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APRESENTACAO

Politicas Constitucionais desafios contemporineos
Volume I

A colecao Politicas Constitucionais desafios contemporineos nasce
no contexto das atividades realizadas junto ao Nucleo de Estudos e
Pesquisas em Constitucionalismo, Cooperagao e
Internacionalizagdio (CONSTINTER) e Centro de Pesquisa Euro-
Americano sobre Politicas Constitucionais (CEDEUAM) na
Universidade Regional de Blumenau (FURB, Brasil) e na
Universidade do Salento (UNISALENTO, Itilia). Estas atividades
estdo orientadas ao estudo e ao suporte de grupos e projetos de
pesquisa relacionados com as politicas constitucionais, a
comparagdo  constitucional, a cooperagio Internacional e
interinstitucional e as diversidades: diversidades culturais,
biodiversidade, diversidade de modelos constitucionais e de
modelos cognitivos.

Focalizando os textos e contextos do Direito Publico, em
particular do Direito Constitucional, objetiva-se promover a
reflexdo critica sobre o constitucionalismo contemporaneo, os
fundamentos, a estrutura e o funcionamento do Estado
Democratico de Direito no ambito local, regional e nacional e nos
sistemas sociais que crescem em complexidade com os processos
de globalizacdo e de integracio regional, com a intensificacdo das
relagdes internacionais e transnacionais, das tensdes interculturais,
dos fluxos migratérios e dos fluxos juridicos. Enfocando os novos
desafios colocados para o constitucionalismo contemporineo em
niveis multiplos (multilevel constitutionalism), particularmente no que
concerne a sustentabilidade socioambiental, a tutela dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, os novos direitos, a protecao
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dos bens comuns e do patriménio cultural, os modelos de
desenvolvimento e a preocupante hegemonia econémica.

<

Como observou Gustavo Zagrebelsky, o Direito é “um
conjunto de materiais de construcdo, porém a construgdo em
concreto ndo é obra da Constituicio enquanto tal, mas de uma
politica constitucional que se aplica as possiveis combinacGes destes
materiais”!. Estudar estas ‘“combinacdes”, condicionadas pelos
fatos da realidade, e, portanto, estudar também estes
condicionamentos, representa o objeto especifico de uma formacio
do jurista, do pesquisador para as “politicas constitucionais”: um
jurista, cientista e operador do direito, apto ndo s6 a interpretar as
regras, mas habil para ler a realidade.

Objetiva-se propor andlises que partam do estudo do
Direito como politica constitucional, ou seja, estudos com o
propésito de analisar ndo apenas as técnicas juridicas e disciplinares
de interpretagdo e aplicagdo das disposi¢es constitucionais (como
“normatividade constitucional’, segundo a férmula de H. Heller), mas
sobretudo as politicas, de qualquer conteudo e nivel (privado,
comercial, tributario, cultural, pedagdgico, econdémico, local,
nacional, supranacional, internacional etc.), que contribuem para
promover ou condicionar a atuacdo das Constitui¢ces e, portanto,
do Direito, como desenhos da convivéncia civil (como “normalidade
constitucional’, segundo H. Heller) e da vida em comunidade. Estudar
os exemplos, os modelos e suas praticas (como esses se formam, se
transformam, por que tipo de coisas sdo condicionados etc.),
consente observar a realidade do ponto de vista juridico, ndio em
termos somente de “aplicacdo” de prescricbes normativas, mas
como “atuacio” de concepgdes, visdes, figuragdes, culturas,
“codigos politicos” (como foram enquadrados por N. Luhmann),

que determinam a “normalidade constitucional” da convivéncia social.

' Cf. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite. 1.egge, diritti, ginstizia, Einaudi, 1992, p. 8.
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Nio por acaso, o debate contemporineo, em nivel mundial,
insiste muito sobre as categorias metodoldgicas e explicativas, como
“cultura juridica” (D. Nelken), “tradicoes juridicas” (H.P. Glenn),
“simbolizagoes” e  “mitologias” (M. Neves), para evidenciar a
necessidade das aberturas realisticas as “politicas” como a¢des de
concretizacio do Direito.

O estudo destas “politicas” é ainda mais importante hoje,
de frente ao fendmeno de cisdes entre “politico” e “politica’, onde o
“politico” (o Politikum de que falava Carl Schmitt) é a dimensio do
antagonismo e dos conflitos entre portadores de interesses nos
espacos institucionais de decisdo e controle (os classicos “poderes”
politicos e econémicos da decisio juridica), eventualmente
legitimados também pelo consenso democritico; enquanto que a
“politica” compreende um conjunto de praticas sociais, de
individuos, movimentos, associacOes, através das quais ¢ criada uma
ordem de convivéncia, em razio de compartilhamentos gerais
fundados sobre informagdes autonomamente adquiridas e
convergentes nas finalidades. O direito de hoje € isso: nio sé as
“prescricoes” do  “Politikun/’, mas também as “priticas” da
“politica” a serem analisadas como fenémenos juridicos e
confrontados com o direito “posto”. Em tal ética, jao Loewenstein
falava de “sentimento constitucional” para explicar por que
categorias e férmulas constitucionais, mesmo que comuns a
contextos e escrituras juridicas, puderam se deformar nos fatos em
funcdo da sua utilizacio tanto pratica, por parte da “politica”,
quanto tedrica, por parte dos préprios intelectuais-intérpretes, das
previsoes constitucionais.

Em tal perspectiva, torna-se fundamental a comparac¢io
juridica e constitucional, em particular, como método de obsetvagio
das  “politicas  constitucionais”: comparagido, nao ““direito
comparado”; confronto de fenémenos e praticas, nao simplesmente
de disposicbes normativas e de teorias interpretativas. Fazer da
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comparag¢do o instrumento para aprender a ler o mundo nas suas
contradi¢cbes e nos seus paradoxos, para entender este século XXI,
recuperando a funcdo subversiva das Constituicbes como
instrumentos politicos ndo s6 de tutela das liberdades, mas
sobretudo de liberagdo do género humano das humilhacSes sociais e
para a construgdo ecologica da convivéncia civil, comunitatia e
solidaria.

Na era das relagdes internacionais (N. Matteucci), ou talvez
da sua faléncia, no contexto dos processos de globalizacio, da
intensificagdo das tensoes interculturais e das diferentes crises que
surtem efeitos diretos na economia e colocam em fisco a
sustentabilidade socioambiental, a atencido e a abertura cognitiva
para as diversidades é uma exigéncia a qual os juristas e operadores
do direito ndo podem escapar.

Neste contexto, o objetivo das acSes desenvolvidas junto ao
Centro de Pesquisa Euro-Americano sobre Politicas Constitucionais
e ao Nucleo de Estudos e Pesquisas em Constitucionalismo,
Cooperacao e Internacionalizacio, em parceria com programas de
pos-graduacdo e com grupos de pesquisa internacionais e de
diferentes regides do Brasil, é promover estudos e incrementar a
produgdo cientifica no sentido de refletir sobre as questoes
constitucionais nas suas intersec¢des e especificidades, com
particular aten¢do aos problemas concernentes a complexidade da
tutela juridica dos direitos e dos sujeitos de direitos no mundo
hodierno, e as possibilidades de resposta aos mesmos nos diferentes
niveis: do local ao global e transnacional, e em patticular no que
tange as peculiaridades do contexto brasileiro e latino-americano.

Este primeiro volume da colec¢io centraliza os temas prote¢ao
dos bens comuns e sustentabilidade socioambiental, reunindo
trabalhos apresentados no IV e V Simpdsio Regional de Direito
Publico e Seminirio Internacional sobre Politicas Constitucionais,

realizado na Universidade Regional de Blumenau, respectivamente
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em setembro de 2019 e outubro de 2020, como iniciativa do Nucleo
de Estudos e Pesquisas em Constitucionalismo, Cooperacio e
Internacionalizacio (CONSTINTER), Centro de Ciéncias Juridicas
(CCJ), Universidade Regional de Blumenau (FURB) e do Centro de
Pesquisa Euro-Americano sobre Politicas Constitucionais
(CEDEUAM), em parceria com o Instituto Internacional de
Estudos e Pesquisas sobre os Bens Comuns (IISRBC,
Franca/Itilia), Doutorado em Ditreitos Humanos da Universita
Federico 1I di Napoli (UNINA, Italia), Doutorado em Direito
Comparado e Processos de Integracio da Universita della Campania
Luigi Vanvitelli (UNICAMPANIA, Italia), Programa de Pos-
graduacio em Direito da Universidade Federal de Santa Maria
(PPGD UFSM), Grupo de Pesquisa Direito Ambiental na Sociedade
de Risco da Universidade Federal de Santa Catarina (GPDA UFSC)
e Diretério Académico Clovis Beviliqua da Universidade Regional
de Blumenau (DACLOBE FURB).

Agradecemos a preciosa colaboragio dos Professores,
Pesquisadores e Estudantes, as Universidades, Centros de estudo,
Grupos de pesquisa, 2 Fundacdo de Amparo a Pesquisa e¢ a
Inovacio do Estado de Santa Catarina (FAPESC), ao Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq), ao
Consiglio Nazionale delle Ricerche (CNR) e aos 6rgaos de fomento no
Brasil e na Italia que subsidiaram as pesquisas apresentadas neste

volume da colecio.

Os Coordenadores,

Prof. Dra. Milena Petters Melo Prof. Dr. Michele Carducci
Coordenadora do CONSTINTER Presidente do CEDEUAM
Coordenadora para a Area Luséfona do

CEDEUAM
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I BENI COMUNI NEL DIRITTO COSTITUZIONALE
ITALTANO

Alberto Lucarellil

Nell’attuale panorama di espansione della appropriazione
privata, mobiliare e immobiliare, e nei progressivi fenomeni di
privatizzazione dei beni pubblici, la tematica dei beni comuni ¢ di
grande interesse nei dibattiti dottrinali, con risvolti anche di natura
giurisprudenziale, coinvolgendo altri settori, quali l'economia, la
sociologia e la filosofia. I processi di privatizzazione di beni e
servizi, sviluppatisi, sempre piu, a partire dagli anni Novanta, in
particolare dal Trattato di Maastricht in poi, tesi alla salvaguardia di
meri interessi economico-finanziari, hanno posto sotto tensione i
diritti della persona e delle comunita. Da qui la necessita (giuridica,
politica, sociale) di configurare, allinterno dell’ordinamento
giuridico, la categoria dei beni comuni secondo processi fondativi,
anche in forma di sub-categoria, quale definizione di variabile a
categorie gia esistenti.

1 BENI COMUNI E PRIVATIZZAZIONI: la crisi della
demanialita e 'insorgere di nuovi concetti giuridici

Nell’attuale panorama di espansione della appropriazione
privata, mobiliare e immobiliare, e nei progressivi fenomeni di
privatizzazione dei beni pubblici, la tematica dei beni comuni ¢ di
grande interesse nei dibattiti dottrinali, con risvolti anche di natura
giurisprudenziale, coinvolgendo altri settoti, quali l'economia, la
sociologia e la filosofia. I processi di privatizzazione di beni e

! Ordinario di Diritto Costituzionale, Universita degli Studi di Napoli Federico II. Email:
alucarel@unina.it
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servizi, sviluppatisi, sempre piu, a partire dagli anni Novanta, in
particolare dal Trattato di Maastricht in poi, tesi alla salvaguardia di
meri interessi economico-finanziari, hanno posto sotto tensione i
diritti della persona e delle comunita. Da qui la necessita (giuridica,
politica, sociale) di configurare, allinterno dell’ordinamento
giuridico, la categoria dei beni comuni secondo processi fondativi,
anche in forma di sub-categoria, quale definizione di variabile a
categorie gia esistenti.

I beni comuni, dunque, oltre ad essere un concetto
ontologicamente pluriforme, si propongono, in una fase di profonde
trasformazioni socio-economiche, quale categoria logico-giuridica
(G. Gonella, 2001). Come ¢ noto, si tratta di una categoria giuridica
risalente all’'ordinamento romano (M.G. Zoz, 1999) che, dopo aver
attraversato il medio-evo (A. Dani, 2014), sembra scomparire, o
comunque porsi sullo sfondo, con 'insorgere del concetto di #tilitas
lluministico e del binomio dominus-imperinm della pandettistica
tedesca, che tende a ricondurre tutti i beni pubblici alla nozione
dominicale.

In Italia, la categoria dei beni comuni non ¢, a tutt’oggi,
presente nell’ordinamento giuridico statuale; difatti non vi ¢ una
legge organica che disciplini tali beni. Esistono, tuttavia, numerose
normative regionali e locali (si vedano, tra gli altri, i regolamenti
comunali n. 391 del 2019 della citta di Torino e n. 172 del 2014 del
Comune di Bologna, nonché la recente legge della Regione Lazio del
26 giugno 2019, n. 10) volte a tutelare i beni (in una prospettiva
appunto di beni comuni) la cui utilita ¢ considerata funzionale
all'esercizio dei diritti fondamentali e allo sviluppo della persona
umana.

Si e, inoltre, sviluppato un filone giurisprudenziale (i
particolare Cass. S.U., sentt. nn. 3665 e 3811 del 2011 e n. 9580 del
2017; C. Cost., sent. n. 24 del 2011, nonché gia C. Cost. sentt. n. 29
del 1957 e n. 269 del 1986) volto al riconoscimento dei beni comuni
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quale categoria giuridica materiale. Si tratta, quindi, di una nozione
de iure condendo, che nasce dalla consapevolezza dei limiti e della
debolezza della categoria giuridica del demanio, inglobata dal
modello dominicale della proprieta pubblica che, sul piano
strutturale e funzionale, resta apoditticamente incardinata nel dettato
costituzionale (art. 42 Cost.).

In dottrina, proprio osservando, a partire dagli anni Novanta,
il susseguirsi dei processi di privatizzazione di beni e servizi pubblici,
anche essenziali, ¢ stato osservato che la nozione di proprieta
pubblica, in una visione concettuale e teorica, che fonda le sue
origini nello Stato-sovrano, piuttosto che nel popolo-sovrano, si ¢
progressivamente incentrata sulla soggettivita strutturale e sul
concetto di appartenenza, piuttosto che sui rilevanti aspetti
funzionali, tesi a soddisfare i diritti riconducibili alla prima parte
della Costituzione (A. Lucarelli, 2007a).

Lo statuto civilistico del demanio pubblico (artt. 822 ss. c.c.),
che successivamente trova copertura costituzionale nell’art 42 dalla
Costituzione, si sovrappone al modello dei beni pubblici,
sostanzialmente inglobandoli, ignorando la categoria dei beni
pubblici in wuso pubblico, configurando rapporti esclusivi,
riconducibili a rapporti strutturali e materiali, di ordine soggettivo,
che legano il proprietario al bene.

In questo senso, interprete di una concezione dominicale dei
beni, anche pubblici, Santoro Passarelli (F. Santoro Passerelli, 1964)
osservava come le cose, per poter formare oggetto di rapporti
giuridici debbano essere beni; cioe devono essere utili, atte a
soddisfare un bisogno umano, altrimenti, mancherebbe persino
Iinteresse giuridicamente tutelabile; per definire la categoria
giuridica di beni, ¢ necessario che siano suscettibili di appropriazione
esclusiva. Le cose non appropriabili, ancorché utili a soddisfare un
bisogno umano, proprio perché comuni a tutti, non formerebbero
oggetto di rapporti giuridici. Quindi, secondo Santoro Passarelli, 1
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beni che non possono essere appropriati in via esclusiva ed
escludente non potrebbero essere intesi come categorie giuridiche,
in quanto non formetrebbero oggetto di rapporti giuridici.

Si tratta di una costruzione tutta plasmata sul concetto di
appropriazione, di dominus, sul rapporto strutturale dominus-bene,
incorniciato nella concezione dello Stato-persona, dell’zmperinm
statuale. La categoria giuridica esiste se ¢’¢ un rapporto strutturale
che da luogo a rapporti giuridici chiari, definiti, certi, sanzionabili. E
tali rapporti si esauritebbero nel rapporto di appropriazione
escludente ed esclusivo.

Un concetto di appropriazione che privilegia, sulla base del
dato normativo e non strettamente concettuale, il rapporto dominus —
bene, basato sulle dinamiche escludenti dell’appropriazione rispetto
al rapporto bene-fasce di utilita (S. Rodota, 2013). Da qui I'esigenza
di ragionare intorno alla (ri)-costruzione di una categoria giuridica,
nell’ambito della nostra forma di Stato, fondata su persone e
comunita, tale da porre al centro, non tanto i beni, e la loro
conseguente dimensione economica, quanto i diritti che trovano il
loro soddisfacimento dalle ##/itas che essi sprigionano.

La formazione di una categoria ¢ caratterizzata innanzitutto
dalla fissazione di un corpus di regole provenienti dalla volonta
legislativa, pit 0 meno unitaria. Ovvero, da una scelta di diritto
positivo, posta in essere dal legislatore, che trasforma il concetto
giuridico in categoria giuridica, ancorandolo al diritto positivo
vigente (A. Lucarelli, 2016).

Ciononostante, non si puo negare, come in ogni processo di
astrazione, che il dato reale (teso a trasporre il concetto giuridico in
categoria giuridica, attraverso prassi, giurisprudenza, normazione
locale) possa penetrare in quello meramente ‘fittizio” previsto dalla
volonta legislativa.

In altri termini, cio che caratterizza la scienza giuridica ¢ la
possibilita che sia il dato positivo (id est: la realta) sia elaborazione
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dottrinale possano modificare il concetto legislativo, cioe, I'istituto
giuridico. Una sorta di “fuga in avanti” della categoria giuridica
rispetto al diritto  positivo vigente, passando attraverso il
consolidamento dei concetti giuridici.

Il quadro dei principi costituzionali, costituito in particolare
dagli articoli 1, 2, 3, 9, 32, 42, 43 e 118 della Costituzione italiana,
non ha dimostrato di possedere la capacita di “resistenza”, tale da
impedire che la tipicita del rapporto strutturale dominus-res, ben
radicato nell’ordinamento civilistico italiano ed estraneo al concetto
di Stato-comunita, prevalesse e si sovtapponesse all’aspetto
funzionale dei beni pubblici, fondato sul soddisfacimento dei diritti
fondamentali (A. Lucarelli, 2018).

La proliferazione fattuale di fenomeni riconducibili alla
costrugione della categoria giuridica dei beni comuni, unita alle vetuste
e parziali nozioni di demanio e di patrimonio disponibile ed
indisponibile, previste dagli artt. 822 ss. cc., sono alla base della
scelta politica che portava nel 2007 il governo Prodi all’istituzione
della Commissione sui beni pubblici presieduta da Stefano Rodota,
presso il Ministero della giustizia, con decteto del 21 giugno 2007.

Alla Commissione veniva affidato il compito di riformare le
norme civilistiche in materia di beni pubblici. Lo schema di disegno
di legge delega, approvato dalla Commissione, e successivamente dal
governo, non ¢ stato mai incardinato in commissione parlamentare,
a seguito della caduta del Governo Prodi.

Nel 2009, con una proposta di legge delega formulata ai sensi
dell’art. 121 comma 2 dal Consiglio regionale del Piemonte, il testo
della Commissione veniva recuperato integralmente e presentato in
Senato (disegno di legge delega, S. 2031, presentato il 24 febbraio
2010), discusso in alcune commissioni, ma mai arrivato nelle aule
parlamentari. Il testo ¢ stato presentato nuovamente al Senato (atto
n. 398), per iniziativa parlamentare, in data 9 aprile 2013. 11 29 aprile

2014 veniva esaminato in commissione al Senato, ma anche in tal
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caso non ha avuto seguito. Di recente, ¢ stato presentato un
progetto di legge di iniziativa popolare (proposta di legge di
iniziativa popolare C. 2237, presentata il 5 novembre 2019)
denominato “Disegno di legge delega Commissione Rodota beni
comuni, sociali e sovrani” - pubblicato in Gazzetta Uftficiale del 19
dicembre 2018 n. 294 - che riprende il testo originario del disegno di
legge delega presentato dalla Commissione Rodota del 2007.
Anch’esso, pur avendo raggiunto le 50.000 mila firme, come
richiesto in Costituzione, non € stato incardinato nei lavori delle
commissioni parlamentari.

Fino a qui i percorso politico-istituzionale della
Commissione Rodota, soffermiamoci adesso sui contenuti. In
merito ai beni comuni, la Commissione elaborava, all’art. 1, comma
3, lett. c), la sua definizione, poi recepita ed approvata nel citato
disegno di legge delega, secondo cui i beni comuni sono «cose che
esprimono utilita funzionali all’esercizio dei diritti fondamentali
nonché al libero sviluppo della persona. I beni comuni devono
essere tutelati e salvaguardati dall’ordinamento giuridico anche a
beneficio delle generazioni future. Titolati di beni comuni possono
essere persone giuridiche pubbliche o soggetti privati. In ogni caso
deve essere garantita la loro fruizione collettiva, nei limiti e secondo
le modalita fissati dalla legge devono esser tutelati e salvaguardati
dall’ordinamento giuridico, anche a beneficio delle generazioni
futurer.

A partire dalla definizione della Commissione Rodota, che
prevede una nuova tassonomia di beni pubblici - fondata sulla loro
natura e sulla loro funzione in attuazione delle norme costituzionali
- ovvero beni ad appartenenza pubblica necessaria, beni pubblici
fruttiferi e beni pubblici sociali, la dottrina (A. Lucarelli, 2007b,
2013a, 2015a; U. Mattei, 2012, 2015, 2017, 2020; R. Briganti, 2019;
S. Lieto, 2011; M. Luciani, 2016; V. Cerulli Irelli, 2016; D. Mone,
2014; C. Iannello, 2013; 1. Ciolli, 2016; S. Staiano, 2017), intorno ai
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beni comuni ed alla sua categoria giuridica, ha prospettato differenti
interpretazioni.

Secondo alcuni, la categoria giuridica dei beni comuni
costituirebbe una declinazione della pitt ampia categoria giuridica dei
beni pubblici (V. Cerulli Irelli, 2016); altri hanno ipotizzato che essa
sia ricompresa nella categoria giuridica della proprieta pubblica (S.
Staiano, 2017; 1. Ciolli, 2016). Rispetto ai processi di privatizzazione
che hanno coinvolto anche la proprieta pubblica, in particolare il
demanio, la riflessione teorico-concettuale ed ontologica (A.
Lucarelli, 2017a) si concentra sulla necessita di costruire una nuova
categoria giuridica, quella dei beni comuni, facendo confluire
I'insorgere dei concetti giuridici in quello di categoria giuridica o, in
alternativa, declinando i beni comuni quale sub categoria giuridica
dei beni pubblici, rinvigorendo tuttavia la distinzione genus —species,
ossia il rapporto tra beni pubblici e proprieta pubblica, categorie che
si sono progressivamente identificate, svilendo la funzione originale
dei beni pubblici, soprattutto in uso pubblico in cui confluiscono i
beni comuni.

La tesi di chi scrive € che, in relazione ai beni comuni, ci si
muove al di fuori della categoria giuridica della proprieta pubblica,
uscendo dal rapporto dominicale dominus-bene. Si prende atto di
concetti giuridici, consolidatisi al di fuori del diritto positivo statuale
vigente, con l'obiettivo di destrutturare la nozione di demanialita. In
questa nuova dimensione, non proprietaria, 1 beni comuni sono
finalizzati a valorizzare le fasce di utilita e quindi la communitas quale
soggetto che si riporta al bene, in una prospettiva di assolvimento di
doveri inderogabili, piuttosto che di diritti.

Il percorso di costruzione di una nuova categoria, od in
subordine di una sub-categoria di beni pubblici in uso pubblico,
alternativa alla dimensione proprietaria, conduce alla necessita di
destrutturare un zdem sentire. Tale destrutturazione passa attraverso la

progressiva e crescente affermazione di concetti giuridici che
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alimentano I'insorgere della categoria giuridica dei beni comuni, od
anche di una dimensione alternativa della categoria giuridica della
proprieta pubblica, espressa quale sub-categoria dei beni pubblici.
Infatti, la proprieta pubblica ¢ basata sul concetto di appartenenza di
un bene al soggetto pubblico e dunque sul profilo della titolarita
soggettiva; i beni pubblici sono caratterizzati dall’aspetto funzionale,
ossia dal rapporto tra il bene e le fasce di utilita che esso esprime,
orientate alla tutela dei diritti fondamentali. F dunque necessario
considerare la collettivita (rectius lo Stato-comunita) quale effettivo
titolare del diritto di fruire di tali beni e salvaguardare «il primato
della funzione sociale sul titolo, il primato della posizione giuridica
soggettiva sul bene» (A. Lucarelli, 2013a).

In un quadro socio-economico e finanziario, nel quale il
proprietario pubblico si ¢ sempre pill arrvecato in una dimensione
dominicale, disponendo dei beni pubblici anche quali strumenti di
finanza pubblica, lintervento del legislatore, in ordine alla nuova
categoria giuridica dei beni comuni, ¢ finalizzato a garantire il
godimento collettivo e diretto di questi beni, anche a favore delle
generazioni future (A. Lucarelli, 2007a).

Da qui lesigenza di rivedere lo statuto del demanio, della
proprieta pubblica, rileggendo e reinterpretando la categoria dei beni
pubblici, prevedendo, anche in un rinnovato rapporto autorita-
liberta, piu aderente alla nostra forma di Stato, la partecipazione
attiva dei cittadini nel governo e nella gestione di tali beni.

E proprio in tal senso ¢ necessario andare oltre le
caratteristiche classiche della statualita, cioé di un modello di
ordinamento  giuridico basato  sulla proprieta individuale,
prevedendo oltre alla dimensione dominicale e proprietaria una

categoria di beni extra-commercinm, estranea alle logiche del mercato.
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21 BENI COMUNI NELLA COMMISSIONE RODOTA:
per una nuova categoria giuridica. Oltre la proprieta pubblica
nella destrutturazione del rapporto imperium-dominus

Il testo della commissione Rodota, poi disegno di legge
delega, ancorché non sia diritto positivo vigente, quanto meno a
livello statuale, non ha impedito, proprio attraverso I’elaborazione di
concetti giuridici (dottrina, prassi, giurisprudenza, regolamenti e
delibere di regioni ed enti locali) di intervenire su questi profili a
livello locale. 11 Comune di Napoli, riportandosi integralmente al
testo della Commissione Rodota, ha modificato l'art. 3 del proprio
Statuto, inserendo, al comma 2, un esplicito riconoscimento ai beni
comuni «in quanto funzionali all’esercizio dei diritti fondamentali
della persona nel suo contesto ecologico» e garantendone «l pieno
godimento nell’ambito delle competenze comunali».

Inoltre, ¢ stato il primo comune ad aver istituito
'Assessorato ai beni comuni, per valorizzare l'uso dei beni pubblici
nell'interesse prevalente della collettivita, e ad aver dato seguito ai
risultati del referendum del 2011 per una gestione pubblica
partecipata dell'acqua, e pit in generale dei beni comuni.

Con delibera di Giunta n. 740 del 16 giugno 2011 ¢ stato
avviato il processo di trasformazione - proseguito con delibera del
Consiglio comunale n. 32 del 26 ottobre 2011 — della societa per
azioni di gestione delle risorse idriche (ARIN) in azienda speciale
(ABC — Acqua bene comune); ¢ stato predisposto un sistema di
governance  che prevede, nella logica dei beni comuni, un
coinvolgimento diretto, anche con listituzione di specifici organi,
dei cittadini e dei lavoratori, sia nell’attivita di gestione, che
nell’attivita di controllo.

Con delibera n. 8 dell’8 aprile 2012 il Comune di Napoli ha
poi emanato il regolamento del Laboratorio Napoli per una

Costituente dei beni comuni, che evidenzia I'importanza della
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partecipazione dei cittadini nei processi decisionali relativi ai beni
comuni. Successivamente, la delibera n. 400 del 25 maggio 2012 ha
dato vita all’esperienza dell’ex Asilo Filangieri di Napoli: uno spazio
pubblico dedicato alla gestione condivisa e partecipata per scopi
artistici e culturali. In particolare, ¢ stato stabilito che
Pamministrazione debba «garantire una forma democratica di
gestione del bene monumentale denominato ex Asilo Filangieri, in
coerenza con una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 43
della Costituzione, al fine di agevolare la formazione costitutiva di
una prassi di “uso civico” del bene comune, da parte dei lavoratori
dell’immaterialex.

Inoltre, nel 2013 il Comune ha approvato due delibere che
hanno attuato, rispettivamente, un Regolamento per la disciplina dei
beni comuni e una Carta dello spazio pubblico per la valorizzazione
delle aree pubbliche urbane (delibere di Giunta n. 17 del 18 gennaio
2013 e n. 521 dell’11 luglio 2013). La delibera di Giunta n. 258 del
24 aprile 2014 ha poi delineato le procedure per l'individuazione e la
gestione collettiva dei beni del patrimonio immobiliare del Comune
di Napoli, inutilizzati o patzialmente utilizzati, percepiti dalla
comunita come “beni comuni” e suscettibili di fruizione collettiva,
evidenziando come l'azione amministrativa debba essere diretta al
prevalente interesse pubblico, come sancito dalla Costituzione.

Infine, con la delibera di Giunta n. 458 del 10 agosto 2017 il
Comune di Napoli ha promosso e valotizzato l'uso dei beni pubblici
a fini sociali. Insomma, tutte forme applicative, ed espressione di
democrazia locale, di quanto elaborato nel Testo della Commissione
Rodota.

Oltre al Comune di Napoli, guardando al panorama
nazionale, ad oggi, quasi 215 comuni italiani hanno adottato
regolamenti per la gestione partecipata dei beni comuni urbani (M.C.
Girardi, 2020). In linea generale, tali regolamenti prevedono

numerose e differenti forme di gestione di taluni beni,
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prevalentemente in stato di disuso o di abbandono, basate sulla
collaborazione tra cittadini e amministrazione, e sono tesi a
combattere i fenomeni di esclusione sociale, garantendo l'uso
collettivo dei beni indipendentemente dal soggetto proprietario. La
centralita assoluta ¢ quindi data alla partecipazione dei cittadini,
nell’ottica in cui I'amministrazione agisce in modo collaborativo e
non autoritario, proprio per garantire la pit ampia accessibilita a
questi beni (M. Renna, 2009).

Queste esperienze testimoniano l'emergere delle istanze
partecipative dei cittadini e rappresentano, nella logica dei beni
comuni, il tentativo di valorizzare i beni pubblici quale strumento di
contrasto dell'esclusione sociale (A. Lucarelli, 2016).

