de realizag@o de direitos e que ndo seja assegurada apenas a
disponibilidade de recursos naturais para geragdes futuras, mas
também a conservac¢ao, a reproducdo e o desenvolvimento da
natureza como uma realidade de valor em si mesma, indo muito
além dos efeitos imediatos e diretos do dano ambiental sobre
os seres humanos.

Palavras-chave: Biodiversidade. Soberania. Direito Consti-
tucional Ambiental. Direitos da natureza. Protecdo integral.

1 INTRODUCAO

Neste estudo, sdo desenvolvidas algumas ideias para dis-
cussao de trés tematicas: (i) biodiversidade e soberania, bem
como interesse publico e nacional; (ii) desenvolvimento e areas
de preservacdo integral; e (iii) propriedade, meio ambiente
e agua. Para todos esses temas, analisa-se como os direitos
constitucionais ambientais limitam e também sao limitados por
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outros principios e direitos constitucionais. O campo de analise €
o proprio Direito Constitucional, cuja generalidade e abstracao ¢,
ao mesmo tempo, uma vantagem e uma limitagao, haja vista que
permite tracar critérios de interpretacdo sistémica das leis e outras
normas juridicas, mas, em geral, sem os niveis de especificidade
e concretude proprio das normas infraconstitucionais.

2 BIODIVERSIDADE, SOBERANIA, INTERESSE
PUBLICO E NACIONAL

A nocgao de soberania requer diversas definigdes antes que
se possa relaciona-la adequadamente com os direitos ambientais
e da natureza. Essas defini¢Oes se referem aos seguintes aspectos:
a) seu titular; b) seu alcance; e ¢) sua atualidade.

a) O titular da soberania é o Estado — mais precisamente, o
povo, aqui entendido como comunidade politica fixada em um
territorio. A soberania, portanto, nao corresponde primordial e
exclusivamente ao Executivo, mas, sim, a uma entidade mais
ampla e complexa, da qual o Executivo ¢ apenas um dos varios
orgdos publicos. No caso do Equador, a Constituicdo de 2008
estabelece, em seu art. 1°, que a soberania emana do povo, que
a exerce mediante os 6rgdos do poder publico e das formas de
participagdo direta também estabelecidas na Carta Magna.? Por
conseguinte, o Presidente, a Assembleia Nacional ou qualquer
outro 6rgao nao ¢ titular da soberania; na realidade, todos os
orgaos publicos em conjunto sdo instrumentos para o exercicio
da soberania.

2 Cf. EQUADOR. Constituicdo (2008). Constitui¢do do Equador, 2008.
Disponivel em: <pdba.georgetown.edu/constitutions/ecuador/ecuador.html>.
Acesso em: 13 mar. 2012.
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Compete destacar, ainda, o vinculo explicito que a
Constitui¢do estabelece entre soberania e participacdo dos
cidaddos. Estes, por duas razdes, ndo renunciam totalmente a
soberania ao escolher seus representantes: (i) segundo o art. 1°,
o fundamento da autoridade ¢ sempre e somente a vontade do
povo; e (ii) os proprios cidaddos também exercem a soberania
mediante os mecanismos de participacdo direta estabelecidos
pela Constituicao.

b) No que diz respeito ao seu alcance, deve-se salientar que a
soberania, hoje em dia, tem carater relativo, tanto em sua dimensao
externa (em relagdo a outros Estados) como em sua dimensao interna
(em relagdo a outros poderes dentro de um Estado). A soberania
de um Estado ante outros Estados e a comunidade internacional
constitui um valor e poder real, porém limitado pelo Direito
Internacional e, mais radicalmente, pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Processos como o desenvolvimento de
uma comunidade internacional e a necessidade de paz entre os
Estados?, a interdependéncia econdmica e em geral a globalizagéo,
bem como o desenvolvimento da integracdo supranacional e
de organizacdes transnacionais, também vieram relativizar a
dimensdo externa da soberania. No que tange a sua dimensao
interna, os proprios direitos constitucionais, a descentralizag@o, o
federalismo, as autonomias e o autogoverno dos povos indigenas
também contribuiram para essa relativizagdo. Nesse contexto, a
nog¢do de Estado Nacional vinculada estruturalmente a nogdo de
soberania absoluta como poder centralizado e ilimitado dentro de

3 A Carta das Nagdes Unidas de 1945 ja contém o principio das obrigagdes
internacionais assumidas por Estados igualmente soberanos. Outros instrumentos
anteriores de proteg@o aos direitos humanos, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 1°, numerais 1 e 1), ratificam a soberania dos
Estados, incluindo seu poder para dispor de suas riquezas e recursos naturais
sem prejuizo de suas obrigac¢des juridicas internacionais.
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um territorio passa a ser frontalmente questionada pela nogao de
um Estado Plurinacional®.

Os problemas e direitos ambientais também limitam a nog¢ao
de soberania absoluta. Os problemas ambientais mais graves de
hoje em dia tém carater global, como ¢é o caso, por exemplo, da
destrui¢do da camada de oz6nio, o aquecimento global, a acidificagdo
dos mares e a perda da biodiversidade. Outros problemas, ainda
que localizados regionalmente, envolvem dois ou mais Estados e
também tém consequéncias globais, como € o caso da degradacao
da Amazonia. Dado que esses problemas sao supranacionais, as
solugdes, incluindo a normativa e institucionalidade para enfrenta-
los, também tém dimensao supranacional, sendo insuficiente uma
atuacdo isolada ou autarquica de um Estado.

¢) Tratando-se da sua atualidade, deve-se sublinhar que,
embora relativizada, a soberania continua sendo uma realidade
e um conceito de grande vigéncia. Os Estados continuam sendo
sujeitos essenciais da comunidade internacional e detém sob o seu
poder os sistemas politicos e econdmicos nacionais incorporados
nas constitui¢des nacionais. De fato, assistimos, na América Latina,
areativagdo da soberania como uma reagao e reivindicac¢ao contra
as condi¢Oes impostas pelos organismos financeiros internacionais,
contra a atuacdo irregular de algumas transnacionais e contra a
ingeréncia de poderes extrarregionais. No caso do Equador, a
soberania até mesmo adquiriu expressdes mais especificas com a
constitucionalizacao das nog¢des de soberania alimentar (art. 281),
energética e, em geral, economica (art. 284, item 3), até mesmo
no que diz respeito a divida publica (art. 290, item 2)°.

4 Esse efeito do Estado Plurinacional foi analisado para o Estado equatoriano
por Agustin Grijalva (Cf. GRIJALVA, A.. Estado plurinacional e intercultural
en la Constitucion ecuatoriana del 2008. Revista Ecuador Debate, Quito,
n. 75, p. 49-62, dez. 2008

5 Cf. EQUADOR, 2008.
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Em matéria ambiental, o art. 3* da Convencdo sobre a
Diversidade Biologica estabelece que os Estados tém o direito
soberano de explorar os proprios recursos mediante a aplicagdo
de sua propria politica ambiental; a referida Convengao, porém,
contém também uma série de medidas, parametros e jurisdigdes
as quais os Estados signatarios se submetem, autolimitando-lhes
a soberania®.

