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Resumo

As novas experiéncias constitucionais na América Latina tém enfrentado questoes
conflitivas, como a propriedade fundidria privada e coletiva, cuja origem esta no pas-
sado colonial. O padrio de sujeito proprietario individual também se reforgou na
modernidade colonial, em detrimento das coletividades detentoras de direitos ter-
ritoriais: camponeses, indigenas e afrodescendentes, por exemplo. O debate demo-
cratico constitucional acerca da propriedade repercutiu nos textos constitucionais
mais recentes na América Latina.A colonialidade se revela uma dimensao valida para
a analise da qualidade democritica e constitucional na América Latina.
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Abstract

The new constitutional experiences in Latin America have showed conflicting issues,
such as private and collective land ownership, whose origins lie in the colonial past.
The standard of subject individual owner also reinforced the colonial modernity at
the expense of communities holders of territorial rights: rural peasants, indigenous
and African descendant, for example.The constitutional democratic debate about the
ownership reflected in recent constitutions in Latin America. Coloniality reveals a
valid dimension of analysis of democratic and constitutional quality in Latin America.
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Introducao

A colonialidade é dimensao integrante da mo-
dernidade ocidental conforme os estudos pos-coloniais
e descoloniais? que mapeiam “residuos” coloniais deixa-
dos nos paises e culturas submetidos a essa dominagao.
A colonialidade é projeto de poder, de saber e de ser
e dimensao constitutiva da modernidade. Para Mignolo
(2004, p. 670), “colonialidade do poder abre uma porta
analitica e critica que revela o lado mais escuro da mo-
dernidade e o facto de nunca ter existido, nem poder
vir a existir, modernidade sem colonialidade”. A titulo
de ousada provocagio se pode afirmar que as indeci-
soes, o “nao resolvido” e problematico nas metrépo-
les coloniais, fizeram da colonialidade o laboratorio ou
campo de testes (dramatico) da modernidade®.

O modelo de propriedade exclusiva e a afirma-
¢ao do sujeito individual moderno sao expedientes da
conquista colonial cujos efeitos permanecem em varia-
dos graus e matizes. Em consequéncia disso vieram o
ocultamento e assujeitamento do “outro” étnica e ra-
cialmente diferente. Cultural e juridicamente, esse “ou-
tro assujeitado” e dominado tinha como caracteristicas
o Ethos coletivo, comunal e inclusivo* e por isso conside-
rado arcaico pelos colonizadores. Graves desigualdades
e assimetrias sociais, culturais, politicas e economicas
fundadas nos elementos de raga e etnia afetaram o aces-

so a propriedade em todos os paises latino-americanos.

Apos décadas de regimes politicos autoritarios
na América Latina entre os anos de 1960 e 1990, princi-
palmente, as novas cartas constitucionais de refundagao
da democracia vém operando em seus textos novas se-
manticas e sintaxes acerca de institutos juridicos como
a propriedade, a dignidade humana, direitos fundamen-
tais sociais, especialmente coletivos. A efetivagao de di-
reitos depende de fatores econdmicos, politicos e de
tracos historicos e culturais sedimentados em 500 anos
de ocupagao, colonizagao e dependéncia.

Na nova sintaxe constitucional, a propriedade
deixa de ser absoluta® sob a pressio social e politica

dos processos revolucionarios ou reformistas recentes.

A funcio social entra nessa nova sintaxe: agrega a pro-
priedade uma “servidao social”, obrigacionalizando o

antes direito sacral e absoluto das codificacdes liberais,
o de propriedade. Novos titulares coletivos de direitos
de propriedade (camponeses, indigenas, remanescentes
quilombolas, por exemplo) sao expressamente mencio-
nados nas novas constitui¢des®. Conforme Pagani (2009),
o “direito a propriedade” de matiz dindmico tensiona o
“direito de propriedade” de matiz estatico, desvelando
dimens&es sociais como o fato da moradia. Um pano-
rama enfim, de mudanca em direcao da propriedade
vinculada a obrigagdes constitucionais, ultrapassando a
fase juridica liberal da propriedade livre e absoluta, ante
cidadaos nao-proprietarios assujeitados. O modelo pro-
prietario remanescente na América Latina corresponde
historicamente ao sujeito proposto como titular de di-
reitos de conquista coloniais, o individuo. Ja os sujeitos
coletivos, povos origindrios, viram seu territorio virar
propriedade (de outrem).

Nao obstante a suspeita quanto a efetividade das
constituicdes “semanticas” de Karl Lowenstein, trata-
das por Neves (1994), resta estabelecida, porém, uma
mutacao de sentido da propriedade como “pilar” das
sociedades latino-americanas. Para Neves (2009, p. 3), a
Constituigao ainda que veiculando retorica politica, por-
tanto, de sentidos muito abertos, nao esta “desvinculada
de certas implicagdes estruturais”, da efetiva incidéncia
juridica e produgao de efeitos na sociedade e no Estado.

A nova semaintica constitucional latino-ameri-
cana, mais democratica, afetou o conceito de cidada-
nia, com o reconhecimento das identidades étnicas e
ampliagdo dos direitos e liberdades politicas limitadas
nas fases do constitucionalismo “experimental” (1810-
1850), “fundacional” (1850-1900) e “social” (1917-1980)
(Gargarella, 2015). Na atual fase do constititucionalis-
mo dos direitos humanos ou multicultural, conforme
o autor retro-citado, os indigenas tiveram os direitos
territoriais reconhecidos. Dai adveio a “perturbagao”
no conceito liberal e absoluto da propriedade dos peri-
odos historicos anteriores. Reconsiderar o “territorio”
no direito constitucional é a“revolucdo” semantica mais
notavel, com um efeito sistémico no Direito.

Os textos constitucionais reconfiguram a pro-
priedade com reconhecimento e a promogao das for-
mas coletivas, comunais e associativas de propriedade,

2 Os estudos descoloniais focam a dimensdo colonial da modernidade, seus efeitos no discurso hegeménico de direitos humanos dentre outras tematizagdes. Para
entendimento do programa epistémico dos estudos descoloniais e poscoloniais, interessante o artigo de Bello (2015).
® E interessante a andlise critica da burocracia verticalizada descrita como “quadro de dominio” de Teixeira e Saraiva (2015). Os autores tratam dos efeitos da colonia-

lidade na administragao publica brasileira.

* Para Santos (2009, p. 173), a retracio da sociedade ante a a¢do combinada do Estado e do mercado na modernidade é acentuada nas periferias, as antigas colénias:
nestas a sociedade civil ¢ artificial e fragil. O “principio da comunidade” cede a hegemonia (do Estado) e a acumulagio (do Mercado). A negagao dos direitos dos povos

originarios na América colonial é coerente com essa tese de Santos (2009).

® Na Constituicdo brasileira, o artigo 5°,inciso XXII, diz que “é garantido o direito de propriedade” absoluto juridico mitigado pela fun¢io social do inciso XXIII seguinte.
¢ Desde Hobbes, passando por tedricos economistas liberais, a propriedade (“comum ou coletiva”) tradicional é vista como bizarra e anacrénica (cf. Buchanan e Tullock, 1995).
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mas nao deixam de garantir a propriedade individual
como direito fundamental’. A pesquisa exploratéria
analisa rupturas e continuidades com o passado colonial
tomando de negacao de direitos territoriais as popu-
lagSes originarias e tradicionais. O reforg¢o das formas
comunais de propriedade e as perspectivas abertas se
da ainda com decisoes judiciais do sistema regional de
direitos humanos em conflitos fundiarios.

Propriedade fundiaria na América
Latina e colonialidade

A propriedade, em especial a rustica ou rural,
ocupa(ou) o centro da vida politica® e econdmica em
todos os paises latino-americanos, encontrando decidida
protecio juridica nos ordenamentos e também resistén-
cias a reformas que marcaram de sangue o continente.

A concentragao (lati)fundiaria gerou sociedades
oligarquicas e socialmente violentas na América Latina.
A ideologia do modelo proprietario liberal absolutizou
o poder privado em detrimento dos usos coletivos e
comunitarios da terra, com efeito na segregacao territo-
rial’ nas cidades e expulsdo de populagdes rurais.

A capitania hereditaria, a sesmaria e demais for-
mas de concessao de terras coloniais, sio da mesma
l6gica proprietaria de concentragao fundiaria dos mo-
vimentos de desamortizacio'® de terras que, apos a in-
dependéncia, investiu contra a propriedade eclesiastica,
comunal e indigena em varios paises.