2.1 I beni comuni nella giurisprudenza

Sulla base del lavoro svolto dalla Commissione Rodota,
autorevole giurisprudenza (in particolare, Cass. S.U., sentt. n. 3665
del 2011 e n. 3811 del 2011; C. Cost., sent. 24 del 2011, cit.) ha
espressamente riconosciuto la nozione di beni comuni, fornendo
utili indicazioni per la loro identificazione.

A livello giurisprudenziale, la nozione di bene comune ¢ stata
espressamente riconosciuta, in particolare, dalle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione nella nota sentenza n. 3665 del 24 novembre
2011, che, riprendendo la definizione della Commissione Rodota,
evidenzia chiaramente come la funzione dei beni sia legata al
perseguimento degli interessi della collettivita, indipendentemente
dal rapporto proprietario. In particolare, la Corte ha affermato che:
«la Costituzione, come ¢ noto, non contiene una definizione
espressa dei beni pubblici, né una classificazione degli stessi, ma si
limita a stabilire alcuni riferimenti che sono comunque molto
importanti per la definizione del sistema positivo. Tuttavia, dagli
articoli 2, 9 e 42 Cost. si ricava il principio della tutela della
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petrsonalita umana e del suo corretto sviluppo all'interno dello Stato
sociale, anche in campo paesaggistico, con specifico riferimento non
solo ai beni che costituiscono, per classificazione legislativa-
codicistica, il bene dello Stato o il patrimonio oggetto della
"proprieta” dello Stato, ma anche a quei beni che,
indipendentemente da una preventiva identificazione da parte del
legislatore, per la loro intrinseca natura o finalizzazione, sulla base di
una completa interpretazione dell'intero sistema normativo, questi
risultano funzionali al perseguimento e alla soddisfazione degli
interessi della collettivita e che per questo motivo devono essete
considerati comuni, indipendentemente dal titolo di proprieta,
rendendo cosi l'aspetto demaniale recessivo rispetto a quello della
funzionalita del bene rispetto agli interessi della collettivita».

Cio che rileva ¢ che tale sentenza riconosce esplicitamente
l'esistenza della categoria giuridica di beni comuni, come beni la cui
utilita ¢ funzionale all'esercizio dei diritti fondamentali,
incorporando cosi la nozione delineata dalla Commissione Rodota
nel 2007, ed evidenziando la necessita di concentrarsi sulla
destinazione dei beni, piuttosto che sulla loro appartenenza.

Dalle analisi di tali proposte emerge, in particolare, che
dall'applicazione diretta degli articoli 2, 3, 9 e 42 della Costituzione,
per quei beni destinati a soddisfare gli interessi della collettivita, la
tutela dei diritti fondamentali prevale sulla logica proprietaria e di
mercato (A. Lucarelli, 2010).

2.2 BENI COMUNI E NUOVA DIMENSIONE DEL
DIRITTO PUBBLICO: Dalla struttura alla funzione, dai
beni ai diritti

Il ragionamento intorno ai beni comuni costituisce

Poccasione per riflettere su una nuova dimensione del diritto
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pubblico e su nuove declinazioni della democrazia, oltre, ma non
contro, i meccanismi classici della rappresentanza politica.

Come gia evidenziava Giannini (M.S. Gianni, 1995) nel 1995,
per i beni comuni i problemi di ordine giuridico che si pongono non
sono di appartenenza, non attengono alla struttura del rapporto, ma
alla funzione, alle modalita di godimento dei diritti che si rapportano
ai beni, che ovviamente si ampliano. Tuttavia, minori poteri del
proprietario pubblico e maggiori diritti riconosciuti alle comunita
non significa negare il ruolo del diritto pubblico, quanto piuttosto
delineare un modello di governance nel quale il concetto di statnalita
non risulti assorbito da uno Stato-apparato vessatorio, avulso dal
contesto sociale.

Pertanto, ¢ necessatio prendere atto dei limiti fisiologici del
modello demaniale, riconducibile ad una forma di Stato liberale pre-
costituzionale, fondato sostanzialmente sugli elementi caratterizzanti
il rapporto (strutturale) dominicale, nell’ambito del quale il binomio
sovranita statuale - proprieta pubblica puo discrezionalmente
decidere di cambiare titolo e destinazione del bene (si vedano i
processi di sdemanialiazzazione-patrimonializzazione per esempio, o
1 procedimenti concessori), o semplicemente di conservare nel
tempo una funzione sociale del bene distante dalle evolute esigenze
delle comunita.

Nell’ambito del rapporto mperium-dominus ci si limita a
determinare discrezionalmente l'interesse primario della pubblica
amministrazione, piuttosto che agire in funzione della collettivita.

11 binomio soggetto-bene non ¢ stato in grado di istituire un
nesso di corrispondenza tra beni pubblici e diritti costituzionali.
Quello che ¢ assente nella struttura fondativa del demanio, e quindi
anche nelle elaborazioni teoriche, ¢ proprio il legame tra beni
demaniali e diritti fondamentali. La funzione sociale legata al demanio
¢ rimasta collegata al potere discrezionale del dominus, piuttosto che

alla relazione con i diritti fondamentali da soddisfare. Legame che
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invece si cerca di costruire proprio nella elaborazione della categoria
giuridica dei beni comuni. Il potere discrezionale — di carattere
legislativo ¢ amministrativo - del proprietatio pubblico, teso a
rimuovere i vincoli di inalienabilita ed incommerciabilita, senza
processi partecipati ¢/o di affidare in gestione a privati diritti
d’accesso, di fruizione, di godimento e di uso dei beni pubblici —
secondo logiche di natura commerciale - anche attraverso il ricorso
all’istituto concessorio, ha indebolito la funzione sociale della
proprieta pubblica, evidenziandone 1 limiti fisiologici. II vizio
genetico del modello demaniale impedisce, in quanto racchiuso nella
logica proprietaria della sovranita statuale, di orientare I'azione
permanente dei beni pubblici verso gli orizzonti dei diritti
fondamentali.

In sostanza, con la categoria dei beni comuni 'obiettivo ¢ di
recidere la dimensione autarchica nella determinazione della
funzione sociale dei beni.

Ciononostante, non sembra sufficiente, quale fondamento
giuridico della categoria dei beni comuni, la sola interpretazione
costituzionalmente orientata degli articoli relativi alla proprieta
pubblica di cui al codice civile, né il fondamento giuridico diffuso in
vari principi costituzionali che non si ¢ dimostrato sufficientemente
resistente rispetto ai processi di sdemanializzazione.

Occorre una interpositio legislatoris, un fondamento giuridico di
rango normativo che innovi profondamente la disciplina codicistica
relativa alla proprieta pubblica, a partire, come si ¢ detto in
precedenza, dalle definizioni giuridiche e dai concetti giuridici di cui
ai lavori della Commissione Rodota.

Ragionando in termini di politica del diritto, al di la di
frammentati e occasionali interventi, ora giurisprudenziali, ora
comunali, il suddetto quadro di riferimento normativo necessita di
un diritto pubblico forze, dell’individuazione di responsabilita chiare e
nette, affidate e riconosciute a soggettivita di diritto pubblico. Un
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diritto pubblico, ovviamente, fortemente vincolato nella funzione e
nelle finalita, ma ampiamente discrezionale nella determinazione di
tutti quegli atti volti al raggiungimento degli obiettivi, ovvero a
garantire che 1 beni siano accessibili e fruibili, e soprattutto
funzionali, attraverso modalita partecipative, a garantire i diritti
fondamentali delle comunita.

4 BENI COMUNI E DEMOCRAZIA PARTECIPATIVA

Parlare di poteri di comando e controllo del soggetto
pubblico, significa anche soffermarsi in ordine alla partecipazione ai
processi gestionali; nei beni comuni si ¢ in presenza, dunque, di
decisioni complesse, frutto soprattutto dell’azione dello Stato-
comunita, nell’accezione innanzi resa, ovvero quale dimensione piu
sinceramente in armonia con la nozione di sovranita popolare. Tali
letture della sovranita popolare e del ruolo della comunita,
soprattutto in relazione al rapporto con le istituzioni nella
dimensione partecipativa, necessitano di un diritto pubblico che,
nell’ambito del rapporto beni-diritti e diritti-beni, garantisca la tutela
dei diritti fondamentali, secondo i principi della giustizia sociale,
destrutturando  la  dimensione autoritaria della  sovranita,
desoggettivizzandola verso la comunita.

Laffermazione della categoria dei beni comuni implicherebbe
pertanto anche un ridimensionamento della dimensione autoritaria
dell’zmperinm, declinata, in relazione al governo dei beni demaniali,
unicamente nel circuito della rappresentanza, saldando cosi il nesso
tra beni e diritti. In questo nuovo scenario, nel quale la gestione dei
beni demaniali sembra non potersi piu concepire soltanto
nell’ambito della democrazia rappresentativa, occorre un modello di
communitas, che contribuisca ad informare una diversa dimensione
del diritto pubblico, in cui il potere sovrano svolga una funzione di

«guardiano e regolatore» (A. Lucarelli, 2015a).
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Occorre precisare che ci si riferisce ad una nozione di
comunita, funzionale al governo ed alla gestione dei beni comuni,
distinta e distante dal regime proprietario di appartenenza dei beni,
ovvero al concetto di comunita legato alla figura del proprio, nella
quale i suoi membri risultano avere in comune il loro proprio ed
essere proprietari del loro comune. 11 concetto di comunita, legato
alla teoria dei beni comuni, al contrario, anziché ad una proprieta o
ad un’appartenenza dei suoi membri, rimanda ad un’alterita
costitutiva che la sottrae ad una connotazione identitaria. Una
comunita composta da soggetti differenti e legati dalla medesima
esigenza di fruire del bene. Pertanto, si tratta di un legame all'interno
della comunita non strutturale, ma funzionale e non necessariamente
collegato al territorio. I’idea di comunita non ha nulla a che vedere
con le piccole patrie cui guardano vecchi e nuovi comunitarismi,
non ¢ una proprieta, ma un dono (mwunus) nei confronti degli altri (A.
Gorz, 1992).

Pertanto, l'attenzione si focalizza sulla funzione sociale ed
economica di tali beni, finalizzata, con approccio inclusivo,
all'esercizio dei diritt fondamentali delle comunita di tiferimento ed
allo sviluppo della persona umana, piuttosto che agli interessi
commerciali degli individui (A. Lucarelli, 2016).

La concezione “inclusiva” della sovranita richiede una
partecipazione dei cittadini che non si oppone alla democrazia
rappresentativa, ma la integra, creando un rapporto collaborativo e
complementare tra le istituzioni rappresentative e i cittadini
direttamente coinvolti (A. Lucarelli, 2003, 2013b, 2015b, 2017b; S.
Lieto, 2012; M. Della Morte, 2012; N. Bobbio, 1991; M. Scudiero,
2001; M. Luciani, 2004; U. Allegretti, 2011). La societa civile
partecipa attivamente alla creazione di uno spazio pubblico, in
un'ottica di solidarieta, dove gli organi dello Stato non agiscono con

atti autoritari, bensi con spirito collaborativo.
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CONCLUSIONI

Alla luce di quanto sostenuto, 'affermazione della categoria
giuridica dei beni comuni, in relazione al modello demaniale, puo
contribuire, associata ad una effettiva affermazione della democrazia
partecipativa, ad avviare una seria riflessione su un sistema in crisi,
sulla debole ¢ mutevole funzione sociale della proprieta pubblica. Un
modello che continua, ancora oggi, a trovare, nonostante la resistenza
dei principi costituzionali, le sue radici teoriche nel c.d. diritto privato
romano borghese, quale intreccio tra produzione capitalistica e forme
giuridiche antiche. Va riconsiderata la dicotomia bene pubblico in
uso pubblico sersus bene pubblico in proprieta pubblica (A. Lucarelli,
2013a).

In attesa di una chiara definizione da parte del legislatore
statale, resta aperto linterrogativo se i beni comuni vadano intesi
quali sub categoria giuridica dei beni pubblici in uso pubblico,
evidenziando il rapporto tra genus ¢ species, o piuttosto quale categoria
giuridica a sé stante, realizzatasi sulla base del consolidarsi dei
concetti giuridici.

I concetti giuridici inerenti ai beni comuni, cosi come
consegnataci dalla dottrina, dalla giurisprudenza e dal diritto
espressione della democrazia locale, possono assurgere alla dignita di
categoria giuridica. E evidente che in entrambi i casi vi & una
destrutturazione della categoria proprietaria e del rapporto zmperium-
dominus, una valorizzazione del legame funzionale tra beni e diritti,
limitando la discrezionalita dei proprietari pubblici, favorendo
processi partecipativi che coinvolgano la comunita.

Tale forma di democrazia partecipativa non si sviluppa in
contraddizione con la democrazia rappresentativa, ma quale
ulteriore espressione del concetto di democrazia previsto dalla

Costituzione. Essa non esclude, infatti, la responsabilita delle
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istituzioni pubbliche, che, al contrario, mantengono un ruolo
fondamentale di regolazione, controllo e garanzia.

Allo stato attuale il contributo pit importante alla creazione
di una categoria giuridica di bene comune ¢ certamente
rappresentato dalla proposta di legge delega della Commissione
Rodota, che, pur non tradotta in legge, ha previsto per la prima volta
un preciso criterio di identificazione dei beni comuni, come risorse
destinate alla soddisfazione dei diritti fondamentali e allo sviluppo

della persona umana, anche nell'interesse delle generazioni future.
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O DIREITO HUMANO A ALIMENTAGAO:
A seguranga alimentar no quadro da governanga global

Milena Petters Melo?
Thiago Burckhart3

“Only when the last tree has been cut down, the last fish caught and the last river
poisoned will we realize we cannot eat money.”
(Cree Indian Proverb)

A constatagdo do fendmeno da fome enquanto um
“problema politico”, logo apds a Segunda Guerra Mundial, foi o
elemento propulsor para a projecio juridica do direito humano 2
alimentacdo no ambito da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948. A partir de entdo, observa-se o paulatino desenvolvimento de
uma governanga global em relagdo a este direito que se estabelece
em pelo menos trés questdes principais: o aprimoramento
normativo-legislativo no ambito internacional, sobretudo a partir da
positivacdo no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais; a criagdio da Organizacio das Nagoes Unidas para a
Alimentac¢do e Agricultura (FAO), que atua na prevencido e
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erradicacio da fome na esfera global; e o crescente engajamento dos
Estados, da sociedade global, dos atores privados e das
Organizagbes Nio-Governamentais nesta temadtica, além da
elaboracio de mecanismos de monitoramento e controle da fome
em nivel global. Muito embora o direito humano 2 alimentacio seja
considerado “jovem” por estudiosos do tema, é indubitavel que este
direito se relaciona diretamente com a manutenc¢do da vida, sendo
essencial para sua reproducdo saudavel e sustentavel.

E neste contexto que nasce e se aptimora o conceito de
seguranca alimentar na esfera internacional. Uma nocgio
imprescindivel para a garantia da efetividade-concretizagio do
direito humano 2a alimentacdo e para a governanca global da
alimentacdo sustentavel. Em efeito, este conceito designa as
estratégias e agOes que visam a garantia do abastecimento e
disponibilidade de alimentos para toda a humanidade em nivel
internacional e nacional, exigindo engajamento de atores
transnacionais do setor publico e privado para sua efetivagdo. A
seguranca alimentar implica capacidade técnica, politica e financeira
para a garantia do diteito a alimentagdo nas mais diversas situacdes
sociais e adversidades ambientais. Mais recentemente, este conceito
foi ampliado e enriquecido por sua dimensio nutricional, que se
refere nio somente a distribuicio dos alimentos, mas também 2a sua
qualidade e adequacgio — cultural, ambiental, sustentdvel e saudavel.

Contudo, apesar do desenvolvimento politico, normativo e
institucional no campo internacional — e também no ambito interno
de diversos paises — a fome ainda é uma realidade pungente em
termos  globais, sobretudo nas economias em vias de
desenvolvimento, o que aponta para a necessidade de afirmacio do
direito humano a alimentacdo e da seguranca alimentar como
estratégia para sua concretiza¢do. Tomando isso em consideracio,
além da necessidade de compreender as repercussoes deste direito

na governanca global no ambito dos seus desafios hodiernos, este




Politicas Constitucionais desafios contemporaneos
Protecdo dos Bens Comuns e Sustentabilidade Socioambiental

trabalho tem por objetivo analisar criticamente a configuracio do
direito humano 2 alimentacdo na esfera internacional, focalizando os
desafios da seguranca alimentar no quadro da sua governanca
global. A analise descritivo-normativa constrdi-se a partir da teoria
dos direitos humanos em abordagem critica e dialégica com a
sociologia juridica e teoria politica. O trabalho divide-se em trés
partes: 1. O direito a alimentacio no plano internacional; 2.
Soberania alimentar no quadro da governanca global; 3. Desafios
para a soberania alimentar no cenario global hodierno.

10 DIREITO A ALIMENTACAO NO PLANO
INTERNACIONAL

O acesso a alimentac¢do é um direito humano na medida em
que a alimenta¢do é um pressuposto para a vida. Negar este direito
¢, antes de mais nada, negar a primeira condi¢do para a cidadania,
que é a propria vida (Relatério do Brasil para a Capula Mundial de
Alimentac¢io, Roma, 1994).

Até meados do século XX, como aponta Josué de Castro, a
fome era um assunto “tabu” (CASTRO, 1980, p. 28). A constatagio
de que a ciéncia e a técnica falharam no combate a fome em nivel
planetario, entretanto, demonstraram, sobretudo a partir do final da
Segunda Guerra Mundial, que a o problema da fome ¢
profundamente politico (CASTRO, 1980, p. 27). Este fato foi
impulsionador da projecio juridica do direito humano a alimentagao
no artigo 25, 1, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
Organizagio das Nagdes Unidas 1948, compreendido como um
elemento constitutivo da sadde e bem-estar de cada pessoa. Este
reconhecimento posiciona a alimenta¢ao — assim como a agricultura
(MORIN, 2013, p. 269) — como uma questdo nao meramente local
ou nacional, mas também “global”, que se inscreve no terreno da
governanca global e que diz respeito a totalidade da humanidade na
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medida em que se trata de um bem garantidor da vida na terra, sem
o qual ela se torna impossivel.

A partir de entdo, houve um consideravel aprimoramento
da institucionalidade e da normatividade no que tange a este direito,
que podem ser dimensionadas em trés elementos principais: a) o
desenvolvimento legislativo do diteito a alimentagdo por meio da
sua positivacdo no artigo 11 do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, que o garante como um componente
essencial para um nivel adequado de vida. Da mesma forma, o
referido Pacto reconhece o direito fundamental de toda pessoa de
estar protegida contra a fome, e exige que os Estados-parte se
engajem para o melhoramento dos métodos de producio agticola,
conservacio e distribuicdo de géneros alimenticios, além da
necessidade de assegurar uma reparticdo equitativa dos recursos
alimenticios mundiais em relagdo as necessidades de cada pais e
regido (art. 11, 1, 2, a, b)* Este reconhecimento no ambito do
Sistema Global de Prote¢iao dos Direitos Humanos impulsionou a
positivacdo do direito a alimentacio nos Sistemas Regionais de
Protecio de Direitos Humanos — Europeu, Americano e Africano —
em seus respectivos documentos jutridicos constitutivos e/ou
protocolos facultativos, além do processo de constitucionalizac¢ao
deste direito.

Na mesma esteira, b) a criacdo da Organizacdo das NagGes
Unidas para a Alimentacdo e Agricultura (FAO) em 1945, também
teve papel importante no paulatino processo de afirmacido do direito
humano 2a alimentagdo (BURITY, 2010, p. 11). A agéncia é a
responsavel da ONU por liderar esforcos politicos no sentido de
prevenir e erradicar a fome e¢ no combate a pobreza, e conta
atualmente com 194 Estados-parte, além da Unido Europeia. A
firma¢do da FAO ainda abriu caminho para ¢) o crescente

4 Para aprofundamentos, v. ALSTON, 1984.
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engajamento politico dos Estados, da sociedade civil global e a
constituicdo de Organizagdes Nao-Governamentais de carater
global (ALSTON, 1984, p. 12), responsaveis pelo emprego de
esfor¢os para a concretizagdao do direito humano a alimentagéo e do
monitoramento de sua violagdo nos mais diversos niveis — global,
regional e local. Nota-se que o aparato normativo e institucional
deste direito compreende a sua correlacio com demais direitos
humanos, no ambito da indivisibilidade e interdependéncia destes
direitos. Em efeito, a alimentacdo ndo pode ser compreendida de
modo apartado aos demais direitos, mas na prépria dimensido de sua
interdependéncia e inter-relagio com outros direitos humanos
internacionalmente reconhecidos (ALSTON, 1984, p. 13).

Estes elementos configuram a emergéncia de uma
“governanca global” do direito a alimentacdo. Como aponta Felipe
Jhonatan Alessio (2014, p. 31-32), trata-se de um conceito que
passou a ganhar destaque e relevancia na teoria das relagdes
internacionais — e, posteriormente, na teoria politica — a partir dos
anos 1990, em uma sintese tedrica entre a teoria politica liberal, a
teoria da interdependéncia e a teoria dos regimes. Nesse contexto, a
nog¢ao de uma “teoria da governanga global” revela um cenario de
mudanca global ocorrida logo apds a queda do muro de Berlim —
aquilo que Octavio lanni (2001) chama de “a grande transformagao”
— com o fortalecimento do processo de globaliza¢do, da sociedade
civil global, das Organizacbes niao-Governamentais Internacionais,
movimentos sociais internacionais, organiza¢des privadas, redes
publico-privadas, “novas formas de autoridade e regulagio e
integracdo e desintegracdo de fronteiras nos planos multinfveis”
(ALESSIO, 2014, p. 32)>.

Como categoria analitica, a expressdo nasce, entdo, para
designar o processo de mudanca estrutural e funcional que passou a

5 Para aprofundamentos, v. DINGWERTH; PATTIBERG, 2006.
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impactar politicamente as relagdes internacionais®. Nesse sentido,
denota a auséncia de um “governo” no plano internacional, o que
implicou na criagdo de redes de governanca global — networks of global
governance. (BROWN; AINLEY, 2005, p. 118) — que funcionam
como “quasi-governmental institutions” (ROSENAU; CZEMPIEL,
1992, p. 6). Desse modo, a expressio “governanca global” ¢
entendida neste trabalho como

“[...] the sum of many ways individuals and institutions, public
and private, manage their common affairs. It is a continuing
process through which conflicting or diverse interests may be
accommodated and co-operative actions may be taken. It
includes formal institutions and regime empowerment to
enforce compliance, as well as informal arrangements that
people and institutions either have agreed to or perceive to be
in  their interest (COMISSION ON  GLOBAL
GOVERNANCE, 1995, p. 8) 7.

A expressio nio aponta, portanto, em dire¢do a um
governo mundial centralizado, mas a uma espécie de “governanca
sem governo” (ROSENAU; CZEMPIEL, 1992), de modo que o
que de fato ocorre é a pulverizagio dos sistemas regulatorios
(multidimensional  regulatory  systems), entriquecendo e impactando
diretamente o direito internacional que, no dmbito de um processo
retroalimentativo de mutua afetagdo, também impacta e direciona a
propria governanga global NOWROT, 2004, p. 20).

Embora o direito a alimentacio somente tenha sido
reconhecido no plano internacional logo apés a Segunda Guerra
Mundial, epermaneceu por algum tempo sem obter a devida

¢ Cabe enfatizar, entretanto, que a palavra governanga possui uma pluralidade de significados
e origens a depender do contexto que se utiliza, como “governanca corporativa” e “boa
governanga”, no qual ¢ utilizado como sinénimo de “gestao”.

7 Nesse mesmo sentido, pode-se dizer que o termo governanga global busca descrever as
diferentes e coexistentes formas de regulacio das relagdes no ambito internacional, a “auto-
regulacdo da sociedade civil, a co-regulacao de atores publicos e privados, e a regulagio da
autoridade através dos governos”, cf. DINGWERTH; PATTIBERG, 2006, p.192-193.
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visibilidade no campo da politica e do direito internacional (DE
SCHUTTE, 2012). Nesse sentido, pode-se dizer que “le contenu du
droit a 'alimentation n’a été précisé que recensement” (NIVARD,
2012, p. 245), sendo, portanto, considerado um “direito jovem”. Foi
somente a partir de 1996, com a realizacao da World Food Summit em
Roma que a visibilidade deste direito provocou a preocupagio das
autoridades e representantes politicos em todo o globo. A
reemergéncia deste direito neste contexto se deve, num primeiro
momento, a constatacdo de que as tecnologias pensadas e
articuladas desde a “Revolucio Verde” dos anos 1950 nio
contribuiram para o fim da fome no globo; e, num segundo
momento, pela contribuicio tedrica de autores, como o economista
indiano Amartya Sen (1989), que posicionaram a nio efetividade do
direito a alimentagdo como um aspecto da injustica social e como
uma forma de nega¢io da propria liberdade e das “capacidades” de
cada ser humano®. Em efeito, o paulatino processo de
reconhecimento ¢ afirmacio do direito a alimentagio redimensiona-
o do ambito de uma questido ético-politica “fo a cobesive body of
principles which form part of international law” (ALSTON, 1984, p. 16).
Além da visibilidade politica ao direito a alimentagdo, o
World Food Summit foi também responsavel por um esforco teérico
para a caracterizacao deste direito’. O encontro contou com a
promulgacio de uma Declaracio Internacional de Roma sobre a Seguranga

Alimentar, que conta com um Plano de Acdo que clama para sua

8 Nesse sentido, v. SEN, 2009.

9 Como observa Carole Nivard, “L’adoption du Commentaire General n. 12 a permis de
préciser suffisamment les obligations des états découlant du droit a Palimentation”, cf.
NIVARD, 2012, p. 247.
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concretizagao por parte dos Estados!?, além de sugerir ao Conselho
de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas a producio de um
documento juridicamente vinculante que servisse de base pata a
caracterizagdio do direito a alimentagdo no campo internacional.
Neste sentido, o Conselho produziu o Comentirio Geral n. 12
(ONU, 1999). Este Comentirio enfatiza que o direito humano a
alimentagdo ¢ de essencial importancia para o gozo dos demais
direitos nacional e internacionalmente reconhecidos, estando
intrinsecamente ligado a dignidade humana, inseparavel da
perspectiva de justica social e da formulagdo de politicas publicas
nas areas econdmica, ambiental e nas politicas sociais.

O Comentario também sublinha que o direito 4 alimentac¢do
¢ realizado quando cada pessoa tem acesso fisico e econémico, a
qualquer momento, a uma alimentagdo adequada, ou a formas para
seu suplemento. Neste ambito, os Estados possuem um importante
papel — muito embora a responsabilidade nio se restrinja somente a

este ente —, que se inscrevem no desenvolvimento de condi¢es para

10O plano estabelece sete principais agdes como compromissos a serem implementados:
“COMMITMENT ONE: We will ensure an enabling political, social, and economic
environment designed to create the best conditions for the eradication of poverty and for
durable peace, based on full and equal participation of women and men, which is most
conducive to achieving sustainable food security for all;, COMMITMENT TWO: We will
implement policies aimed at eradicating poverty and inequality and improving physical and
economic access by all, at all times, to sufficient, nutritionally adequate and safe food and its
effective utilization; COMMITMENT THREE: We will pursue participatory and sustainable
food, agriculture, fisheries, forestry and rural development policies and practices in high and
low potential areas, which are essential to adequate and reliable food supplies at the
household, national, regional and global levels, and combat pests, drought and desertification,
considering the multifunctional character of agticulture; COMMITMENT FOUR: We will
strive to ensutre that food, agticultural trade and overall trade policies are conducive to
fostering food security for all through a fair and market-oriented world trade system;
COMMITMENT FIVE: We will endeavor to prevent and be prepared for natural disasters
and man-made emergencies and to meet transitory and emergency food requirements in ways
that encourage recovery, rehabilitation, development and a capacity to satisfy future needs;
COMMITMENT SIX: We will promote optimal allocation and use of public and private
investments to foster human resoutces, sustainable food, agriculture, fisheries and forestry
systems, and rural development, in high and low potential areas. COMMITMENT SEVEN:
We will implement, monitor, and follow-up this Plan of Action at all levels in cooperation
with the international community”, cf. WORLD FOOD SUMMIT, 1996.
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alcancar progressivamente a completa realizacdo deste direito. Os
Estados sdo, portanto, responsaveis pelo 1) respeito, 2) protecio e
3) por fazer cumprir das disposi¢Oes internacionais sobre este
direito. Para tanto, o Comentirio especifica que ¢é de
responsabilidade dos Estados a adogdo de estratégias nacionais para
assegurar o direito a alimentagdo no ambito de uma boa
governangall, e pautado também pela cooperagio internacional.
Para tanto, cabe aos Estados dar particular aten¢do as populagSes
vulneraveis economicamente, além do envolvimento da sociedade
civil na formulagdo e concretizagio de politicas nesse ambito (ONU,
1999).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o referido Comentario
Geral teve um papel importante na caracterizagio do diteito
humano a alimentagdo, na énfase sobre o papel do Estado neste
contexto e na compreensio de que o direito humano a alimenta¢io
¢ considerado adequado quando ha: 1) a ingestio diaria de alimentos
atende a todas as necessidades nutricionais, quantitativamente e
qualitativamente (proteinas, vitaminas e minerais); 2) o alimento é
seguro para os seres humanos comerem ¢ ndo causa nenhuma
doenga; 3) o alimento é culturalmente aceitavel por aqueles que a
consomem (ONU, 1999).

Desse modo, o diteito a alimentagdo pode setr
compreendido como um direito humano internacionalmente
positivado e reconhecido por grande parte da comunidade
internacional. Sua dimensio ndo se circunscreve somente a estar
protegido contra a fome, mas se projeta em direcio a alimentacido

adequada, tanto do ponto de vista da saide individual e coletiva,
quanto do ponto de vista cultural (FERRAZ, 2013, p. 31). Nesse

' Dentre as a¢bes possiveis que um Estado pode adotar, estio: a transferéncia direta de
recursos, como ¢ o caso do Programa “Bolsa Familia” ou “Fome Zero” no Brasil; a aquisi¢ao
local de alimentos que favoreca a producio agricola local; o fornecimento de subsidios
agricolas para pequenos agricultores familiares; fornecimento de refeicoes escolares no
sistema publico de ensino; dentre outras.
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contexto, o direito humano a alimenta¢io busca atingir o bem-estar
nutricional da humanidade, sendo uma forma de também assegurar
o desenvolvimento e manuten¢io da identidade cultural e regional
de comunidades e povos (FERRAZ, 2013, p. 32).