Em suma, a noc¢ao de soberania absoluta foi conceitual e
historicamente superada, haja vista que, como defende Zagrebelsky’,
mostrou-se simplesmente incompativel com o Estado constitucional
moderno: a centralizacdo, a unicidade e a supremacia da soberania
absoluta ndo podem coexistir com a diversidade, participagdo,
internacionalizagdo e direitos tipicos de um Estado constitucional
e democratico como o concebemos atualmente. A esses aspectos
soma-se a forte interdependéncia econdmica entre todos os paises.

E, portanto, essa no¢ao de soberania, relativa, a que encontramos
na atual Constitui¢do equatoriana.

Essa nocao de soberania relativa se caracteriza, ou deve
caracterizar-se, entdo, ndo por sua debilidade ou precariedade, mas
sim por constituir um principio orientado necessariamente para a
defesa do publico, do interesse social, bem como por ser condizente
com a integracdo de cada Estado a comunidade internacional e
ao Direito Internacional, os quais t€ém forte implicacdes sobre a
soberania de um Estado.

Nesse contexto, a soberania, em sua nova dimensao, continua
sendo um principio necessario e valioso mediante o qual os paises

¢ BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Secretaria de Biodiversidade e
Florestas. Departamento de Conservacao da Biodiversidade. Convengdo sobre
a biodiversidade biolégica. 2000. Disponivel em: <www.propesp.ufpa.br/spi/
legislacao/outros-CDBPORT.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2011.

7 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madrid: Trotta, 2005.
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em desenvolvimento podem defender a gestdo sustentavel dos
recursos em seus territorios contra os poderes transnacionais
privados e contra a ingeréncia indevida de outros Estados.
Trata-se, definitivamente, de uma soberania constitucionalizada
e internacionalmente responsavel. Esse principio, como todo
principio constitucional bem interpretado, ndo deve ser uma mera
declaracao retorica, mas, sim, uma diretriz juridica efetiva para a
legislacao e as politicas publicas, devendo traduzir-se em praticas
tao especificas como a natureza publica das avaliagdes de impacto
ambiental ou das consultas prévias, as vezes indevidamente
realizadas por empresas privadas, ou como a regulacdo estatal da
agua, de areas de preservagdo e de areas de protecdo integral.

O art. 400 da Constitui¢do equatoriana estabelece que o
Estado exerce soberania sobre a biodiversidade, considerada
como de interesse publico. Dado que a soberania ¢ exercida nao
apenas pelo Executivo®, mas também através de multiplos 6rgaos
do poder publico e da participacao direta dos cidaddos (art. 1°),
a Constituicao estabelece que, para a ratificacdo ou dentincia de
tratados internacionais que afetem a biodiversidade do pais e, em
geral, comprometam o patrimonio natural, € necessaria a aprovagao
prévia da Assembleia Nacional (art. 419, item 8); no caso da
ratificagdo, também ¢ necessario um parecer prévio vinculante da
Corte Constitucional, a qual deve revisar a constitucionalidade do
tratado (art. 438). Por sua vez, o art. 403 expressamente proibe
o Estado do Equador de subscrever convengdes ou acordos de
cooperacao lesivos ao uso sustentavel da biodiversidade. Contudo,
ndo s6 o Executivo, a Assembleia Nacional, os governos locais e a
Corte Constitucional sdo orgdos publicos de exercicio da soberania
no que diz respeito a biodiversidade. No caso de atividades estatais ou

8 Nesse sentido, ndo se deve entender que o art. 147-17 da Constituigdo, o qual
estabelece que o Presidente da Republica deve “zelar pela manuten¢ao da
soberania”, exime outros 6rgaos publicos dessa responsabilidade.
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privadas que possam afetar o meio ambiente, a Constituicao prevé a
consulta as comunidades envolvidas (art. 398), incluindo dispositivos
especificos para os povos indigenas (art. 57, itens 7 e 17)°.

Indaga-se, em todo caso, se pode haver contradicao entre
o “direito” soberano de um Estado em explorar os seus recursos
naturais e outros direitos constitucionais, tanto das pessoas como
da natureza. De fato, o problema se coloca quando existe desacordo
quanto a viabilidade ou o impacto ambiental de uma atividade
econdmica ou um projeto de desenvolvimento. Quando ha quem
argumente que esses efeitos violam os direitos constitucionais e os
direitos da natureza, enfrenta-se um problema de constitucionalidade
dos atos ou normas de exploragao desses recursos.

Antes de analisar essa questao, ¢ necessario definir conceitos,
ja que sob uma perspectiva técnico-constitucional ndo existe um
“direito humano a explorac@o de recursos naturais”. Os direitos
constitucionais sdo exercidos ante ou contra o Estado como um
limite a seus atos ou como uma obrigacao de prestacdo de contas
publicas juridicamente exigiveis Por conseguinte, o Estado como
tal € sujeito obrigado ao cumprimento de tais direitos, ¢ ndo o titular
desses direitos. Dai, tem-se que, em geral, ndo existe exatamente
um direito de exploracdo desses recursos que se sobreponha a
outros direitos potencial ou realmente afetados, mas sim um
exercicio soberano do uso e gestdo de tais recursos — um poder-
dever publico que, contudo, esta claramente limitado pela propria
Constituigdo e, em particular, pelo direito dos seres humanos a
um meio ambiente saudavel, pelos direitos da natureza e pelos
principios constitucionais ambientais.

A exploraga@o de recursos naturais pode vir a se impor como
um meio para exercer ou efetivar certos direitos, como o direito
a uma vida digna (art. 66, item 2); ao trabalho (art. 33); a livre

? Cf. EQUADOR, 2008.
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iniciativa e contratagdo (art. 66, item 16); a liberdade de transito
e escolha de residéncia (art. 66, item 14); ao desenvolvimento de
atividades econdmicas (art. 65, item 15); a propriedade (art. 66,
item 26); etc. De fato, é facil imaginar e encontrar situagdes em
que esses direitos devem ser regulados ou limitados para proteger
tanto o direito de viver em um meio ambiente saudavel (art. 66,
item 27) como os direitos da natureza (art. 71, item 74). A propria
Constituigdo, ao referir-se a varios desses direitos, declara que
devem ser exercidos com responsabilidade ambiental'®.

3 DESENVOLVIMENTO E AREAS INTANGIVEIS

A Constituicdo equatoriana estabeleceu um regime de
desenvolvimento (art. 275) que constitui um sistema economico social
e solidario orientado para o exercicio dos direitos constitucionais
(art. 283)'!. Mas como resolver, entdo, conflitos reais ou aparentes
entre, de um lado, o direito a um meio ambiente saudavel e os
direitos da natureza e, de outro, os direitos constitucionais como
supramencionado, além de outros direitos sociais ¢ economicos
cuja realizagdo € o objetivo desse desenvolvimento? Haveria
entdo contradi¢do entre direitos constitucionais ambientais e
desenvolvimento?