Mentalidade proprietdria e colonizacdo:
o sujeito moderno

A relagao de apropriagao intensa e extensiva do
europeu sobre os territorios coloniais deu o conjunto
de possibilidades efetivas para que o novo sujeito plas-
mado pelo Renascimento, a Reforma (e contrarrefor-
ma) e a posterior llustragao pudesse realizar no plano
da realidade histérica o desiderato da nova mentalidade
que se supunha emancipatéria para o homem europeu.
A centralidade do sujeito individual se reforgava na Eu-
ropa com a virada antropocéntrica e a concentragiao
de poderes privados no individuo beneficiando um seg-
mento emergente: o burgués.

O contratualismo, especialmente de Locke e
Hobbes, expressa de modo refinado as ideias corren-
tes. A filosofia de Locke e Hobbes tinha em comum, a
afirmagao dos eixos da propriedade exclusiva e indivi-
dual e a liberdade de contrato, sendo o papel do Estado
garantir liberdade e propriedade individuais. A maxima
era fragilizar e desautorizar o comunal, o coletivo. Diz
Hobbes (1992, p. 1 19):

Embora com base em contratos privados cada indivi-
duo possa ter seu proprio direito e propriedade, de
modo que cada um possa dizer isto é meu e outro
isso é dele, ndo havera, porém, nada de que a multidao
como um todo possa dizer justamente, e enquanto
pessoa que se distingue de qualquer individuo, que te-
nha algo de seu [...].

Uma das ideias formadoras da modernidade é o
fortalecimento do homem “comum”, o nao-nobre be-
neficiado pela igualdade formal proclamada nas revolu-
¢oes de direitos do século XVIl ao XIX - os “iguais” da
tese de Rossanvalon (2012). Para este autor, a auséncia
de distingoes legais de nobreza na América nao impe-
diu o crescimento da ideologia da “aristocracia natural”.
O self made man, americano como os bandeirantes e
contrabandistas que Holanda (2004) descreve na ocupa-
¢ao colonial, reproduzem as hierarquias do Velho Con-
tinente com base na forga e esforgo pessoais. A pro-
priedade fundiaria, sobretudo na América portuguesa,
se dava mais pela posse efetiva e a ocupagao de fato do
que pela via legal e formal na sua defini¢ao (Varela 2005;
Silva, 1996;Wheling e Wheling, 2005).

O contrato e da propriedade sao os eixos da
doutrina juridico-civil favorecedora dos negécios. Essa
protecao juridica e politica do individuo em face da mul-
tidao e do coletivo altera a configuragao da propriedade
que é despojada progressivamente da dimensao de “so-
berania”, concentrada com exclusividade no Estado'’.
Em troca, esse Estado, em sua regulagao, avaliza o ca-
rater absoluto da propriedade individual, como aconte-
ceu nas revolugdes burguesas na Europa e suas réplicas
nas colonias. Para Santos (2009, p. | 19), o direito estatal
vai tomar pra si a tarefa de prover a “boa ordem” ne-
cessaria ao desenvolvimento capitalista. A recepgao do
direito romano pelos juristas de Bolonha e o direito na-
tural racionalista fortalecem a unidade e centralidade do

7 O conflito juridico entre propriedade individual e coletiva decorre do monismo exclusivista da propriedade absoluta.As “propriedades” em perspectiva de pluralismo

juridico e os varios “jura in re aliena” sio mal explorados na dogmatica tradicional.

8 O modelo proprietario é para Moore Jr. (1967) determinante no processo de democratizagio dos paises.

9 Para Rolnik (1997), Fridman (1999) e Marx (1991), na produgéo do territério urbano do Brasil muitos problemas decorrem do modelo de ocupagio colonial.

'® Machain (1982) analisa o confisco de terras eclesiasticas e comunais, os “ejidos” indigenas no México do século XIX, gerando graves sofrimentos a populagio.

"' Foucault (1999, p. 120), citando Blackwood, detecta as mesmas praticas colonizadoras dos normandos: na conquista de terras ndo se dava a “nua propriedade” aos

conquistados, mas apenas o usufruto dela, mantendo o Estado o dominio original.
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Estado moderno e ao mesmo tempo seguranga juridica
para os negdcios e contratos dos individuos.

O colonizador, titular dos direitos de conquista, &
o homem mercador e aventureiro. Hd uma confluéncia
entre autores como Holanda (2004) e Bauman (2006)
para descrever o sujeito moderno que a colonizagao
trouxe as Américas. Para Holanda (2004),a heranga ibé-
rica forjou uma cultura da personalidade aventureira e
quase anarquica, avessa a compromissos continuados,
ao esforgo produtivo, ao labor organizado e a raciona-
lizagao da vida, o que ele sintetizou na “autarquia do
individuo”.

A propriedade fundiaria era o elemento de esta-
bilidade mais almejada pelo sujeito colonizador. As limi-
tagoes impostas por instituicoes e pelos costumes, na
formagao colonial, foram mais no sentido de separar os
homens e nao de os unir, exemplo disso era a cadtica
legislagao de terras (Silva, 1996) pela qual o Estado por-
tugués tentava conter a apropriagao desenfreada. Entre
os portugueses e espanhdis, as hierarquias feudais nao
tiveram o sucesso de além Pirineus.A feudalidade e suas
hierarquias e ritualidades, uma delas sendo a rigida su-
cessdo proprietaria'?, ndo era usual na Peninsula Ibérica,
conforme Holanda (2004).

Bauman (2006) apresenta o europeu como pro-
tagonista da colonizagdo e expansao e a Europa como
uma “aventura”, recorrendo a duas narrativas, uma mi-
tica dos gregos (da princesa “Europa”, de Tiro) e outra
biblica, de Jafé, filho de Noé, detalhadas adiante. Bauman
invoca o trago personalista e aventureiro da Europa (e
dos europeus) como uma civilizagao transgressora, alér-
gica a fronteiras e qualquer fixidez ou finitude. A pers-
pectiva de Bauman quanto a “missao” da Europa de-
corre dela “exceder” de suas fronteiras, um continente
“de exportagao” que produz mais histéria do que a que
pode consumir. Discurso é revelador de uma preten-
sa legitimidade originaria da Europa para avangar sobre
o resto do mundo, de se autopropor como um futuro
universal. A obra traz a ideia de missao civilizatoria da
Europa que impulsionou o colonialismo direto.

Das teses de Holanda (2004) e Bauman (2006) se
depreende um tipo de sujeito plasmado na empresa colo-

nial e a definicdo do espago-metropole colonial, a Europa.

Isso se relaciona com a racionalidade politica e juridica
que presidiu a colonizagao latino-americana: o protago-

nismo individual, aventureiro com respaldo displicente
das instituigoes. A colonizagao da ao europeu moderno
as condi¢des de formar e sedimentar uma mentalidade
proprietaria de conquista e dominagido do outro.
Bauman (2006) ilustra com duas metaforas essa
aventura:a de Europa, princesa raptada por Zeus, e a de
Jafé (irmao de Cam e de Sem), filho de Noé, a sua ideia
de Europa como uma missdo. Noé, no relato do livro
do Génesis, divide o mundo entre seus trés filhos. Jafé
(beleza, em hebraico) é o que parte sem nada nas maos
para a atual Europa. E dele que diz a passagem do Gé-
nesis 9,7:“Deus ampliara Jafé”, o que, segundo Bauman
(2006, p. 8), os ““Pais da Igreja” interpretaram a promessa
como a dilatatio: |afé ia se expandir a partir unicamente
da bravura e do engenho pessoal. Ja a princesa Europa,
levada para longe de Tiro, onde era filha do Rei Agenor,
é procurada sem sucesso pelos seus irmaos. Um deles,
Cadmos, o fundador de Tebas, empenhado na busca, re-
cebe o conselho do Oraculo de Delfos de deixa-la ir
adiante até cansar e cair, pois nio sera alcangada. E a
Europa como aventura, busca infinita e missao dos euro-
peus, deixando para tras seus irmaos nas duas narrativas.
A legitimacao moral e ideoldgica da expansao e
da validade da conquista colonial baseada nas qualida-
des superiores do colonizador é bem antiga'. Propiciou,
por fim, a mudanca de um padrao proprietario medie-
val baseado no Ordo estavel, objetivo e “dado”, para o
modelo moderno, da coisa possuida como reflexo da
forca do sujeito empreendedor (ao sentido europeu).
Na colocagao arguta de Grossi (2006, p. | 1-12), esse é
o fundamento antropoldgico da propriedade moderna.

[...] operagdo lucidissima da consciéncia burguesa que,
de Locke em diante, fundou todo dominium rerum so-
bre o dominium sui'* e viu a propriedade das coisas
como manifestagdo externa — qualitativamente idén-
tica — daquela propriedade intra-subjetiva que todo
eu tem de si mesmo e de seus talentos, propriedade
— esta — absoluta porque correspondente a natural vo-
cagdo do eu a conservar-se e enrobustecer o si.