Tomando isto em consideracdo, observa-se que o direito a
alimentacdo passou a integrar, desde a realizacdo do World Food
Summit em 1996, a agenda universal do desenvolvimento, de modo
que sua efetivacdo passou a ser entendida como um elemento
central para a sustentabilidade socioambiental de paises e regides.
Em efeito, os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio elencaram
como primeiro desafio a erradicacdo da pobreza e o combate a
fome. Este desafio gerou acles em diferentes partes do planeta,
coordenados por Organiza¢des Internacionais como a FAO, o
Programa Alimentar Mundial (PAM) e o Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Da mesma forma, a
previsio do direito humano a alimentagao no ambito internacional
proporcionou um paulatino processo de “justiciabilidade”? deste
direito na esfera internacional — seja no ambito do Sistema Global
de Protecdo dos Direitos Humanos, seja nos Sistemas Regionais de
Proteciao dos Direitos Humanos.

Como aponta Christophe Golay, o fato de o direito a
alimentacdo ser considerado uma obrigacdo positival? implica que
sua justiciabilidade é,  priori, mais dificil de demonstrar, sendo este
um fato que ocorre tanto no ambito internacional quanto nacional.
No entanto, embora sua “justiciabilidade” seja dificil de demonstrar,

ela nio é vedada ou impossivel de ocorrer, isso porque o diteito a

12 Por “justiciabilidade” entende-se o processo de judicializa¢do, ou seja, 0 acesso a justi¢a ¢ a
satisfacdo deste direito no caso de sua violacio. Em efeito, “O acesso a justica torna a
protegio dos direitos humanos mais eficaz e mais concreta”, GOLAY, 2009, p. 29.

13 “O que caracteriza este direito ¢é a sua dimensio positiva, dado que objetiva nio mais obstar
as ingeréncias do Estado no ambito das liberdades individuais, mas exigir do Estado a sua
intervenc¢do para atender as crescentes necessidades do individuo. Sio diteitos de crédito
porque, por meio deles, o ser humano, passa a ser credor das prestagdes sociais estatais”,
CARVALHO, 2013, p. 61-62.
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alimentagdo pode ser — e, efetivamente, o é — cotidianamente
violado por parte de Estados e de demais atores. A violagdo a este
direito ocorre “quando uma das obrigacoes correlativas dos Estados
nao for respeitada” (GOLAY, 2009, p. 21), podendo ser
consequéncia tanto de uma acdo quanto de uma omissdo destas
institui¢bes. Christophe Golay aponta que os Estados devem
“auxiliar os individuos e os grupos a desfrutarem de uma assisténcia
juridica para fazerem valer seu direito” [...] “proteger os defensores
dos direitos humanos, inclusive do direito a alimentacio, e [...]
informar o grande publico de todos os direitos e recursos
disponiveis aos quais ele pode pretender” (GOLAY, 2009, p. 29).

Do contexto do Sistema Global de Protecio dos Direitos
Humanos, houve a judicializacio do direito a alimentacdo no ambito
do Comité de Direitos Humanos, que protegeu este direito as
populacoes autdctones do Camardo (GOLAY, 2009, p. 32); e pela
Corte Internacional de Justi¢a, que protegeu o direito a alimentacdo
da populacio palestina (GOLAY, 2009, p. 33). Ja nos Sistemas
Regionais existe um maior aprimoramento de jurisprudéncia
internacional pelas Cortes Regionais de Direitos Humanos -
europeia, americana ¢ africana. Em efeito, a Comissdo Africana de
Direitos Humanos realizou um papel importante na garantia dos
direitos as populacdes tribais da Africa e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tem um papel importante na garantia do direito a
alimentagio dos povos indigenas e de criangas em todo o continente
americano, sendo o tribunal internacional que mais recebeu casos
que tratam da violagdo deste direito. Entende-se, entretanto, que ha
a necessidade de aprimorar os sistemas judiciais e de protecio do
direito humano a alimentagdo e os instrumentos internacionais que
sejam capazes de dar maior efetividade aos direitos econémicos,
sociais e culturais, dentre eles, o direito a alimentacio.
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3 SOBERANIA ALIMENTAR NO QUADRO DA
GOVERNANCA GLOBAL

“Ainda na véspera eram seis viventes, contando com o papagaio. Coitado, morrera
na areia do rio, onde haviam descansado, a beira de uma poga: a fome apertava
demais os retirantes e por ali ndo existia sinal de comida”.

Vidas Secas, Graciliano Ramos.

O reconhecimento do direito a alimentacdo na esfera global
promoveu a (re)emergéncia de conceito de seguranca alimentar. A
expressao “‘seguranca alimentar” nasce no contexto do final da
Primeira Guerra Mundial, na medida em que a guerra demonstrou a
possibilidade de instrumentalizar o desabastecimento alimentar
como estratégia politica e bélica contra as nagdes mais frageis que
ndo dispusessem de meios para prover a sua prépria subsisténcia.
Nesse sentido, o abastecimento alimentar viria a adquirir contornos
ligados a nogdo de seguranca nacional, pois a soberania de uma
nagdo poderia ficar comprometida caso ela niao detivesse capacidade
de auto-provisio de alimentos e de matérias-primas. Foi, pois, neste
contexto que o termo seguranca alimentar comegou a ser utilizado,
identificando-o como um dos requisitos da soberania nacional
(COSTA, 2013, p. 85). A seguranca alimentar, portanto, foi
inicialmente pensada e arquitetada como uma estratégia que se
pautava na disponibilidade de alimentos para todos através da
expansio agricola (FERRAZ, 2013, p. 43).

Na sua génese, “predominava o entendimento de que a
inseguranga alimentar decorria da producdo insuficiente de
alimentos nos paises pobres” (FERRAZ, 2013, p. 44). Essa
compreensdo levou a justificativa para o aumento da produtividade
no modelo da “Revolucido Verde”, “com o crescente uso de novas
variedades genéticas dependentes de insumos quimicos e
maquinizacio” (FERRAZ, 2013, p. 45), além de alimentos de alto
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rendimento, fertilizantes e pesticidas. Nesse contexto, ndo tardou
muito para que se percebesse os danos dessa estratégia para a
biodiversidade, a contaminacio do solo, de alimentos com
agrotoxicos, éxodo rural, dentre outros, de modo que o enfoque
desta estratégia se encontrava predominantemente no produto
(aumento da produtividade e abastecimento para todos), e ndo no
ser humano (FERRAZ, 2013, p. 45). Como apontam diversos
tedricos, construiu-se um paradoxo neste ambito, pois o aumento da
produtividade nio levou a queda nos nimeros da fome'4 em nivel
global (LEAO, 2013, p. 11). A perspectiva da seguranca alimentar
passou a se fortalecer na ordem internacional com o final da
Segunda Guerra Mundial, por um lado, com o reconhecimento
internacional do direito a alimentacio — que teve importante papel
dial6gico com a seguranga alimentar no mundo —, e em segundo
lugar, com a nocdo de que a seguranca alimentar deveria ser
garantida pelo mercado, a partir das determinacGes e parametros
definidos pelas instituicdes dos acordos de Bretton Woods (LEAO,
2013, p. 13).

Descobriu-se, portanto, que o modelo de Revolucio Verde
era insustentavel a longo prazo, o que ja demonstrou preocupagio
na Conferéncia Mundial de Alimentagio realizada em Roma em 1974,
onde se entendeu que ndo era necessario somente produzir, mas
também abastecer e distribuir (LEAO, 2013, p. 13).

A partir da década de 1980, movimentos sociais passaram a
reivindicar ndo somente a capacidade de acesso aos alimentos, mas
também sua qualidade, ou seja, acesso a alimentos seguros,
culturalmente adequados e com qualidade nutricional. Assim, o
conceito de seguranca alimentar passou a ser paulatinamente

associado a “necessidade de mudanca na Revolucio Verde”, em

14 <A India foi o palco das primeiras experiéncias, com um aumento da producio de
alimentos, embora sem nenhum impacto real sobre a reducio da fome no pais”, cf. LEAO,
2013, p. 11.
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direcdo a um modelo de produgdo econdmica e culturalmente justa
(FERRAZ, 2013, p. 45). Desse modo, a seguranca alimentar passou
a interseccionar-se com a seguranca nutricional, de modo que
atualmente fala-se de “seguranca alimentar e nutricional”. Esse novo
conceito leva em consideracio outras dimensdes também
importantes do alimento e da seguranca alimentar para além da sua
suficiencia — que diz respeito a prote¢io contra a fome e
subnutricdo —, como a adequacio — que também considera os
alimentos culturalmente sustentaveis e socialmente justos —, além da
nogio de “alimentos saudaveis” e seguros. Nesse sentido, a
seguranca alimentar e nutricional (VALENTE, 2002, p. 40-43)
significa “a garantia de condi¢bes de acesso aos alimentos basicos,
seguros e de qualidade, em quantidade suficiente, de modo
permanente e sem comprometer O acesso a outras necessidades
essenciais” (FREITAS, 2007, p. 70).

Desse modo, houve uma reconfiguragio do conceito de
seguranca alimentar que também foi enriquecido por sua associacdo
mais direta com o direito humano 2a alimentacio na World Food
Summit em 1996. Naquele evento, a seguran¢a alimentar e
nutricional passou a ser considerada elemento-chave para a garantia
do direito humano a alimentacdo em nivel global, regional, nacional
e local. Naquele evento, em paralelo ao Plano de Acdo sobre o
Direito a Alimentagdo — mencionado na primeira se¢do — também
foi promulgada a Decaragio de Roma sobre a Seguranca Alimentar
Mundial. Esta Declaracdo estabelece principios centrais para a
governanca global relativa a seguranca alimentar e nutricional, que
se consubstanciam em: garantir o ambiente politico, social e
econémico favoravel para a erradicagio da fome; implementar
politicas que tenham por objetivo erradicar a pobreza e a
desigualdade; prosseguir no sentido de aperfeicoar as politicas e
praticas participativas e sustentiveis de desenvolvimento alimentar e

agricola; assegurar que os alimentos e as politicas comerciais ¢
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agrarias contribuam para fomentar a seguranca alimentar para todos;
prevenir e estar preparados para enfrentar catdstrofes naturais e
emergéncias de ordem humana; promover a distribuicio dos
recursos publicos e privados para o desenvolvimento dos sistemas
alimentares e agricolas; e, contribuir para o monitoramento ao Plano
de Acbes e aos valores da Declaracio.

Ao ser considerada uma questdo central para a efetivacdo
do direito humano ao meio ambiente, a seguranca alimentar passou
também — em conjunto com o direito a alimentacdo — a ingressar na
agenda da comunidade internacional, dos objetivos do milénio e da
governanga global. O desenvolvimento tedrico e empirico do
conceito de “seguranca alimentar e nutricional” possibilitou
igualmente o desenvolvimento e didlogo proficuo com um outro
conceito insurgente, o de “soberania alimentar”, que também se
apresenta como uma questdo central para a governanca global e
internacional. Em efeito, a previsio do direito humano a
alimentagdo no plano internacional abriu as portas para seu
reconhecimento no plano nacional como direito fundamental nas
ConstituicGes e legislagdbes infraconstitucionais. Muitos paises
atualmente reconhecem o direito fundamental a alimentacio em
suas Constitui¢cGes, como o Brasil!>, México, Nepal, Guiana, Haiti,
Nicardgua (CARVALHO, 2013, p. 70). Algumas Constitui¢des,
como do Equador (2008) e Bolivia (2009), tratam o direito a
alimenta¢do expressamente em termos de soberania alimentar no
quadro da interculturalidade, reconhecendo suas peculiaridades
culturais e oferecendo, portanto, contribuicbes instigantes para a
tutela do direito a alimentacdo no contexto da sustentabilidade
socioambiental, do desenvolvimento local, da economia solidaria,

das relagbes interculturais e da equidade intergeracional.

15 No Brasil, resultante de amplo processo de mobilizagio social, em 2010 foi aprovada a
Emenda Constitucional n® 64, que inclui a alimentac¢io no artigo 6° da Constituicio Federal.
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A soberania alimentar, portanto, pode ser entendida como a
capacidade dos Estados, comunidades, povos, sujeitos e na¢des de
gestao agricola, interacdo com o meio ambiente e regulacio da
produgdo, armazenamento, distribuicdo e consumo de alimentos.
De modo geral, os Estados possuem soberania alimentar na medida
em que podem escolher o nfvel de prote¢io juridica que entendam
ser o mais adequado. Essa escolha nos Estados democraticos,
entretanto, deve se coadunar com o direito internacional dos
direitos humanos que impdem limitagdes ao poder discricionario
dos Estados e governos (POSTELNICU-REYNIER , 2004, p.
136)'%. No quadro da interculturalidade, que estd explicita ou
implicitamente na base de diversos sistemas juridicos latino-
americanos, a soberania alimentar deve dialogar com as
especificidades das diversas subjetividades e comunidades, com suas
tradi¢oes e artefatos culturais, seus modos de viver, produzir,
consumir e se relacionar com a natureza, propiciando o efetivo
didlogo intercultural que perpassa as instincias internacionais, do
Estado e as comunidades.

Os desenvolvimentos tedricos e as praticas no ambito da
agricultura desde a afirmagdo do conceito de seguranca alimentar e
do direito humano a alimenta¢io possibilitaram compreender que
existe uma infinidade de aspectos que podem levar a inseguranca
alimentar e, por isso, devem ser levados em consideragdo pelas
instituicoes da governanga global em didlogo com a esfera nacional:
pobreza cronica, baixa produtividade na agricultura, altas taxas de
crescimento  populacional, conflitos civis, conflitos bélicos,

infraestrutura  inadequada, limitagbes  ecoldgicas,  politicas

16 A propésito, é oportuno observar que “A alimentacio é um tema sensivel para qualquer
Estado, portanto, a preocupacio em garantir tanto a seguranca alimentar quanto a seguranga
dos alimentos deve ser conciliada com as obrigacdes que decorrem dos tratados internacionais
entre os Estados. Esses tratados nio devem, contudo, afetar a discricionariedade dos Estados
na prote¢io de seus cidadios”, cf. POSTELNICU-REYNIER, 2004, p. 128.
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econdmicas inadequadas, areas araveis limitadas, praticas agricolas
(BLANCO, 2011) e, também, decisdes politicas equivocadas. Todas
essas questdes confluem direta ou indiretamente pata o aumento
dos niveis de inseguranga alimentar e, consequentemente, para a
negacio do direito humano a alimentagio na sua praxis.

Do ponto de vista politico, econémico e estratégico,
também ¢é certo que os niveis de seguranca alimentar dependem das
decisdes politicas de organismos internacionais e, sobretudo, dos
Estados-Nac2o, sobre a escolha do modelo de desenvolvimento
rural. Como observado, o ideal de seguranca alimentar relaciona-se
fortemente com a produ¢do de alimentos numa légica inversa ao
modelo hegeménico, voltado as necessidades do mercado global
(LEAO, 2013, p. 15). Existem basicamente dois modelos de
desenvolvimento rural que dizem respeito a produgdo agricola e
impactam, cada um a sua forma, na seguranca alimentar. O primeiro
deles é o modelo agroexportador, fundado em grandes propriedades
rurais monoculturas e na producdo em larga escala, que utiliza
mecanizacio, irrigacio e insumos industriais, como agrotoxicos,
sementes transgénicas e ragdes (LEAO, 2013, p. 16) — trata-se do
modelo da “Revolugio Verde”, importado para grande parte do
globo. O segundo modelo é o da agricultura familiar, baseado em
pequenas propriedades com producido diversificada e voltada
priotitariamente aos mercados internos (LEAO, 2013, p. 16). Este
ultimo modelo tende a ser o que mais contribui para o
desenvolvimento do mercado interno — como ocortre no Brasil — no
entanto, os incentivos financeiros tendem a ser direcionados para o
agrobusiness que, por sua vez, ndo impulsiona a seguranca e soberania
alimentar (OLIVEIRA, 2013).

Cabe ainda pontuar que a seguranca alimentar e nutricional
deve ser compreendida no paradigma da sustentabilidade
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socioambiental'” e tratada também como uma questio de saude
publica. Isso porque a realidade da forme e da subnutricio convive
em patalelo, e paradoxalmente, com os altos niveis de obesidade e
de doencas relacionadas com a alimentacio (RIBEIRO; JAIME;
VENTURA, 2017). Nesse contexto, uma visdo ampliada da
alimentacdo saudavel e sustentivel envolve saberes e praticas de
diversos atores e campos do conhecimento que se relacionam com a
alimentacio e o sistema alimentar (RIBEIRO; JAIME; VENTURA,
2017, p. 194). Nesse contexto, faz-se referéncia ao conceito de
“seguranca sanitiria”’ como uma nova dimensdo da seguranca
alimentar. Esta expressdo nasce nos contextos de crise sanitaria e se
relaciona com a capacidade das instituicbes internacionais e dos
Estados-Na¢do em garantir que todos disfrutem de um nfvel
adequado de saude's. A alimentagido nio deve ser compreendida de
forma apartada 2 uma compreensio abrangente e integrada com a
saude e com a sustentabilidade, pois sua falta ou mesmo sua ma-
qualidade s3ao elementos que impulsionam uma dinamica de
inseguranga sanitaria que condiciona direta ou indiretamente o
modo pelo qual cada pessoa e comunidade interage na sociedade.
Todos os eclementos acima tratados confluiram para a
constru¢do de uma governanga global da alimentac¢io e da seguranca
alimentar, na medida em que a alimentacdo e a seguranca alimentar
passaram a ser compreendidas como temas globais que se inscrevem
na dinamica da geopolitica internacional e regional. Nesse ambito, as
instituicbes multilaterais, os Estados, as organiza¢des ndo-
governamentais e, inclusive, as empresas e multinacionais do ramo
alimenticio e da agricultura possuem papel relevante na configuragio
destas relagbes no ambito da globalizacio econémica. A FAO

17 A propésito do paradigma da sustentabilidade socioambiental como abordagem integrada a
prote¢iao ambiental, ao conjunto dos direitos humanos e a protecio do patriménio e da
diversidade cultural, v. MELO, 2011.

18 Para aprofundamentos, v. LUCCHESE, 2003.
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constitui-se, neste ambito, como a organiza¢io central do sistema de
governanca global de alimentos, sendo o /s no qual as principais
decisGes sobre o direito a alimentacdo e a seguranca alimentar sdo
tomadas na esfera internacional.

A crise internacional dos pregos de alimentos que ganhou
corpo entre 2006-2008 impulsionou a sociedade global a reivindicar
o redesenho das instancias de governanga global relativas a
alimentacdo da FAO. Neste contexto, o Comité de Seguranca
Alimentar (Committe on World Food Security), criado em 1974 para a
revisio e acompanhamento das politicas relativas a seguranca
alimentar global, passou por uma restaura¢do que congrega sua
abertura para a governanca democratica (ALESSIO, 2014). Esse
processo tornou-se possivel na medida em que as redes de
movimentos sociais internacionais, em parceria com  as
Organizagées nao-Governamentais questionaram as  antigas
estruturas do Comité, abrindo o espago de interlocugio aos novos
atores nas tomadas de decisdo desta instituicdo. Nesse sentido, foi
atribuido ao Comité o papel de coordenacio internacional relativa a
seguranca alimentar mundial, sendo este o 6rgiao da FAO que mais
possui expressividade nessa esfera, é /s por exceléncia da

governanga global da seguranca alimentar!®.

4 DESAFIOS PARA A SOBERANIA ALIMENTAR NO
CENARIO GLOBAL HODIERNO

Food is onr most basic need, the very stuff of life.
Vandana Shiva

Apesar do desenvolvimento internacional no campo do
direito internacional dos direitos humanos pelo reconhecimento do

19 Para uma analise sobre o papel da sociedade civil na articulagio das mudangas institucionais
do Comité, ver: ALESSIO, 2014.
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direito a alimentac¢do e da afirmacio da “seguranga alimentar” como
uma estratégia para sua garantia na agenda politica internacional, a
realidade fatica demonstra que a fome permanece com uma
dramaticidade gritante. O relatério de monitoramento da FAO,
intitulado The State of Food Security and Nutrition in the World,
publicado em 2018, denuncia que apés um prolongado declinio, os
dados mais recentes demonstram que a fome em nivel global esta
em ascensdo desde 2016. O relatério demonstra que atualmente
cerca de 821 milhGes de pessoas encontram-se em situagdo de
inseguranca alimentar, ou seja, 10,9% da populagio mundial?’. Esta
situacdo foi agravada sobretudo em praticamente todas as sub-
regides africanas e da América do Sul (UN, 2018, p. 3). Este quadro
mostra que atualmente o numero de pessoas que convivem com a
fome retornou para niveis semelhantes a uma década atras.

Em efeito, o relatério explica que este cenario se deve ao
aumento de conflitos no ambito interno de diversos Estados
africanos e sul-americanos, além do aumento da violéncia em
diversas partes do mundo e dos problemas relativos a mudanca
climatica mundial (UN, 2018, p. 5). O relatério conclui que nio sera
possivel acabar com todas as formas de desnutri¢do sem garantir o
acesso a alimentos seguros, nutritivos e suficientes para todos e
durante todo o ano, o que exige ampliar o alcance das politicas de
protegdo social para enfrentar as desigualdades e a pobreza, e
garantir que estas sejam sensfveis a nutricio adequada. Da mesma
forma, o relatério também enfatiza a necessidade de uma mudanca
sustentavel em dire¢io a agricultura sensivel a nutricdo e aos
sistemas alimentares que podem fornecer alimentos seguros e de alta

qualidade para a promog¢ido de dietas saudaveis. Isso requer o

20 “The absolute number of undernourished people in the world is now estimated to have
increased from around 804 million in 2016 to almost 821 million in 2017. This trend sends a
clear warning that, if efforts are not enhanced, the SDG target of hunger eradication will not
be achieved by 2030, cf. UN, 2018, p. 2.
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regulamento dos mercados em nivel nacional e internacional, que
leve ao desencorajamento do consumo de alimentos nio saudaveis,
em conjunto com politicas que promovam a disponibilidade e o
consumo de alimentos saudaveis, o que se relaciona com o
fortalecimento da governancga publica e da governanca global sobre
o tema (UN, 2018, p. 3).

A situagdo global evidenciada pelo referido relatério
demonstra a dificuldade que se encontra atualmente de se
concretizar a seguranc¢a alimentar internacional e nacionalmente.
Este processo evidencia contradi¢es, na medida em que, como
observa Oliver de Schutter, os paises latino-americanos estiveram,
na udltima década, na vanguarda do reconhecimento do direito
humano 2 alimentagio e do desenvolvimento de politicas publicas
em nivel nacional para sua efetivagio. Mas sio estes mesmos paises
que — juntamente com a Africa — impulsionam o aumento nos
indices da fome em temos globais, o que leva o autor a pontuar que
“despite progress made, the right to adequate food remains non-
realized for the large proportion of peoples in Latin America” (DE
SCHUTTER, 2012, p. 12). De Schutter, que é o atual Relator das
Nagoes Unidas sobre o Direito a Alimentacao, também observa que
a principal razdo deste diagnéstico se refere niao ao fato de haver
escassez de alimentos, ou mesmo baixa produ¢io nas regides da
América Latina e Africa, mas em virtude da pobreza estrutural (DE
SCHUTTER, 2012, p. 2), que impossibilita a aquisicio de alimentos
por essas populagoes. Nesse contexto, a pobreza pode ser
considerada a causa primeira da inseguranca alimentar e nutricional
em nivel mundial.

No ambito da geopolilica mundial, do direito internacional
dos direitos humanos e das relagdes internacionais, existem pelo
menos duas grandes questbes que estio diametralmente ligadas ao
aumento da inseguranca alimentar e nutricional e se colocam como
desafios para a humanidade.
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A primeira diz respeito ao processo de financeirizagao da
economia posto em cena desde as décadas de 1970/1980, e
recentemente  aprofundada, conhecida como  globalizacio
neoliberal?!. O neoliberalismo ¢é responsavel pela introje¢ao em nivel
global da concep¢io da alimentagdio como uma commodity
desterritorializada (IANNI, 2001), a ser comprada e vendida no
mercado de agdes, sem a devida preocupa¢do com a sua dimensio
nutricional e sanitaria (SHIVA, 2016). Esse processo acentua o
fen6meno da fome mundial, nio em raziao da falta de alimentos,
mas em virtude da ndo distribuicdo equitativa de alimentos em
termos globais (ALTON, 1984, p. 19). As politicas neoliberais
impulsionaram, e ganham for¢a com a formacio de monopdlios e
oligopdlio globais na industria da alimenta¢io — como, por exemplo,
¢ o caso da Monsanto — que, pelo fato de serem multinacionais de
grande porte, exercem um poder politico de grande escala na
politica local das regides em que procuram se instalar,
impossibilitando, e em alguns casos destruindo, a manuten¢iao da
agricultura familiar (SANTOS, 2003). Por outro lado, também ¢é um
dado que o neoliberalismo, por operar através da facilitacio da
criagdo de monopdlios e oligopdlios em diversas areas da economia,
também incentiva diretamente a concentragdo da riqueza e o
aumento da pobreza. Essa realidade é constatada em estudos e
relatérios de Organizagoes Nao-Governamentais, como é o caso da
OXFAM International. Sendo a pobreza um fator determinante para
a inseguranca alimentar, mostra-se evidente que as politicas
neoliberais contribuem diretamente para sua constincia como
problema global.

Da mesma forma, as instituicGes financeiras e comerciais
internacionais vem ganhando cada vez maior numero de criticas em
razdo de sua complacéncia com esta realidade (PASTOLE;

21 Sobre esse conceito ver: HARVEY, 2008.
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BENDJEBBAR, 2012, p. 319). O incentivo e imposi¢cdes
internacionais que estas instituicbes — como Banco Mundial e
Fundo Monetirio Internacional — fazem aos Estados, no sentido de
exigir privatizagoes e desregulagoes de suas economias, contribuem
diretamente para a manuten¢dao da fome, principalmente nos paises
em desenvolvimento. Estes paises possuem uma dificuldade maior
em concorrer no mercado global promovendo processos de
desregulamentagdo da economia, pelo fato de nio chegarem a um
Estado de Bem-Estar Social bem consolidado, de modo que o 6nus
deste processo recai diretamente e assimetricamente na capacidade
econdmica das populagdes mais vulneraveis destas sociedades. B
nesse contexto que se pode constatar e afirmar que “under
economic globalization, the power exercised by international
financial institutions has wracked havoc on the global food system
and has made it increasingly difficult for weaker States to assert full
control over policies” (NARULA, 2011, p. 404), na qual se enquadra
a propria politica de seguranca alimentar e nutricional.

Como observa Vandana Shiva, a Organizacdo Mundial do
Comércio, da mesma forma que as organizacOes ja citadas, também
operam no sentido de dificultar a seguranga e soberania alimentar de
Estados. Isso porque essa Organizagio permite que corporagoes
internacionais usurpem o conhecimento relativo a sementes de
pequenos agricultores e, inclusive, de povos autdctones de diversas
partes do mundo, e o monopolizem como propriedade privada, no
ambito do instituto da propriedade intelectual (SHIVA, 2016, p. 8-
9). A autora também denuncia o fenémeno, visivel em paises em
desenvolvimento, do “roubo de colheita” (S#wlen Harves?), no qual
agricultores estdo sendo “roubados” da sua liberdade de escolha
sobre o que plantar e os consumidores, da mesma forma, estio
sendo privados do seu direito de escolher o que comer (SHIVA,
2016, p. 20). Esse processo, impulsionado pela grande industria da
agricultura global, tem destruido a biodiversidade e as diversas




Politicas Constitucionais desafios contemporaneos
Protecdo dos Bens Comuns e Sustentabilidade Socioambiental

fontes de alimentos em grande parte do mundo. E isso a faz
concluir que “global corporations are stealing global harvest”
(SHIVA, 2016, p. 22).

Nesse contexto, Vandana Shiva questiona se o
neoliberalismo ¢é construido com base no mercado livte — como
bem anunciam seus idedlogos — ou no comércio for¢ado? Ela chega
a conclusio de que a globalizagio neoliberal é arquitetada com base
em um novo imperialismo, que ela mesma refere como “the
emergence of food totalitarism” (SHIVA, 2016, p. 18). Como a
autora enfatiza, no ambito da governanca econdémica global, o
direito a alimentagdo ¢ hodiernamente visto como algo que deve ser
desmantelado (SHIVA, 2016, p. 17-18), destruido, pela via da
prépria economia, pelo processo de economizacio da vida e das
relagbes humanas. Pode-se dizer, portanto, que as organizagdes
financeiras internacionais, de modo inverso a proposta politica e
institucional da Organiza¢io das Nagoes Unidas, agem em dire¢io
oposta ao direito humano a alimentacdo e as estratégias para a
concretizacio da seguranca alimentar e nutricional em nivel global?2.

A segunda grande questdo que se deve pontuar, e que estd
diretamente atrelada a primeira, diz respeito ao processo de
ascensao do neoconservadorismo politico (DULCE, 2014
FERRAJOLI, 2012). Em efeito, o neoconservadorismo politico,
aliado ao neoliberalismo econoémico sio ideologias e processos
politico-econdmicos que se colocam como tendéncias em expansio
atualmente  em  termos  globais.  Nesse  sentido, o
neoconservadorismo politico somado ao populismo teacionario é
uma ameaga 2 seguran¢a alimentar na medida em que os
representantes politicos desta ideologia tendem a se pautar por uma
perspectiva  iliberal da democracia, abrindo espaco para a
constituicdo de democracias iliberais (MOUNK, 2018). Trata-se de

22 Nesse mesmo sentido, ver: VALENTE, 2015.
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democracias que possuem em sua esséncia a nega¢ao do liberalismo
enquanto um pressuposto politico central, sendo também a negacio
implicita dos direitos humanos, na medida em que estes ultimos sdo
um resultado do liberalismo politico moderno. Esta nova realidade
politica opera a partir da deslegitimagio moral e politica dos direitos
historicamente conquistados, da mesma forma que difundem a
“ideologia da inoperancia” politica generalizada. Tal ideologia afirma
que os poderes politicos tradicionais — o establishment, na lingua
inglesa — ndo possuem mais credibilidade, s3o inoperativos e nio ha
que se acreditar ou depositar confianga sobre eles. Neste mesmo
ambito encontram-se as institui¢des internacionais que atuam em
prol e em defesa dos direitos humanos, como ¢ o caso da ONU e
FAO. Desse modo, essa ideologia, ou “despensamento” politico,
tem a potencialidade de descontruir grande parte daquilo que foi
construido desde o final da Segunda Guerra Mundial, o modelo que
conformou a segunda metade do século passado como “era dos
direitos” (Bobbio, 1990), além de ser o motor para o nao-
comprometimento de alguns Estados com suas obrigacGes
internacionais. E o direito humano a alimentacio — dentre outros
direitos — encontra-se nesta encruzilhada.