No que diz respeito a sua concepcdo econdmica, a Cons-
tituicdo equatoriana ndo concebe desenvolvimento como
contraditorio, mas sim como estruturalmente vinculado a um
modelo sustentavel. Na Constitui¢do, o crescimento econémico,
apesar da sua importancia, ndo ¢ mais do que uma das varias
dimensodes do desenvolvimento integral: este se manifesta em
um regime completo que inclui dimensdes culturais, sociais e

10 Cf. EQUADOR, 2008.
" Cf. EQUADOR, 2008.
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ambientais (art. 275) e que € orientado a efetivar o bem-estar e os
direitos constitucionais'?, entre os quais estdo inclusos o direito a
vida em um meio ambiente saudavel (art. 276, item 4) e os direitos
da natureza (art. 71 ao 74)%.

Isso nao significa que o crescimento econdmico tenha sido
proscrito (crescimento zero), pois a propria Constituicdo faz
referéncia a “incentivar a producdo nacional, a produtividade
e a competividade sistémica” (art. 284, item 2), assim como
a “promover a incorporagdo de valor agregado com maxima
eficiéncia, dentro dos limites biofisicos da natureza e do respeito
a vida e as culturas” (art. 284, item 4). Em outras palavras, o
crescimento econdmico deve sempre ser alicer¢ado em termos
sustentaveis!*.

Trata-se, entdo, de um sistema econdmico subordinado a (e em
funcdo da) realizacdo dos direitos das pessoas e das coletividades
(desenvolvimento humano), os quais sdo componentes centrais
do principio do bem-estar. As diversas formas de organizacao
economica (privada, publica, comunitaria etc.) devem, entdo,
orientar-se por esses objetivos, proprios do Estado Social e, por
consequéncia, a viabilidade constitucional da exploracdo de
recursos naturais pode abranger, dependendo dos niveis e tipos de
impacto ambiental, desde o aproveitamento sustentavel (art. 74)
até a proibigao absoluta de qualquer atividade economica em areas
de protecdo integral habitadas por povos indigenas em isolamento
voluntario (art. 57, item 21).

12 Desenvolveu-se uma analise mais profunda do modelo constitucional
econdémico do Equador no seguinte artigo: TRUJILLO, J. C.; GRIJALVA,
A. El fundamento constitucional de la nueva economia. La Tendencia, Quito,
n. 10, p. 88-92, fev./mar. 2010. Disponivel em: <http:www.fes-ecuador.org>.
Acesso em: 13 mar. 2011.

13 Cf. EQUADOR, 2008.

14 Cf. EQUADOR, 2008.
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Emrelac@o aos potenciais conflitos entre direitos constitucionais,
ndo é possivel estabelecer hierarquias fixas e definitivas entre os
direitos constitucionais ambientais e outros direitos, tanto por razoes

conceituais como por razdes positivas'>.

As razdes conceituais estdo relacionadas com a natureza e
a estrutura dos direitos, os quais adotam a forma de principios,
isto €, normas juridicas cujas antinomias ndo se resolvem com a
invalidagao definitiva de uma delas, mas, sim, com a ponderagao
ou o0 ajuste no exercicio de direitos em conflito. Nessa esteira, um
direito se subordina ou se limita em relagdo ao outro, mas somente
no ambito de circunstancias concretas ou casos especificos, salvo
nos casos em que o proprio legislador tenha regulado em lei um
direito a partir de uma ponderacao geral, mas também igualmente
razodvel, necessaria e proporcional.

Assim, por exemplo, no caso de areas de protecdo integral,
o poder estatal de explorar recursos naturais e o direito de realizar
atividades econdmicas (art. 66, item 15) devem, em principio, ceder
aos direitos ambientais e da natureza, haja vista a impossibilidade
objetiva de os ecossistemas ou culturas ali existentes ndo serem
afetados substancialmente. Esses padrdes de protecdo ambiental
podem ser menos excludentes em outras areas de recursos
naturais, nas quais, com o uso de tecnologias adequadas, é possivel
desenvolver atividades econémicas com um menor impacto
ambiental. H4, entdo, critérios de proporcionalidade e razoabilidade
que devem ser considerados por legisladores, juizes ¢ demais
autoridades publicas.

15 Para uma introdugdo a ponderagdo de direitos constitucionais, cf. VILA
CASADO, 1. Nuevo derecho constitucional. Bogota: Ibaiez, 2002. Uma
visdo mais complexa, especialmente no que diz respeito a ponderagao e a lei
se encontra em PRIETO SANCHIS, L. Justicia constitucional y derechos
fundamentales. Madrid: Trotta, 2003.
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No que tange as razdes positivas, a Constitui¢do, em
seu art. 11, estabelece que “todos os principios e direitos sao
inalienaveis, irrenuncidveis, indivisiveis, interdependentes e¢ de
igual hierarquia”. Por conseguinte, na emergéncia de conflito entre
direitos constitucionais, so resta pondera-los no caso concreto
para determinar uma limitag@o razoavel, proporcional ¢ necessaria
de um em relagdo a outro(s), conforme os principios da propria
Constitui¢do. Essa limitagao nao pode, em hipotese alguma, fazer
com que o direito limitado seja invalidado de forma definitiva e
com efeitos amplos. Assim, por exemplo, a exclusdo de atividades
econdmicas em areas de protecao integral ndo invalida, no ambito
geral, os direitos ao trabalho, a atividade economica, a circulacio,
a moradia etc. em outras regides; essa exclusdo apenas limita
tais direitos especificamente na regido declarada como area de
protecdo integral.

O Direito Constitucional moderno se caracteriza, justamente,
por uma hermenéutica orientada para a concretizagdo, ou seja,
para a consideragao dos atores e dos contextos reais e especificos
nos quais as normas se aplicam, de modo que seja possivel
otimizar o0 maximo possivel os direitos, inclusive nos casos
em que alguns deles implicam tensdes ou contradi¢cdes entre
si. Dessa forma, a regulacdo da atividade economica orientada
para a exploracdo de recursos renovaveis, por exemplo, ndo ¢ a
mesma coisa que a regulagdo para a explorag@o de recursos nao
renovaveis; tampouco sao questdes idénticas o desenvolvimento
desses dois tipos de atividade econdmica em areas de protegido
integral com elevada biodiversidade ou destinadas a moradia
de povos indigenas e o desenvolvimento dessas atividades em
outras areas que nao abrigam esses ecossistemas ou que nio
sdo habitadas por esses povos. Também ¢é preciso considerar o
grau e o tipo de relagdo desses povos com o resto da sociedade
equatoriana. Nesse sentido, os estudos de impacto ambiental sdo
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de grande importancia'¢, ainda que, para certos tipos de area e
atividade econdmica, a propria Constitui¢do ja tenha formulado
prioridades claras.