A aparéncia desse dominium sui pode ser ténue
em culturas tradicionais e mais comunitarias. Por isso
Bragato (2010) alerta para a possibilidade, ainda hoje,
do nao reconhecimento da dignidade da pessoa humana
a segmentos especificos, por lhe ser imputada a falta

2 Para Wheling e Wheling (2005, p. 238), no Brasil colonial ndo teve sucesso a institui¢do do “morgadio”, bens familiares vinculados a primogenitura, e, por isso, fora do
comércio e da partilha entre todos os herdeiros, s6 foi aplicado nos engenhos de agucar.
'* Schmitt (2014, p. | | 1) assenta na ideia de “missdo” os direitos territoriais sobre terras das coldnias em Francisco de Vitdria, século XVI, e em Hegel e Buckhardt as

teses da superioridade europeia sobre o mundo de entdo, século XIX.

'* Paradoxalmente, nessa mesma tese do dominium sui, Las Casas fundamentou a liberdade dos indigenas: ndo na concessio do Principe, mas no dado natural ontoldgico

da liberdade originaria do pensamento jusnaturalista (cf.Tosi, 2010).
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de atributos como a consciéncia, racionalidade e iden-
tidade. O percurso histérico-filosofico de formagao do
conceito de sujeito humano dotado de dignidade que
chama atengao. Na Grécia antiga, a afirmagao do sofis-
ta Protagoras de que o “homem ¢é a medida de todas
as coisas” indica o descolamento do sujeito individual
como psyché (alma e vontade) do cosmos e da physis,
da totalidade material que o envolvia. Bragato (2010)
explora a construgao do conceito de pessoa humana
que vai agregando a individualidade, a racionalidade
(Boécio), a centralidade, a dignidade essencial (Aquino),
a consciéncia e a identidade (Locke) e a liberdade ra-
cional e a autonomia (Kant). Nem mesmo o proletario
(Marx) agente de uma tensao transformadora, destoa
dessa antropologia fundante.

Esse sujeito-de-exportagao, entre idas e vindas
filosofico-historicas, vai se constituindo no espago-
-metrépole conturbado da Europa. E experimenta a sua
consolidagdo no espago de dominagao da colénia como
ator do novo “contrato social”. O direito de proprie-
dade, entao, nao se separa do modelo de subjetividade
titular de direitos nas antigas colonias. Ha uma antro-
pologia de base cujo eixo é o sujeito individual, branco,
homem e europeu, apto a lucrar com a empresa colo-
nial e cujos direitos continuam apds a descolonizagiao
formal. Eventos como a aboligao formal da escravatura
em 1888 e a promogao da imigragao europeia no século
XIX, no Brasil, se relacionam ao contexto da “Lei de
Terras” em 1850. Esta restringia o acesso a terra pelos
“outros” (negros e imigrantes), tornando a terra mer-
cadoria, s6 adquirivel por compra e venda (Bittar Filho,
2000, p. 180).

Também na histéoria do “voto”, as expansoes
desse direito a grupos e segmentos sociais (mulheres,
analfabetos, indios, etc.) como “eleitores” ocultam a gé-
nese proprietaria de uma questdo nao resolvida desde
o voto censitario'® (eleitores e elegiveis s6 pessoas que
demonstrassem rendas e patriménio): o poder econé-
mico de “eleitos e elegiveis” e os inelegiveis por falta
de condigbes econémicas de enfrentar uma campanha
eleitoral. Patriménio, renda e propriedade influem ainda
hoje na democracia formal e eleitoral, nos que podem
se candidatar e ser eleitos, ou apenas votar.

Com os processos de independéncia das nagoes
latino-americanas, modelos proprietarios de corte feu-
dal como os morgadios e as sesmarias foram extintos
formalmente. A propriedade de forte estatuto politi-

co e juridico nos moldes liberais é estruturadora do
proprio direito: as relagoes familiares de dependéncia
e submissao, a organizagao eleitoral dos novos estados,
a representagao politica, a repressiao penal, etc., eram
ditadas também pela “mentalidade proprietaria” do-
minante. A forma juridica da apropriacao de terras de
modo excludente e concentrador pos a propriedade no
centro do drama latino-americano, a injustica social e a
violéncia estatal e privada como estratégia de sua ma-
nutengdo. As novas constituigoes gestadas nas décadas
recentes de redemocratizacao e fim de conflitos acir-
rados trazem, embrionariamente, uma nova percepgao
de propriedade fundiaria mais includente e aberta a no-
vos formatos e titulares antes negados em seus direitos
territoriais, indios e negros, em especial, mas afetando
pobres e migrantes em geral.

Colonialidade como empresa e
a apropriacdo do territério

A empresa colonial ibérica teve um impulso ini-
cial mercantil e “metalista” nos séculos XV e XVI, mas
a dimensao espacial, de transmudagao de territério em
propriedade, seguiu rapido a conquista. Essa ocupagao
e dominacdo sio tratadas sob diversas oticas da critica:
(des)colonialidade do saber; do poder e do ser, desco-
lonizagdo, descolonialismo. Aqui interessa a (des)colo-
nialidade do poder', pois abre a possibilidade de critica
de resquicios da colonizagdo nas instituigdes e praticas
sociais, politicas e juridicas.

Na linha critica da colonialidade do poder, Qui-
jano destaca (2000, p. 231) a forma de apropriagdo da
terra combinada com o fato racial e demografico como
sendo centrais nos Estados formados com a descoloni-
zagao. Comparando as situagoes dos paises latino-ame-
ricanos do Cone Sul, Argentina, Chile e Uruguai, com
os Estados Unidos, Quijano (2000) destaca a diferenga
entre eles.

Para Quijano (2000), nos EUA a ocupagao ter-
ritorial foi mais igualitaria do que no Cone Sul. Na Ar-
gentina, por exemplo, a desigualdade entre os membros
da também maioria branca no apossamento de terras
levou a predominancia do grande latifindio constituido
sobre os territérios tomados aos indios. Isso propiciou
o surgimento do Estado e sociedade oligarquicos e pos-
teriores dificuldades para a democracia.

'S Rossanvalon (2012, p. 88) vé o padrio de exclusio eleitoral dos ndo proprietarios especialmente forte nos EUA dos primeiros anos da independéncia. Inclusive com
maior exigéncia para candidatos e eleitores que na elei¢do do Parlamento na Inglaterra. Para Madison, a corrupgio politica na Inglaterra se devia a facilidade de votar (!).
'®Walsh (2013), na linha de (de)colonialidade do saber, de uma episteme critica e latino-americana em, inicialmente, estudos culturais, vai ao Direito pelo pluralismo

juridico face ao exclusivo ordenamento juridico estatal e formal.
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O fenémeno da apropriagio de terras nas
areas de expansao colonial na América Latina nao se
deu a revelia de formas juridicas'” que legitimavam
as desigualdades, por exemplo, ao conceder terras
segundo “as possibilidades” de cada colonizador efe-
tivamente ocupa-las. Na expansdo colonial brasileira,
Pessoa (2003), estudando a agdo territorial da “Casa
da Torre” que acumulava sesmarias pelo Norte e
Nordeste, realca a observancia das formalidades ju-
ridicas sendo uma verdadeira “empresa colonial”. A
ocupagao de terras sobretudo sobre maiores exten-
soes do territorio demandavam recursos econémico
e meios juridicos. Na mesma senda, outros grandes
potentados territoriais, a familia Oliveira Ledo, na Pa-
raiba e Rio Grande do Norte, usava de uma raciona-
lidade e formas juridicas na apropriagao da terra. Diz
Ribeiro (2013, p. 22):

Nem os Oliveira Ledo, nem Francisco Dias, fundador
da “Casa da Torre” eram pobres deserdados expulsos
pelos canaviais. Eram proprietarios de empresas com
existéncia juridica, recursos humanos e de capital e
com mercado certo.A Casa da Torre tinha influéncia
junto ao Governo Geral e mesmo em Lisboa, onde
mantinha procuradores.

O Direito teve, assim, seu lugar na ordenagao
do espago de dominagao colonial. Tais registros exigem
uma harmonizagdo tedrica com o carater pouco “ri-
tual” ou formal que Holanda (2004) descreveu como
parte do perfil do aventureiro-colonizador. Isso como
disposicao psiquica individual é valido, mas a empresa
colonial envolvida numa forma de “acumulagao primiti-
va”, apelando a uma categoria marxista de andlise, tinha
um arcabougo juridico-institucional moderno que ganha
corpo na colonialidade'®.