Observa-se, portanto, que a governanca global relativa a
seguranca e soberania alimentar no quadro do direito humano a
alimentacdo encontra-se permeada por profundos paradoxos,
ambiguidades e ambivaléncias, como a prépria nogio de
“desenvolvimento”. Na medida em que ¢é evidente a dificuldade de
atrelar o desenvolvimento econdémico neoliberal — iliberal em
termos politicos e socioculturais — com a seguranga e soberania
alimentar, nutricional e sanitiria no quadro da sustentabilidade
socioambiental. Nesse sentido, a governanca global relativa a
seguranca alimentar também dificultou o aprimoramento daquilo
que Vandana Shiva chama de “democracia alimentar” (Food

Democraey). Embora as institui¢Oes internacionais que se organizam
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para a defesa dos direitos humanos — como a ONU — contem com
um determinado nivel de participacdo da sociedade civil organizada
e dos préprios Estados-parte — como ocotre no referido Comité de
Seguranca Alimentar —, as institui¢oes financeiras internacionais nao
possuem um nivel satisfatorio de participagdo, sendo suas decisdes
tomadas sob a égide da “técnica” — no sentido de tecnicismo formal
(SANTOS, 2003) —, com o intuito de atender aos interesses das
grandes corporacOes econdmicas globais que, como observado,
seguem em dire¢do oposta a0 compromisso com o direito humano a
alimentacdo e com a mudanca dos padroes de inseguranca alimentar
globalis.

Nesse contexto emerge a necessidade de democratizar as
institui¢des financeiras e de “placer la sécurité alimentaire au centre
des régles commerciales” (PASTOLE; BENDJEBBAR, 2012, p.
322), superando a légica economicista que impde ao alimento a
qualidade de commodity, ou seja, reverter o processo de commodificagio
dos alimentos, e reivindicar para eles a narrativa dos “bens comuns”
(VIVERO-POL, 2018, p. 32), que produz implica¢des juridicas e
politicas diretas. Trata-se da necessidade de rearticular a governanca
global do direito humano a alimentagdio no ambito de uma
governanga policéntrica que congregue as acOes coletivas, as acoes
governamentais e as agdes do setor privado no ambito de uma
“governance democratica”. Nessa dire¢do, evidencia-se a necessidade
de produzir uma regulacio juridica global para a efetiva prote¢dao do
direito a alimentagdo, que vincule as institui¢cbes internacionais
financeiras e que sirva de guia para o seu comprometimento com as
politicas de seguranga alimentar em nivel global (VIVERO-POL,
2018, p. 34). Também os Estados devem se engajar no sentido de
desenvolver mecanismos juridicos de garantia universal do alimento
no proéprio territério nacional, como é o caso da “renda minima”
(VIVERO-POL, 2018, p. 306) e politicas para a erradicagdao da fome,

dentro das especificidades locais e regionais.




Politicas Constitucionais desafios contemporaneos
Protecdo dos Bens Comuns e Sustentabilidade Socioambiental

Nesse mesmo sentido, partir da compreensdo do alimento
como um “bem comum” implica, como aponta Alberto Lucarelli,
em uma visio universalista que se pauta nos principios da
sobrevivéncia e da convivéncia entre cidaddos. Trata-se de uma
perspectiva que supera a dicotomia histérica entre “publico vs.
privado” e se apoia em um modelo de governanca democratica,
tendo por fundamentos a colaboragio e a participagdo, no qual “il
soggetto titolare del diritto di fuire dei beni comune a 'umanita
nello sue intero, concepita come un insieme di individui eguali”
(LUCARELLI, 2011, p. 94), que se inscteve no classico conceito de
“interesse geral”. Nesse sentido, o governo dos bens comuns nio ¢é
aquele que tem por finalidade a busca do “lucro”, mas
especificamente garantir a tutela dos direitos fundamentais através
da qualidade das politicas publicas??. O governo dos bens comuns se
relaciona, portanto, com a articulacio de uma nova cultura global e
local — glocal — de sustentabilidade socioambiental, que encontra
fundamento na responsabilidade compartilhada e na solidariedade.
A compreensio da alimentagdo como uma commodity que pode ser
livtemente comercializada no mercado reduz seu valor a dimensio
econémica, negligenciando a sua dimensio ecolégica e como
patrimoénio natural e cultural. Nesse sentido, é necessario construir
um enfoque ecossistémico que se consubstancie na constru¢ido de
um novo paradigma ético e implique na regulamentagdo material do
direito humano a alimentacdo no ambito internacional, capaz de
servir de base e dire¢do para a governanga da seguranca alimentar.

Do ponto de vista politico e jutidico, o direito humano a
alimentacdo e a seguranca alimentar e nutricional sdo importantes
conquistas para a humanidade. O reconhecimento formal deste

direito no ambito internacional — e também no ambito

2 “]l governo dei beni comuni non ha tra le sue finalita quella di generare proffiti, ma soltanto
di garantire la tutela dei diritti fondamentali attraverso la qualita delle politiche pubblique”, cf.
LUCARELLI, 2011, p. 98.
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constitucional em diversos pafses — ndo implica na sua imediata
satisfacdo, mas impdoe uma série de novos desafios e riscos para as
politicas constitucionais e a governanca global. Os desafios para sua
concretizagdo tornam-se ainda mais complexos em um contexto
internacional marcado pelo processo de globalizagio neoliberal, pela
ascensio do iliberalismo politico e pela disputa de poder e influéncia
entre as instituicOes multilaterais e as instituicdes financeiras
internacionais. Por isso, o direito a alimentacdo, e sua garantia por
meio da seguranga e soberania alimentar, permanecem como uma
questdo aberta e dramatica — considerando a violéncia real que a sua
inefetividade comporta — e um grande desafio para as politicas

constitucionais, que transcende as fronteiras nacionais.
CONCLUSAO

A governanca global da soberania alimentar, entendida
como elemento-chave para a concretizagdo do direito humano 2
alimentacio, inscreve-se em um arranjo de complexidades politicas,
econbmicas e institucionais. Apesar dos avancos do ponto de vista
normativo no que se refere ao aprimoramento institucional, ao
desenvolvimento de uma legislacio internacional protetiva e a
participacdo da sociedade civil global nas instancias de decisdo, ainda
permanecem desafios que concretamente impactam a realizagdo
deste direito, e que se inscrevem em pelo menos trés pontos centrais
e principais que devem ser desenvolvimentos, fortalecidos e
enfrentados para dar maior legitimidade ao sistema de governanca
global.

O primeiro diz respeito ao fortalecimento da governanga global
democrdtica, que deve ser realizado no ambito da FAO e, em especial,
do Comité de Seguranca Alimentar. Para tanto, ha a necessidade do
alargamento da dimensdo participativa e representativa nas

instincias de decisdo politica internacional, que devem contar com a
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presenca da sociedade civil organizada e com a efetiva deliberacio
sobre suas reivindicacbes. Além disso, o fortalecimento da
governanca global democratica ainda implica na revisitacio da
politica no campo internacional, no fortalecimento do
multilateralismo, no fortalecimento institucional e cooperativo
(cooperacio internacional) e na abertura cognitiva destas institui¢Ges
e atores para a multidimensionalidade dos temas em questdo e sua
intrinseca intersetorialidade.

O segundo aponta para o forfalecimento da nogio de
sustentabilidade  socioambiental para além do  desenvolvimento
sustentavel. Trata-se de alinhar o vetor do desenvolvimento com a
producdo de alimentos a partit de um enfoque ecossistémico da
governanca da alimentacio, que implica no combate a pobreza e as
estratégias de desregulamentagio do mercado sustentadas pelo
neoliberalismo. Nesse sentido, ha a necessidade de se pensar em vias
para a gradual supera¢io do modelo de Revolucdo Verde e da logica
economicista que o sustenta, a partir de acdes no campo do direito e
da economia, possibilitando o desenvolvimento de uma nova
cultura “glocal” de desenvolvimento sustentivel da alimentagdo
saudavel, dentre das especificidades culturais e ambientais dos
sujeitos e comunidades.

Por fim, o terceiro se tefere a construcio de uma
regulamentagio juridica internacional sobre o direito a alimentacdo. Uma
regulamentagao vinculante aos Estados e ao mercado, que se projete
como patrimonio jurfdico comum deste direito, que disponha sobre
a responsabilidade internacional e nacional dos Estados e demais
atores, que reconhe¢a o alimento como um bem comum, que
forneca parametros para a governanca democratica do direito a
alimentacdo e da seguranca alimentar, que proponha a
regulamentagio dos mercados de alimentos e que aposte na

cooperacdo interestatal e internacional, dentre outros parametros.
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Em efeito, os desafios ndo sio poucos e nem faceis de
serem alcancados. No entanto, eles se projetam no horizonte de
possibilidades emancipatérias que permitem a reinven¢do de uma
cultura politica e juridica em direcdo ao efetivo combate a fome e a

garantia material da seguranca e soberania alimentar.
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ETICA SOCIOAMBIENTAL E A ETNOCONSERVACAO:
Novos paradigmas para a analise dos direitos fundamentais

dos povos indigenas
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A América Latina, historicamente, vive sob um processo de
exploracio  dos povos e comunidades tradicionais e,
consequentemente, da natureza. O seu processo de colonizagio
colocou o ser humano como ser superior e a natureza como
produto a ser explorado com o intuito de facilitar a circulagao do
capital, fato que afetou diretamente os povos tradicionais e
originarios.

Na Modernidade a Europa superou as demais culturas em
funcio da sua racionalidade. Como verdade incontestavel impos-se
mundialmente, sendo que este processo foi fruto da superioridade
acumulada na Idade Média e pela conquista, colonizagdo e
integracio da Amerindia. A Europa constitui a Modernidade no

“paradigma eurocéntrico”, ou seja, o “sistema-mundo” como a
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relacdo centro-periferia (DUSSEL, 2012). O modelo eurocéntrico
tem como base a ética antropocéntrica e dela decorre a organizagio
socioeconémica baseada na racionalidade instrumental. Ao impor o
seu modelo colocou-se com os seus padrdes tanto nas relagdes entre
os humanos como com os nao-humanos, tendo impactado
fortemente o processo de desenvolvimento no tertitotio.

Essa analise sobre o processo de coloniza¢do é importante
porque ¢ norteado por sistemas valorativos dissonantes como o
modo de vida dos povos na América Latina e isso impacta
diretamente as relagdes que se estabelecem no tetritério, gerando
conflitos entre as comunidades que possuem modos de vida
distintos.

O processo de colonizacio na América Latina atingiu os
povos e as comunidades que mantinham o modo de vida em
consonancia com a natureza e ali observa-se o processo denominou-
se como logica da totalidade. Aos poucos os povos e/ou individuos
que nio se adequaram ao novo modo de vida passaram a figurar nas
bordas, ou seja, na exterioridade. (DUSSEL, 2012).

O problema da desconsideracio dos povos e do lugar,
persiste no curso da historia latino-americana e muitas legislagoes
brasileiras, mesmo apés a assungdo do Estado Democratico de
Direito e a garantia constitucional do direito a terra dos povos
tradicionais indigenas na Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, insistem em deixar esse direito, as margens de
normas enraizadas numa aparente supremacia do interesse
econdmico e politico sobre todas as demais questdes.

A extracdo mineral, o desmatamento excessivo para o
estabelecimento da monocultura, o agronegécio, dentre outras
formas de exploragdo da natureza, sio os meios neoxetrativistas que
se mantém e impedem o ser humano de manter uma vida com
qualidade e dignidade, bem como impedem os demais seres de

(bem) viver no territorio.
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O povo europeu, ao estabelecer o seu modo de ser e viver,
gerou um dano incalculavel a natureza e aos povos que ocupavam
os seus territorios em razio da mutacio do modelo de uso e
exploragio da natureza.

Apbs a colonizacio, os povos indigenas deixam de
expressar a dimensdo de seus saberes e sua cultura. No mesmo
sentido, assistem o descaso com que sua importante participacao na
preservacdo do meio ambiente passa a ser tratada. Nao apenas uma
histéria é apagada, mas junto com ela, modos de vida, organizacio,
linguas, costumes e a propria dignidade de um povo, o que levou
escritores como Clastres, a dar seguimento aos estudos norte-
americanos desencadeados por Robert Jaulin sobre etnocicdio.

Nesse contexto de violacio 4 cultura, a4 natuteza e aos
povos, o artigo propde como fio condutor a pergunta: A ética
socioambiental e a etnoconservacdo podem ser um caminho viavel
para pensarmos sobre novos paradigmas para a analise dos direitos
fundamentais dos povos indigenas frente ao atual modelo de
desenvolvimento?

O objetivo da pesquisa é propor uma reflexdo sobre novos
paradigmas para a analise dos direitos fundamentais dos povos
indigenas frente ao atual modelo de desenvolvimento. Propde-se um
avanco nos didlogos sobre desenvolvimento, pelas perspectivas da
ética socioambiental e da etnoconservacdo, para assim, avangar-se
na concretizacdo dos direitos fundamentais dos povos indigenas.

Para tanto, trabalhou-se com a metodologia analética que
propde que a andlise do objeto se dé a partir da exterioridade. O
método analético é proposto por Enrique Dussel como o meio mais
adequado para a compreensio do pensar latino-americano e a
propositura de um novo pensar. O referido método vai além do
proposto na dialética, trata da transformacdo das vitimas da
exterioridade partindo da alteridade real. Enxerga-se a vitima além
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do sistema, alcanga-se a sua existéncia e permite que ela se
reconheca vitima do sistema.

No que tange a totalidade, Dussel (2012) trata do modo de
vida e padrées de comportamento eurocéntrico que estabelecem um
sistema ético a ser imposto. Nesta perspectiva, a totalidade ndo vai
além para alcancar a exterioridade, ou seja, todos aqueles que estdo
invisiveis no sistema. Fala-se daqueles que estdo além do sistema e,
nessa linha, trata-se do reconhecimento dos seres distintos e nio
apenas diferentes na perspectiva da totalidade.

Para além da abordagem tedrica, buscou-se o levantamento
de dados para o desenvolvimento desse trabalho, do qual
participaram os povos indigenas da Aldeia Tiaraju, situada em
Araquari, Santa Catarina. O Karai Tukumbo (Cacique Ronaldo) foi
entrevistado por seis meses para falar sobre o povo Guarani e a sua
comunidade, sobre o modo de vida indigena e a relacdo que
estabelecem com a natureza. Os relatos sobre o modo de vida da
comunidade permitem observar que eles estdo abertos para dialogar
com os juruds (brancos) e que continuam certos da missio que
possuem que é proteger a natureza.

A invisibilidade dos povos originarios e tradicionais gera
impactos em sua vida, na vida daqueles que vivem o modo de vida
urbano e na vida dos nao-humanos.

1 ETNOCIDIO DOS POVOS INDIGENAS COMO
REFLEXO DA COLONIALIDADE

O uso do territério mediante a exploragdo da natureza e a
interferéncia no modo de vida destes povos que ocupavam o espago
originariamente é considerado um ato de violéncia com o povo e a
sua cultura, ato que se solidificou no tempo e no espago, tendo

como unica mudanga a nova roupagem da “tecnologia e inovagao”.




Politicas Constitucionais desafios contemporaneos
Protecdo dos Bens Comuns e Sustentabilidade Socioambiental

Ao falar da colonizagio da América Latina, Caovilla (2010)
¢ claro ao afirmar que somos o produto de um processo de
colonizacio devastador que atuou a partit de uma légica de
tratamento degradante com um povo considerado inferior. Ele
afirma que somos um “continente que foi inventado pelo
mercantilismo, transformado pelo imperialismo, modificado pelo
colonialismo e transfigurado pela globalizacdo exacerbado”
(CAOVILLA, 2016, p. 33).

As comunidades indigenas, quilombolas, pescadores
artesanais, cipozeiros, dentre outras, lutam para manter o direito ao
territério, a manutencdo da sua cultura e a sobrevivéncia conforme
o modo de vida dos seus povos mesmo tendo que conviver no
mesmo espaco tetritorial da comunidade totalizante e colonizada
quando pensamos na perspectiva da América Latina.

A colonizacdo deu-se mediante a expulsio dos povos
originarios de suas terras sob a justificativa de que eram povos
biologicamente iguais, porém hierarquicamente inferiores. A retirada
deles dos seus espacos pelo ndo uso das terras “por incapacidade”
gerou perdas socioculturais incalculaveis (VIEGAS, 2017).

Destaca-se que estas perdas socioculturais geraram um
impacto negativo significativo ao perpetuarem a logica de
inferioridade destes povos, fato que se perpetua na histéria e ganha
forca entre aqueles que figuram na comunidade totalizante. Ja os
que resistem pela manutencdo da sua cultural e pelo seu espaco
passam a ocupar o espaco da exterioridade. Esta discussdao sobre os
espacos totalizantes e a exterioridade serdo tratados no capitulo
sobre a filosofia e ética da libertacio, j4 que sdo conceitos
trabalhados por Dussel.

As perdas da memoéria cultural e ambiental sobre o uso do
territério viabilizaram a “implantacio” do modo de vida europeu
que tinha dois objetivos tracados que eram a exploragdo dos

recursos naturais para transforma-los em capital e a apropriacio da
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mao de obra desses povos que jia ocupavam o territorio. Indigenas,
negros e povos tribais em geral foram considerados seres selvagens,
perigosos e igualados aos animais, ou seja, seres que nio mereciam
obter o respeito a0 seu modo de vida e nem ter em consideragdo os
seus direitos aos territorios ocupados.

O colonialismo, em suas varias formas de expressio, foi
muito além da destruicdo simbdlica de fronteiras. Sob a égide de um
suposto direito de conquistar, a coloniza¢do acabou com muitas
fronteiras, extinguindo a soberania das populagoes indigenas
conquistadas. Santos e Menezes (2009) ainda afirmam que o
colonialismo continuou sob a forma de colonialidade de poder e de

saber, mencionando que:

[.] o fim do colonialismo politico, enquanto forma de
dominacio que envolve a negacdo da independéncia politica de
povos e/ou nagdes subjugados, nio significou o fim das
relages sociais extremamente desiguais que ele tinha gerado,
(tanto relagdes entre Estados como relagbes entre classes ¢
grupos sociais no interior do mesmo Estado). O colonialismo
continuou sob a forma de colonialidade de poder e de saber
[..] SANTOS; MENEZES, 2009, p. 12).

Segundo Quijano apud Santos e Menezes (2009, p. 74), “[...]
a colonialidade ¢ um dos elementos constitutivos e especificos do
padraio mundial do poder capitalista.”. O autor explica que a
colonialidade se sustenta na imposicdo de uma classificagdo étnica
da populagio do mundo como “[..] pedra angular do referido
padraio de poder e opera em cada um dos planos, meios e
dimensoes, materiais e subjetivos, da existéncia social quotidiana e
da escala societal” (QUIJANO apud SANTOS; MENEZES, 2009,
p. 74).

Mignolo (2005, p- 37) afirma que
modernidade/colonialidade persistem em sua duplicidade, tanto na

densiddo do imaginario hegemoénico, por meio de suas
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transformacOes, como “[...] também na coexisténcia no presente de
articulagdes  passadas, como nas constantes adaptagdes ¢
transformacGes da exterioridade colonial planetaria.”. E ainda explica

que:

[..] Esta duplicidade encaixa-se muito bem na maneira como,
por exemplo, tanto o Estado espanhol quanto diversos Estados
das Américas celebraram os quinhentos anos de seu
descobrimento frente aos movimentos e intelectuais indigenas
que reescrevem a histdria, que protestaram contra a celebragio
[...] Pois bem, este recorte dos 500 anos é o recorte do mundo
moderno/colonial de distintas perspectivas de seu imaginétio,
que nio se reduz ao confronto entre espanhdis e amerindios,
mas estende-se ao ¢rio/lo (branco, negro e mestico) surgido da
importagdo da escravos africanos como da populagio branca
curopeia transplantada por seus préprios interesses, na maiotia
dos casos as Américas [...| (MIGNOLO, 2005, p. 37).

O panorama esbogado por Mignolo (2005) descreve sua
percepgao sobre a constru¢do do mundo moderno no exercicio da
colonialidade do poder. Também, das respostas da diferenca
colonial a coer¢do programada ou exercida pela colonialidade do
poder, tendo em vista que o imaginirio do mundo
moderno/colonial surgiu de uma conflituosa “[...] articulagio de
forgas, de vozes escutadas ou apagadas, de memorias compactas ou
fraturadas, de historias contadas de um s6 lado, que suprimiram
outras memodrias [...]” MIGNOLO, 2005, p. 37-38).

A estrutura de poder no Brasil ndo apenas foi, mas ainda é
organizada sobre uma base colonial. A constru¢io do Estado-nacio
foi conceitualizada e trabalhada contra a maioria da populacio, neste
caso, representada pelos indios, negros e mesticos. A colonialidade
do poder ainda exerce seu dominio, na maior parte da América
Latina, contra a democracia, a cidadania, a nacio e o Estado-nacio
moderno (QUIJANO, 2005).
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Exemplos que refletem a colonialidade do poder no Brasil
ndo faltam, mas, algumas situacOes, sio ainda mais marcantes, a
exemplo das questSes relacionadas a demarcagao de terras indigenas,
assim como, a lei que instituiu o sistema nacional de unidades de
consetrvagio (Lei n°® 9.985/2000), conhecida como lei do SNUC.

A regularizacdo fundidria de terras indigenas no Brasil*
sofre, hd muito tempo, com empecilhos trazidos pelas
determinacdes firmadas em interesses voltados para o crescimento
econdmico do pais. O sistema capitalista e o descaso para com a
protecio do meio ambiente apenas agravam os problemas
enfrentados pelos povos tradicionais, sejam eles indigenas,
quilombolas, ribeirinhos ou tantos outros que lutam pelo
reconhecimento oficial de seu tertitétio.

Reconhece-se que atualmente cerca de 462 terras indigenas
ja foram regularizadas no Brasil, somando uma area de
105.714.670,4501 de hectares. Contudo, existem, ainda, 247
(duzentas e quarenta e sete) areas em alguma etapa do processo de
identifica¢do e demarcacdo de terras tradicionalmente ocupadas,
além de 15 (quinze) reservas indigenas em regularizacio (FUNAIL
2018). Ou seja, mais de 200 (duzentas) areas ocupadas por indigenas
ainda dependem de demarcagdo. Esse fato, vai ao encontro de outra
situacdo preocupante, observada nesse trabalho, qual seja, a criacdo
das unidades de conservagio de protegio integral, conforme
disposicoes da lei do SNUC.

Consoante preconiza o art. 36, da Lei do SNUC, a
compensacdo ambiental é aplicavel com o intuito de se autorizar a
instalagdo de empreendimentos de significativo impacto ambiental,
cabendo ao empreendedor apenas depositar o valor computado pelo

+ Atualmente, a demarcagio de toda e qualquer terra indigena, como também todas as suas
fases e agoes, ¢ regida pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, pela Lei n°®
6.001/1973 — Estatuto do Indio — e pelo Decreto n® 1.775 /1996.
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o6rgio licenciador®. Esse dinheiro serd destinado a implantacdo e
manuten¢do de unidade de conservacio do Grupo de Protegio
Integral, ou seja, os valores depositados pelo empreendedor serdo
usados para ajudar a manter, ou criar, uma unidade de conserva¢iao
de protec¢io integral, onde é proibida a presenca de seres humanos.

Para piorar a situacdo dos povos tradicionais, o att. 42, da
Lei do SNUC, ainda ressalta que:

Art. 42. As populagdes tradicionais residentes em unidades de
conservagio nas quais sua permanéncia nio seja permitida
serdo indenizadas ou compensadas pelas benfeitorias existentes
e devidamente realocadas pelo Poder Publico, em local e
condig¢oes acordados entre as partes. (BRASIL, 2000).

Assim, a Lei do SNUC nido deixou alternativa aos povos
indigenas, sendo receber uma indeniza¢io e procurar um novo local
para viver. Tal situacdo, conforme ja aludido, apenas agrava a
condicdo desses povos que, dificilmente, poderdo retomar seus
modos de vida apds a expulsiao das terras que sempre habitaram e
cuidaram, perdendo aos poucos sua cultura e sua prépria identidade.

A solucio trazida pela Lei do SNUC, no intuito de
preservar o meio ambiente, vem causando efeitos paradoxais que
nio podem ser admitidos. Uma das questdes mais preocupantes
(além da afronta ao art.231 da Constituicio da Republica) ¢ um

> A Lei n° 13.668/2018 acrescentou os artigos 14-A, 14-B e 14-C a Lei n® 11.516, de 28 de
agosto de 2007, a qual dispoe sobre a criagio do Instituto Chico Mendes de Conservagao da
Biodiversidade - Instituto Chico Mendes, dispondo que: “Art. 14-A. Fica o Instituto Chico
Mendes autorizado a selecionar institui¢io financeira oficial, dispensada a licitagdo, para criar e
administrar fundo ptivado a ser integralizado com recursos otiundos da compensagio
ambiental de que trata o art. 36 da Lei n® 9.985, de 18 de julho de 2000, destinados as
unidades de conservacio instituidas pela Unido. § 1° A institui¢do financeira oficial de que
trata o caput deste artigo serd responsavel pela execucio, direta ou indireta, e pela gestio
centralizada dos recursos de compensacio ambiental destinados as unidades de conservacio
instituidas pela Unido e podera, para a execucio indireta, firmar contrato com institui¢oes
financeiras oficiais regionais. § 2° O depésito integral do valor fixado pelo érgio licenciador
desonera o empreendedor das obrigagoes relacionadas a compensagio ambiental”, cf.
BRASIL, 2018.
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possivel retrocesso nas conquistas arduamente alcancadas pelos
povos tradicionais indigenas, colocando-os, mais uma vez, as
matgens da lei.

O estabelecimento do Cadastro Ambiental Rural (CAR),
estabelecido pela Lei 12.651/12, é mais um exemplo de legislacio
focada em beneficiar os grandes produtores. Ela veio em
substituicao ao Codigo Florestal Brasileiro de 1965 e impacta a vida
dos povos tradicionais, indigenas e tribais. A legislacdo tramitou e
entrou em vigor sem que se realizasse uma consulta prévia a essas
comunidades, ou seja, essa medida desconsiderou completamente o
modo de vida desses povos. A legislagdo ignora aqueles que mantém
0 uso da terra com baixo impacto a natureza, habito distinto dos
agricultores que se dedicam a producio intensiva explorando as

riquezas naturais como meio de circulagdao do capital:

Os estudos de conflitos ambientais decorrentes de grandes
projetos que afetam populagdes tradicionais mostram a
existéncia de multiplas valoragbes da natureza em confronto
com a racionalidade hegemonica do capitalismo globalizado e,
20 mesmo tempo, evidenciam que este confronto se expressa
através da dimensio territorial (FLORIT, 2018, p. 02).

Niao ¢ dificil perceber que muitos episédios da Historia
ainda se repetem e trazem consequéncias na atual sociedade
globalizada. O estabelecimento de uma relagdo de dominagio
propicia o exterminio de tragos culturais responsaveis pela
perpetuacdo de um grupo humano, que pode levar a extingdo de
uma etnia. F nesse contexto, que se insere o etnocidio.

De acordo com Clastres (2004), o termo etnocidio tem sua
origem no termo genocidio, que, por sua vez, tem origem do
racismo. O autor explica que embora o genocidio antissemita dos
nazistas tenha sido o primeiro a chegar aos tribunais, nio foi o
primeiro a acontecer, pois a propria historia da expansio colonial do
século XIX esta pontuada de massacres de populacSes autoctones.




Politicas Constitucionais desafios contemporaneos
Protecdo dos Bens Comuns e Sustentabilidade Socioambiental

Clastres (2004) ainda explica que foi primeiramente a
realidade indigena da América do Sul que o termo etnocidio fez
referéncia. Ao explicar esse conceito, o autor esclarece que o termo
etnocidio aponta nao para a destrui¢do fisica dos homens (caso em
que se permaneceria na situacio genocida), mas para a destruicdo de
sua cultura, sendo, portanto, uma destrui¢io sistematica dos modos
de vida e pensamento de povos diferentes daqueles que
empreendem essa destruicao. “Em suma, o genocidio assassina os
povos em seu corpo, o etnocidio os mata em seu espirito. ”
(CLASTRES, 2004, p. 50).

Buscando trazer contribui¢bes para uma melhor defini¢do
do termo etnocidio, Viveiros de Castro, afirma que seria necessario
um consenso prévio sobre o significado da nogdo de ethnos, grupo
étnico ou etnia. O autor menciona que a no¢ao de “grupo étnico”,
no contexto da problemitica do etnocidio, é dificilmente dissociavel
do conceito de minoria étnica” (CASTRO, [2017? |, p. 04).

Consoante Alfredo W. B. de Almeida (2000), os povos
tradicionais nao se reduzem a histéria, nem tampouco a lacos
primordiais que incorporam identidades coletivas, mas envolve
identidades que se redefinem numa mobilizagio continuada. O
critério politico-organizativo se sobressai, combinado com uma
politica de identidades, da qual lancam mio os agentes sociais
objetivados em movimento, para fazer frente aos seus antagonistas e
aos aparatos de Estado.

Em geral, as questGes éticas remetem a identidade de um
grupo, enquanto outros tantos ficam as margens da lei, fazendo
surgir batalhas de interesses, impregnadas de diferentes éticas, que
surgiram de diferentes comunidades juridicas. E nesse sentido, que
se busca promover um novo olhat sobre as decisdes politicas,
juridicas e legislativas, buscando-se uma composi¢ao das diferentes

nagdes ligadas a um mesmo Estado.
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2 0 QUE 0OS INDIGENAS TEM A NOS DIZER?

Numa analise tedrica esbogada na secdo anterior, pode-se
perceber os reflexos da colonialidade nas atuais normas brasileiras,
que parecem ignorar o pacto firmado para com os povos indigenas
na Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988 e as promessas
contidas no Decreto 5.051 de 19 de abril de 2004¢. A resisténcia dos
povos indigenas é constante, mas muitas coisas ja foram perdidas e,
hoje, varios povos sofrem com as consequéncias advindas, por
exemplo, dos deslocamentos territoriais for¢ados e da invisibilidade
cultural.