O art. 407 estabelece como regra geral a proibigao de atividades
de extrativismo de recursos nao renovaveis em areas de preservagao
e em areas de protegdo integral. Contudo, esses recursos podem,
em carater excepcional, ser explorados quando o Presidente
da Republica solicita a Assembleia Nacional uma declaracao
de interesse publico nacional. A Assembleia, por sua vez, pode
convocar uma consulta popular. Maria Amparo Alban!” observa que
a autorizagdo excepcional para atividades extrativistas estava apenas
no nivel legal, mas ndo constava na Constitui¢ao de 1998, ao passo
que, com a atual carta fundamental, a autorizag¢ao excepcional esta
no texto constitucional e que ha, portanto, diminui¢ao no nivel de
protecdo. De fato, a Constituigdo deve apresentar excegdes, pois
corre o risco de reduzir a efetividade de suas proprias prescrigoes.
Sendo assim, dado que a excecdo esta positivada, resta esclarecer
seus alcances procedimentais e materiais.

No Direito equatoriano, a definicdo de area de protecdo
integral ¢ dada apenas em nivel infralegal — mais precisamente,
pelos decretos presidenciais n. 551 e n. 552, de 1999, nos quais
essas areas sao definidas como

espagos protegidos de excepcional importancia cultural
e biologica nos quais ndo se pode realizar qualquer tipo
de atividade extrativista devido ao valor que tém para as
geracdes presentes e futuras. Portanto, sdo areas que ndo

16 Sua utilidade pode ser estendida até mesmo apds produzido o dano,
como parametro para liquidagdo de seus custos e viabilizagdo das devidas
reparagoes.

17 ALBAN, M. A. El tema ambiental en el nuevo derecho constitucional
ecuatoriano. In. PEREZ ORDONEZ, D. (Comp.). La Constitucion ciudadana.
Quito: Santillana, 2009.

Meritum - Belo Horizonte — v. 6 — n. 2 - p. 277-309 - jul./dez. 2011



REGIME CONSTITUCIONAL DA BIODIVERSIDADE: PATRIMONIO NATURAL, ECOSSISTEMAS...

podem ser destinadas as atividades de mineracdo, extracao
de madeira, de povoamento ou qualquer outro tipo de
atividade que possa colocar em risco a sua diversidade
tanto cultural como biologica'®.

Além de os conceitos de area de preservacdo e de area de
protecdo integral constarem apenas no nivel infraconstitucional,
a propria criacdo e delimitagdo dessas areas se da por decretos
do Executivo e mediante acordos ministeriais. Isso implica, na
pratica, ineficacia e violagdo das normas constitucionais, haja
vista que facilmente, mediante modifica¢des discriciondrias nos
limites das areas protegidas, ¢ possivel ignorar os objetivos de
preservacdao ambiental e cultural que estdo previstos nas normas
constitucionais. Essa pratica também implica violagdes formais
a Constituicdo, uma vez que, ao afetar os limites dos direitos
constitucionais, incide necessariamente a reserva de lei orgénica
estabelecida nos art. 132 e 133 da Carta Fundamental.

Se na area de preservac@o ou na area de protecdo integral vivem
comunidades que podem ser afetadas pelo impacto ambiental, deve-
se, antes do envio do projeto de lei pelo Presidente, realizar uma
consulta prévia, conforme ordenado no art. 398 da Constitui¢ao®.
Esse dispositivo inclui um direito geral a consulta prévia, informada
e oportuna a todas as comunidades potencialmente afetadas, sendo
que dificilmente se pode alegar impedimento ao exercicio de tal

8 EQUADOR. Decreto ejecutivo n. 551/1999. Declaracion Parque Cuyabeno
Zona de Conservacion Especial. Registro Oficial, n. 121, suplemento, 2 fev.
1999. Disponivel em: <es.scribd.com/doc/.../Reg-La-Men-to-1215>.Acesso
em: 13 mar. 2011.; EQUADOR. Decreto n. 552/1999. Territorio especial para
los pueblos indigenas en aislamiento denominado Zona Intangible Tagaeri-
Taromenane (ZITT). Registro Oficial, suplemento, n. 121, 2 fev. 1999.
Disponivel em: <repositorio.usfq.edu.ec/bitstream/.../1/99879.pdf>. Acesso
em: 13 mar. 2011.

19 EQUADOR, 2008.
20 EQUADOR, 2008.
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direito nos casos de comunidades que vivem em areas para as quais
foram criados altos padrdes de prote¢ao ou nos casos em que esteja
em jogo a extracdo de recursos ndo renovaveis?'. Caso haja oposigdo
esmagadora da comunidade, a decisdo ¢ facultada, segundo o art.
398 da Constituicao, a instancia administrativa superior.

Ha, contudo, pelo menos dois problemas constitucionais no
que diz respeito aos efeitos da consulta. Primeiro, segundo o art.
32, item 2, da Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, da qual o Equador ¢é signatario, a consulta
deve orientar-se no sentido de “obter o seu consentimento livre
e informado antes de aprovar qualquer projeto que afete suas
terras ou territorios € outros recursos, particularmente em relagao
ao desenvolvimento, a utilizagdo ou a exploragdo de recursos
minerais, hidricos ou de outro tipo™?2. De fato, no caso especifico
dos povos indigenas, o art. 57, item 7, da Constitui¢do apenas
estabelece que, “se ndo houver o consentimento da comunidade
consultada, proceder-se-a conforma a Constitui¢do e a lei?®.”

Um segundo problema constitucional consiste no fato de que
a decis@o da instancia administrativa superior a que se refere o
art. 398 da Carta Fundamental ndo pode ser superior nem contraria a
Constitui¢do, aos direitos constitucionais e ao Direito Internacional,
podendo os cidaddos questionar a constitucionalidade de tal
decisdo com base nos remédios e garantias dispostos na propria
Constituigao.

No caso da exploragdo de recursos ndo renovaveis em
areas de preservacao e em areas de protecdo integral, autoridade

2! Atinica excegao, por razdes logicas, seria a dos povos em isolamento voluntéarios
(art. 57-21).

2NACOES UNIDAS. Declaragdo das Nagées Unidas sobre os direitos dos povos
indigenas. 2008. Disponivel em: www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/
DRIPS pt.pdf. Acesso em: 13 mar. 2011.

2 Cf. EQUADOR, 2008.
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administrativa alguma tem poder de decisao, haja vista que a propria
Constitui¢ao faculta exclusivamente ao Presidente da Republica
iniciar um processo de autorizagao excepcional por meio de projeto
de lei enviado a Assembleia Nacional. Assim, somente depois de
realizada a consulta as comunidades potencialmente afetadas ¢ que
o Presidente pode prosseguir com o projeto de lei referido no art.
407, uma vez que o poder de mover tal proposta legislativa ndo retira
dessas comunidades o direito constitucional a consulta*.