Para Lander (2005), um dos meios da organi-
zagdo colonial do mundo foi a negagdo de um direito
coletivo (povos colonizados) por um direito individual
(do colonizador), sendo a propriedade o balizador dis-
so. O liberalismo do pensamento constitucional em fase
imediatamente posterior a descolonizagdo na América
Latina manteve esse “universalismo nao universal” com
lastro na exclusdo juridica dos “nao proprietarios”, a
continuidade colonial proprietaria.

Afirma Lander (2005, p. 10):

A negagio do direito do colonizado comega pela afir-
macgao do direito do colonizador; é a negagio de um
direito coletivo por um direito individual; Locke, no
segundo Treatise of Government, elabora mais concre-
tamente esse direito como direito de propriedade,
como propriedade privada, por uma razao muito pre-
cisa. A propriedade, para ele, é fundamentalmente um
direito de um individuo sobre si mesmo, um principio
de disposicao pessoal, de liberdade radical. E o direito
de propriedade também pode sé-lo sobre essas coisas
desde que resulte da propria disposi¢ao do individuo
ndo apenas sobre si mesmo, mas sobre a natureza,
ocupando-a e nela trabalhando.

O estabelecimento de um direito universal fun-
dado na poténcia do individuo colonizador foi o passo
para a expulsao do outro colonizado. A liberdade civil e
pessoal do colonizador fundada na propriedade privada
supunha a desautoriza¢ao do colonizado em declarar “va-
zio” o seu espago, conforme Maldonado-Torres (2008).

O ordenamento juridico colonial é moderno
nesse sentido, embora o modelo de concessao da terra
parcelada seja tipico do favorecimento régio do Antigo
Regime. Os tracos de feudalidade transplantados para os
espagos de dominagao colonial sao ainda um ponto con-
trovertido entre os estudiosos. Hd uma disputa tedrica
entre ser a empresa colonial moderna e capitalista'’ ou
uma adaptagao feudal transplantada; ou ainda, entre a pre-
cedéncia juridica e econémica do sujeito colonizador li-
vre para se apossar e conquistar em contraste com a ins-
titucionalidade da burocracia da Metropole, das Cortes.

Essa ambiguidade da metropole, e paradoxo ou
imprecisio de modelos proprietarios, se pode muito
ousadamente aqui recuperar, em analogia, a observagao
de Gargarella (2015) quanto ao novo constitucionalismo
latino americano: “novo” na dogmatica e enunciagao de
direitos constitucionais (sociais, econémicos, culturais
e multiculturais), mas “velho” na organizagdo do poder.
Desde o século XIX, nessa organizagao da “maquinaria”,
as constituicoes parecem ser, na verdade, duas.

Para Lander (2005, p. |3), a organizagao da pro-
priedade, do trabalho e do tempo formam os baliza-
dores juridicos basicos da modernidade colonial. O
efeito disso é a supressiao do diferente nas regides co-
lonizadas e, nas metrépoles, a superagao de formas de
organizagao social em contraponto ao Estado nagao:

'7 Apesar de haver muitas ocupagdes ao arrepio da lei conforme Wheling e Wheling (2005, p. 313) e Silva (1996), havia as empreitadas juridicas e formais dos que tinham

mais acesso a Corte e sua burocracia de concessao de terras, como as ‘“‘sesmarias”.

'8 A respeito da formagio territorial e proprietaria, Costa (1999, p. 173) afirma que “O Brasil colonial foi organizado como uma empresa comercial resultante de uma
alianga entre a burguesia mercantil,a Coroa e a nobreza. Essa alianga refletiu-se numa politica de terras que incorporou concepgdes rurais tanto feudais como mercantis”.
' Além dos autores mencionados, é a posicdo de Caio Prado Junior, por exemplo. Conforme Secco (2008, p. 185), a posicdo de Prado Jr. é contrastante com a de

Alberto Passos Guimaries e sua tese do feudalismo.
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o comunal e a feudalidade. A ideia de “raga” certamen-
te é outro efeito central, conforme leitura de Quijano
(2000), que se concretiza na escravidao, esse hibrido
de trabalho e propriedade.

A modernidade assim plasmada pela coloniali-
dade é que passa a impregnar o ambiente intelectual
como cosmovisdao. Tem por base a ideia do progresso,
que serve para hierarquizar os povos; da naturalizagao
das relagdes sociais e da “natureza humana” da socie-
dade liberal-capitalista, as diferengas e separagdes dessa
sociedade sdo naturalizadas e “ontologizadas” (colonia-
lidade do ser) e a hegemonia dos conhecimentos dessa
sociedade sobre as demais sociedades colonizadas (co-
lonialidade do saber), conforme Lander (2005).

Esse modelo se implantou no imaginario das
sociedades coloniais e colonizadas, e resultou na legi-
timacao de formas proprietarias ditas avangadas, da
plantation, da terra para implantagio da monocultura
exportadora e do progresso como forma de emprego
produtivo da terra. O controle do “tempo” pela moder-
nidade colonial impede ver como avangadas ou aceita-
veis as formas anteriores e tradicionais de organizacao
do espago econdmico e social dos povos dominados. A
colonializagdo na fase ibérica® chegou a América Latina
e la permaneceu dos séculos XV ao XIX de fato e de
direito. Com o fim da colonizagio direta, as novas elites
latinoamericanas trataram de se afinar com a organiza-
¢do econdmica mais avangada, o capitalismo mercantil?!
O liberalismo econdémico e politico fez escola entre a
nova elite que nos paises latinoamericanos “substituiu”
(parcialmente, bem dito) os velhos agentes coloniais.

Diz Lander (2005, p. 77):

Para nos, a centralidade da Europa Latina na Histéria
Mundial é o determinante fundamental da Modernida-
de. Os demais determinantes vao correndo em torno
dele (a subjetividade constituinte, a propriedade pri-
vada, a liberdade contratual, etc.) sio o resultado de
um século e meio de modernidade: sio efeito, e ndo
ponto de partida.

A provocagao é pertinente nos estudos desco-
loniais nesse campo da afirmagdo da modernidade. E
dificil imaginar a Europa saida do cerco econémico dos

turcos otomanos no Mediterrianeo, das guerras religio-
sas do século XVIl e uma pesada estrutura feudal ser o
laboratério da modernidade sem os recursos materiais
advindos da expansao colonial.

O “meu” juridico individualizado, que para Gros-
si (2006) tinha uma importancia secundaria na socieda-
de e mentalidade medievais, se aguca na modernidade
européia com a retomada pelo glosadores de Bolonha
do direito romano relativo aos direitos reais. A pro-
priedade, diz Grossi (2006, p. 5), deixa de “ser somente
um artificio verbal para indicar a solugao historica que
um ordenamento da ao problema da relagao juridica
mais intensa entre um sujeito e um bem” e passa a ser
o maximo sacralizado pelo direito moderno e liberal,
apos as revolugdes burguesas na Europa e de efeitos
exportados para as colonias.

Sobre esse periodo histérico, Huberman (1986,
p. 15) assevera que “a Revolugdo acabou beneficiando
somente os donos de terras, [...] O exame do Codigo
Napoleonico deixa isso bem claro. Destinava-se eviden-
temente a proteger a propriedade — nao a feudal, mas
a burguesa”. No contexto de ambiguidade entre o bur-
gués (moderno) e o feudal perpassa toda a colonizagao
e também a formagao dos novos Estados latinoamerica-
nos.A influéncia do ideario juridico do Code francés de
1804, de exclusivismo proprietario, repercute ainda em
varias Constituigdes latino-americanas, pois essa fase
“fundacional” do constitucionalismo latino-americano,
segundo Gargarella (2015), citando licao de Alberdi, foi
a mais decisiva e de consolidagao. O ideario juridico do
Code nao resolveu aqui a ambiguidade apenas parcial-
mente resolvida no centro colonial entre a propriedade
burguesa e a feudal®.

Criticando o direito liberal, diz Huberman (1986,
p. 15):“O codigo tem cerca de 2.000 artigos, dos quais
apenas 7 tratam do trabalho e cerca de 800 da proprie-
dade privada. [...] foi feito pelos donos da propriedade
e para a protegao da propriedade”. E foi esse modelo
juridico codificador que imperou no final da coloniza-
cao direta e formal e que continuou e até mesmo se
intensificou nas novas republicas. Especialmente relem-
brando Gargarella (2015) quanto a fase de consolida-
¢ao juridico-constitucional comum a todos os paises

% Portugal e Espanha iniciam seu ciclo colonial em finais do século XV; outras nagdes europeias as seguem nos séculos seguintes: Franca, Inglaterra e Holanda nos
séculos XVI e XVII, e no século XIX (Bélgica, Alemanha e Italia) as poténcias européias ja disputam territérios em solo africano, asiatico, tendo sido essa disputa uma

das causas das guerras mundiais no século XX e conflitos no século anterior.