Em que pese a importancia de todos os povos indigenas,
expor-se-4, nesse momento, a realidade dos povos originitios
tomando como parametro o olhar do cacique Karai Tukumbo.

O cacique Karai Tukumbo consegue representar a vivéncia
do povo de etnia Guarani ao apresentar as mazelas no contexto do
Governo Federal, Estadual e Municipal, bem como ao relatar as
relagdes que se estabelecem com a comunidade da regiao onde esta
situada a aldeia.

Destaca, também, os avancos advindos da luta do seu povo
mediante a organizagdo dos caciques nos contextos local, regional e
federal.

A primeira observacdo a ser destacada é o fato do povo
indigena entende a légica dos juruas e sabe que precisa agir em
protecdo a natureza porque a humanidade estd cega, ndo enxerga

que estd dizimando a prépria condicdo de permanéncia na terra.

¢ O Estado brasileiro assumiu um compromisso, inclusive, na esfera internacional, quando
ratificou a Convengdo n® 169 da Organizaciao Internacional do Trabalho, por meio do
Decreto n°® 5.051 de 19 de abril 2004. Pelo decreto, comprometeu-se a respeitar os direitos
dos povos indigenas e tribais e, em particular, realizar a consulta em caso de decisGes
administrativas e legislativas que pudessem afetar esses povos, no sentido de alcancar um
acordo ou consentimento dos povos afetados, de acordo com o art. 6° da Convengio n°® 169
da OIT (BRASIL, 2004).
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O indigena sabe que a manutencio da vida depende da
natureza, pois o alimento e a agua vém da terra. Os juruis
continuam destruindo baseados na capacidade tecnoldgica de suprir
as necessidades vitais por alternativas. Ndo se observa perspectiva
de a tecnologia substituir 100% da fonte alimentar, mas, ao
contrario, obsetva-se ao longo dos anos que a tecnologia ndo ajuda a
natureza a recuperar-se na mesma velocidade que o homem destréi.

Ao ser questionado sobre a diferenca entre o modo de vida
dos juruis e o modo de vida dos indigenas na relacio com a
natureza o cacique tespondeu que os juruds mais velhos sabiam
como era o costume do Guarani e sabiam respeitar a natureza, mas
foram todos embora. Nesse ponto uma ressalva importante, o
cacique deixa claro que ndo precisamos inventar nada, apenas
reaprender a viver de uma forma mais equilibrada.

E ele continua, mas desta vez ¢ categdrico ao afirmar que a
mudan¢a no modo de vida que afastou o homem da natureza foi
consequéncia da falta de troca de ensinamento entre o mais velho e
o mais novo e pela busca incessante pelo dinheiro:

KT: (..) Entio vem outra geragdo, outro mais novo, né. E
muito pouco o mais velho 14 atrds contava um pouquinho para
o jovem como ¢é importante a natureza. Algum seguia. E outro
ndo seguia. E hoje s6 pensava da parte do dinheiro mesmo.
Entdo ja tinha briga muito tempo entre parente também ja.
Entdo isso ja vem acontecendo até hoje. E por isso muitas
vezes a parte do juiz, entre os governantes comega a brigar,
outro vai a favor do guarani e outro juiz ja é a favor do que
tem o dinheiro. Entdo tudo ¢ dividido ji. Entio uma coisa mais
importante parece que ¢ o dinheiro. Mas nio ¢ isso. Para nés
ndo ¢ uma coisa que ¢ importante, dinheiro. Porque importante
¢ manter a natureza.

Durante a entrevista o cacique questiona: “Mas agora que
vou perguntar pra vocé, agora é minha vez de perguntar. Por que
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que agora o aquecimento global, que fala, quando a terra comeca a
tremer e comega a partir. Mas por que isso ta acontecendo? ”.

A reflexdo sobreo tema foi conjunta e muito interessante,
tratou-se sobtre o desequilibrio decorrente da devasta¢io/destruicao
da natureza e contextualizou-se sobre os didlogos que estabeleco
com aqueles que estdo impregnados pelo modo de vida totalizante
em que a natureza ¢ vista como fonte de recurso para o
crescimento. Conclui o meu raciocinio expondo que “a grande
questdo ndo ¢é deixar de viver assim, é encontrar um equilibrio
nessas relacoes. (...) eu acho que os povos tradicionais, os povos
originarios, nio estdo cobrando nada. (...) Nao. O que se pede é: nos
deixem viver como nés vivemos e equilibrem um pouco a forma
como vocés vivem”.

O cacique Karai Tukumbo, completa afirmando que a

natureza cobra:

KT: E, a natureza cobra porque a natureza ¢ um ser humano
também. Por isso que o préprio espago dele ja estava escolhido
qual ¢ o lugar que t4 ali, né, s6 que a pessoa chega até ali. Que
nem nés tamos aqui na aldeia Pirai, aqui Jaragua, aqui Joinville,
aqui Guaramirim, aqui Itapocu. Entdo, quer dizer, td no meio
ja ta comegando...E a natureza, quando chegar ali, vai pegar um
pedacinho dali, outro ali, que nem a formiguinha, pegando
pedacinho em volta...chegando aqui...daqui a pouco acaba. E o
que que a natureza? Agora chegal E quando fica bravo meu
amigo, vixe. Ninguém segura. E por isso até proprio
governante vai saber? Vai avisar pro governo? Nunca! E de
onde ¢ poderoso? E poderoso pro ser humano. Pro vento, pra
chuva, pro calor, ndo é. Pra nds ¢ pequenininho, nés somos
pequenininhos. Nosso governante tem poder porque tem
dinheito. Porque para o vento n2o. Ninguém manda. Entio
isso a gente pensa.

E ele destaca algo que ¢ importante dar énfase pelo impacto
que possui na relacdo entre indigenas e nao indigenas. Ele deixa
claro que o seu povo tem consciéncia de que ¢ importante

estabelecer um didlogo com os juruas acerca da necessidade de
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repensarmos a relagdo com a natureza. O povo indigena nio se
coloca no isolamento, ao contrario, sabe que ¢ preciso lutar junto.
De outro lado, no relato fica claro o sofrimento que passam
por nido serem ouvidos e por terem sua cultura e historia ignoradas
pela sociedade e pelo Estado. Ele expde que a falta de didlogo e
impoe luta e resisténcia e isso ficou mais evidente quando ele relatou
a sua percep¢ao sobre a demarcacgdo das terras da Aldeia Tiaraju. Ele
registra a sua indignacdo com o marco temporal porque, segundo
ele, ndo ¢ um pardmetro justo. Ele diz que o seu povo ocupa as
terras ha muitas geracoes, segue a fala, “mas ja tinha muito mais,
mais de quinhentos anos, mais de geragoes, geragdes que tem ai, ja
tem passado por aqui, passado muito tempo”. E ele questiona
fortemente o fato de que os juruas nio precisam de peticia para
comprovar a quanto tempo habitam o territério “A” ou “B”, por

exemplo:

KT: Na verdade todo o Brasil era dos territrios do guarani
mas nao, todo que pouquinho, pouquinho chegando e levando
tudo, a mata que a gente tinha, o rio que a gente tinha, caca e
agora como ¢é, que por isso que muita veze até agora a
populagio indigena, todo em volta do mundo tem guarani, e
tem o kaingang, tem o xokleng, tem o xavante, tem outro mais
outro povo, em volta do mundo sé porque ta fazendo isso e a
gente cuida do planeta em volta né e o branco onde ta? Ta fora
do lugar? Como ¢ que é? Entdo queria dizer que os brancos ta
ali no meio da gente ali 6, o branco ta assim né, em volta tudos
da aldeia indigena, s6 que ali no meio sdo os branco e por isso
que sempre o guarani vai aparecer, guarani, kaingang, xokleng,
xavante né, tudo qualquer povo vai aparecer em qualquer lugar
né, isso que teve conversado ante de ontem em Jaragud do Sul,
tava conselho, conselheiro 14 do conselho do nao sei o que 14,
tem o coronel dos talalala e nao sei o que né, e eu falei sobre
isso também, como ¢ que qual a dificuldade, ¢ até em alguma
parte concordo também, mas alguma parte nio porque as, e ai
o prépria conselho fala para mim assim 6, mas como é que
funciona a educagio nas aldeia de vocés, falei meu deus
do céu, como ¢ que sdo pessoas formada, guarani noéis
somo formado de papel e a gente ja foi formado em mais
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de quinze, quinhentos anos de luta e ja é formado e nio
precisamos mostrar para vocé que tem que provar como é
que ¢, eu fiquei assim triste mesmo até poxa, o guarani
sdo guardido de todo o povo e o guardido da terra, o
mesmo dos brancos, [4:52...] cuida do branco mas o
branco nio cuida da gente né, cu falei ai uma senhota que
tava ali no conselho falou para mim, quando apareceu [ndo
identifiquei o nome| na cidade eu ia pegar a crianca vai levar
pra, no abrigo, eu falei mas como assim vocés ja viu levando
nossa, chegar aqui guarani pegar sua para levar para aldeia e
falar em guarani, isso ndo é, nao vai fazer (Grifo nosso).

Seguindo para o campo da luta e do conflito com os juruas,
questionei sobre o uso da terra contextualizando sobre a relagdo
homem X natureza e a perspectiva da exploracio da natureza
visando lucro.

E ele comeca tensionando quando fala que “KT: Sabe
quem ¢ uma luta que nés temos, ¢ uma coisa bem complicada. Mas
sempre tem limite., mas na sequéncia da entrevista ele retoma o tom
do didlogo que, pela perspectiva da pesquisa, parece ser fruto da
cultura Guarani e da consciéncia de que a luta mais agressiva nao ira
gerar aproximagio e nem apresentara solu¢des para o seu povo.

Na sequéncia do didlogo ele foi provocado sobre como
dialogar com uma sociedade/pessoas que nio quere ouvir. Como
lutar/resistir desta forma? O que o Guarani pensa sobre isso?

KT: Mas por isso que muitas vezes a pessoa que julga, nio
conhece. Parece que ta julgando uma coisa certa, mas nao é. E
por isso que, por exemplo, a gente vai brigar. Vocé fala alguma
coisa pra mim. Coisa muita pesada, eu nao vou nem falar. S6
fica ouvindo o que a pessoa ta falando. Mas vocé vai falar:
coitado do Ronaldo, bati nele, no Ronaldo, hoje bati nele. Mas
nio bateu nada. Quem t4 bate é em vocé mesmo (risadas)
por isso que muitas vezes o pessoal tem que pensar
muito. Mas ¢ isso vai acontecer através de vocé e ja ta
come¢ando ja. Mas nio é por isso que vocé pode it na
conversa dos seus amigos ali.
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Ele fala claramente da sua paciéncia para ouvir, calar e falar
quando oportuno. Demonstra, também, que acredita na
movimentagao lenta e consistente do didlogo que se forma a partir
da participa¢iao dos nio indigenas que acreditam na sabedoria do seu
povo. Ao ser questionado sobre a relagio atual em que as pessoas se
colocaram numa bolha patra nio precisarem ouvir o que nio gostam

ou nio querem ouvir:

KT: Mas pode enxergar sim, em algum momento, pode sentar
pra pessoa que ta assim, conversa numa boa. Ou vai entender
ou nio vai entender. E vocé vai fazer a sua parte. Mas um dia
vai entender. Por mais que nido queira, vai entender.

Com isso fica claro que o povo indigena sabe da
importancia do didlogo entre todos os povos, pois s6 assim sera
possivel dar concretude aos direitos ja consubstanciados na nossa

constitui¢io e avancar no cuidado com os nao-humanos.

3 ETICA SOCIOAMBIENTAL E A ETNOCONSERVACAO:
Caminhos possiveis para a concretude dos direitos
fundamentais dos povos indigenas e o olhar para um outro
desenvolvimento.

Pensar sobre a ética nas relagdes que permeiam as vidas no
territério requer um repensar do modelo de desenvolvimento
engendrado durante a modernidade, eis que indmeras vidas foram
desconsideradas dentro do modelo urbano-industrial. E fato que os
modos de vida se concretizam no territotio e este, enquanto espaco
de relagdes, é uma teia complexa (SANTOS, 2009). Nessas vivéncias
as relacbes se estabelecem a partir de dimensdes diversas e,
conforme ja visto, as teias de poder e do saber impactam vidas em
perspectiva de tempo e espago distintos.
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Por outro lado, pensar desenvolvimento requer pensar o
territério a partit da concepcdo de movimento e nele cabe a
compreensdo do que se deu e o que se espera a partir de mudangas
estruturais, mas para tanto ¢ necessirio avancar a partir da
complexidade das rela¢es opressoras do ser e do saber.

Analisar a América Latina a partir da constatagdo de que o
modelo europeu foi construido a partir de relagdes de poder,
significa desvendar a existéncia da opressdao e abrir-se ao didlogo
para novos saberes que se constituem legitimos, sendo de suma
importancia, questionar o modelo de desenvolvimento imposto
mundialmente como um padrao ideal.

A histéria de opressdo latino-americana foi pensada e
construida ao longo do tempo e o massacre ao seu povo foi um
projeto e ndo consequéncia de politicas publicas equivocadas. Ou
seja, a exploragio da mao de obra do seu povo foi pensada a
articulada:

Ja desde o comego da América as desigualdades assentavam
nio apenas em conflitos de classe convencionais, mas em
relagdes interétnicas profundamente assimétricas. Na realidade,
desde o comego, a América fora palco da produgio e
reproducio de desigualdades, de um desenvolvimento desigual.
(THEIS, 2015, p. 45).

O desenvolvimento desigual cria situagdes insustentaveis
porque a luta baseia-se na intolerdncia e grupos movimentam-se
para resistir, ainda que armados e de forma violenta, ao sinal de
movimenta¢ao diferenciada. As privagcdes constantes geram dor e
sofrimento e a busca pela liberdade de escolha significa buscar
alternativas ao modelo proposto (OLIVEIRA, L; REIS, R, 2015).

E, no caso dos povos indigenas que vivem no territ6rio
brasileiro é importante destacar que a luta se firma em, pelo menos,
dar-se cumprimento ao texto constitucional. No titulo VIII, "Da
Ordem Social", capitulo VIII, "Dos Indios", ja resta estabelecido
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uma base juridica que se constitui num marco importante no que
tange a preservacdo da cultura e ao reconhecimento do direito a
terra como um direito préprio dos povos originarios.

E preciso avangar nos didlogos sobre a demarcacdo das
terras indigenas, as comunidades precisam ganhar voz e o judiciatio
precisa conhecer e compreender a cultura indigena para melhor
julgar. Um julgamento justo requer o reconhecimento a dignidade
dos povos originarios.

Os povos indigenas pautam-se num modo de vida cuja
relacio com a natureza é mais equitativa do que a relagdo
estabelecida pelos povos urbanos-industriais. Eles tém como
premissa a solidariedade entre os povos e todos os seres. O indigena
nao separa o homem da natureza, para eles estio todos integrados,
ou seja, ndés somos natureza. Homens, animais, plantas, todos num
unico mundo e com o mesmo valor. Rigoberta Menchu, lider
indigena Guatemalteca, contextualiza esta relacdo explicando que

seres humanos e nao-humanos nao vivem de maneira isolada.

(...) Todos os reinos que existem para nds na terra tém a ver
com o homem e contribuem para o homem. O homem nio ¢
uma coisa isolada; o homem para c4, o bicho para 14, mas sim é
uma relagdo constante, uma coisa paralela. Podemos ver isso
também nos sobrenomes indigenas. Ha muitos sobrenomes
que sdo bichos. Por exemplo, Quej, cavalo (BURGOS, p. 56).

Nessa linha, o desenvolvimento estabelecido a partir de um
modelo que gera desigualdade precisa ser repensado para que se
busque novos modelos e a partir de territorios de resisténcia.

E primordial compreender que esses processos de mudanca
ocorridos no territério podem ser pensados numa perspectiva futura
a partir do que foi vivido no passado e, nesse caso, uma proposta
equitativa deverd contemplar em suas politicas publicas o olhat para
a coletividade e a perspectiva local-regional-nacional-global.
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A crise ecolégica e social é mundial e nido é possivel
promover mudangas pensando-as de forma isolada e focada numa
unica perspectiva étnica. Os povos, a partit de suas eticidades,
necessitam de reconhecimento e espago democratico para
compartilharem os seus modos de vida e proporem novos didlogos
e concepedes de desenvolvimento:

Os povos originarios podem contribuir sobremaneira no
repensar das normatividades a partir da experiéncia vivida em

comunidade:

Nesta concep¢ao de mundo os seres humanos sio uma das
expressoes da natureza, filhos dela e, portanto, a convivéncia, o
equilibrio e o desenvolvimento da sociedade repousam nesta
relagio de harmonia, integracio e complementaridade,
concebendo a vida na sua totalidade, em posicio
diametralmente oposta a légica de vida preconizada pelos
colonizadores europeus (OLIVEIRA, L; REIS, R, 2015, p.
116).

Hoje tem-se povos originarios e tradicionais silenciados,
sem possibilidade de dialogo e partilha dos saberes; sio povos que
sao oprimidos no territério e ndo conseguem abrir caminhos de
participacdao para defenderem suas existéncias, fato que demonstra
claramente que temos muito a avangar para a partilha dos saberes.

Esta clato que o modelo atual de desenvolvimento se
mantém pautado na sustentacdo dos beneficios de uma elite
dominante do subcontinente (THEIS, 2015) e ndo responde aos
anseios daqueles que estio exterioridade e/ou subalternizadas no
sistema industrial-urbano. Regides desenvolvem-se as custas da dor
e sofrimento de humanos e nido-humanos, o que ¢ inadmissivel e
impossivel de ser sustentado.

A ética socioambiental propde pensar-se numa outra légica
que ndo seja a de acumulacdo de capital mediante a exploracio dos
seres viventes. Os povos originarios e tradicionais apresentam-nos a

resisténcia como meio para “existit” diante de tantos conflitos de
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poder e de saber. Os saberes ignorados, massacrados e silenciados
ao longo do tempo resistem pela troca entre “mais velhos” e “mais
jovens” que acreditam em outra forma de viver. Povos originarios e
tradicionais apontam que as normatividades estabelecidas na
modernidade nio respondem aos anseios do cosmos, da natureza e
dos sabios que aprenderam a importincia da preservagio da cultura.

Descrevendo um possivel novo parimetro para a
conservacdo ambiental, denominado de etnoconservagao’, Diegues
(2000b) aborda a possibilidade de critérios decorrentes das
interagbes positivas que possam existir entre as populagoes
tradicionais e a natureza, em parte, domesticada por elas. “Um dos
critérios a ser incorporado é o da existéncia de areas de alta
biodiversidade decorrente do conhecimento e do manejo tradicional
ou etnomanejo realizado pelas populagdes tradicionais indigenas e
ndo indigenas. Esse esboco de teoria da conservagio, que podemos
chamar de etnoconservacio ¢ resultado da constatacio das
ambiguidades e incongruéncias das teorias conservacionistas
elaboradas nos paises do Norte e transplantadas ao Sul, com o
apoio, muitas vezes disfarcado, de grandes organizagbes
conservacionistas internacionais (DIEGUES, 2000b, p. 40).

Esse novo conservacionismo, proposto por Diegues
(2000b), deve ter em sua base o ecologismo social e os movimentos
sociais do Terceiro Mundo, que comegam a surgir em varios paises
como a India, o Zimbibue, o Brasil, entre outros. Esses
movimentos enfatizam, assim como o novo naturalismo, “[...] a
necessidade de se construir uma nova alianca entre 0 homem e a
natureza” (DIEGUES, 2000b, p. 41), que terda como base, dentre

7 Para o etnocientista, o manejo ¢ realizado também pelas populagdes tradicionais indigenas e
ndo indigenas. Para Balée (1993), esse manejo implica a manipulacio de componentes
inorganicos ou organicos do meio ambiente, que traz uma diversidade ambiental liquida maior
que a existente nas chamadas condi¢Ges naturais primitivas onde nio existe presenca humana.
Lévi-Strauss (1962) foi um dos antropé6logos que iniciou os estudos na area de etnociéncia, ao
analisar os sistemas de classificacio indigenas, cf. DIEGUES, 2000b, p. 33-38.
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outras coisas, “[..] a importancia das comunidades tradicionais
indigenas e ndo indigenas na conservacio das matas e outros
ecossistemas  presentes nos tertitérios em que habitam”

(DIEGUES, 2000b, p. 41).

Esse esboco de teoria da conservagio, que podemos chamar de
etnoconservacio ¢é resultado da constatagdo das ambiguidades
¢ incongruéncias das teorias conservacionistas elaboradas nos
pafses do Norte e transplantadas ao Sul, com o apoio, muitas
vezes disfarcado, de grandes organizagdes conservacionistas
internacionais (DIEGUES, 2000b, p. 40).

Goémez-Pompa e Kaus (2000) explicam que a Amazonia
ainda ¢é a terra natal de muitos grupos indigenas, que ai habitam
desde antes da chegada dos europeus. O territério ocupado por
esses povos contém os recursos dos quais eles dependem para viver.
Os calap6s do Brasil central ocupam atualmente uma reserva
indigena de dois milhGes de hectares, mas antigamente eles
praticavam a sua agricultura nomade numa area de
aproximadamente o tamanho da Franca. Evidencias provenientes
das regides dos maias ““|...] sugerem que as florestas aparentemente
naturais que estamos tentando proteger da nossa versio de
civilizagdo, ja sustentaram populagdes humanas de elevada
densidade que foram manejadas pelas civilizagdes passadas”
(GOMEZ-POMPA; KAUS, 2000, p. 132).

Ao passo que o conhecimento sobre as influéncias do ser
humano na composi¢iao da vegetacio madura aprimora-se, surge a
necessidade de se redefinir, o que se entende por habitat nio
modificado. A questio nio se refere simplesmente a presenca dos
humanos, mas aos instrumentos, técnicas e conhecimento, que
acompanharam o sistema de producido de certa sociedade
(GOMEZ-POMPA; KAUS, 2000).

Descola (2000, p. 151) sustenta que:
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[..] é perfeitamente exato que as populages indigenas da
Amazonia e das Guianas souberam aplicar estratégias de uso
dos recursos que, mesmo transformando de maneira duravel e
um meio ambiente natural, nio alteravam os principios de
funcionamento, nem punham em risco as condi¢bes de
reproducio deste meio ambiente. Os estudos de ecologia e de
etnoecologia, que tém sido realizados ha aproximadamente
trinta anos, mostraram, a0 mesmo tempo, a fragilidade dos
diversos ecossistemas amazonicos e a diversidade e a extensdo
dos saberes e das técnicas desenvolvidas pelos amerindios para
tirar proveito de seu meio ambiente e adapti-lo a suas
necessidades.  Sustentou-se  também  que, além  dos
conhecimentos técnicos, botanicos, agrondmicos ou etolégicos
empregados pelos indios em suas atividades de subsisténcia, era
o conjunto de suas crengas religiosas e de sua mitologia que
devia ser considerado uma espécie de saber ecoldgico
transposto, como um modelo metaférico do funcionamento de
seu ecossistema e dos equilibrios a serem respeitados para que
este se mantenha em um estado de homeostasia. Nessa
petspectiva, as  cosmologias amazbnicas  constituiriam
transposi¢oes simbolicas das propriedades objetivas de um
meio ambiente bem especifico; elas seriam, pelo menos em sua
arquitetura interna, o reflexo e o produto da adaptagio bem-
sucedida a um meio ecolégico de grande complexidade.

O autor Maretti explica que:

Estudos recentes e recomendagoes do V Congresso
Mundial de Parques tém defendido a inclusio na
classificacdo por categorias de areas protegidas, de uma outra
dimensio com os tipos de governagdo associados com
propriedade ou posse da érea e titularidade da gestdo. Se isso ja
era possivel pelo sistema de categorias tal como expresso
anteriormente, esse reconhecimento tornaria mais explicito
que cada categoria de UC, seja ela mais ou menos
restritiva, pode ter outros atores sociais, além dos
governos centrais ou nacionais, na titularidade do
dominio e na responsabilidade da gestido. E, portanto,
todas as categorias passam a admitir, mais
explicitamente,  propriedade, posse ou  gestio
comunitaria. Adotando essas consideracGes, e as definicdes
expressas anteriormente, se poderia passar a considerar que,
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tecnicamente — ainda que nio para fins legais —, o termo 4areas
protegidas passaria a ter novo significado, pois incluiria outros
pardmetros importantes. Dessa forma incluiria as areas nio
formalmente reconhecidas pela lei (ou até que isso se
modifique), inclusive as comunitarias, pois que geridas por

”»

“outros meios efetivos ou por “meios tradicionais”

(MARETTI, 2004, p. 86, grifo nosso).

As areas protegidas devem ser entendidas como um
sistema em que cada patte tem sua funcio e o resultado geral ou
final é o que interessa. Até porque, “[...] ndo seria possivel atingir
um resultado melhor — nem para as comunidades locais, nem para a
natureza —, se fosse considerado ser cada Unidade de Conservacio
um fim em si mesma” (MARETTI, 2004, p. 86).

DecisGes judiciais proferidas recentemente atestam a
constante luta dos povos tradicionais indigenas para, tio somente,
fazer valer o que ja lhes foi garantido constitucionalmente. A
atuacdo do Poder Publico vem corroborando para um lamentavel
retrocesso na historia das conquistas indigenas. Conforme bem
colocou Milaré, o “Direito ndo se constréi para si mesmo ou para
uma ordem social e politica abstrata. Ele deve interessar-se pelo
homem concreto, pelas diferentes realidades humanas, permanentes
e mutantes, que servem de insumo para a Histéria Universal”
(MILARE, 2009, p. 141).

Leff (2001, p. 93) aponta a importancia da diversidade
cultural e apropriacdo social da natureza, afirmando que “A ética
ambiental vincula a conservagio da diversidade biolégica do planeta
ao respeito a heterogeneidade étnica e cultural da espécie humana.”.
Sustenta que ambos os principios se conjugam no objetivo de
preservar os recursos naturais e envolver as comunidades na gestio

de seu ambiente, mencionando que:

O respeito a diversidade étnica, além de seu valor humano
intrinseco, tem implicagdes para as estratégias de apropriacdo e
manejo dos recursos naturais. Nas sociedades tradicionais, sua
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estrutura social e suas praticas de produgio estdo intimamente
relacionadas com processos simbdlicos e religiosos que
estabelecem um sistema de crencas e sabetes sobre os
clementos da natureza que se traduzem em normas sociais
sobre o acesso e uso dos recursos (LEFF, 2001, p. 94).

O que se discute aqui, ndo é apenas a expulsio de pessoas
de seus territérios ou o descaso com os povos tradicionais indigenas
em nome do “progresso”, mas o direito o proprio desenvolvimento
de um pafs, que sofrerd com a perda da identidade de um povo, sua
cultura e sabedoria, bem como, com o aumento da pobreza urbana,
violéncia e a degradacio do meio ambiente, que s6 tende a piorar
sem a protecao dos povos tradicionais.

Seguindo o entendimento de Diegues (2000b), caso um
novo enfoque para a conservagdo da natureza nao seja construido e
implementado, a sociedade civil brasileira assistird a destrui¢ao
impiedosa de nossos ecossistemas tropicais e também da grande
diversidade cultural dos povos e comunidades que ali habitam. A
constru¢do de uma ética socioambiental efetiva é urgente.

Pensar no meio ambiente de acordo com principios
positivados, € ser consciente do dever e, ndo apenas, da existéncia
de uma norma dispondo sobre aquilo que é certo ou errado. Em
muitas situagdes, a propria legislacdo, em vez de contribuir para a
preservagdo ambiental, contribui para uma legitima “autorizacio
para a degradacao”, admitindo a instalagio de atividades de alto
impacto ambiental em troca de alguns milhdes de reais.

Mas, por que se preocupar com esses povos se o beneficio
econdémico obtido com sua expulsio enriquecerd os grandes
empreendedores? Certamente esse questionamento nao vem sendo
feito pelo Poder Puablico ao expedir tantas licengas ambientais que,
por exemplo, autorizam a expulsio desses povos de suas tetrras.
Tracar caminhos possiveis para a constru¢do de uma ética
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socioambiental traz consigo a necessidade de falar-se, também, em
etnoconservacao.

Para Leroy (2011, p. 3-4), “[..] enquanto os territorios
ocupados por povos indigenas, quilombolas, extrativistas e
pequenos produtores rurais nio estejam sendo alvos de algum
empreendimento, nio ha tantos problemas em reconhecé-los.”.
Porém, quando os interesses capitalistas passam a comandar a
situacdo, “[...] esses grupos entram num ciclo aterrador de
impoténcia” (LEROY, 2011, p.3-4), o que resulta na violéncia
explicita e ou simbdlica manifestas nas centenas e milhares de casos
de injustica ambiental de que se toma conhecimento, no Brasil, na
América latina e no mundo.

Para que valem as regras contidas na Constituicio da
Republica de 1988 ligadas a uma prometida liberdade, quando a
liberdade de um povo ndo pode ser expressada em sua vontade e,
sendo assim, deixam de ser livres. Depara-se com uma espécie de
circulo vicioso do qual, ao que parece, ndo ha maneira de sair,
“Consideramo-nos como livres na ordem das causas eficientes, para
nos pensarmos submetidos a leis morais na ordem dos fins”
(KANT, 2007, p. 98-99). A todo ser racional que tem uma vontade
ha de atribuir-lhe ““|...] necessariamente também a ideia da liberdade,
sob a qual ele unicamente pode agir” (KANT, 2007, p. 99).

A protegio dos direitos ambientais ndo pode ser analisada
de forma particular, deixando de lado o respeito aos direitos
humanos daqueles que vém tendo seus modos de vida ameagados e
todos os interesses a eles relacionados8. Nao hd como se esquecer
que a humanidade ¢é a unica responsavel pela garantia de um meio

ambiente equilibrado.

8 Nesse contexto, inserem-se ainda os chamados direitos socioambientais, conceituados sob
um novo paradigma juridico que visa promover e valorizar a diversidade cultural e a
consolidagio do processo democritico no pafs com ampla participagdo social na gestio
ambiental.
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E possivel repensar o desenvolvimento, ou segundo Theis
pensar um “outro” desenvolvimento pensando-se na aproximacio
entre a consideracdo moral e a equidade com todos os seres viventes
a partir de um processo de conscientizagdo da sociedade e, para
tanto, serd preciso que ocorra o engajamento daqueles que
reconhecem a existéncia do “outro” para além do simples
movimento dialético e sabem que o “outro” é um sujeito de direitos.