Deve-se destacar que a solicitagdo do Presidente da Republica
a Assembleia, tal qual disposto no art. 407, consiste em uma
“projeto de lei fundamentado”. Nao se refere aqui, portanto, a
uma competéncia por meio da qual o Presidente por conta propria,
de forma discriciondria e autonoma, possa decidir sobre o inicio
de atividades de extrativismo. Além disso, a fundamentagdo que
a Constituicdo demanda nao pode ser a simples enumeragao de
razdes; deve-se apresentar uma fundamentacao juridica e técnica
constitucionalmente admissivel.

De fato, cabe a Assembleia Nacional, segundo o art. 407,
avaliar como tal autorizagao de exploracao beneficiara o “interesse
nacional” — interesse esse que consiste em uma no¢ao genérica e
até mesmo vaga, pois certamente o “interesse publico nacional”
ndo pode, sob hipotese alguma, ser incompativel com algum
procedimento que leve a violacao de direitos constitucionais. Em
outras palavras, uma excegao até mesmo em nivel constitucional
ndo pode ser entendida no sentido de autorizar uma violagdo de
direitos. A inadmissibilidade de tal violacao se consolida ainda
mais ao se constatar que a propria Constituicdo, em seu art. 400,
declara como de interesse publico a conservagao da biodiversidade
e de todos os seus componentes®.

% Cf. EQUADOR, 2008.
23 EQUADOR, 2008.
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Expressando de outra forma, ainda que o Presidente ¢ a
Assembleia possam, em conformidade com a propria Constituigao,
estimular atividades econdmicas dentro de areas de preservacdo e
de areas de protecdo integral, é necessario, para que tais decisoes
sejam constitucionalmente validas, que sejam seguidos nao somente
os procedimentos exigidos (i.e., que sejam formalmente validas),
mas também que tais decisdes sejam materialmente compativeis
com a Constituigdo no sentido de que devem ter sustentacdo objetiva
quanto a forma pela qual tais atividades levam a uma realizacdo mais
ampla ou mais efetiva dos direitos constitucionais, o que constitui
o nucleo do interesse publico e nacional.

Nesse ponto cabe recordar que um aspecto essencial de
qualquer Estado constitucional moderno ¢ justamente o de
subordinacao a Constituicao, ndo apenas formal ou procedimental,
dos atos e normas emitidas pelas autoridades publicas, mas
também material, ou seja, todos esses atos e normas devem ser
respaldados pelos direitos constitucionais, dos quais devem ser
sua realizac@o e nunca seus instrumentos de violagao?. Assim, por
exemplo, o Presidente da Republica pode colegislar ou declarar
estados de excecdo, mas, para tal, deve ndo somente seguir os
procedimentos constitucionais (validade formal) como também
proceder em conformidade com os direitos estabelecidos na carta
magna (validade material).

Em termos de garantias, isso significa que, até mesmo
quando a Assembleia concede a declaracdo de interesse publico

% Essa ¢, por exemplo, a distingdo que Ferrajoli estabelece entre um Estado
regido por leis ditadas segundo o procedimento constitucional (principio da
legalidade formal) e um Estado Constitucional que, mais do que seguir esses
procedimentos, dita leis materialmente compativeis com a Constitui¢ao e com
os direitos ou que, do contrario, invalida aquelas que ndo s3o compativeis
(principio estrito da legalidade). Para uma compreensao mais detalhada, veja
especialmente o capitulo final de: FERRAJOLI, L. Derecho y razon: teoria del
garantismo penal. Madrid: Trotta, 2001.
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nacional, esse ato ou qualquer ato administrativo do Presidente
estd sujeito, como todo ato de uma autoridade publica, ao controle
constitucional e, portanto, é suscetivel a a¢ao de protecdo ou a agao
de inconstitucionalidade, conforme seja o caso, especialmente
quando sao verificadas violagdes aos direitos constitucionais.

Essa situacdo pode ser verificada e reforcada quando
se considera a vigéncia de tratados internacionais de direitos
humanos e ambientais ratificados pelo Estado equatoriano, os
quais tém respaldo na propria Carta Fundamental. A protecdo
ambiental ou cultural reconhecida pelo Estado equatoriano nesses
tratados ndo pode ficar sem efeito, a ndo ser mediante dentincia
formal do tratado, a qual ¢é revestida de dificuldades especificas
em matéria de direitos humanos. Durante a vigéncia do tratado,
nem o Presidente nem a Assembleia Nacional podem ignora-lo
mediante reserva. Além disso, conforme o principio Pacta sunt
servanda estabelecido na Conven¢ao de Viena sobre Tratados, o
Equador esta obrigado a cumprir os tratados de que ¢ signatario e
nao pode invocar dispositivos de seu direito interno para justificar
qualquer descumprimento®’.

Uma situag@o desse tipo pode emergir no caso de se querer
justificar a exploragdo de recursos nao renovaveis em areas
de protecdo integral. A excecdo estabelecida no art. 407 ¢ um
dispositivo do direito interno equatoriano no &mbito constitucional,
mas ndo pode servir de justificativa para o descumprimento
de obriga¢des e compromissos internacionais contraidos pelo
Estado equatoriano, tais como a Convengao sobre Biodiversidade
Biologica, a Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas e outros instrumentos internacionais similares.

27 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL (CDI). Convengéo de Viena
sobre Tratados. 1969. Disponivel em: <www2.mre.gov.br/dai/dtrat.htm>.
Acesso em: 13 mar. 2011.
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Assim, n3o é admissivel o contra-argumento de que a
Constitui¢do deve prevalecer sobre os tratados internacionais
de direitos humanos, como sugeriria uma leitura fragmentada
da primeira parte do art. 424, que estabelece a supremacia da
Constitui¢do®®. O contra-argumento ndo ¢ admissivel porque
a propria Constituicdo, na segunda parte desse mesmo artigo,
outorga aos tratados internacionais de direitos humanos hierarquia
superior quando estes estabelecem direitos mais favoraveis do
que aquela. Além disso, o art. 395, item 4, consigna o principio
indubio pro natura, segundo o qual, no caso de duvida quanto a
norma ou interpretacdo aplicavel, prevalece a mais favoravel a
protecdo da natureza.

Por fim, a decisdo de explorar recursos nao renovaveis em
areas de protecao integral pode ser submetida a consulta popular.
Compete sublinhar que esse poder ndo ¢ exclusivo da Assembleia,
como poderia surgir uma leitura isolada do art. 407; o Presidente
da Republica e os cidaddos tém esse poder constitucional, desde
que sigam o procedimento descrito no art. 104. Note-se que, ainda
no caso de consultas populares, existe um controle prévio sobre a
constitucionalidade das perguntas formuladas nessas consultas —
controle esse que compete a Corte Constitucional, como prescreve
esse mesmo artigo.