2! Diversas legislagdes nacionais posteriores aos movimentos de independéncia do século XIX aboliram formas proprietarias como morgadios (mayorazgos), sesmarias,
mercedes e “capelas” dentre outras de corte semifeudal.A Lei de Terras de 1850, no Brasil, representa bem esse lance de transformagao da terra em mercadoria, impe-
dindo as novas apropriagGes e regularizando as posses que se seguiram ao fim das concessGes de sesmarias em 1822.

22 As distingdes entre elas ndo sio precisas juridicamente: no Cédigo Civil, a propriedade exclusiva e plena do artigo 1.231, situa-se entre direitos reais diversos do
artigo 1.225.As inalienabilidades, impenhorabilidades e incomunicabilidades de bens sdo restri¢des juridicas que desaparecem progressivamente: o artigo 1.848 dos bens

testados dispoe oposto ao anterior Codigo, artigo 1.723, muito restritivo.
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latinoamericano, conforme Alberdi, a fase “fundacional”
(1850-1900). Nessa fase se consolidaram as codifica-
¢oes liberais sacralizadoras da propriedade e legislagao
fundiaria reguladora do direito de propriedade.

Novo constitucionalismo latino-
americano, propriedade e territorio

Pode-se demarcar o novo constitucionalismo
latino-americano a partir dos textos constitucionais da
Venezuela em 1999 (com a reforma da Emenda N° |
de 2009), da Colémbia em 1991, do Equador em 2008,
da Bolivia em 2009 e do México em 201 1. A jurisdi-
¢ao constitucional passa a ter um lugar importante no
novo constitucionalismo latino americano que nao se
restringe ao texto constitucional inovador. O ordena-
mento juridico pela via jurisdicional expande e aplica
direitos fundamentais, caso da Colémbia apos a reforma
da Constituicao em 1991. Inovagdes juridicas sensiveis
foram na diregao do empoderamento dos coletivos hu-
manos pela “reinvengao” do Estado, intensificagdo das
tutelas dos direitos fundamentais sociais, econémicos e
(multi)culturais, reconhecimento da dimensao étnica, da
diversidade cultural, de género e geracional, da popu-
lagdo. A dimensdo juridico-constitucional do territorio
reaparece e disputa espago hermenéutico com a pro-
priedade, baluarte colonial por exceléncia.

Quadro |. Comparagio: territorio e propriedade.
Chart |I. Comparison: territory and property.

Na nova sintaxe constitucional da propriedade, o
evento central é que, em todas as constituigoes latino-
-americanas, o carater absoluto e sacral da proprieda-
de cede a crescente obrigacionalizagdo e funcionaliza-
¢ao (fungdo social da propriedade), e a propriedade é
“adjetivada”. Mas a “fungdo social” é secundaria, pois
facilmente se adapta ao modelo liberal-exclusivista de
propriedade, mediante o mero “aproveitamento”. Ino-
vadora, no entanto, € a ressemantizagao da propriedade
pelo resgate da forma primordial e ancestral de “territo-
rio”. Com esse passo semantico-constitucional, formas
comunais, coletivas, solidarias e associativas de possuir
foram reconhecidas e até promovidas, caso das Consti-
tuicoes colombiana e boliviana.

Para Chagas (2012), a categoria dos direitos fun-
damentais territoriais conecta os direitos culturais dos
povos originarios com o instituto da propriedade. A co-
lonialidade é baliza decisiva para o conflito entre direitos
territoriais e direito de propriedade. O autor fala de um
“imaginario colonial proprietario” que levou a sobreleva-
¢do do direito de propriedade nas metropoles coloniais e
perda dos direitos territoriais de populagoes autdctones.
Maldonado-Torres (2008) fala dessa descontinuidade vio-
lenta da negagao de direitos de propriedade aos povos
originarios pelo “mito difusionista do vazio” de J. M. Blaut:
na América pré-colonial nada havia, nem titularidades,
nem racionalidade. Os colonos podiam ocupar sem se-
quer precisar ocultar o outro esvaziado.

Territorio

Propriedade

Coletivo - comunal

Individual - familiar

Permanente, indisponivel

Duradoura, disponivel

Partilha horizontal - geragoes

Partilha vertical - sucessoes

Sem delimitagao espacial rigida

Delimitagao espacial rigida

Legitimidade e tradigdo como origem

Legalidade burocratica na origem

Efetividade e ocupagao

Formalidade e titulagao

Ocorréncia: pode ser interestatal

Ocorréncia: intraestatal

Holistico - inclusivo

Privado - exclusivo

Direito originario

Direito secundario/derivado

Ecolégico, social, ambiental

Econémico, estamental

Antropolégico, sociologico e cultural

Politico, juridico e histérico*

Nota: (*) No sentido de “oficial” e “escrita”, ndo se desconhecendo a histéria oral.
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A dialética entre territério e propriedade ¢ inte-
ressante; dai que os “direitos territoriais” voltam a ser
discutidos e normatizados como direitos fundamentais
nas novas constituicdes, desvelando os titulares tradi-
cionais que foram ocultados pela histéria da proprieda-
de colonial.

O Quadro | elenca caracteristicas distintas, com
efeitos praticos para a analise dos textos constitucio-
nais da Bolivia e Equador que reinventam a tese da pro-
priedade eminente do solo pelo Estado (Obereingentum
am Boden) e seu publico Direito Territorial, o Landrecht
(Schmitt, 2014, p. 41).A propriedade privada é dominium
distinto dos direitos que nascem do poder e domina-
cao publicos, o imperium. Este se assenta num grande
acontecimento histérico (conquistas, migragoes), o que,
para Schmitt (2014, p. 42-43), da o titulo originario dos
direitos territoriais a comunidade politica ou Estado, re-
cebendo o particular uma parcela, nao todo o direito
sobre a propriedade, na ligao do jurista alemao.

As novas constituicoes latino-americanas repo-
sicionaram no Estado pluriétnico e pluricultural aquela
comunidade politica detentora dos direitos territoriais
publicos que ficara obscurecido pelo direito liberal de
circunscrever a propriedade no campo do direito priva-
do. Reinauguram um “direito das gentes” intraestatal e
multiétnico.

A Constituicao brasileira hesita em reconhecer
direitos territoriais (“terras indigenas” vs. “demarca-
¢do”, “ocupagdo” vs. “titulagdo”) nos artigos 67 e 68%
em que os prometidos direitos classicos de propriedade
também nao sio efetivados. No artigo 231 da Consti-
tuicao brasileira, as terras indigenas sao reconhecidas
em termos bem restritivos, caracterizadas pela habita-
¢ao permanente (varios povos sio nomades ou semi-
nomades) e com “atividade produtiva”. Nao se fala de
“propriedade”, mas de ocupagio, posse e usufruto, uma
semantica constitucional distante dos novos direitos
territoriais. Ha portanto a perméncia de algumas fragili-
dades no status juridico.

A fragilidade dos novos direitos e titulares,
Wilhelmi (201 I) observa até cartas constitucionais mais
engajadas com a transformagdo das suas sociedades,
caso da Bolivia e Equador. Essa fragilidade decorre do
multiculturalismo proclamado que recai em organismos
institucionais “monoculturais”. E a desconfianca de Gar-
garella (2015) dos limites do novo constitucionalismo
ao enunciar novos direitos e uma organizagio dos po-
deres “velha”. O refor¢o da burocracia estatal (criagao

de 6rgaos e novas competéncias administrativas) se da
pari passu aos novos direitos estendidos a populagio,
mas com a tendéncia a ultrapassa-los.

Teixeira e Saraiva (2015) analisando a permanén-
cia de padroes administrativos coloniais, os “quadros de
dominios” explica a tensao entre novos direitos funda-
mentais e velhas estruturas burocraticas. A burocracia
estamental da Colonia, composta segundo regra das
Ordenacoes Filipinas por fidalgos, de sangue puro e li-
nhagem (Teixeira e Saraiva, 2015, p. 1669).

Novo constitucionalismo e
repersonalizacdo do ordenamento

A nova conceituagio de cidadania multi-étnica
e multicultural com faculdades mais alargadas de par-
ticipagdo direta indica uma tendéncia de (re)persona-
lizagao dos novos ordenamentos, uma subjetivacao em
perspectiva mais coletiva.A chamada “repersonalizagao”
do direito pelo principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, no entanto, pode reforgar o substrato
antropologico subjetivo individualista plasmado na mo-
dernidade colonial. Assim, o novo constitucionalismo
latino-americano opera semanticamente com direitos
de cidadania e direitos da pessoa em tensao inicial: uma
dimensao coletiva ante outra mais individual, a pessoa.