CONCLUSAO

Nio ha como ignorar a histéria dos povos tradicionais
indigenas e sua contribuicdo para a preservacio ambiental. Uma
histéria de luta e resisténcia para defender o que lhes pertencia. O
profundo descaso dos europeus em relacio aos povos indigenas,
suas crencas ¢ seus saberes foi uma forte caracteristica da
colonizacio dominante e exploratéria. O desinteresse pelos
costumes indigenas e a supervalorizacio dos colonizadores na
literatura ocidental, corroborou para o desaparecimento de muitas
identidades étnicas, o que nao pode mais ser admitido.

A vida dos povos indigenas esta diretamente ligada ao
territério. A natureza é essencial e integra do conceito de dignidade
humana desses povos. Sua cultura estd diretamente vinculada a ideia
de viver em equilibrio com a natureza, sendo que eles tiveram os
direitos a cultura e ao territério assegurados na CRFB /1988. O fato
¢ que ndo se observa a efetividade desses direitos, o que se desalinha
completamente do principio da dignidade da pessoa humana,
clausula pétrea prevista em nossa constituigao.

A luta pela construcio de uma ética socioambiental vem
sendo uma constante frente ao mundo globalizado. Os fatos
evidenciados no mundo atual estdo intimamente ligados ao contexto
politico, social e territorial. Quanto mais fragil um territério, maior

sera sua chance de exploracio. Quanto mais desigualdades, mais
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injusticas sdo deflagradas num pais. A protecdo legal dos direitos
humanos aperfeicoa-se a medida que esses povos explorados
exteriorizam seu sentimento de injustica, quando devetria ser o
contrario.

Infelizmente, a crise ja se instaurou, e o Hstado precisa,
urgentemente, ter um novo enfoque no exercicio de seu papel de
gestor ambiental, contribuindo para uma ética socioambiental que
promova o respeito aos direitos dos povos indigenas. F nesse
ponto, que se insere a Importancia dos estudos sobre
etnoconservacao.
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ETNODESENVOLVIMENTO E PROTECAO
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS TERRITORIAIS DE
POVOS INDIGENAS NA AMERICA DO SUL:

Uma analise comparada

Thiago Burckhart!

O terceiro ciclo do constitucionalismo na América Latina
empreendeu uma abertura cognitiva no que se refere aos direitos de
povos indigenas. Nao obstante o fato de ndo ser efetivamente uma
“novidade” a constitucionaliza¢io dos direitos de povos indigenas —
haja vista que desde os anos 1920/1930, no segundo ciclo do
constitucionalismo  latino-americano, ja  haviam  previsoes
constitucionais sobre os direitos de povos indigenas —, mostra-se
evidente que o referido terceiro ciclo realizou uma
constitucionalizagdo mais ampla e detalhada destes direitos, o que
resulta em uma prote¢ao constitucional mais forte e enfatica, a partir
da énfase atribuida pela teoria constitucional latino-americana na
doutrina da forca normativa da Constituicio de Konrad Hesse. Em
efeito, trata-se de uma nova realidade juridico-constitucional no
continente, que, em consonancia com as demandas insurgentes da
“era da diversidade”, realiza o referido reconhecimento
constitucional.

Nesse sentido, a histérica “questdo indigena” do continente,
que se refere a protecio de suas terras, tanto no que se refere ao
processo de demarcagdo e reconhecimento publico, tanto no que

diz respeito a possibilidade de gestdo territorial e dos recursos
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naturais, passou a ganhar relevancia constitucional. A categoria
“direitos territoriais de povos indigenas” abarca os direitos de povos
indigenas relacionados com a referida “questio indigena”, nio se
restringindo somente ao direito a terra, mas relacionando-se
também com os demais aspectos intrinsecos a este direito. Os textos
constitucionais da América Latina abriram-se para inscrever
diferentes niveis de protecido a esses direitos — a depender de cada
pais —, e por meio disto, inscrevem também diferentes niveis de
reconhecimento de “etnodesenvolvimento”, isto é, de autonomia e
autodeterminacio dos povos indigenas na gestdo de um processo
proprio de “desenvolvimento”.

Dessa forma, este trabalho tem por objetivo analisar a
protecdo constitucional dos direitos tertitoriais dos povos indigenas
nos  paises sul-americanos a  partir do enfoque do
etnodesenvolvimento,  buscando  identificar e  categorizar
comparativamente o desenho dos “modelos” de
etnodesenvolvimento delineados nos textos constitucionais. A
hipétese ¢ de que ha um alto nivel de protecdo constitucional aos
direitos territoriais de povos indigenas na América do Sul. A
abordagem parte da teoria constitucional, com aportes da teoria
politica, sendo realizado mediante o método da comparagio
constitucional, e focaliza a dimensiao dos textos constitucionais —
muito embora tenha-se em vista que a jurisdi¢do constitucional nos
referidos pafses produziu recentemente decisGes importantes neste

campo.
1 DIREITOS TERRITORIAIS DE POVOS INDIGENAS

O processo de empoderamento politico de povos indigenas
na América Latina ocorrido desde os anos 1970/1980 (SOUZA
FILHO, 2013) fora o elemento propulsor da proje¢do juridica de
suas demandas e questdes fundamentais no campo constitucional,
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naquilo que ficara conhecido como o terceiro ciclo do
constitucionalismo latino-americano (GARGARELLA, 2013). Em
efeito, do ponto de vista histérico, o problema central relativo aos
direitos de povos indigenas diz respeito ao processo de
reconhecimento publico por parte do Estado de suas terras
tradicionalmente ocupadas. Esta tem sido a “questdo indigena”
central tanto no Brasil quanto nos demais paises latino-americanos
(GILBERT, 2006; CUNHA, 2012). Trata-se de uma questdo
“estruturante” no que se refere ao indigenismo, entendido como a
politica étnica de determinado pafs com grupos minoritarios
(RAMOS, 1998) — ou, em alguns contextos, majoritirios, porém
marginalizados —, e da propria formacdo histérica de um direito
estatal de povos indigenas.

Em efeito, os povos indigenas da América Latina — e de
todo o globo — desenvolveram uma forma peculiar de lidar com
suas terras, na medida em que com elas possuem uma relacio
profunda de identidade e pertencimento ancestral>. A terra é um
componente da “identidade indigena” pelo fato de que os povos
autéctones sdo caracterizados, em suma, por seu pertencimento
histérico a determinada area geografica’, que se estabelece pelo
significativo envolvimento simbdlico que sdo elaboradas em suas
cosmovisoes e epistemologias. Nesse sentido, a territorialidade em
que habitam é o espago pelo qual constroem seu modo de vida,
desenvolvem sua cultura e estabelecem o contato com os demais
elementos e recursos naturais para sua subsisténcia de modo

sustentavel. Por isso, o “direito a terra” de povos indigenas pode ser

2 « Over the centuries, indigenous peoples have developed a profound relationship with their
lands and territories », (GILBERT, 2000, p. X). Ver também: Gilbert (2013).

3 «'The centrality of land rights for indigenous peoples is also reflected in the definition of
being “indigenous.” The etymology of the word tells us that “indigenous” means “originating
in the region or country where found; native.” The word comes from the Latin indigena, a
contraction of zndu (in, within) and ger (root) » (GILBERT, 2006, p. XV).
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lido como “o direito dos direitos”, pois é a partir dele que se
estabelece a base para os demais direitos de povos indigenas.

Contudo, uma visdo juridica complexa da relagido dos povos
indigenas com sua territorialidade implica em ir além da perspectiva
do “direito a terra” em direcio a noc¢io de “direitos tertritoriais”.
Trata-se, esta Ultima, ndo de uma petrspectiva contrastante com a
primeira, mas de uma concepg¢ao mais ampla que, inclusive abarca o
direito a terra, mas também se refere aos demais direitos que
“nascem” a partir do direito a terra no dmbito da territorialidade
indigena. Dessa forma, a nog¢io de “direitos territoriais” de povos
indigenas caracteriza-se pelo reconhecimento de trés elementos que
o conformam: a terra, o territdrio e 0s recursos naturais
(ALVAREZ, 2017, p. 95-120). Isto é, o direito a tetra, ao territério e
a0s recursos naturais nele presentes, sem o0s quals 0S POVOS
indigenas ndo mantém sua subsisténcia. Trata-se, portanto de um
didlogo dialégico de interdependéncia com o direito ambiental e
com os direitos culturais de povos indigenas (BURCKHART, 2000;
CANCADO TRINDADE, 1997) que se relacionam com sua terra e
territorialidade.

A abertura cognitiva do direito constitucional para os
direitos territoriais de povos indigenas, e o consequente processo de
constitucionalizagdo destes direitos — sob o paradigma da doutrina
da forca normativa da Constituicio de Konrad Hesse, que
influenciou o constitucionalismo latino-americano desde os anos
1980 — representa uma “virada juridica” no subcontinente. Em
termos tedricos, ela representa a superacdo do integracionismo
historico e de praticas assimilacionistas, e inscreve o
constitucionalismo regional em um ciclo de abertura multicultural
(FAJARDO, 2009), que fora influenciado — e dele também se
alimentou — das discussdes no campo internacional — no Direito

Internacional dos Direitos Humanos — da revisao dos instrumentos
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normativos internacionais relativos aos povos indigenas, sobretudo
da Convencio 169 da Organizacio Internacional do Trabalho.

O terceiro ciclo constitucional na América Latina, portanto,
teve importante papel para reconceber conceitos juridicos,
readequar praticas juridicas e judiciais e refundar o direito a terra
indigena no ambito da noc¢io de direitos territoriais. Apesar da
dificuldade de aplicagdo das disposi¢des constitucionais no atual
contexto global — marcado pelo processo de globalizacao economica
neoliberal, que vé a “terra” como commodity, e pelo renascimento do
populismo reacionario iliberal, que desvirtua a légica moderna do
direito liberal-democratico — ao menos do ponto de vista tedrico
pode-se afirmar, junto com Carlos Frederico Marés de Souza Filho,
que ela representa o “renascer dos Povos Indigenas para o direito”
(Souza filho, 1998) e, consequentemente, a relegitimagdo do direito
— e dos instrumentos juridicos — perante os povos indigenas.

2 ANOCAO DE ETNODESENVOLVIMENTO

A segunda metade do século XX ficou conhecida, para além
da “era dos direitos” (BOBBIO, 2004), como a “era do
desenvolvimento” (SACHS, 2010). A “invencio” (ESCOBAR,
2014) da nogio de desenvolvimento — e a consequente invencao do
subdesenvolvimento — que num primeiro momento concentrou-se
em uma dimensio meramente econdmica, Imprimiu, em termos
globais, uma espécie de “modelo” econémico e economicista a ser
seguido pelos paises considerados subdesenvolvidos para que estes
possam também serem reconhecidos como desenvolvidos. Os
meandros da era do desenvolvimento caminharam, ja no final do
século XX e inicio do século XXI, para a inevitavel producio de
contradi¢bes e tensodes internas entre 1) a ampliagao das dimensdes
de desenvolvimento — social, cultural, internacional, ambiental,
antropologico (SACHS, 2010); e 2) o aprofundamento da légica
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econdmica pelo neoliberalismo dos anos 1980 e, sobretudo, nos
anos 1990 em diante, que aumentou os indices de concentragiao de
renda e pobreza em todo o globo (PIKETTY, 2019). Essas
contradicbes e tensdes mostram, em breve sintese, que a nogao de
“desenvolvimento” delineada desde entio, é essencialmente
contraditétia e comporta uma série de criticas e propostas de revisao
e superagido (ESCOBAR, 2014).

Ao passo em que a ideia de “desenvolvimento”, sobretudo
aquele calcado na dimensio econdmica, assume uma perspectiva
hegemonica desde o final da Segunda Guerra Mundial, o seu
questionamento produz propostas anti-hegemonicas, ligadas aos
movimentos sociais de contestacio e que confluem para aquilo que
se convencionou denominar de ‘“desenvolvimento desde baixo”,
referindo-se a um modelo de desenvolvimento que leve em
consideracio os anseios da base das sociedades e ndo os interesses
de Estados e grupos econémicos internacionais. Nesse contexto,
insere-se a discussao sobre o “etnodesenvolvimento”. Em efeito, o
reconhecimento constitucional dos seus direitos territoriais de
povos indigenas, e de suas reivindicagbes publicas relativas a esses
direitos, posiciona no debate politico-constitucional as perspectivas
criticas sobre o etnodesenvolvimento, na esteira do pensamento de
Rodolfo Stavenhagen (1985). A nocdo de etnodesenvolvimento se
inscreve na necessidade de se repensar o modelo hegemonico de
desenvolvimento capitalista a partit da perspectiva indigena — na
forma de um “perspectivismo amerindio” (CASTRO, 1996) — a
partir do respeito a autonomia e autodeterminacio destes povos.

Trata-se de uma articulacdo realizada entre os interesses de
povos indigenas com a conservagdo ambiental, o que aproxima a
perspectiva do etnodesenvolvimento da nogao de desenvolvimento
sustentavel na sua vertente social (SACHS, 2000) — naquilo que se
pode chamar de sustentabilidade socioambiental. Partindo da

constatagdo do cariater etnocida do modelo hegemonico de
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desenvolvimento que, desde os primérdios da coloniza¢io europeia
tem sido implementado como projeto politico-econémico na
América Latina, a perspectiva do etnodesenvolvimento aponta para
a valorizacdo das etnicidades marginalizadas no processo de
desenvolvimento, na medida em que pontua que a afirmagido étnica
¢ o elemento-chave para a atuacdo dessas populacses frente aos
Estados nacionais com o fulcro de exigir o reconhecimento de sua
autonomia e autodeterminac¢io. Nesse sentido, para Stavenhagen, o
etnodesenvolvimento significa, de modo sintético, que determinada
etnia — autdctone, tribal ou outra — tenha o controle sobre suas
proprias terras, seus recursos e sua organizacao social e cultural
(VERDUM, 2006).

Nesse contexto, nota-se que a afirmagdo dos direitos
territoriais de povos indigenas no ambito das Constitui¢des sdo
elementos  essenciais  para o  préptio  conceito  de
etnodesenvolvimento e estabelecem o delineamento de “modelos”
de etnodesenvolvimento, que se circunscrevem no maior ou menor
nivel de autonomia e autodeterminacio dos povos indigenas nos
diferentes contextos nacionais, calcados no reconhecimento dos
seus direitos territoriais em ambito constitucional. Desse modo,
pensar o desenvolvimento a partir das margens da modernidade
implica em reconcebé-la a partir das demandas de grupos sociais
e/ou étnicos marginalizados do processo hegemonico de
desenvolvimento capitalista. Trata-se de uma reapropriacdo deste
termo hegemonico para sua utilizagio de forma contra-hegemonica,
como aponta Boaventura de Sousa Santos (1997). Nestes termos,

abre-se uma janela para a emancipacio destes grupos.
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3 DIREITOS TERRITORIAIS DE POVOS INDIGENAS
NOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS

Para analisar os direitos territoriais de povos indigenas
positivados nos textos constitucionais sul-americanos, optou-se por
sua reproducio auténtica nos paragrafos que seguem.

3.1 Constitui¢do da Guiana (1980)

Menciona em seu Preambulo que “[..] value the special
place in our Nation of the Indigenous Peoples and recognise their
right as citizens to land and security and to theis promulgation of
policies for their communities”. No que se refere a citada Comissio,
a Constitui¢do estabelece em seu artigo 212T, que é um de seus
deveres “(a) promote and protect the rights of Indigenous Peoples”.

3.2 Constituigdo do Brasil (1988)

Art. 49. B da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
XVI - autorizar, em terras indigenas, a exploragio e o
aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de
riquezas minerais;

[.]

Art. 231. Sio reconhecidos aos indios sua organizacio social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢oes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e¢ a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas sé podem ser efetivados com
autorizacio do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da
lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.
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§ 5° E vedada a remocio dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, "ad referendum" do Congresso Nacional, em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagio, ou
no interesse da soberania do Pais, apds deliberacio do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, nao produzindo efeitos jutidicos, os
atos que tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, nio gerando a nulidade e a extingdo
direito a indenizagio ou a agdes contra a Unido, salvo, na
forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio de
boa fé. (Grifo meu)

3.3 Constituigdo da Colémbia (1991)

Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contratios a la
Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las
formas de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el
sistema judicial nacional.

[--]

Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los
distritos, los municipios y los territorios indigenas.

-]

Articulo 329. La conformacién de las entidades territoriales
indigenas se hard con sujecién a lo dispuesto en la Ley
Organica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacién se
hara por el Gobierno Nacional, con participacién de los
representantes de las comunidades indigenas, previo concepto
de la Comisién de Ordenamiento Territorial. Los resguardos
son de propiedad colectiva y no enajenable.

Articulo 330. De conformidad con la Constitucién y las leyes,
los territorios indigenas estaran gobernados por consejos
conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de
sus comunidades |...]

Paragrafo. ILa explotacién de los recursos naturales en los
territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad
cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En
las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el
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Gobierno propiciard la participacién de los representantes de
las respectivas comunidades.

3.4 Constituigdo do Peru (1992)

Articulo 88°.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo
agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en
forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa.
La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segun las
peculiaridades de cada zona. Las tierras abandonadas, segin
prevision legal, pasan al dominio del Estado para su
adjudicacién en venta.

Articulo 89°.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas
tienen existencia legal y son personas juridicas. Son auténomas
en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y
administrativo, dentro del marco que la ley establece. La
propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de
abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la
identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.
Guyana

o]
Articulo 88°.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo
agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en
forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa.
La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segin las
peculiaridades de cada zona. Las tierras abandonadas, segin
previsiéon legal, pasan al dominio del Estado para su
adjudicacién en venta. Articulo 89°- Las Comunidades
Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas. Son auténomas en su organizacién, en el trabajo
comunal y en el uso y la libre disposicién de sus tierras, asi
como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que
la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible,
salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El
Hstado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas.

3.5 Constituigdo do Paraguai (1992)

Atticulo 62 - DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y GRUPOS
ETNICOS
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Esta Constitucién reconoce la existencia de los pueblos
indigenas, definidos como grupos de cultura anteriores a la
formacién y organizacién del Estado paraguayo.

Articulo 63 - DE LA IDENTIDAD ETNICA

Queda reconocido y garantizado el derecho de los pueblos
indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el
respectivo habitat. Tienen derecho, asimismo, a aplicar
libremente sus sistemas de organizacién politica, social,
econdémica, cultural y religiosa, al igual que la voluntaria
sujecién a sus normas consuetudinarias para la regulaciéon de la
convivencia intetior siempre que ellas no atenten contra los
derechos fundamentales establecidos en esta Constitucion. En
los conflictos jurisdiccionales se tendrd en cuenta el derecho
consuetudinario indigena.

Articulo 64 - DE LA PROPIEDAD COMUNITARIA

Los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad
comunitaria de la tierra, en extension y calidad suficientes para
la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de vida.
El Estado les proveera gratuitamente de estas tierras, las cuales
seran inembargables, indivisibles, intransferibles,
imprescriptibles, no susceptibles, no susceptibles de garantizar
obligaciones contractuales ni de ser atrendadas; asimismo,
estaran exentas de tributo.

3.6 Constituicdo da Argentina (1994)

Articulo 75 — Corresponde al Congreso:

o]

17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacién  bilingie e intercultural; reconocer la
personerfa Juridica de sus comunidades, y la posesién
y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna
de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de
gravamenes o embargos. Asegurar su participacién en
la gestién referida a sus recursos naturales y a los
demis intereses que los afecten. Las provincias pueden
ejercer concurrentemente estas atribuciones.

3.7 Constituicdo da Venezuela (1999)
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Articulo 119. El Estado reconocera la existencia de los pueblos
y comunidades indigenas, su organizacién social, politica y
econdmica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y
religiones, asf como su hébitat y derechos originarios sobre las
tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son
necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida.
Correspondera al Ejecutivo Nacional, con la participaciéon de
los pueblos indigenas, demarcar y garantizar el derecho a la
propiedad colectiva de sus tierras, las cuales seran inalienables,
imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo
con lo establecido en esta Constitucion y la ley.

Articulo 120. El aprovechamiento de los recursos naturales en
los hébitats indigenas por parte del Estado se hara sin lesionar
la integridad cultural, social y econémica de los mismos e,
igualmente, estd sujeto a previa informacién y consulta a las
comunidades indigenas respectivas. Los beneficios de este
aprovechamiento por parte de los pueblos indigenas estin
sujetos a la Constitucion y a la ley.

-]

Articulo 123. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener
y promover sus propias pricticas econémicas basadas en la
reciprocidad, la solidaridad y el intercambio; sus actividades
productivas tradicionales, su participaciéon en la economia
nacional y a definir sus prioridades. Los pueblos indigenas
tienen derecho a setrvicios de formacién profesional y a
participar en la elaboracion, ejecucion y gestion de programas
especificos de capacitacion, servicios de asistencia técnica y
financiera que fortalezcan sus actividades econdémicas en el
marco del desarrollo local sustentable. El Estado garantizard a
los trabajadores y trabajadoras pertenecientes a los pueblos
indigenas el goce de los derechos que confiere la legislacion
laboral.

[--]

Articulo  260. Las autoridades legitimas de los pueblos
indigenas podran aplicar en su habitat instancias de justicia con
base en sus tradiciones ancestrales y que sélo afecten a sus
integrantes, segun sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a esta Constitucion, a la ley y al
orden publico. La ley determinara la forma de coordinacién de
esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional.

3.8 Constituicao do Equador (2008)
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Att. 56.- Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas,
el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas
forman parte del Estado ecuatoriano, unico e indivisible. Art.
57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los
siguientes derechos colectivos:

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, que serdn inalienables, inembargables e
indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e
impuestos.

5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y
obtener su adjudicacién gratuita.

6. Participar en el wuso, usufructo, administraciéon y
conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen
en sus tierras.

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion,
explotacién y comercializacién de recursos no renovables que
se encuentren en sus tierras y que puedan afectatles ambiental
o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los petjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucién y la ley.

8. Conservar y promover sus pricticas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecerd y
cjecutara programas, con la participacién de la comunidad, para
asegurar la conservacion y utilizaciéon sustentable de la
biodiversidad.

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales,
con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su dmbito territorial, con garantia de participacién y
decisién de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los
derechos ~ humanos  reconocidos  en  instrumentos
internacionales. El Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al
control de constitucionalidad. ILa ley establecera los
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mecanismos de coordinaciéon 'y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

Art. 242.- El Estado se organiza territorialmente en regiones,
provincias, cantones y parroquias rurales. Por razones de
conservaciéon ambiental, étnico-culturales o de poblacién
podran constituirse regimenes especiales. Los distritos
metropolitanos auténomos, la provincia de Galapagos y las
circunscripciones territoriales indigenas y pluriculturales seran
regimenes especiales.

Art. 257.- En el marco de la organizacién politico
administrativa ~ podran  conformarse  circunscripciones
territoriales indigenas o afroecuatorianas, que ejerceran las
competencias del  gobierno territorial  auténomo
correspondiente, 'y se regiran por  principios de
interculturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo con los
derechos colectivos.

3.9 Constituigio da Bolivia (2009)

Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos y su dominio ancestral
sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacién en el
marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la
autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de
sus instituciones y a la consolidacién de sus entidades
territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley.

Articulo 11. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno
la forma democratica patticipativa, representativa y
comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y
mujeres. II. La democracia se ejerce de las siguientes formas,
que seran desarrolladas por la ley: 3. Comunitaria, por medio
de la eleccién, designacién o nominacién de autoridades y
representantes por normas y procedimientos propios de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre otros,
conforme a Ley.

Articulo 30. 1. Es nacién y pueblo indigena originario
campesino toda la colectividad humana que comparta identidad
cultural, idioma, tradicion histérica, instituciones, tetritorialidad
y cosmovisién, cuya existencia es anterior a la invasién colonial
espafola. II. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo
con esta Constituciéon las naciones y pueblos indigena
originario campesinos gozan de los siguientes derechos:

4. A la libre determinacién y territorialidad.

6. A la titulacién colectiva de tierras y territorios.
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10. A vivit en un medio ambiente sano, con manejo y
aprovechamiento adecuado de los ecosistemas.

Articulo 179. 1. La funcién judicial es unica. La jurisdiccién
ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los
tribunales departamentales de justicia, los tribunales de
sentencia y los jueces; la jurisdiccion agroambiental por el
Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccion indigena
originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades;
existiran jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.

II. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién indigena originario
campesina gozaran de igual jerarquia.

Articulo 269. 1. Bolivia se organiza territorialmente en
departamentos, provincias, municipios y territorios indigena
originario campesinos.

Articulo 270. Los principios que rigen la organizacién
territorial 'y las entidades territoriales descentralizadas y
auténomas son: la unidad, voluntatiedad, solidaridad, equidad,
bien comun, autogobierno, igualdad, complementariedad,
reciprocidad, equidad de género, subsidiariedad, gradualidad,
coordinacién y lealtad institucional, transpatencia, participacién
y control social, provision de recursos econdémicos y
preexistencia de las naciones y pueblos indigena originatio
campesinos, en los términos establecidos en esta Constitucion
Articulo 289. La autonomia indigena originaria campesina
consiste en el autogobierno como ejercicio de la libre
determinacién de las naciones y los pueblos indigena originario
campesinos, cuya poblacién comparte territotio, cultura,
historia, lenguas, y organizacién o instituciones juridicas,
politicas, sociales y econdémicas propias.

Articulo 352. La explotacién de recursos naturales en
determinado territorio estard sujeta a un proceso de consulta a
la poblacién afectada, convocada por el Estado, que sera libre,
previa e informada. Se garantiza la participacion ciudadana en
el proceso de gestion ambiental y se promoverd la
conservaciéon de los ecosistemas, de acuerdo con la
Constitucién y la ley. En las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, la consulta tendra lugar respetando sus
normas y procedimientos propios.

Articolo 385. 1I. Donde exista sobreposiciéon de areas
protegidas y territorios indigena originario campesinos, la
gestion compartida se realizard con sujeciéon a las normas y
procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena
originaria campesinos, respetando el objeto de creacion de
estas areas.
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Articulo 388. Las comunidades indigena originatio campesinas
situadas dentro de areas forestales serdn titulares del derecho
exclusivo de su aprovechamiento y de su gestidén, de acuerdo
con la ley.

Articulo 393. El Estado reconoce, protege y garantiza la
propiedad individual y comunitaria o colectiva de la tierra, en
tanto cumpla una funcién social o una funcién econdémica
social, segun corresponda.

Articulo 397. II. La funcién social se entenderd como el
aprovechamiento sustentable de la tierra por parte de pueblos y
comunidades indigena originario campesinos, asi como el que
se realiza en pequeflas propiedades, y constituye la fuente de
subsistencia y de bienestar y desarrollo sociocultural de sus
titulares. En el cumplimiento de la funcién social se reconocen
las normas propias de las comunidades.

Articulo 403. 1. Se reconoce la integralidad del territorio
indigena originario campesino, que incluye el derecho a la
tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos
naturales renovables en las condiciones determinadas por la
ley; a la consulta previa e informada y a la participacién en los
beneficios por la explotacién de los recursos naturales no
renovables que se encuentran en sus territorios; la facultad de
aplicar sus normas propias, administrados por sus estructuras
de representacion y la definicién de su desarrollo de acuerdo a
sus criterios culturales y principios de convivencia armoénica
con la naturaleza. Los territorios indigenas otiginatios
campesinos podran estar compuestos por comunidades. II. El
territorio indigena originario campesino comprende dreas de
produccién, areas de aprovechamiento y conservacién de los
recursos naturales y espacios de reproduccién social, espiritual
y cultural. La ley establecerd el procedimiento para el
reconocimiento de estos derechos.

4 MODELOS DE “ETNODESENVOLVIMENTO”

A partit de uma anilise das disposicGes dos textos
constitucionais acima descritos, pode-se inferir que os mesmos se
inscrevem em quatro categorias que congregam pelo menos trés
“modelos” de etnodesenvolvimento: 1) auséncia de referéncia aos

direitos territoriais; 2) modelo de protecdo fraca; 3) modelo de
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proteciao forte; 4) modelo de protecdo fortissima. Na primeira
categoria, encontram-se os textos constitucionais do Chile (1980),
Suriname (1987) e Uruguai (2004), paises que, por razdes historicas
e/ou politicas, nio fazer nenhuma referéncia aos seus povos
indigenas em suas constituicdes. Embora haja presenca fisica de
povos indigenas no territério destes paises, inexiste qualquer
previsao constitucional sobre seus direitos lato sensus e mesmo de
seus direitos territoriais, em stricto sensos — o que nao indica que
nio existam ou nao possam existir politicas publicas nacionais
direcionadas aos povos indigenas e a prote¢do de suas terras.

Na segunda categoria encontra-se a Guiana (1980) que
reconhece o direito a terra dos povos nativos somente em seu
preambulo. Trata-se de um nivel de protecio fraco, pois nio o
reconhece explicitamente em uma disposi¢io constitucional
ordindria, mas no ambito da Carta de Principios constitucionais, o
que pode gerar imprecisdo na configuracdo ou nio desta disposi¢do
como um direito legitimo dos povos indigenas ou como mera
proposicao politica — tendo em vista que os Preambulos das
ConstituicGes ndo “estabelecem” direitos. Na terceira categoria,
encontram-se as constituicdes dos seguintes pafses: Brasil (1988),
Colombia (1991), Peru (1992), Paraguai (1992), Argentina (1994), e
Venezuela (1999); esses paises possuem em comum uma forte
prote¢do constitucional aos direitos territoriais de povos indigenas,
compreendidos como direitos originarios e fundamentais destes
povos, com respeito 4 ocupagdo tradicional das terras e o
reconhecimento da sua relacio com a sustentabilidade
socioambiental.

Por fim, na quarta categoria encontram-se as constituicdes
do novo milénio do Equador (2008) e Bolivia (2009), caracterizadas
por uma “fortissima” prote¢ao constitucional aos direitos territoriais
de povos indigenas. Essas constituicbes podem ser assim definidas

na medida em que ambos seus textos foram escritos com base na
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epistemologia indigena que condiz com as demandas historicas
desses povos que, diferentemente dos demais pafses sul-americanos
— com exce¢io do Peru — possuem maioria indigena em sua
composi¢ao demografica. Ambas as constitui¢bes posicionam o
respeito aos direitos territoriais logo no inicio de seus textos,
destacando-os como um tema fundamental, e ndo “periférico”, na
estrutura da Constitui¢ao. A Constitui¢ao da Bolivia reconhece logo
em seu art. 2°, como “base fundamental do Estado”, que em razdo
do dominio originario e ancestral sobre seus territorios, garante-se a
autodeterminagdo dos povos indigenas que consiste na consolidagdo
de suas entidades territoriais. A Constitui¢do equatoriana estabelece
no seu art. 3° 6, que sio deveres do Estado a promogio do
desenvolvimento equitativo e solidatio de todo o seu tertitério
mediante o fortalecimento do processo de autonomias.