Uma situagao especifica, mas relacionada, consiste na
exploracdo de recursos ndo renovaveis que afetem os povos
indigenas e eventualmente comunidades afro-equatorianas e
“montubias” (art. 57, itens 7, 8, 12, 17 e 21)¥. Dado que, nesses
casos, também esta em jogo a diversidade sociocultural, a qual
esta protegida em um Estado plurinacional e intercultural, a Carta
Fundamental estabelece diversos dispositivos especificos. Entre

% EQUADOR, 2008.
» EQUADOR, 2008.
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eles, vale destacar o caso do art. 57, item 21, que faz referéncia
aos territorios dos povos em isolamento voluntario; nesse caso, a
Constitui¢do estabelece que “esta vedado todo e qualquer tipo de
atividade extrativista”. Por conseguinte, nesses casos, ndo procede
a autorizagdo excepcional mediante projeto de lei, prevista no art.
407 e analisada anteriormente neste artigo®°.

No caso de exploragdo de recursos renovaveis, a Constituicdo
autoriza a exploracdo econdmica, mas sempre em termos
sustentaveis. Assim, por exemplo, o art. 406 estabelece que
o Estado regulard a conservagdo, manejo ¢ uso sustentavel,
recuperagdo e limitagdes de dominio dos ecossistemas frageis
e ameacados®'. Tgualmente para areas com regimes territoriais
especiais, como € o caso das ilhas Galapagos e da Amazonia,
assegura-se aos proprios residentes um acesso preferencial aos
recursos naturais ¢ as atividades ambientalmente sustentaveis (art.
258 e 259)%2. Os “direitos da natureza” merecem mengao a parte
em razdo do seu carater de novidade e complexidade. Trujillo
e Grijalva destacam que os arts. 71, item 74, da Constituigdo,
que estabelecem os direitos da natureza, expressam o principio
constitucional de que o desenvolvimento e o sistema econdmico
ndo podem ser vistos como processos externos ou isolados da
natureza®. A natureza ndo pode ser reduzida a mera fonte de
recursos naturais a serem extraidos, transformados e consumidos

30 Para uma andlise e conclusdo diversa no caso de povos em isolamento
voluntario na regido de Ishpingo, Tampococha e Tiputini (ITT), cf. MELO, M.;
FIGUEROA, 1.; WRAY, N. Estudio de los aspectos juridico constitucionales da
la propuesta ITT: parecer técnico apresentado ao Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento, Quito, mar. 2009.

3'EQUADOR, 2008.

2 EQUADOR, 2008.

3 Cf. TRUJILLO, J. C.; GRIJALVA, A. El fundamento constitucional de la nueva
economia. La Tendencia, Quito, n. 10, p. 88-92, fev./mar. 2010. Disponivel em:
<http:www.fes-ecuador.org>. Acesso em: 13 mar. 2011.
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ao longo do processo econdmico. Como 0s processos econdmicos
se dao sempre no ambito dos ecossistemas, existe uma relagcdo
intrinseca e estrutural entre economia e natureza. Nao se trata,
portanto, apenas de preservar recursos naturais ou um meio
ambiente saudavel para geragdes futuras, mas também, segundo
o art. 271, de respeitar os ciclos de vida, as estruturas, as fungdes
€ 0s processos evolutivos naturais.

A discussao tedrica em torno do fundamento e da necessidade
dos direitos da natureza pode restar inconclusa®, haja vista
que esses direitos se pautam em um esforco de mudanca de
paradigma sob uma perspectiva que vai desde a antropocéntrica
até a biocéntrica®. Assim, esses direitos, ao serem positivados
pela Constitui¢do equatoriana, necessariamente tém o efeito de
elevar os padroes de prote¢ao ambiental. Em virtude dos direitos
da natureza, o dano ambiental, para ser classificado como tal,
nao precisa implicar um impacto imediato e direto sobre os seres
humanos*. Em outras palavras, ndo é necessaria uma violagao
patente do direito humano a um meio ambiente saudavel; a
mera interrup¢do danosa dos processos naturais dos proprios
ecossistemas constitui uma violacdo da Constitui¢do, ainda que
ndo afete supostamente os seres humanos. Contrario ao que
comumente se afirma, essa no¢ao objetiva ou institucional do dano

3% Para melhor compreensio desse debate, cf. CRESPO, R. La naturaleza como
sujeto de derechos: ;simbolo o realidad juridica? CEDA: temas de andlisis,
set. 2009. Disponivel em: <www.ceda.org.ec>. Acesso em: 13 mar. 2011.

35 Cf. a esse respeito o texto classico de CULLINAN, C. Wild law: a manifesto
for earth justice. United Kingdom: The Gaia Foundation, 2003.

3¢ Dizemos impacto direto e imediato porque, no paradigma biocéntrico, o dano
ambiental sempre supde um impacto aos seres humanos, ainda que indireto ou
mediado, dada a concepgao da espécie humana, no marco desse paradigma,
como integrada ao ecossistema Terra. Por conseguinte, em tltima instancia, os
direitos da natureza também sdo direitos humanos ao apontarem as condi¢des
naturais necessarias para a sobrevivéncia da espécie humana.
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ambiental ndo ¢, na realidade, to estranha ao Direito, como prova
a existéncia de delitos ambientais em que se sancionam condutas
de destrui¢do do meio ambiente ainda que ndo a populagdo humana
nao seja direta e imediatamente afetada’’.

4 PROPRIEDADE, AMBIENTE E AGUA

Pela Constituicdo equatoriana, a propriedade é, concomi-
tantemente, um direito constitucional e uma institui¢do do regime
de desenvolvimento. Por um lado, como direito constitucional, a
propriedade esta inclusa entre os direitos de liberdade das pessoas
— mais precisamente no art. 66, item 26, justamente antes do
dispositivo que estabelece o direito de se viver em um ambiente
saudavel. Além da propriedade privada, sdo reconhecidas outras
formas de propriedade, como a publica, a comunitdria, a cooperativa
e amista (art. 321).Por outro lado, a propriedade ndo ¢ s6 um direito
constitucional, mas também uma institui¢ao econdmica, componente
objetivo do regime de desenvolvimento (art. 275) e, por essa razao,
esta incluida nos art. 321 a 324, na secéo relativa a esse regime?®.

Essa natureza dual da propriedade — a de concomitantemente
constituir um direito subjetivo e uma instituicao objetiva — se projeta,
também, no contexto ambiental. Diferentemente da Constituigao

37 Por exemplo, o Codigo Penal equatoriano, no art. 437 e seguintes, claramente
diferencia formas pelas quais se afeta 0 meio ambiente de formas pelas quais
esse impacto ao meio ambiente também prejudica a saide humana. Esse codigo
sanciona ambas as formas, embora com maior rigor as condutas que, ao afetarem
o meio ambiente, também prejudiquem a satide das pessoas (Cf. EQUADOR.
Codigo penal do Equador. Disponivel em: <www.miliarium.com/Paginas/.../
Ecuador/.../cp.pd>. Acesso em: 13 mar. 2011)

3 Para uma analise da propriedade na Constituicdo equatoriana de 2008,
cf. EGAS, P. La propiedad en Santiago Andrade. In: GRIJALVA, A.; STORINI,
C. (Ed.) La Nueva Constitucion del Ecuador: estado, derechos e instituciones.
Quito: Corporacion Editora Nacional, 2009.
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de 1998, que fazia referéncia somente a responsabilidade social
da propriedade, a Carta Politica atual estabelece a func¢do e
responsabilidade ambiental da propriedade em todas as suas
formas (art. 66, item 26, e art. 321), o que pode inclusive subsidiar
a expropriagao e controle de areas por parte dos municipios e por
razdes de ordem ambiental (art. 376)*.