A repersonalizagio juridica com eixo na (des)co-
lonialidade incorpora entio a ideia de “ragas” domina-
das. Desloca para o plano das pessoas em coletividades
étnicas, as novas atencdes constitucionais muito neces-
sarias, enfrentando resistencias internas. As demarca-
¢oes de terras indigenas e quilombolas no Brasil, por
exemplo, ndo enfrentam criticas em face das extensoes
territoriais e fundidrias envolvidas, mas isso se escon-
de nos discursos de descaracterizagao das diferencas
étnico-raciais. quem pode fazé-lo ou nao.A relagao en-
tre etnia, raga e propriedade da terra se agu¢am nessas
questoes das demarcagoes. Nao esta em segundo plano
aspectos historicamente objetivos de como a domina-
¢ao de raga sobre raga influenciou na apropriagao desi-
gual das coisas, da terra e dos bens.

Ora, esse tema constitui um desafio permanente
e central para os ordenamentos juridicos latino-ameri-
canos pois o impacto da colonizagdo se deu pela mu-
tagdo de territdério em propriedade, simultaneamente
a negagdo do “outro” conquistado como titular de di-
reitos. O pacto liberal do primeiro constitucionalismo
conservou os processos de apropriagao privada do

B “Art. 67. A Unido concluird a demarcagio das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgagio da Constituicdo. Art. 68. Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.”
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solo em varios paises, tendo como consequéncia geral
a apropriagdo fisica do solo por um segmento étnico
que, a0 mesmo tempo, consolidou o Estado nacional e
a unidade do territério. Diversas constituicoes latino-
-americanas limitam a posse de terras proximas as fron-
teiras aos estrangeiros, o que refor¢a, mesmo a titulo
de legitimagao das formas coletivas de propriedade, o
aspecto étnico e de pertenga, com exclusio do outro
estrangeiro. A seguranca nacional ainda incide tangen-
cialmente no tema da propriedade.

O direito de propriedade monista e absolutizado,
concentrado na pessoa de um titular, fascinava os juris-
tas liberais, embora na maioria dos paises os métodos
de apropriagao de terras estivessem longe de qualquer
baliza juridica gerando a informalidade e ocupagao irre-
gular®. Passado o dominio colonial em paises como Ar-
gentina e Brasil onde o regramento juridico limitava os
direitos de propriedade® - as sesmarias eram do direito
administrativo do Estado portugués - o apossamento de
terras devolutas e a destituicao dos direitos de proprie-
dade e territoriais das populagoes tradicionais foram um
estado de fato. Apos a independencia, timidas iniciativas
dos novos governantes no sentido de regular as praticas
de apropriagao do solo nao surtiram efeito senao nas ca-
madas sociais mais baixas formadas por camponeses, mi-
grantes, indios, escravos e ex-escravos e citadinos pobres.

Schneider et al. (2013) investigam na cultura gua-
ranitica da regiao das Missoes na América espanhola e
portuguesa, modelos de propriedade entre os indigenas.
O “Abambaé” (“coisa pertencente ao indio) e o “Tupam-
baé” (“coisa pertencente a Deus”). O primeiro era a pos-
se de coisas moveis e imoveis privadas, inclusive a terra
de plantio. O segundo, a propriedade comum, de bens
fungiveis como as provises de alimentos ou de edificios
e terras. A diferenga é que o “comum” era a categoria
mais forte do que o privado, especialmente no quesito
da previsao de seguranga alimentar. Inclusive a logica indi-
gena da posse comum se estende sobre o Tupambaé e o
Abambaé, indistintamente (Schneider et al., 2013, p. 173).

Os autores tragam um cenario de aproximagoes
e distanciamentos entre o direito da Metropole e da
Colbnia referente a propriedade. Os levantamentos
realizados nas documentagdes das Redugdes Jesuiticas
mostram a coexisténcia de atividades livres em que in-
dios e espanhois interagiam economicamente, sob a tu-
tela dos Padres das Companhia de Jesus. Estes tentavam

provar que nao haviam abolido a propriedade privada e
nem queriam constituir um Estado nas Missoes, acusa-
¢oes feitas em 1743, na Espanha, e em 1757, em Portugal
(Schneider et al., 2013, p. 165).

Conforme Schneider et al. (2013, p. 77), as ino-
vadoras inserc¢oes dos direitos territoriais fundamentais
nas novas constituigoes latino-americanas reinventam a
tese do direito de propriedade como “direito das gen-
tes” de Vitoria. Concordando com as teses de Vitoria,
Schmitt (2014) vé no jurista escolastico espanhol de-
fensor dos direitos dos indios, nao uma defesa concreta
e pratica de uma posicao parcial (dos indios contra os
“encomienderos”) mas “uma estrutura de pensamento
que buscando estabelecer equilibrio entre pros e con-
tras, entre argumentos e contra-argumentos, com dis-
tingoes e conclusoes, forma uma unidade de raciocinio
que remete a si mesma” (Schmitt, 2014, p. 1 17).

Notas comparativas de algumas
constituicoes: propriedade

Novos desdobramentos do direito de proprie-
dade, como os de propriedade intelectual e imaterial,
contribuem para a reformulagao juridica do instituto ve-
tusto, acenando para desdobramentos como os custos
da exclusdo, os conflitos e restricoes que, ao reverso,
permitem ampliar o acesso a propriedade: do direito
“de propriedade” se passa ao direito “a propriedade”.
Diversas cartas constitucionais de paises latino-ameri-
canos enfrentam o tema tanto antigo quanto polémico
acerca da propriedade, mormente a fundiaria.

A Constituicao da Colombia é de 1991,com uma
altima reforma em 2005. Ali a propriedade nio é mais
citada entre os direitos fundamentais. Com dispositivos
fortemente ancorados na semantica da repersonalizagao
do direito, primeiro aparecem direitos de personalidade,
politicos e trabalhistas. A “propriedade” é textualmente
mencionada pela primeira vez s6 no art. 34 exatamente
ao se tratar da sua perda por enriquecimento ilicito! Na
segunda referéncia textual, a propriedade como “patri-
monio familiar inalienavel” esta entre os direitos sociais
e econdmicos, nao nos individuais como a Constituicio
do Brasil*.

Além disso, na Constituicio da Colombia, ha a
referéncia a propriedade “democratica” das organiza-

24 Ligia Osorio Silva fala da ineficacia das leis acerca da propriedade da terra do periodo colonial e imperial. Cirne Lima (1988) destaca, por sua vez,a imprecisio docu-

mental que cercou a concessao de sesmarias (cf. Silva, 1996).

% Na tradicdo lusitana a “posse efetiva” predomina sobre a “propriedade” e na Lei das Sesmarias de 1375 previa o uso efetivo e produtivo da terra, a légica juridica e
econdmica era “da posse”, diz Grossi (2006) valendo mais o uso, ocupagao efetiva do solo que a formalidade proprietaria.
% A Constituigdo brasileira no artigo 5° inciso XXVI aceita a titularidade da familia sobre o imével rural, mas o requisito da impenhorabilidade que exige o manejo

econdmico e produtivo do imdvel, ndo é uma garantia incondicionada.
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¢oes de esporte e lazer (art. 52), de que “a proprie-
dade obriga”, das formas “associativa” e “solidaria” de
seu exercicio promovidas pelo Estado e da consulta a
comunidade para fixar o pre¢o da desapropriagao (art.
58). Ademais, o direito a propriedade é vem junto com
a democratizagdo da titularidade (art. 60)%, facilitando
o seu acesso aos trabalhadores. Associa direitos funda-
mentais de recortes e origens politicos e historicos tao
distintos: trabalho e propriedade.

Bem diversa é a situacao de ordenamentos mais
austeros quanto aos “novos direitos”, como o Chi-
le, que além do texto constitucional parcimonioso na
enunciagdo de direitos fundamentais, tem uma “prac-
tica — judicial, en particular — muy hostil frente a los
derechos sociales, culturales o econémicos, en general”
(Wilhelmi, 2012, p. I11). Como o Chile, a Costa Rica
tem sua Constituicao de 1949 também muito alinhada a
protecdo dos direitos classicos (propriedade e liberda-
de) individuais e de limitagao dos direitos da sociedade
ante o individuo, bem no modelo constitucional dos Es-
tados Unidos, mais conservador.

No caso argentino, as disposi¢coes constitucio-
nais apontam na diregdo da firme protegio a proprie-
dade imobiliaria, sendo restritivas as disposi¢oes de al-
teragoes do status quo proprietario. O Art. 14 e o |7
da Carta Argentina, mesmo reformada na década de 90
apos a ditadura empresarial-militar, manteve a protegao
a grande propriedade, sendo a Argentina um dos paises
latino-americanos onde o latifindio teve mais éxito na
sua manutengao e reprodugao. Nao ha mengao aos di-
reitos de propriedade fora do formato mais tradicional,
nem dos direitos territoriais.