Tomando em consideracio esta categorizacdo, pode-se
afirmar que o constitucionalismo na América do Sul tem tido papel
importante no reconhecimento dos direitos territoriais de povos
indigenas. Em efeito, a andlise empreendida situa-se no campo dos
textos constitucionais, mas tem-se em vista que o processo de
abertura do Direito Constitucional para com o Direito
Internacional, sobretudo com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos — e o desenvolvimento do Direito Constitucional
Internacional (PIOVESAN, 2012) —, que desenvolveu-se
grandemente nos ultimos anos e décadas, produzindo documentos
importantes que reconhecem direitos humanos com especificidades
para os Povos Indigenas sul-americanos*, que contribuem também
para o patriménio comum do constitucionalismo democratico.
Contudo, o processo de reconhecimento de um direito com status
constitucional mostra-se tem tido historicamente papel de maior

4 A recente aprovagio pela Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos (OEA)
da Declaracio Americana sobre os Direitos de Povos Indigenas (DADPI) é um exemplo.
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importancia para a efetivacdo de direitos, quando se coteja com o
reconhecimento do direito internacional. E oportuno notar também
que as Constitui¢bes sul-americanas — com excecio do Chile,
Suriname, Guiana e Uruguai — desenham modelos de
etnodesenvolvimento  que  dialogam com  os  processos
reivindicativos dos povos indigenas do subcontinente desde os anos
1970/1980, reconhecendo o direito a terra no marco dos direitos
territoriais, consolidando-se como importantes instrumentos para a
afirmacdo da identidade indigena na regido.

CONCLUSAO

Tomando em consideracio a anilise realizada, entretanto,
também cabe pontuar que embora grande parte dos estados sul-
americanos possuam um alto nivel de prote¢do constitucional dos
direitos territoriais de povos indigenas no paradigma do
etnodesenvolvimento — o que confirma parcialmente a hipétese de
pesquisa —, a concretizagdo deste direito encontra inumeros
empecilhos de ordem politica e econdémica — ocupagido territorial
desordenada, processos de grilagem de terra, processos de /and
grabbing, confusdes fundiarias, interesses econdémicos na exploragao
e mineracdo de terras indigenas, regulamentacGes que subvertem o
sentido das constitui¢oes, dentre outros. Esse quadro demonstra os
“paradoxos da constitucionalizagdo do etnodesenvolvimento”, no
qual fica evidente que a constitucionalizacio por si s6 esta longe de
garantit o direito na sua materialidade, mas exige um nivel de
engajamento sociopolitico na forma da “vontade da Constituigao”
que ja falava Konrad Hesse (2010).

A hipétese do trabalho fora patrcialmente confirmada em
razdo de que se constatou que pelo menos quatro paises da regido
nao possuem um nivel forte de protegio constitucional dos direitos
territoriais de povos indigenas. Dentre esses paises, trés sequer
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fazem referéncia aos “direitos de povos indigenas” de modo geral
em seu texto. Isso demonstra que muito embora a
constitucionalizagdo dos direitos de povos indigenas seja uma
caracteristica do terceiro ciclo do constitucionalismo sul e latino-
americano — o que também indica um processo de ecologizacao do
direito constitucional —, nao se trata de uma realidade que se
encontra em todos os textos constitucionais. Nao obstante a
caréncia de previsdo constitucional de protecio aos direitos
territoriais de povos indigenas ndo seja efetivamente um empecilho
para o desenvolvimento de politicas publicas pelos poderes
instituidos para o reconhecimento e para a gestao destes territorios,
a auséncia de previsdo constitucional pode efetivamente dificultar
que esse processo se desenvolva.

Por fim, os Estados que reconhecem aos direitos territoriais
de povos indigenas um szafus constitucional em didlogo com a
perspectiva do etnodesenvolvimento, contribuem para ressignificar
o territério indigena num contexto politico-econdémico marcado
pela mercantilizagdo dos espagos e da propria terra, empreendendo,
ao menos desde o ponto de vista tedrico, a superaciao de praticas
economicas coloniais sobre esses territorios. Além disso, também se
trata de importantes contribui¢bes para o patrimonio comum do
constitucionalismo democratico e para a ecologizacio do direito

constitucional.
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O TRATAMENTO JURIDICO DOS MIGRANTES NO
NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO:
Uma comparagio entre Brasil, Bolivia e Equador

Leura Dalla Riva!l

Juntamente com o processo de globalizagdo das relagdes
humanas verifica-se o crescimento progressivo dos indices de
deslocamento humano. Nesse contexto, os fluxos migratorios
passam a ser um importante fator de transformacio do mundo
contemporaneo, tendo em vista que proporciona mudangas
econdmicas, sociais, politicas e culturais, sendo, portanto, essencial
para a formacio de wuma sociedade plural e de uma
sociobiodiversidade.

O novo milénio também restou marcado pelo advento de
novas constituicbes como a do Equador de 2008 que, por exemplo,
reconhece que “Nadie podri ser discriminado por razones de |...] condicion
migratdria’ e preve em seu art. 40 que “Se reconoce a las personas el
derecho a migrar. No se identificard ni se considerard a ningsin ser humano cono
ilegal por su condicion migratoria”. Outro aspecto relevante envolvendo a
tematica na América do Sul neste século XXI diz respeito a edigdao
de novas legislacGes infraconstitucionais regulando os movimentos
migratorios, a exemplo da lei argentina n. 25.871 de 2004 (ly de
migraciones) que reconheceu, em seu artigo 4°, que “E/ derecho a la
migracion es esencial e inalienable de la persona y la Repiiblica Argentina lo
garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad”
(ARGENTINA, 2004). Mais recentemente, em um movimento

! Doutoranda em Diritto Comparato e Processi di Integtazione (Unicampania/Italia). Mestre
em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Especialista em Direito
Ambiental e Sustentabilidade pela Faculdade Educacional da Lapa (FAEL). Graduada em
Direito pela Universidade Regional de Blumenau (FURB). Pesquisadora do Grupo de
pesquisa Constitucionalismo, Cooperagio e Internacionalizagio — CONSTINTER/FURB.
Criadora do projeto Ruptura Metabélica. E-mail: leura-d@hotmail.com
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semelhante, restou publicada no Brasil a Lei n. 13.445/2017 (lei de
migracdo) que parece ter superado alguns paradigmas de seguranca
nacional do antigo Estatuto do Estrangeiro de 1980 (Lei 6.815/80).

Nesse cenario, questiona-se como as novas constituicoes
latino-americanas, em comparagdo com a Constitui¢do brasileira de
1988, lidam com os ndo-nacionais, isto ¢, se possuem uma visao do
estrangeiro baseada na seguranca nacional ou reconhecem o
migrante como um sujeito e o direito a migrar como um direito
humano? Os exemplos acima citados evidenciam a atualidade e
relevancia tedrica da pesquisa que se propde a averiguar como o
novo constitucionalismo latino-americano encara as migracdes,
tendo como objetivo verificar se o modelo de Estado plurinacional
reconhece o migrante como sujeito capaz de participar na vida
politica e o direito de migrar como um direito humano.

Para responder ao problema proposto, o trabalho realizado
adotou o método de abordagem primario dedutivo e secundario
comparatistico e o procedimento de pesquisa bibliografica e de
analise de documento, dividindo-se em trés etapas. Num primeiro
momento, o artigo apresenta o tratamento juridico dispensado aos
migrantes pelo ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, aborda
as novas constitui¢des latino-americanas no século XXI para, por
fim, comparar o tratamento dado por esses textos constitucionais
20s nao-nacionais.

10 TRATAMENTO JURIDICO DOS NAO NACIONAIS
NA CONSTITUIGCAO BRASILEIRA DE 19882

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB)

de 1988, ja em seus dispositivos iniciais, consagra como fundamento

2 Para aprofundamentos a respeito do tratamento juridico dos migrantes no Brasil, vide:
DALLA RIVA, 2020.
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do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
III), como objetivo “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao” (art. 3°, IV) e como principio a reger as relagdes
internacionais do Brasil a “prevaléncia dos direitos humanos” (art.
4°, 1I).

Pelos dispositivos acima mencionados ja seria possivel
concluir que a Constituicao contempla tratamento igualitario entre
nacionais e estrangeiros em razio da condi¢do comum de pessoa
humana existente entre ambos e tendo em vista 0 compromisso
assumido pelo Estado brasileiro com a prote¢do e promogao desses
direitos3. Nao obstante, o texto constitucional brasileiro ainda
refor¢a no caput do art. 5° que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Em seguida,
apresenta extenso rol de direitos fundamentais titularizados por
nacionais e estrangeiros residentes no pafs.

Controvérsias surgem, contudo, no que diz respeito a
interpretagao do dispositivo constitucional, em especial quanto ao
sentido do termo “residentes”. Isso porque, alguns autores, a
exemplo de José Afonso da Silva (2003, p. 194), entendem que a
norma constitucional deve ser interpretada literal e restritivamente,
no sentido de garantir os direitos elencados no art. 5 apenas para
estrangeiros residentes no Brasil. Em que pese a posi¢do restritiva

no que diz respeito a intetpretagdo do termo “residentes”, José

3 Nesse sentido, seguindo a trilha de J. J. Gomes Canotilho, pode-se estabelecer a distin¢ao
entre direitos humanos e direitos fundamentais, considerando os primeiros como os direitos
protegidos no plano internacional pelo sistema internacional de protecio dos direitos
humanos: e os Direitos Fundamentais como os direitos reconhecidos internamente no plano
de cada Estado, via de regra no texto constitucional, podendo coincidir com direitos humanos
previstos em documentos internacionais ou contemplar outros direitos, a depender de cada
Estado, cf. BURCKHART, 2016, p. 67.
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Afonso da Silva defende que os estrangeiros residentes teriam nao
s6 os direitos elencados no art. 5°, mas também seriam destinatarios
de diteitos sociais. Assim dispde o autor:

[...] o estrangeiro residente néo tem s6 os direitos arrolados no
art. 5°, apesar de somente ali aparecer como destinatario de
direitos constitucionais. Cabem-lhe os direitos sociais,
especialmente os trabalhistas. Ao outorgar direitos aos
trabalhadores urbanos e rurais, por certo que af a Constituicao
alberga também o trabalhador estrangeiro residente no Pafs, e
assim se hd de entender em relagdo aos outros direitos sociais;
seria contrario aos direitos fundamentais do homem nega-los
a0s estrangeiros residentes aqui” (SILVA, 2003, p. 194).

Outros autores, por sua vez, defendem uma interpretacio
ampla e sistematica do termo “residentes”. Para Farena (2012, p.
120), por exemplo, a expressdo “residentes no Brasil” do caput do
art. 5° da CRFB abrange todo e qualquer estrangeiro que se
encontre em territério brasileiro, ndo importando sua situagao legal.
A autora afirma que o termo “residente” significa “presenca no
territério nacional” e nio deve ser confundido com “efetiva fixacio
de domicilio ou permanéncia legal”. Nesse mesmo sentido, destaca-
se o posicionamento de Gilmar Mendes e Paulo Gonet (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 171-172):

13

O caput do art. 5° reconhece os direitos fundamentais “aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs”. A norma
suscita a questdo de saber se os estrangeiros ndo residentes
estariam alijados da titularidade de todos os direitos
fundamentais. A resposta deve ser negativa. A declaracio de
direitos fundamentais da Constituicao abrange diversos direitos
que radicam diretamente no principio da dignidade do homem
— principio que o art. 1°, III, da Constitui¢do Federal toma
como estruturante do Hstado democratico brasileiro. O
respeito devido a dignidade de todos os homens nio se
excepciona pelo  fator meramente circunstancial da
nacionalidade.
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Este trabalho adota o posicionamento segundo o qual os
migrantes no pais, assim como os nacionais, simplesmente por
serem seres humanos cuja dignidade merece protecio, tém
garantidos pela CRFB direitos fundamentais, como “o direito a vida,
igualdade, legalidade, devido processo legal, motivacdo dos atos
administrativos e judiciais, direito de peti¢do, juiz natural, direito a
livre manifestagdo de pensamento, direito a associagdo, direito de
locomocdo, intimidade e vida privada e direito de propriedade”
(VAILATTI;, SILVESTRE FILHO, 2017, p. 13), dentre outros.
Alids, este € o entendimento do proprio Supremo Tribunal Federal,
conforme voto do Ministro Celso de Melo do Supremo Tribunal
Federal no habeas-corpus n. 94016 MC/SP, segundo o qual a
condicdo juridica do estrangeiro nio domiciliado no Brasil ndo o
desqualifica como sujeito de direitos (BRASIL, 2008):

HABEAS CORPUS. ESTRANGEIRO NAO
DOMICILIADO NO BRASIL. CONDICAO JURIDICA
QUE NAO O DESQUALIFICA COMO SUJEITO DE
DIREITOS.  PLENITUDE DE  ACESSO, EM
CONSEQUENCIA, AOS INSTRUMENTOS
PROCESSUAIS DE TUTELA DA LIBERDADE.
RESPEITO, PELO PODER PUBLICO, AS
PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM O
PROPRIO  ESTATUTO  CONSTITUCIONAL DO
DIREITO DE DEFESA. A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS OF LAW"
COMO EXPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE
PERSECUTORIA DO ESTADO (INVESTIGAGCAO
PENAL E PROCESSO PENAL). [..] Trata-se de "habeas
cotpus", com pleito de ordem cautelar, impetrado contra
decisido emanada de eminente Ministro de Tribunal Supetior da
Unido, que, em sede de outra agio de "habeas corpus" ainda
em curso no Supetior Tribunal de Justica (HC 100.204/SP),
denegou medida liminar que lhe havia sido requerida em favor
do ora paciente, que possui nacionalidade russa, que tem
domicilio no Reino Unido e ¢é portador de passaporte britanico
[...] Cumpre reconhecer, desde logo, por necessario, que o fato
de o paciente ostentar a condi¢do juridica de estrangeiro e de
ndo possuir domicilio no Brasil nao lhe inibe, sé por si, o
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acesso aos instrumentos processuais de tutela da liberdade nem
lhe subtrai, por tais razGes, o direito de ver respeitadas, pelo
Poder Publico, as prerrogativas de ordem juridica e as garantias
de indole constitucional que o ordenamento positivo brasileiro
confere e assegura a qualquer pessoa que sofra persecucgio
penal instaurada pelo Estado. Isso significa, portanto, na linha
do magistério jurisprudencial desta Suprema Corte (RDA
55/192 - RF 192/122) e dos Tribunais em geral (RDA 59/326
- RT 312/363), que o sudito estrangeiro, mesmo o ndo
domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar os
remédios constitucionais, como o mandado de seguranca ou,
notadamente, o "habeas corpus" [..] Cabe advertir, ainda, que
também o estrangeiro, inclusive aquele que ndo possui
domicilio em territério brasileiro, tem direito publico subjetivo,
nas hipéteses de persecucdo penal, a observincia e ao integral
respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compGem
e dio significado a clausula do devido processo legal, pois -
como reiteradamente tem proclamado esta Suprema Corte
(RT]J 134/56-58 - RT]J 177/485-488 - RTJ 185/393-394, v.g.) -
a condi¢do juridica de ndo-nacional do Brasil e a circunstancia
de esse mesmo réu estrangeiro nio possuir domicilio em nosso
pafs nio legitimam a adogdo, contra tal acusado, de qualquer
tratamento atbitratio ou discriminatério. O fato irrecusavel é
um s6: o sudito estrangeiro, ainda que nio domiciliado no
Brasil, assume, sempre, como qualquer pessoa exposta a atos
de persecucio penal, a condigdo indisponivel de sujeito de
direitos, cuja intangibilidade hd de ser preservada pelos
magistrados e Tribunais deste pafs, especialmente por este
Supremo Tribunal Federal. Nesse contexto, impde-se, ao
Judiciario, o dever de assegurar, mesmo ao réu estrangeiro sem
domicilio no Brasil, os direitos basicos que resultam do
postulado do devido processo legal, notadamente as
prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, a garantia do
contraditério, 4 igualdade entre as pattes perante o juiz natural
¢ a garantia de imparcialidade do magistrado processante.

A Constituicio de 1988 inseriu o Brasil no Sistema
Internacional de Protecio dos Diteitos Humanos, adotando uma
orientacao internacionalista inédita na historia brasileira, traduzida
na prevaléncia dos direitos humanos, na autodeterminacio dos
povos, no repudio ao terrotrismo e ao racismo e na cooperacio entre
os povos para o progresso da humanidade (art. 4°, inciso II, III,
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VIII e IX) (PIOVESAN, 2015, p. 70-106). Ao afirmar essa
prevaléncia dos direitos humanos como paradigma das relagdes
internacionais, a CRFB de 1988 abre a ordem juridica brasileira para
o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos e rompe a
concepgao tradicional de soberania estatal absoluta, refor¢ando sua
flexibilizacdo e relativizagdo em prol da protecio dos direitos
humanos (PIOVESAN, 2015, p. 107). Nesse sentido, destaca-se o
papel exercido pelo § 2° do art. 5° da CRFB ao dispor que “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte” (BRASIL, 1988).

Isso faz com que todos os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicio brasileira sejam rol meramente
exemplificativo, sendo admitidos todos os diteitos constantes
em tratados internacionais relativamente a direitos humanos do
qual o Brasil tenha ratificado, tornando-se automaticamente
executaveis no pafs em face de qualquer estrangeiro, seja
residente ou nio (VAILATTI; SILVESTRE FILHO, 2017, p.
13).

O § 3° do mesmo dispositivo também prevé a possibilidade
de tratados internacionais de direitos humanos ostentarem
hierarquia de emenda constitucional se aprovados com quérum
especifico. Esse dispositivo foi acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 e determina que os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados em cada Casa do
Congtresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos ~ membros,  serdo  equivalentes as  emendas
constitucionais*.
4 CRFB/1988. Art. 5° [..] 3° “Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serio equivalentes as emendas
constitucionais” (BRASIL, 1988).
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Ja os tratados de direitos humanos ratificados antes da EC
n. 45/2004 possuem, segundo posicio majotitiria na doutrina,
hierarquia supralegal no ordenamento juridico brasileiro, pois, até o
presente momento, apenas a Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque, em 30 de marco de 2007 foram aprovados na forma
do § 3° do art. 5° da CRFB.

Assim, tendo em vista a no¢do de hierarquia das normas e
de supremacia da Constitui¢io, o modelo humanista inaugurado
pela CRFB de 1988 impds a adequagdo de todo o ordenamento
juridico aos novos paradigmas do ordenamento brasileiro de
protecdo dos direitos humanos e valorizagdo da dignidade humana.
Todavia, ainda que em descompasso com a légica da Constitui¢ao
vinculada ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, algumas
normas contrarias a principios constitucionais permaneceram e
permanecem vigentes ainda hoje. Este foi o caso do antigo Estatuto
do Estrangeiro, finalmente revogado pela Lei n. 13.445/2017.

2 O ESTRANGEIRO NO NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Na primeira década deste século XXI, o constitucionalismo
na América Latina recebeu novas contribuicGes, através do advento
das Constitui¢bes de Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolivia
(2009), dando inicio a0 movimento que passou a ser nomeado por
alguns autores como “novo constitucionalismo latino-americano”

ou “constitucionalismo andino’>.

5 Importante destacar desde ji que esse novo movimento latino-americano niao pode ser
confundido com o neoconstitucionalismo. Sobre neoconstitucionalismo  vide:
NASCIMENTO, 2011. Sobre a distingio entre neoconstitucionalismo e novo
constitucionalismo latino-americano vide: MELO, 2013.
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Partindo do constitucionalismo  classico europeu e
comprometidas com o processo de descolonizacdo, , essas novas
Constituicbes refundaram a noc¢io de Estado e de “soberania
popular” através da valorizagdo do pluralismo cultural e multiétnico,
da inclusdo social e da participacdo politica, da protecdo e da
sustentabilidade socioambiental, da diversidade histérico-cultural e
do desenvolvimento sustentavel, além de visar o equilibrio do uso
dos  recursos econdémicos e ambientais num  modelo
socioeconémico voltado a uma melhor qualidade de vida, ou seja, ao
bien vivir, ou sumatk kawsay (Constituicio do Equador) e suma gamaria
(Constituicdo da Bolivia) (MELO, 2013b). Surge entiao o Estado de
Bem Viver que se baseia numa sociedade onde os seres humanos
sdo vistos como parte da natureza e apresenta como uma de suas
consequéncias mais notaveis o reconhecimento dessa natureza
como suyjeito de direitos (Pachamama), notadamente explicitado no
preambulo® e artigo 107 e capitulo VII® (artigos 71 a 74) da
Constituicao do Equador (2008).

Nesse movimento constitucionalista, dito plurinacional e
comunitario, segundo Wolkmer, o paradigma tradicional do Estado
de direito coexiste com os conhecimentos tradicionais das
comunidades originarias numa sociedade plurinacional (indigena,
campesina e camponesa). Além disso, adota praticas de um
pluralismo igualitario jurisdicional (como a coexisténcia da jurisdi¢ao
estatal com a indigena/camponesa), reconhece direitos coletivos aos

chamados bens comuns da natureza (recursos naturais e direitos

¢ “Decidimos construir [...] Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y
armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”, EQUADOR, 2008.

7 “Art. 10: Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozaran de los derechos garantizados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales.
La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”,
EQUADOR, 2008.

8 “Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracioén de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”, EQUADOR, 2008.
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humanos a 4gua e ecossistema equilibrado) e rompe com a tradi¢iao
constitucional classica do Ocidente ao treconhecer direitos a
natureza (WOLKMER, 2013).

2.1 A Constituigdo do Equador de 2008

A Constituicao do Equador de 2008 proporcionou também
um maior reconhecimento dos direitos coletivos como “direitos das
comunidades, povos e nacionalidades”, bem como consagrou a
interculturalidade em seu art. 28, prevendo que “E direito de toda
pessoa e comunidade interagir entre culturas e participar em uma
sociedade que aprende. O Estado promovera o didlogo intercultural
em suas multiplas dimensGes” (WOLKMER, 2013). Estabelece
ainda que “E/ Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democrdtico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
Y laico [..]7 (EQUADOR, 2008) (art. 1°). Consagra essa
plurinacionalidade como caracteristica do Hstado equatoriano ao
determinar que a nacionalidade equatoriana ¢ um vinculo juridico
politico entre as pessoas com o Estado, sem prejuizo de seu
pertencimento a alguma das nacionalidades indigenas que coexistem
no Equador plurinacional (art. 6°) (WOLKMER, 2013).

Em seu art. 9°, a Constituicdo do Equador dispde que “Las
personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendrin los
mismos derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion”
(EQUADOR, 2008). Mais adiante, contudo, consagra o direito a
migrar como um direito humano ao dispor que “Se reconoce a las
personas el derecho a migrar. No se identificard ni se considerard a ningin ser
humano como ilegal por su condicion migratoria” (EQUADOR, 2008, art.
40). Neste artigo, limita-se a apresentar um rol de direitos garantidos
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a0s equatorianos que estejam no exterior?, sem trazer outras
disposicOes acerca de direitos dos estrangeiros que se encontrem no
Equador. No artigo seguinte trata dos institutos do refugio e do
asilo (EQUADOR, 2008, art. 41)10 e proibe o deslocamento
arbitrario (art. 42), garantindo que ‘“Las personas que hayan sido
desplazadas tendrin derecho a recibir proteccion y asistencia humanitaria
emergente de las antoridades, que asegure el acceso a alimentos, alojamiento,
vivienda y servicios médicos y sanitarios” ' e que “lodas las personas y grupos
desplazados tienen derecho a retornar a su lugar de origen de forma voluntaria,
segura y digna” (EQUADOR, 2008).

Proibe a expulsio coletiva de estrangeiros, determinando
que os processos migratorios devem ser singularizados e que os
estrangeiros nio poderdo ser devolvidos ou expulsos parar um pais
onde a vida, liberdade, seguranca ou integridade, sua ou de sua
familia, estejam em perigo por causa de questOes relacionadas a
etnia, religido, nacionalidade, ideologia, pertencimento a

9 Prevé que: “El Estado, a través de las entidades correspondientes, desarrollara entre otras las
siguientes acciones para el ejercicio de los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior,
cualquiera sea su condicién migratoria: 1. Ofrecerd asistencia a ellas y a sus familias, ya sea que
éstas residan en el exterior o en el pafs. 2. Ofrecera atencion, servicios de asesorfa y proteccion
integral para que puedan ejercer libremente sus derechos. 3. Precautelara sus derechos cuando,
por cualquier razén, hayan sido privadas de su libertad en el exterior. 4. Promovera sus
vinculos con el Ecuador, facilitara la reunificacion familiar y estimular el retorno voluntatio.
5. Mantendré la confidencialidad de los datos de caricter personal que se encuentren en los
archivos de las instituciones del Ecuador en el exterior. 6. Protegerd las familias
transnacionales y los derechos de sus miembros”, EQUADOR, 2008.

10 “Se reconocen los derechos de asilo y refugio, de acuerdo con la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Las personas que se encuentren en condicion de asilo o
refugio gozaran de proteccién especial que garantice el pleno ejercicio de sus derechos. El
Estado respetard y garantizard el principio de no devolucién, ademds de la asistencia
humanitaria y juridica de emergencia. No se aplicard a las personas solicitantes de asilo o
refugio sanciones penales por el hecho de su ingreso o de su permanencia en situacién de
irregularidad. El Estado, de manera excepcional y cuando las circunstancias lo ameriten,
reconocera a un colectivo el estatuto de refugiado, de acuerdo con la ley”. EQUADOR, 2008.
1 Com preferéncia na assisténcia humanitaria dada “Las nifas, nifios, adolescentes, mujeres
embarazadas, madres con hijas o hijos menores, personas adultas mayores y personas con
discapacidad”, EQUADOR, 2008.
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determinado grupo social ou por opinides politicas, consagrando o
famoso principio do non-refoutement (art. 66) (EQUADOR, 2008).

No capitulo destinado aos direitos de participacio politica,
prevé que “Las personas extranjeras gozaran de estos derechos en lo
que les sea aplicable” (art. 61) e que “Las personas extranjeras
residentes en el Ecuador tienen derecho al voto siempre que hayan
residido legalmente en el pafs al menos cinco afios” (art. 63). Como
limitagSes estabelecidas pelo texto constitucional equatoriano vale
mencionar o dispositivo 405 que determina que as pessoas naturais
ou juridicas estrangeiras ndo poderdo adquirir nenhum titulo, tetras

ou concessdes em areas de seguranca nacional ou areas protegidas,
de acordo com a lei (EQUADOR, 2008).

2.2 A Constitui¢ao da Bolivia de 2009

A Constituicio da Bolivia de 2009, assim como o novo
texto constitucional equatoriano, refundou o Estado boliviano
como um Hstado social, plurinacional, comunitario, democratico e
intercultural que “se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,
econémico, juridico, cultural y lingiistico, dentro del proceso
integrador del pafs” (BOLIVIA, 2009).

O texto constitucional boliviano estabelece que todo ser
humano possui personalidade e capacidade juridica e, portanto, goza
dos direitos reconhecidos pela Constituicdo, sem distingdo de
qualquer natureza, como as fundadas em razbes de sexo, cor, idade,
otrientacio sexual, identidade de género, filiacio politica ou
filosofica, estado civil, condi¢io econdmica ou social, ocupacio,
grau de instrucio, gravidez “u otras que tengan por objetivo o
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejetcicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona” (art.
14). Destarte, as leis bolivianas se aplicam a todas as pessoas que se

encontrem em territério boliviano, sejam elas naturais e juridicas,
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bolivianas ou estrangeiras'?. Além disso, o texto boliviano establece
que “Las extranjeras y los extranjeros en el territorio boliviano
tienen los derechos y deben cumplir los deberes establecidos en la
Constitucion, salvo las restricciones que ésta contenga” (art. 14).

No que tange aos direitos de participagdo politica, a
Constituicdo boliviana determina que os estrangeiros tém direito ao
sufragio em eleicbes municipais, nos termos da lei, aplicando
principios de reciprocidade internacional (art. 27). Veda, contudo, o
emprego de qualquer estrangeiro em cargo administrativo das
Forcas Armadas sem previa autorizagdo (art. 247), bem como a
aquisicdo de propriedades nas zonas de seguranca fronteirica (art.
262) ou de tetras estatais (art. 390).

3 DISTINCOES E SEMELHANGCAS NO TRATAMENTO
JURIDICO DOS MIGRANTES ENTRE BRASIL, BOLIVIA
E EQUADOR

Apresentou-se inicialmente como escopo do presente artigo
responder como as novas constituicdes latino-americanas, em
comparacdo com a Constituicdo brasileira de 1988, lidam com os
nao-nacionais, isto é, se possuem uma visdo do estrangeiro baseada
na seguranga nacional ou reconhecem o migrante como um sujeito e
o direito a migrar como um direito humano. Nesse sentido, a
pesquisa realizada proporcionou observar que enquanto na
Constituicdo brasileira de 1988 inexiste qualquer mencio ao direito
de migrar, as novas constitui¢des latino-americanas avangam muito
em relagdo ao tema e a igualdade entre nacionais e estrangeiros.

De fato, nao obstante ser um texto constitucional modelo

em termos de garantia de diteitos e protecio da dignidade humana, a

2.0 mesmo dispositivo expressa que “Las extranjeras y los extranjeros en el tetritorio
boliviano tienen los derechos y deben cumplir los deberes establecidos en la Constitucion,
salvo las restricciones que ésta contenga” (art. 14). BOLIVIA, 2009.
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Constituicdao brasileira de 1988 pouco abordou sobre o tema das
migracées propriamente dito, de modo que, como restou
demonstrado, o Supremo Tribunal Federal precisou realizar
interpretagdo do caput do art. 5° para esclarecer que a condi¢io
juridica do estrangeiro ndo domiciliado no Brasil ndo o desqualifica
como sujeito de direitos.

Ao contrario do texto brasileiro, o texto boliviano prevé
que todo ser humano goza dos direitos constitucionais
reconhecidos, sem distin¢ao em razio da nacionalidade, assim como
o a Constituicdo do Equador prevé que as pessoas estrangeiras que
se encontrem em territorio equatoriano terdo os mesmos direitos e
deveres dos equatorianos, nio trazendo qualquer mencio acerca do
domicilio da pessoa. Mostra-se, portanto, mais expressa e ampla a
protegao literal dos textos das constitui¢oes andinas.