Na segunda secao deste trabalho, sublinhou-se que os direitos
constitucionais se ajustam ou se limitam/regulam mutuamente. Esse
ajuste pode ser feito pela propria Constituicdo ou ser formulado
pela via legislativa ou jurisprudencial. A funcdo ambiental da
propriedade ¢ justamente um caso de condicionamento mutuo
criado pela propria Constitui¢@o entre dois direitos — o direito de
propriedade e o direito a um meio ambiente saudavel — e, no caso
equatoriano, adicionam-se a esse Ultimo os direitos da natureza.
Além disso, na primeira se¢ao deste trabalho, também se destacou
o carater limitado, porém ativo, da soberania. Dado esse contexto,
pode-se agora explicar a fun¢do limitante da soberania em sua
dimensao interna, isto €, a forma como o Estado e, especificamente,
os 0rgaos publicos regulam a propriedade para que cumpra a sua
funcdo social e ambiental.

Nesse sentido, o art. 406 estabelece que o Estado regulara “a
conservagao, manejo e uso sustentavel, recuperacdo e limitagdes
de dominio dos ecossistemas frageis e ameagados”. De fato, é
necessario distinguir entre, de um lado, o direito de dominio
privado ou coletivo de recursos naturais* e, de outro, o exercicio
soberano que o Estado tem sobre a biodiversidade expressa nesses
bens ou incorporada a eles (art. 400) — exercicio esse derivado

3 Cf. EQUADOR, 1988.

40 Excluem-se aqui, por serem de propriedade exclusiva do Estado (art. 317 e
408), os recursos naturais nao renovaveis ¢ os produtos do subsolo, jazidas
minerais e hidrocarbonetos, bem como outras substancias cuja natureza seja
distinta da do solo.
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justamente dessas limitagdes legitimas em relacdo ao dominio.
Nessa toada, a Constituicdo de 2008 integra o conceito de
patrimdnio natural (art. 3, item 3, e art. 404). Essa ¢ uma situagao,
em certa medida, comparavel a do patrimonio cultural tangivel e
intangivel do qual o Estado ¢ titular independentemente do fato
de alguns particulares poderem exercer dominio sobre alguns
bens — dominio esse limitado e regulado em virtude da natureza
desse patrimonio (art. 379 e 380)*.

Para regular e preservar a biodiversidade, a Constitui¢do
criou, por meio do art. 405, um Sistema Nacional de Areas de
Preservacdo, o qual integra subsistemas comunitarios e privados,
estando todo o conjunto desse sistema, segundo esse artigo, sob
o controle e regulacdo do Estado. Observa-se que existe uma
aparente contradi¢ao entre esse dispositivo e aquele incluido no
art. 397, item 4, segundo o qual “[o] manejo e administracao
das areas naturais protegidas esta a cargo do Estado™?. Vale
aqui esclarecer que o subsistema estatal compreende o manejo
¢ a administragdo exercidos pelo Estado, enquanto o controle e
regulagdo se ddo no ambito dos demais subsistemas®.

Consequentemente, no caso dos proprietarios particulares e
comunitarios de areas de elevada biodiversidade, o Estado tem o
poder e o dever, segundo o art. 405, de garantir “a conservacao
da biodiversidade ¢ a manutengdo das fungdes ecologicas”,
haja vista que essas areas de propriedade privada integram o
Sistema Nacional de Areas de Protecio e a biodiversidade e o
patrimonio genético constituem inclusive setores estratégicos
(art. 313) e bens de interesse publico (art. 14, item 2) com
relagdo aos quais os proprietarios privados e comunitarios estao

4 Cf. EQUADOR, 2008.
“ EQUADOR, 2008.
% Cf. MELO; FIGUEROA; WRAY, 2009.
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obrigados a cumprir regula¢des especificas de gestdo ambiental
determinadas pelo Estado. Esse poder regulatorio do Estado
s0 pode ser o objetivamente necessario para a conservagao da
biodiversidade, uma vez que tal poder se encontra limitado pelos
direitos constitucionais dos proprietarios privados e comunitarios
garantidos pela Constitui¢ao enquanto a propriedade cumpra a sua
funcdo ambiental (art. 57, item 4, art. 66, item 26, ¢ art. 321). Em
suma, da nog¢do relativa de soberania, que ¢ aquela adotada pela
Constituigdo, deriva um exercicio constitucionalmente regulado
dos poderes publicos, cuja orientagdo e limitagdes se encontram
basicamente nos direitos constitucionais*.

Um direito constitucional inovador ¢ o direito da agua,
reconhecido no art. 12. Esse dispositivo estabelece que a agua
constitui patriménio nacional estratégico e de uso publico. O
art. 12, ao versar que o direito humano a agua “¢ fundamental
e irrenunciavel”, incorre em uma caracterizagdo desnecessaria.
O conceito de “direito fundamental”® ndo se enquadra bem na
Constitui¢ao de 2008, ja que alude aos sistemas constitucionais em
que se faz diferenciacao entre direitos fundamentais e outros direitos
constitucionais, como € o caso, por exemplo, das constituigoes
colombiana e espanhola. Essa diferenciagcdo geralmente guarda
relagdes com o sistema de garantias constitucionais*, dado que,
com frequéncia, ¢ possivel pleitear tutela ou interpor agdo de
amparo apenas contra a violagdo de direitos fundamentais.

Em contraste, o art. 11, item 6, da Constitui¢ao equatoriana
de 2008 declara que todos os direitos constitucionais sao

“ EQUADOR, 2008.
4 EQUADOR, 2008.

4 Grijalva e Melo examinam as garantias constitucionais do direito ao meio
ambiente a luz da Constitui¢do de 1998. Essa analise pode ser util para uma
comparagao com a Constitui¢do atual. (Cf. GRIJALVA; MELO, 2007)
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interdependentes e tém igual hierarquia, enquanto o art. 88 estabelece
que a acao de protegdo tem por objeto a tutela de todos os direitos
constitucionais, salvo aqueles para os quais a propria constitui¢ao
cria garantias especificas, como o habeas corpus no caso do direito
a liberdade*’. Em suma, no caso equatoriano, pode-se afirmar que
essa categoria, de direitos fundamentais, € inaplicavel pelo fato de
todos os direitos terem a mesma hierarquia.

Por conseguinte, os possiveis conflitos entre o direito a
agua e outros direitos, incluindo os direitos a natureza, devem ser
resolvidos com base nos critérios de ponderagio supramencionados
e que, nesse momento, convém serem sintetizados: (i) determinar
se a propria Constitui¢do inclui uma ponderagao de acordo com
qual um direito esta limitado por outro em fun¢do do maior
exercicio possivel dos direitos; (ii) estabelecer se o legislador
apontou em lei alguma ponderagdo geral entre esses direitos; e
(iii) desenvolver uma jurisprudéncia constitucional que elabore a
ponderagao de direitos para casos especificos e que abra precedente
para casos similares. Em todos os casos, a ponderagao deve ser
razoavel, proporcional e necessaria.