No Brasil, a Constituicdo traz tratamento anali-
tico bem elaborado sobre a propriedade, tratada como
direito fundamental individual no caput do artigo 5°.
Recebe nesse artigo, que é o nilcleo “duro” da Cons-
tituicdo, mais quatro recorrentes explicitagdes da “po-
litica proprietaria” brasileira: reafirma-se esse direito
nos incisos XXII a XXV, sempre em carater garantista e
protetivo. Mas a peculiaridade da Constituigio brasileira
em face das demais é a mengao de institutos como a
propriedade rural familiar (inciso XXVI), da usucapiao
especial rural do art. 191.A disciplina constitucional das
desapropriagoes € extremamente restritiva, a comegar
pelo texto do dispositivo do art. 185. A “fungio social”
da propriedade aventada no art. 5° inciso XXIIl, é pau-
tada no artigo 186 como uma espécie de servidao social
e ambiental, mas predomina o aspecto da produtividade

e aproveitamento econdmico, ndo ecologico e social. Ja
a afericao da fungao social da propriedade urbana, no
artigo 182, § 2°, é singela: “A propriedade urbana cum-
pre sua fungdo social quando atende as exigéncias fun-
damentais de ordenagiao da cidade expressas no plano
diretor” Este sequer ¢ exigido para todas as cidades.

Os tribunais constitucionais latino-americanos
comegam a decidir entre direito de propriedade clas-
sicos e (novos) direitos territoriais reconhecidos pelas
diversas constituicoes as suas populagdes originarias.
Pela densidade histérico-politica e os aspectos étnicos
e demograficos envolvidos, os direitos territoriais che-
gam aos tribunais internacionais, demandados pelas po-
pulagoes em muitos casos. De todo modo, a aventura
de expansao territorial sobre espago vital dos indigenas
ndo podera mais encontrar o siléncio do direito consti-
tucional na América Latina.

A diversidade étnica e a grande presenga demo-
grafica de povos indigenas tradicionais em varios paises
produziram outra inovagio. A “maioria” ideal de bran-
cos afirmada no discurso hegemoénico e colonial cede
a pluralidade étnica, e esta fundamenta a pluralidade
juridica e judicial da Constituicio da Bolivia que rei-
naugura a “justica tradicional”. O conceito de “maioria”
comega a ser descolonizado e reconfigurado em ter-
mos de democracia constitucional a multiculturalidade
e multietnicidade. A diversidade étnica interna dentro
das fronteiras nacionais avanga para se constituir num
sucedaneo democratico das maiorias formais, de aspec-
to puramente quantitativo e eleitoral. A “maioria” como
categoria politica eleitoral e formal adquire densidade
democratica na questao da representatividade politica,
conforme Penaranda (2005, p. 54). No terreno do novo
constitucionalismo descolonial, a consideragao do con-
junto das minorias étnicas, raciais, culturais dentro das
fronteiras do estado reconfigura o conceito de maio-
ria, especialmente pela dimensdao contramajoritaria das
constituicoes e em especial, da jurisdicao constitucional.
A linguagem constitucional indica uma tendéncia que
submete-se ao standard hermenéutico da jurisdigao
internacional e direito dos tratados internacionais de
protecao e reconhecimento das minorias.

Na Carta brasileira traz uma limitagao textual a
esse debate nos artigos 68 dos Atos das Disposigcoes
Constitucionais Transitérias e no artigo 216, § 5° ao ca-
racterizar como “remanescentes” e “reminiscéncias” as
populagdes quilombolas e seus registros culturais, com
efeitos diretos nos direitos de propriedade. O aspecto

2 Gouvéa (2012) critica a formalizagdo massiva de propriedades incentivada pelo Banco Mundial e FMI como estratégia de desenvolvimento, mas que podera apenas

consolidar desigualdades na América Latina.
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“tutelar” e “residual” dos direitos das populagdes negras
tradicionais afasta a Constituicao brasileira daquela qua-
lidade multicultural e multi-étnica.Varias manifestacoes
da opiniao publica brasileira contraria a novos direitos
se baseiam na retoérica da igualdade formal e classica.

A aplicacao dessa igualdade formal do artigo 5°
da Constituigao serve para minimizar politicas e inicia-
tivas publicas reparadoras e de especial tutela (cotas
raciais, Lei “Maria da Penha”, especialmente). Pode-se
inferir que a formalidade juridica que foi se densifican-
do para proteger a propriedade, especialmente a fun-
diaria, descolada de sua efetiva ocupagio e aproveita-
mento tenha um efeito geral sobre todo o direito: este
deixa de ser substancial, uma prestagao para ser uma
garantia formal. A igualdade formal entre as pessoas
pode sofre influencia da formalidade como aspecto
fundamental da propriedade exclusiva. As jurisdigoes
constitucionais internas vinculadas ao paradigma do di-
reito formal quando nao respondem as demandas dos
novos direitos, expdem os paises latino-americanos a
jurisdicao internacional.

A influéncia da jurisdigao internacional do sis-
tema regional de direitos humanos no novo constitu-
cionalismo latino-americano ultrapassa o objetivo deste
artigo. A internalizagdo de novos direitos nas constitui-
¢Oes de paises com tragos antropolégicos, historicos
comuns e vinculados geografica e regionalmente, res-
ponde a teoria pluriversalista de Teixeira (201 |).Ante os
modelos globalizantes universalistas, Teixeira expoe um
modelo de tutela de direitos que respeita a soberania
dos Estados-nagio, bem adequado a experiéncia repu-
blicana latino-americana de forte acentuagao da sobera-
nia nacional. O minimalismo regulatorio de instituigoes
regionais da teoria pluriversalista combina com o movi-
mento das constituigoes latino-americanas de interna-
lizagao do direito a partir das posicoes da Corte Inte-
ramericana sobre direitos territoriais e de propriedade
de povos de etnia comum em varios paises da regiao.
Por essa perspectiva institucional da jurisdigcao regional,
novos direitos ganham espago em diversos paises de or-
denamentos mais austeros e conservadores.

No Belize, Novogrodsky (2008) descreve a vio-
lagdo de direitos de 38 pueblos maias, forgados a indi-
vidualizacao das terras, com alto custo de medicao e
registros, entre 2001 e 2002, por lei do pais. O governo
belizenho queria pér fim ao modelo comunal indigena
e promover o mercado de terras, parcelando-as por
granjeiro-proprietario?® no formato juridico da proprie-

dade privada classica e sob titularidade individual. Isso é
estranho ao costume tradicional dos maias e resultou
em disputa judicial.

Ao contrario da vizinha Guatemala, que, me-
diante violéncia militar, tentou o genocidio indigena,
diz Novogrodsky (2008, p. 248) que “Belice, en cambio,
ha evitado los conflitos violentos, pero las tradiciones
culturales indigenas, incluidas la propiedad comunal de
la tierra y la fajina, estan seriamente amenazadas”. Sem
advogados maias no pais, regido pelo direito da Common
Law, na protegao dos seus interesses territoriais tradi-
cionais, os indios se valeram da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Duas demandas judiciais dizem
respeito ao conflito entre direitos territoriais tradicio-
nais de aldeias maias e as exigéncias de formalizacao e
parcelamento individual da propriedade, os caos Cho vs.
Procurador general en Belice e Cal y otros vs. Procurador
General en Belice.

Marcelo Cho, uma espécie de “prefeito maia” na
aldeia de San Pedro Columbia, reagiu contra a concessiao
estatal de areas para madeireiras, apos a impossibilidade
dos nativos pagarem o custo da medicao, parcelamento e
registro das glebas individualizadas. O caso 12.053/2003
chega a entdo Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos em 24 de outubro de 2003, conforme Novogro-
dsky (2008). No informe preliminar n® 96/03,a Comissao
entendeu haver violagao de direitos indigenas, bastante
comum na regiao e que chega as autoridade judiciais da
hoje Corte Interamericana. Mas o caso Cho de Belize é
distinto dos outros, pois tratou da obrigatoriedade das
comunidades originarias mas em todos ocorrem a ten-
sao entre direitos culturais, como a forma de possessao
coletiva do solo e direito de propriedade hegeménico
individual. Os indigenas sao obrigados a usar o direito
de propriedade privada individual e para assegurar seus
interesses e bens, certamente com prejuizos comunais
decorrentes dessa aculturagao juridica.