Ao reconhecer a existéncia de um direito a migrar e garantir
que nenhum ser humano sera considerado ilegal por sua condi¢do
migratoria, a Constitui¢do Equatoriana de 2008 fez o que apenas a
legislacdo infraconstitucional argentina fez em 2004 (a lei argentina
n. 25.871 de 2004 reconheceu, em seu artigo 4°, que “E/ derecho a la
migracion es esencial e inalienable de la persona y la Repiiblica Argentina lo
garantiza sobre la base de los principios de ignaldad y universalidad”)
(ARGENTINA, 2004) e o que o legislador brasileiro s6 ousou fazer
em 2017 com a nova lei de migragao (Lei 13.445/2017 que garantiu
um extenso rol de direitos aos migrantes independente da condi¢ao
migratéria no pafs) (BRASIL, 1988).

Outro aspecto relevante das novas constituicdes andinas diz
respeito a possibilidade de participag¢do politica garantida aos
estrangeiros. Como visto, o texto equatoriano dispée que 0s
estrangeiros gozam de direito ao voto sempre que tenham residido
legalmente no pais ha pelo menos cinco anos (art. 63) (EQUADOR,
2008). De maneira semelhante, mas mais restritiva, a constituicdo

boliviana determina que os estrangeiros tem direito ao sufrigio em
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elei¢oes municipais, desde que aplicado o principio de reciprocidade
internacional (art. 27)13.

Nio obstante o texto constitucional brasileiro utilizar a
expressao “estrangeiro”, a nova lei de migragdo superou esse termo.
Isso porque o termo estrangeiro “reforca o conceito de alienagao, de
estranho, e em nada condiz com a concep¢io de proximidade, de
familia universal formada por seres da mesma espécie humana, de
solidariedade, de dignidade e de respeito aos direitos humanos”
(MILESI, 2007). A alteracio da nomenclatura utilizada pela
legislagio reflete, assim, a superagao, pelo menos em termos legais,
da ideia de que o migrante ndo possui 0 mesmo valor do nacional.
Com abandono da expressio “estrangeiro”, a lei de migracdo
consagra a ideia de que migrantes e nacionais possuem 0s mesmos
direitos humanos e merecem tratamento igualitirio. Essa nova
légica pode ser observada ji nos primeiros artigos da Lei
13.445/2017.

Em que pese nao tenha ocorrido a superacio do termo
“estrangeiro” pelas constituicdes estudadas, mostra-se importante
observar, por exemplo, o cuidado tomado pelo constituinte
boliviano ao prever os direitos fundamentais, a constituigdo
boliviana opta pelo uso de expressdes como “toda persona”,
demonstrando sua preocupagio com a protecio da dignidade de
modo igualitirio entre nacionais e estrangeiros. Além disso, texto
constitucional de 2009 utiliza expressdes que referenciam o género

masculino e feminino, como no caso de ‘“Yas extranjeras y los

13 Estabelece, assim como o texto equatoriano, a prote¢io aos asilados e refugiados: “I. Se
reconoce a las extranjeras y los extranjeros el derecho a pedir y recibir asilo o refugio por
persecucion politica o ideoldgica, de conformidad con las leyes y los tratados internacionales.
II. Toda persona a quien se haya otorgado en Bolivia asilo o refugio no sera expulsada o
entregada a un pafs donde su vida, integridad, seguridad o libertad peligren. El Estado
atendera de manera positiva, humanitatia y expedita las solicitudes de reunificacién familiar
que se presenten por padres o hijos asilados o refugiados” (art. 29), BOLIVIA, 2009.
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extranjeros” (artigos 14, 27, 29, 142 e 396), demonstrando, portanto, a
evidente preocupac¢io com a igualdade de género.

Importante mencionar também o avancadissimo capitulo
destinado aos principios que regulam as relagdes internacionais do
Equador, sobretudo o art. 416 que reconhece os direitos dos
diferentes povos de coexistitem dentro dos Estados, em especial de
promover mecanismos que expressem, preservem e protejam o
carater diverso de suas sociedades, bem como rechagar o racismo, a
xenofobia e toda forma de discriminacio.

O mesmo dispositivo ainda propugna o principio da
cidadania universal que consagra a livre mobilidade de todos os
habitantes do planeta e o progtessivo fim da condi¢do de estrangeiro
como elemento transformador das relagdes desiguais entre os paises,
em especial entre Norte e Sul. Dentre esses principios, exige ainda o
respeito aos direitos humanos, sobretudo das pessoas migrantes, de
modo a proporcionar seu pleno exercicio mediante o cumprimento
das obrigacoes assumidas nos tratados internacionais de direitos
humanos. Condena ainda toda forma de imperialismo, colonialismo,
neocolonialismo e reconhece o direito dos povos a resisténcia e
libertagao de toda forma de opressio (EQUADOR, 2008).

Ambas as constituicoes, da Bolivia e do Equador,
consagram a plurinacionalidade como caracteristica do Estado. No
caso equatoriano, por exemplo, tal caracteristica pode ser auferida
do dispositivo que determina que a nacionalidade é um vinculo
juridico politico entre as pessoas com o Estado equatoriano, sem
prejuizo de seu pertencimento a alguma das nacionalidades
indigenas que coexistem no Equador plurinacional (art. 6,
EQUADOR, 2008). Percebe-se, contudo, que essa
plurinacionalidade diz respeito a coexisténcia da nacionalidade
equatoriana com as demais nacionalidades indigenas do pafs,
permanecendo no texto constitucional a diferenca entre

“estrangeiros’” e “nacionais”.
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Alids, os demais dispositivos das constitui¢oes estudadas,
inclusive os que nio foram mencionados expressamente no capitulo
anterior, mantém, em regra, alguns paradigmas relacionados 2
seguranc¢a nacional e ao Estado-nacdo. Nao obstante, pode-se dizer
que o as constitui¢des andinas inauguram um Novo movimento no
continente, voltado para maior protecio da pessoa do migrante e da
superacao das discriminacGes classicas existentes entre nacionais e
estrangeiros, assim como vem ocorrendo por meio de legislagdo
infraconstitucional em paises como Brasil e Argentina.

E importante, contudo, que se mantenha este movimento
para ampliacio da protecdo dos direitos humanos para além dos
paradigmas do Estado-nagdo, sobretudo em uma época em que
muitos paises ameticanos passam a ser governados por candidatos
que utilizam pautas anti-migratorias e nacionalistas em suas elei¢Ges,

reavivando sentimentos xenofébicos e racistas na populacio.
CONCLUSAO

O crescimento progressivo dos indices de deslocamento
humano se tornou a partir do século XX e sobretudo no contexto
da globalizacido, um importante fator de transforma¢ao do mundo
contemporaneo por proporcionar mudancas economicas, sociais,
politicas e culturais. Assim, o mundo convive hoje com o problema
dos fluxos migratérios em uma escala que leva a se tratar o
fendmeno das migragbes forgadas como emergéncia humanitaria. O
novo milénio também restou marcado pelo advento de novas
constituicdes como a do Equador de 2008 e da Bolivia de 2009 que
refundaram a nocao classica de Estado sobre novas bases pautadas
na sustentabilidade socioambiental, no reconhecimento da
plurinacionalidade e de direitos a natureza.

Nesse cenario, esta pesquisa teve como escopo averiguar

como o novo constitucionalismo latino-americano encara as
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migracoes, tendo como objetivo verificar se o modelo de Estado
plurinacional reconhece o migrante como sujeito capaz de patticipar
na vida politica e o direito de migrar como um direito humano. Para
atender ao problema proposto, isto é, responder como as novas
constitui¢ées latino-americanas, em comparagdo com a Constituicao
brasileira de 1988, lidam com os nao-nacionais, o trabalho realizado
foi dividido em trés etapas.

Num primeiro momento, o artigo apresenta o tratamento
juridico dispensado aos migrantes pela Constitui¢do brasileira de
1988. Restou demonstrado que, ndo obstante o texto constitucional
brasileiro ser deveras avancado no que diz respeito a protecido da
dignidade humana, nio apresenta muitas disposicbes expressas
envolvendo o tema das migragSes especificamente, motivo pelo qual
o Supremo Tribunal Federal precisou realizar a interpretagao de
alguns dispositivos constitucionais a fim de assegurar a titularidade
de direitos por estrangeiros nao domiciliados no Brasil.

Em seguida, a pesquisa abordou as novas constituigbes
latino-americanas do Equador e da Bolivia respectivamente,
mencionando os dispositivos considerados de maior relevancia para
a tematica do trabalho. Salientou-se dentre eles os que
mencionavam o texto “extranjero” ou “migrar”’, em especial aqueles
que garantiam algum tipo de direito aos ndo nacionais. Por fim,
realizando a comparagdo entre as trés Constitui¢des, pode-se
observar os avangos realizados pelos textos andinos, sobretudo no
que diz respeito a consagracio de um direito a migrar e o
reconhecimento de direitos de participagdo politica aos migrantes.

Em suma, a anilise realizada também se mostra relevante
porque possibilita reflexdes acerca da prépria universalidade e
efetividade dos direitos humanos, sobretudo no que diz respeito ao
direito a migrar, previsto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos desde 1948 e que parece ser ignorado pelos Estados.

Ademais, frente as inumeras violacGes de direitos de migrantes
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noticiadas diariamente e tendo em vista os inumeros avancos
realizados pelas constituicGes andinas, € preciso repensar as
promessas que o processo de globalizacio n3o efetivou e se o
modelo de Estado atual sobrepée o nacionalismo a dignidade

humana.
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I BENI COMUNI IN PROSPETTIVA DE IURE
CONDENDOQO: Spunti di riflessione a partire dallo studio delle
costituzioni andine

Maria Chiara Girardi!

1l presente contributo analizza la tematica dei beni comuni -
intesi quali beni strumentali alla tutela dei diritti fondamentali e allo
sviluppo della persona - muovendo dallo studio del loro statuto
nelle Costituzioni andine. L’indagine sui beni comuni, quale
dimensione non riconducibile né al pubblico, né al privato (A.
Lucarelli, 2007a), ma trasversale rispetto agli stessi, coinvolge
interrogativi centrali per lo studio del diritto costituzionale, quali la
pit ampia garanzia dei diritti e Peffettiva partecipazione dei cittadini
all’assunzione delle decisione collettive «a fronte di un sempre
maggior distacco nei confronti delle istituzioni e di un’evoluzione
degli ordinamenti nella quale lo spazio dei diritti viene ridotto da
una evoluzione che li subordina a logiche di mercato basate su
profitto» (P. Giangaspero, 2017). Le istanze di valorizzazione dei
beni comuni, infatti, hanno condotto a riflettere sulle dinamiche
poste da un’economia sempre piu pregnante e tendente a sfuggire
alle logiche degli ordinamenti giuridici statuali. In tale contesto, il
richiamo ai commons ¢ utilizzato quale veicolo per contrastare i
massicci processi di privatizzazione e gestione dei beni basata sulle
logiche lucrative e per promuovere la democrazia partecipativa -
quale declinazione della sovranita popolare -, complementare alla
democrazia rappresentativa (A. Lucarelli, 2003, 2015).

! Dottoranda in “Diritti umani: teoria, storia e prassi”, Universita degli Studi di Napoli
Fedetico II. E-mail: mariachiara.girardi@unina.it.
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In questo senso, linterrogativo prevalente, da cui origina la
linea di ricerca in discorso, mira a comprendere se - guardando alla
cultura andina e, in ispecie, alle politiche di protezione e di
valorizzazione dei beni comuni in essa apprestate — sia possibile
trarre qualche indicazione per 'affermazione della categoria giuridica
dei beni comuni in Italia. Infatti, nel confronto con lesperienza
italiana - in cui persiste 'assenza di una categoria giuridica dei beni
comuni -, gli ordinamenti andini hanno costruito un modello
paradigmatico, sicuramente innovativo, di inclusione dei beni
comuni, intesi come essenziali per il benessere collettivo (c.d. buen
vivir), sin nelle Carte costituzionali.

Pertanto, pate utile soffermarsi sull’analisi del neo-
costituzionalismo sudamericano, per riflettere ulteriormente sulla
categoria dei beni pubblici e sulle ragioni - di democrazia
partecipativa — sottese alla loro valorizzazione. Le Costituzione
andine, invero, sono le prime ad aver sperimentato forme di
partecipazione dei cittadini alla gestione dei beni comuni,
evidenziando I'importanza di proteggere e valorizzare questi beni
per il raggiungimento del buen vivir della comunita e la tutela delle
generazioni future.

Tale comparazione assume un interesse ancora maggiore se si
considera che in Italia, pur in assenza di una normativa organica sul
tema dei beni comuni, i legislatori regionali e locali hanno costruito
modelli - inevitabilmente disomogenei - di regolazione dei beni
comuni: lo studio dell’esperienza andina, pertanto, puo rendersi utile
per ricercare soluzioni idonee anche in relazione alle vicende che
sono venute in rilievo a questi livelli (S. Baldin, M. Zago, 2014).

Lo stato dell’arte dell'indagine, dunque, benché complesso e
disarticolato, gia presenta molteplici profili di interesse. D’altronde,
com’¢ noto, la dottrina pubblicistica (e non solo; A. Lucarelli, 2007b;
A. Ciervo 2012a; C. lannello, 2013; I. Ciolli, 2016; S. Staiano, 2017)

e la giurisprudenza (in particolare delle giurisdizioni superiori) hanno
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variamente contribuito - in ispecie a partire dai lavori della
Commissione Rodota - a disegnare un modello di classificazione
giuridica dei beni comuni (S. Rodota, 2013). Un modello
faticosamente ricercato, in sede teorica e in sede applicativa, sulla cui
nozione di fondo - de iure condendo - pare utile ritornare, in particolare
per approfondire i profili che attengono al tema dei limiti del rapporto
proprietario  (rapporto ancora condizionato dal concetto di
appartenenza dominus-res) per valorizzare la funzione sociale dei beni
e, in tal senso, dare attuazione ai diritti fondamentali della
Costituzione (A. Lucarelli, 2013a).

Le questioni in campo, pur complesse, sono accomunate dalla
ricerca di un paradigma di decisione pubblica teso a valorizzare la
partecipazione dei cittadini alle scelte di politica legislativa in materia
di beni comuni. Un processo decisionale - di democrazia
partecipativa (U. Allegretti, 2011; S. Lieto, 2012; A. Lucarelli, 2013b,
2017) - poggiato su una interpretazione dinamica, tanto della
rappresentanza politica generale (M. Della Morte, 2012), quanto
della cittadinanza: un modello, cioe, segnato dalla collaborazione tra
istituzioni e cittadini per la creazione di uno spazio pubblico e, ancor
prima, un  modello decisionale caratterizzato dalla
compartecipazione degli attori in campo in ordine alla decisione
pubblica.

Seguendo  questo  approccio, lo studio del neo-
costituzionalismo andino - che presuppone il coinvolgimento diretto
dei cittadini - puo fornire spunti rilevanti per contribuire al dibattito
sulla positivizzazione dei beni comuni, al fine di restituire effettivita
al concetto di funzione sociale (art. 42 Cost.) degli stessi.

Draltra parte, i beni comuni affondano le proprie radici nel
testo costituzionale, in particolare, nei principi di uguaglianza
sostanziale (art. 3 co. 2 Cost.), di solidarieta (art. 2 Cost.), di
sussidiarieta orizzontale (art. 118 co. 4 Cost.) e di sovranita popolare
(art. 1 Costi), nonché negli artt. 42 e 43 Cost. (A. Lucarelli, 2000).
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Peraltro, riferimenti alla publica utilitas sono espressi altresi negli artt.
32, 35, 41, 45 e 82 Cost., che patlano rispettivamente di «interesse
della collettivita», «interesse generale», «fini sociali», «funzione
sociale» e «pubblico interesse». Tali funzioni devono peraltro
svolgersi in una prospettiva ecologica, senza alterare in alcun modo
gli equilibri ambientali, nel rispetto dei principi previsti dal
combinato disposto degli artt. 9 e 32 della Costituzione, ossia nel
rispetto del diritto ad un ambiente salubre.

1 IL NEO-COSTITUZIONALISMO ANDINO: La
Costituzione Ecuadoriana

La riflessione giuridica sui beni comuni necessita di uno
sguardo  oltreoceano, alle  Costituzioni andine, esempio
paradigmatico — almeno in teoria - delle politiche di valorizzazione e
tutela dei beni comuni.

Infatti, dopo anni di battaglie e rivendicazioni da parte dei
movimenti indigeni, in Bolivia e in Ecuador - in ispecie - sono state
approvati i nuovi testi costituzionali, che promuovono un concetto
di cittadinanza, plurale ma coesa, una nuova idea della natura (c.d.
Madre Terra) quale soggetto giuridico titolare di diritti propri e
riconoscono espressamente la categoria giuridica dei beni comuni
(A. Ciervo, 2012b). Tali Costituzioni, infatti, sono considerate «l
pit avanzato modello giuridico di elaborazione del concetto di beni
comuni di cui l'umanita disporrebbe, qualora, messa da parte
Parroganza occidentale, intendesse tipensare il proprio modello di
sviluppo» (U. Mattei, 2013).

In particolare, la nuova Costituzione ecuadoriana del 2008
trae origine dalle numerose proteste svolte dagli ecuadoriani contro
la “dollarizzazione dell’economia” (E. Ariano, 2016) e contro il
disinteresse del governo alle esigenze della popolazione locale. Essa
riconosce il diritto delle persone, delle comunita, dei popoli e delle
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nazioni a beneficiare dell’ambiente e delle risorse naturali,
considerati quali beni comuni funzionali al buen vivir collettivo: buen
vivir fondato sull’idea di una societa che riconosce le diversita come
regola e non come eccezione, in cui 'uvomo e la natura convivono in
armonia e nel rispetto reciproco, senza rapporti di dominio (A.
Dani, 2013).

Nello specifico, I'art. 57 n. 4 della Costituzione ecuadoriana
riconosce l'inespropriabilita delle terre indigene considerate altresi
inalienabili e indivisibili; I’art. 57 n. 6, garantisce il godimento di ogni
tipologia di uso e usufrutto dei popoli sui territori della comunita e
Part. 57 n. 7, garantisce un risarcimento economico per le comunita
in caso di disastri ambientali causati da privati. Inoltre, 'art. 57 n. 12
riconosce il diritto a garantire, proteggere e sviluppare le conoscenze
collettive, i saperi, le tecnologie, le risorse genetiche, le conoscenze
ancestrali, le pratiche mediche, nonché i siti religiosi, le piante, gli
animali, 1 minerali, gli ecosistemi, la flora e la fauna.

Ma viepiu: al rapporto dominus-res, tipico della classica
concezione proprietaria, gli ecuadoriani prediligono una visione
cosmocentrica, in cui Pessere umano non rappresenta il fulcro
dell’ecosistema, bensi uno dei tanti elementi del mondo naturale in
equilibrio funzionale e armonico con l'ambiente circostante. La
natura ¢ complessivamente intesa come un bene comune
inespropriabile in quanto indispensabile per la vita umana e per le
generazioni future (artt. 74 e 395 Cost. ecuad.). Essa ¢ peraltro
considerata un vero e proprio soggetto di diritto e come tale ha
diritto ad una tutela giurisdizionale, che puo essere azionata da ogni
persona, comunita, popolo o nazionalita (artt. 71 e 72 Cost. ecuad.).
Specularmente, allo Stato ¢ riconosciuto il dovere giuridico di
proteggere e controllare il rispetto dell’ambiente salubre (art. 3 n. 7
Cost. ecuad.) e ai cittadini il dovere di tutelare gli interessi generali,
anteponendoli a quelli particolari (art. 83, nn. 3, 6, 7 Cost. ecuad.).
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1l diritto di proprieta, invece, ¢ declinato in ossequio alla
funzione sociale e ambientale (art. 321 Cost. ecuad.). Piu in generale,
I'ordinamento ecuadoriana predilige una visione della proprieta non
quantitativa, bensi qualitativa e relazionale, basata su un equilibrio
tra 1 diritti della comunita, legati da un rapporto di interdipendenza
piuttosto che gerarchico (M.P. Melo, T.R. Burckhart, 2016).

Ne deriva che i principi di inclusione e eguaglianza sociale
sono consideranti i valori fondanti della garanzia dei diritti e dello
sviluppo economico (art. 340 ss. Cost. ecuad.).

2 SEGUE: La Costituzione Boliviana

La Costituzione boliviana del 2009, d’altra parte, contiene
numerosi riferimenti alla nozione giuridica di bene comune. Essa,
infatti, affonda le sue radici nelle mobilitazioni sociali del XXI
secolo contro la privatizzazione delle risorse naturali. In particolare,
nel 2000 i boliviani si sono opposti fermamente ai processi di
privatizzazione che avevano affidato la gestione delle risorse idriche
a multinazionali straniere. Tali mobilitazioni — divenute un simbolo
a livello mondiale della difesa dei beni comuni — hanno
gradualmente delegittimato i1 partiti politici tradizionali boliviani,
inclini alla corruzione e incapaci di gestire la cosa pubblica, e hanno
condotto a un processo di rifondazione del paese, culminato
nell’adozione del nuovo testo costituzionale (W.D. Lopez Medina,
2012). Al suo interno, la tutela dei beni comuni e la loro gestione
sono considerati un efficace strumento verso l'indipendenza e la
coesione sociale della popolazione. Ne deriva un’idea di Stato
plurinazionale - in cui convivono diverse culture - fondato sulla
promozione della democrazia partecipativa e dei diritti sociali (M.P.
Melo, 2012).

Tra i beni comuni sono annoverate non solo le risorse
naturali, ma anche i beni sociali, costituiti dai valori e dalle tradizioni
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comuni (K.S. Ekeli, 2007): la Carta si fonda sul principio di
eguaglianza delle etnie e sulla promozione del buen vivir - quale
benessere collettivo -fondato sul rispetto dei diritti umani e
dell’ambiente, nonché sulla specifica promozione delle fonti naturali
rinnovabili. Il nesso tra i diritti civili e politici da una parte, e trisorse
naturali dall’altra, ¢ considerato indissolubile, in ispecie con I'acqua e
la terra: il godimento di tali diritti, invero, non sarebbe possibile
senza la garanzia dei beni comuni fondamentali per Iesistenza e lo
sviluppo umano (F. Marcelli, 2000).

Inoltre, tra i “principi, valorti e fini dello Stato”, l'art. 5 della
Costituzione boliviana valotizza la nozione di accesso, che deve
essere garantito all’educazione, alla salute e al lavoro. L’art. 30,
invece, riconosce il diritto dei popoli indigeni alla propria identita
culturale e religiosa, ai propri usi e costumi e alla propria
cosmovisione, nonché alla protezione della proprieta intellettuale
collettiva dei propri saperi, scienze e conoscenze, e al rispetto e alla
valorizzazione della medicina tradizionale, delle lingue e dei riti.
[’art. 8 n. 2, invece, enuncia i valori fondamentali su cui si fonda lo
Stato: l'unita, P'uguaglianza, linclusione, la dignita, la liberta, la
solidarieta, la reciprocita, il rispetto, la complementarita, 'armonia, la
trasparenza, ’equilibrio, le parita di opportunita, equita sociale e di
genere nella partecipazione, il benessere comune, la responsabilita, la
glustizia sociale, nonché la distribuzione e ridistribuzione dei
prodotti e dei beni sociali. Mentre Part. 9 sancisce 'obbligo dello
Stato di garantire la tutela dell’ambiente nell'interesse della
collettivita e delle generazioni future (B. Vimercati, 20106) e P'art. 241
riconosce il diritto dei cittadini a partecipare al governo e alla
gestione dei beni comuni, nonché, piu in generale, il diritto a
partecipate al governo delle politiche pubbliche e a esercitare il
controllo sociale della gestione pubblica.

Un elemento di rimarchevole innovativita ¢, peraltro,
rappresentato dalla differenziazione dei diritti fondamentali: la
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Costituzione boliviana, infatti, opera una distinzione tra i diritti
fondamentali e i c.d. diritti molto fondamentali, e tra i “diritti molto
fondamentali” include il diritto alla vita, all’alimentazione e
all’accesso all’acqua. Questi diritti sono considerati essenziali e
necessati per poter accedere ad altri diritti (C. Carducci, 2014).

Un ruolo importante ¢ poi assegnato allo Stato - quale
effettivo garante del benessere collettivo - e alle imprese pubbliche
incaricate di gestire i servizi idrici e di tutelare le risorse naturali,
assicurandone l'equa distribuzione tra la popolazione (M. Foroni,
2014).

Piu in generale, dunque, tale modello costituzionale riflette la
volonta di «trasformare le fondamenta dello Stato in accordo con la
cosmovisione richiamata nel sumak kawsay», il c.d. buen vivir, «ispirato
alla sostenibilita ecologica e all'inclusione sociale» (E. Ariano, 2016).

2.1 “LIMITT” ALI’AFFERMAZIONE DELLA CATEGORIA
GIURIDICA DEI BENI COMUNI IN ITALIA

Com’¢é noto, in Italia non € ancora stata riconosciuta una
nozione giuridica di bene comune e manca una normativa nazionale
organica che disciplini tali beni. Esistono, tuttavia, numerose
normative locali (a titolo esemplificativo, si v. il Regolamento del
Comune di Torino n. 319 del 2019) volte a tutelare 1 beni la cui
utilita ¢ ritenuta funzionale all'esercizio dei diritti fondamentali e allo
sviluppo della persona umana (MC. Girardi, 2020).

Allo stesso tempo, si ¢ sviluppato un filone giurisprudenziale
(Cotte Cass., sentt. nn. 3665 e 3811 del 2011 e n. 9580 del 2017,
Corte Cost., sent. n. 24 del 2011, nonché gia Corte Cost. sentt. n. 29
del 1957 e n. 269 del 1986) volto a riconoscere i beni comuni (A.
Abbruzzese, 2018).

Potremmo dire, dunque, che si tratta di una nozione de sure

condendo, che nasce dalla consapevolezza dei limiti del rappotto
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proprietario, basato sul concetto di esclusivita e sul rapporto
soggettivo dominus- res (A. Lucarelli, 2013a).

Nella prassi, invero, i concetti di proprieta pubblica e beni
pubblici si sono ormai sovrapposti, finendo per svilire I'originaria
funzione pubblica di tali beni, nei quali poteva essere inglobata la
categoria dei beni comuni. Lo statuto della proprieta pubblica -
enunciato nel Codice civile e successivamente nella Costituzione del
1948 - si ¢ identificato con la nozione di bene pubblico,
configurando rapporti esclusivi, riconducibili a relazioni strutturali e
materiali, di ordine soggettivo, che legano il proprietario al bene, alla
funzione che il proprietario stesso attribuisce al bene (A. Lucarelli,
2010). Infatti, la nozione di proprieta pubblica rimanda al concetto
di appartenenza, di sovranita (imperium) sulla res, che consente al
proprietario, sebbene statale, di escludere tutti gli altri soggetti dal
godimento del bene (A. Lucarelli, 2014). In tema di beni pubblici,
invece, — e ancor piu di beni comuni - cio che rileva ¢ laspetto
funzionale degli stessi, ossia la funzione sociale tesa all’esercizio dei
diritti fondamentali della collettivita e allo sviluppo della persona
umana, ed ¢ irrilevante che essi siano di proprieta di un soggetto
pubblico o privato (U. Mattei, 2012; A. Lucarelli, 2016).

Ciononostante, la stessa legislazione antecedente alla
Costituzione, non in linea con il progetto culturale e socio-
economico che sarebbe stato poi fatto proprio dalla stessa, nonché i
processi di privatizzazione avviati, successivamente, a partire dagli
anni Novanta, hanno contribuito alla dispersione della valenza
politico-costituzionale dell’articolo 42 Cost., che ¢ intimamente
connesso — tramite gli artt. 2 e 3 —, alla dimensione sociale della
Costituzione (A Lucarelli, 2017). Peraltro, dal dibattito in Assemblea
costituente e dalla lettura dell’art. 42 Cost. emerge come il rapporto
funzionale tra 1 beni pubblici e i diritti fondamentali non sia stato
sufficientemente approfondito (A. Algostino, 2013).
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Per questo motivo, la necessita oggi ¢ quella di reinterpretare
complessivamente la categoria giuridica dei beni pubblici e il
modello di democrazia ad essi sotteso (N. Bobbio, 1991), a/ di /a e
contro la nozione soggettiva di proprieta (M. Renna, 2009). In altre
parole, ¢ necessario andare oltre il classico rapporto soggettivo
assoluto ed escludente di proprieta, riconoscendo una tutela
ulteriore per 1 beni extra-commercium che stuggono alla logica del
mercato (M. Luciani, 2016).

In questo senso, il quadro dei principi costituzionali -
costituito in particolare dagli artt. 1, 2, 3, 4, 9, 32, 42, 43 e 118 della
Costituzione italiana - pur avendo questi natura prescrittiva, non ha
dimostrato di possedere una capacita di resistenza tale da impedire
che la tipicita del rapporto proptietario soggettivo, ben radicato nelle
norme del Codice, prevalga sul rapporto funzionale volto
all’esercizio dei diritti fondamentali (A. Lucarelli, 2018). Di qui, beni
che gia nel diritto romano erano sottratti all’appropriazione e
destinati all'uso pubblico, sono divenuti oggetto di dominio,
dimostrando come il rapporto tra soggetto e beni sia strettamente
ancorato al paradigma proprietario.

In particolare, la problematicita di tali questioni emerge in
modo rimarchevole quando le condizioni di accesso a questi beni
divengono complesse per i convergere di due elementi
fondamentali: da una parte, il progresso tecnologico e scientifico,
che consente il diffondersi di forme esclusive di utilizzazione, come
— ad esempio - la conoscenza in rete, che permette di applicare
sttumenti di protezione a favore dei titolari dei diritti di proprieta
intellettuale (U. Mattei, 2015); dall’altra, lo sviluppo di modelli
produttivi basati sullo sfruttamento massiccio delle risorse e sulle
pratiche «dell’accumulazione sfrenata e della speculazione
finanziaria» (D. Harvey, 2011) che ha comportato conseguenze
drammatiche, come — ad esempio — la distruzione delle foreste

tropicali. A cio si aggiunga il «fakeover della politica da parte
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dell’economica. [Infatti] in pochi settori l'influenza dell’ideologia
neoliberista e insieme la pressione dei gruppi di interesse ¢ risultata
cosi pervasiva come nel campo dei beni pubblici» (G. Resta, 2014).
Cio ha cond