No caso do direito a agua, deve-se destacar que a Constituigdo
ja faz certo tipo de ponderagao ao estabelecer que a sustentabilidade
dos ecossistemas e 0 consumo humano tém prioridade no que tange ao
uso e aproveitamento da dgua (art. 411, item 2). Nesse sentido, outros
direitos — como o de desenvolver atividades economicas (art. 66,
item 15), o qual implica o uso da 4gua para fins produtivos — podem
ser legitimamente limitados ante as prioridades supramencionadas;
e, de fato, o art. 318, item 4, impde como requisito a autorizacao do
Estado para o uso da agua com fins produtivos®.

“TEQUADOR, 2008.
# Cf. EQUADOR, 2008.
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No caso de conflitos entre o uso da agua para a sustentabilidade
dos ecossistemas e o uso da dgua para consumo humano, devem
ser determinados multiplos aspectos, como o impacto ambiental
e o impacto social no caso especifico, a existéncia de tecnologias
sustentaveis, a possibilidade de fontes alternativas de agua etc. SO
uma avalia¢@o nesse nivel especifico e com base em indicadores
técnicos e normas legais constitucionalmente adequadas pode
oferecer uma ponderagdo constitucional que de fato conduza a
maior efetivacdo dos direitos.

Outro aspecto que se pode destacar em relagdo ao direito a
agua ¢ a sua inclusao entre os direitos de bem-estar (meio ambiente,
educa¢do, moradia e satude), os quais, na doutrina, sdo conhecidos
como Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (DESC). Esses
direitos se caracterizam, embora de forma nao exclusiva, por sua
relacdo direta e estrutural com as politicas publicas e, no caso da
agua, isso se expressa no art. 314, que faz do Estado o responsavel
pelo fornecimento de agua potavel e de irrigagéo.

Tal qual no caso da exploragdo de recursos nao renovaveis
em areas de protecdo integral, a gestdo da agua deve atender, em
todos os casos — independentemente da composicao do 6rgdo de
gestao —, aos procedimentos € aos parametros materiais implicados
pelo direito a 4gua e outros direitos constitucionais.

5 CONCLUSAO

A Constituigdo equatoriana de 2008, provavelmente, encontra-
se entre as constituicdes que estabelecem maiores padroes de
protecdo ambiental sob a perspectiva do direito comparado. Nela, a
dimensdo ambiental se desenvolve de forma transversal, incluindo-
se no conteudo de outros direitos e estabelecendo-se como uma
dimensao de multiplos processos da atividade econémica, dentre
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0s quais estdo principios como os de precaugao, responsabilidade
objetiva, consulta prévia e indubio pro natura. Nela, da-se protecao
a povos em isolamento voluntario em areas de prote¢ao integral
e restringem-se atividades extrativistas em areas de elevada
biodiversidade; estabelecem-se o direito a agua e disposi¢des
relativas a biosfera, a ecologia urbana e a energias alternativas; e
chega-se inclusive a declarar os direitos da natureza.

No entanto, a propria Constitui¢ao estabelece alguns proce-
dimentos que poderiam levar a desenvolver atividades econdmicas
que violam esses direitos e principios, como € o caso das decisoes
administrativas quanto a exploragao de recursos ndo renovaveis em
areas de protecdo integral ou contra a vontade das comunidades
afetadas.

Esse paradoxo ndo pode ser resolvido com a mera aceitacio
de que a Constitui¢do autoriza a violagao de direitos em carater
excepcional. Uma vez que a finalidade do Estado e o nticleo da
Constitui¢do sdo os direitos, as decisdes administrativas devem
ser formal e materialmente compativeis com esses direitos. Um
postulado central do atual constitucionalismo € o principio da
efetividade dos direitos por meio do desenvolvimento de garantias
de diversas ordens. Por conseguinte, uma Constituigdo ndo pode
ser interpretada no sentido de autorizar violagdo de direitos
constitucionais, pois essa ¢ uma postura contraria ao seu proprio
fundamento e a sua func¢ao.

Biodiversity constitutional law: natural heritage, fragile
ecosystems and natural resources

Abstract: Sovereignty in the Ecuadorian Constitution is
formulated in relative terms. This means that the power of
the state is externally limited by international law, internally
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limited by the Constitution, and particularly by the rights it
establishes. Additionally, it should be noted that the holder of
sovereignty is not the government but rather the people, who
exercise sovereignty through a complex of public bodies with
specific constitutional powers and by means of direct citizen
participation. These assumptions have important consequences
on the environment since it implies that no government may
violate environmental constitutional and international rights
on the grounds that it is exercising sovereignty over natural
resources. The constitutional limitations on sovereignty are
exemplified clearly in the case of the ban on exploitation of
nonrenewable natural resources in protected and intangible areas.
Although the Constitution allows for exceptional development of
mining activities in these areas, it establishes rigorous standards
and procedures to ensure formal and material constitutional
validity of a decision by public authorities in this regard. In any
case, these acts of public authorities, like all regulations, are
subject to constitutional control before and after their adoption.
In the case of intangible areas where people live in voluntary
isolation, the Constitution directly weighs rights and outlaws any
economic activity in the area, further establishing the priority of
the physical and cultural survival of indigenous peoples. Another
consideration of rights directly made by the Constitution
is related to the right to water, while explicitly prioritizing
sustainability of ecosystems and human consumption. Also in
the case of private property and community biodiverse areas,
the Constitution imposes an environmental function on the
property, and in that regard, subject to an institutional system
under its stewardship. In other situations where environmental
constitutional rights may conflict with other constitutional rights,
it is necessary to analyze the matter through a careful process
whether based on law or constitutional jurisprudence. To this
end, one has to bear in mind that the Ecuadorian constitution
gives equal status to these rights and considers them as mutually
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complementary, and thus any regulation to a right must be made
on the basis of the proper exercise of another right, and the
largest possible exercise of all rights. In any case, any limitation
must be reasonable, proportionate and necessary. In general, the
principle of constitutional rights effectiveness determines that
the institutional structure and the procedures established under
the Constitution in fact constitute the means of exercising rights
rather then mechanisms to justify their violation. The application
of this criterion on environmental matters is essential for the
consolidation of truly functional institutions with respect to
environmental protection. Development is certainly a goal that
the Constitution recognizes and encourages, but conceptualized
not only as economic growth but as a comprehensive and
sustainable economic activity, which requires either a means
of exercise of rights, which not only ensure the availability
of natural resources for future generations, but also the
preservation, reproduction and development of nature as being
valuable in itself, beyond the immediate and direct effects of
environmental damage on human beings.

Keywords: Biodiversity. Sovereignty. Constitutional Envi-
ronmental Law. Rights of nature. Intangibility.
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