Esse novo fator é a judicializagao dos direitos
territoriais nas cortes internacionais. Huerta (2008)
levanta ampla jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos acerca de direito de propriedade
coletiva de povos indigenas. A normativa internacional
cresce e inova nessa questdo que afeta milhdes de pes-
soas em consequéncia da forma de apropriagao da ter-
ra na fase colonial, mantida praticamente intacta apos a
descolonizagao formal. Doutrinas como a da “ocupagao
efetiva” e da terra nullius ndo resistem mais no cenario
da governanca e da jurisdigao internacional em Direitos

28 O parcelamento do solo comunal indigena em Belize foi financiado pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento e executado pelo “Comisionado de Tierras y
Registros” do Ministério de Recursos Naturais e Meio Ambiente de Belize (cf. Novogrodsky, 2008).
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Humanos e nem tém legitimagao teodrica, tendo sido im-
posta pela forga.

Em 13 de setembro de 2007, por 143 votos a
favor e 4 contra (Canada, Estados Unidos, Nova Zelan-
dia e Australia), a Assembleia Geral da ONU aprovou a
Resolugao 61/295 de protegao dos direitos a sobrevi-
véncia, bem-estar e solidariedade dos povos indigenas.A
propriedade e os direitos territoriais integram o nicleo
do direito de sobrevivéncia e bem estar (bien vivir), ten-
do essa normativa internacional relagio com a qualida-
de das decisoes jurisdicionais internas dos Estados.

No plano interno de decisio juridica, Huer-
ta (2008, p 219) descreve a diversa atitude da justica
constitucional da Australia e da Colémbia no tocante
ao reconhecimento dos direitos coletivos. Na sentenga
da Suprema Corte da Australia no caso Mabo vs. Que-
ensland (1992),a corte declarou inexistentes os direitos
territoriais dos indigenas aborigenes pela doutrina da
terra nullius. Ja a Corte Constitucional de Colémbia, no
caso Embero-Catio, a sentenca de 1993 reconhece a co-
letividade indigena como sujeito “coletivo” de direitos
fundamentais, rejeitando a doutrina da terra nullius.

A nova mentalidade proprietaria que devera
se reforgar com as inovagdes da jurisdigdo constitu-
cional devera atender outros coletivos nao indigenas,
como o dos camponeses sem terra. Garcia (2008)
analisa a reforma agraria nas experiéncias latino-
-americanas desde o México em 1917, passando pela
Colémbia, que, em 1936, criou um regime agrario. Ja
baseados na fungao social da terra, todos os paises
latino-americanos fizeram seus experimentos de re-
distribuicao de terras. Mas ela afirma que a tipologia
social e econémica da propriedade individual cldssi-
ca domina todas as trés vias ideoldgicas da reforma
agréria: o intervencionismo estatal neoclassico, a teo-
ria da dependéncia e o neoliberalismo (Garcia, 2008,
p. 180-182). A fungdo social da propriedade nio se

revelou suficientemente apta a tornar mais justas as
relagbes proprietarias no continente.

No aspecto textual das referéncias nas Consti-
tuigoes latino-americanas aos “novos direitos” e sujei-
tos, a Constituicdo da Bolivia tem praticamente /4 de
seu texto proclamando direitos fundamentais, do arti-
go 13 ao 107, e se juntadas as garantias, vai até o artigo
140. Além da “quantidade” de referéncias textuais aos
“novos direitos”, a qualidade inovadora da enunciagio,
de forte densidade simbdlica expressa textualmente
mengao a ruptura com a colonialidade (artigo 254).A
propriedade é mencionada pela primeira vez no artigo
30, Il do capitulo 4°,“Derechos de las naciones y pue-
blos indigena, originario campesino, com qualificativo
de propriedade “cultural” e “intelectual”. No artigo 38
€ mencionada a propriedade do Estado sobre bens e
servigos publicos de salde, indicando uma mutagao no
sentido juridico usual de propriedade. A propriedade
individual do artigo 307, ll, € mencionada dentro do
conceito de “economia plural”’. A propriedade fundia-
ria ndo é mencionada, mas no artigo 393 se reprime a
renda fundidaria com base na especulagdo. S6 nos arti-
gos 56 e 57, a enunciagao classica dos direitos de pro-
priedade privada, na modalidade individual ou coletiva,
é feita, com a limitagao da fungao social e uso nao pre-
judicial ao interesse coletivo. A propriedade “capitalis-
ta” propriamente sé é enunciada no artigo 395, I, sob
restricoes textuais muito ostensivas. Mas as garantias
“territoriais” dos povos originarios e indigenas estio
enunciadas ja no artigo 2.

No Equador, a ruptura com a colonialidade é
invocada logo no preambulo da Constituigdo e a pro-
priedade e territério recebem o tratamento inovador.
A primeira mengao a propriedade ocorre na sexta se-
cao “Habitat y vivienda” no artigo 31, no contexto do
direito a cidade, ao espago publico democratico e sob
a qualificagdo “social e ambiental” da propriedade. Os

Quadro 2. Os trés modelos de Constituicdes latino-americanas, considerando os direitos fundamentais territoriais

e as novas formas proprietarias.

Chart 2. Three standards of Latin American constitutions, according to territorial fundamental rights and the new

proprietary forms.

De protecao da
propriedade individual

Reconhecimento dos direitos
territoriais e de propriedade

Promocao dos direitos
territoriais e multiculturais

Posicilo  conservadora  e|Intermediaria:

direitos coletivos.

reconhece
minimalista em termos de |territoriais mas niao suas origem pré-|e direitos proprietarios originarios
estatal. Forma proprietaria classica.

direitos | Avangada: promove novos titulares

e pré-coloniais.

Costa Rica (exs.) Guatemala.

EUA, Chile,Argentina, Panama, | Brasil, México (reforma de 201 1), Peru e |Equador, Bolivia, Colémbia,

Venezuela.
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direitos do meio ambiente sio muito fortes na carta
equatoriana e impactam diretamente a propriedade. No
artigo 57, a propriedade vinculada e imprescritivel das
terras comunais € tratada dentro dos direitos territo-
riais fundamentais. O artigo 60 traz o nucleo semantico
definitivo da relagao entre multiculturalidade, proprie-
dade e territérios na Constituicao equatoriana:

Art. 60. - Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecu-
atorianos y montubios podran constituir circunscrip-
ciones territoriales para la preservacion de su cultura.
La ley regulara su conformacion. Se reconoce a las
comunas que tienen propiedad colectiva de la tierra,
como una forma ancestral de organizacion territorial.

A Constituicao da Republica Bolivariana da Ve-
nezuela forma a triade de Cartas mais politizadas junto
com Equador e Bolivia. A propriedade como instituto
sera mencionada nos direitos indigenas como proprie-
dade intelectual e cultural, uma clara protegio contra a
“biopirataria”, como nas cartas equatoriana e boliviana.
Diferentemente das outras duas, a venezuelana nao tra-
ta a categoria juridico-politica do “territério” na virada
multicultural e multiétnica, mas dentro da tradicional
doutrina da soberania, defesa e seguranga nacionais. A
mengao ao territdorio como um direito fundamental dos
indigenas, no artigo 156, esta no contexto da “Compe-
téncia do Poder Publico Nacional”.

Consideracoes finais

As novas constituicdes latino-americanas, em
especial as de Bolivia, Equador, Venezuela e Colémbia,
trazem marcos textuais inovadores para a dogmatica
constitucional do continente. Direitos e sujeitos antes
silenciados sob o palio de uma sociedade monocultural
e de unidade étnica e nacional vém a tona. A nova lei-
tura da propriedade classica no contexto dos direitos
fundamentais territoriais das populagoes originarias de-
corre do reconhecimento, nestas constituicoes, da con-
dicao multiétnica e multicultural do Estado. A condicao
de sujeito de direitos de pessoas individuais e coletivos
populacionais antes escondidos, indios e negros espe-
cialmente, aparece fortalecida pelo reconhecimento e,
mais que isso, pela promogao dos direitos territoriais e
de propriedade das etnias dominadas no antigo espago
de dominagao colonial, condicdo de sua sobrevivéncia
como cultura e grupo humano.

As rupturas e continuidades com a colonialida-
de sao especialmente fortes em vista das transposi¢oes
forcadas de modelos do centro colonial para a periferia.
As categorias juridico-politicas do modelo proprietario

vieram amalgamadas de contradigdes existentes nas
metropoles coloniais e se revelaram violentas para as
populagées e culturas colonizadas. Estas sequer se be-
neficiaram da dimensao que as favorecia na metropole:
o direito costumeiro da Common Law nao serviu para
a defesa dos interesses territoriais consuetudinarios
dos maias no Belize, como também a tradicao juridica
ibérica da posse efetiva da terra sobre a formalidade
proprietaria nao garantiu paz e tranquilidade para os
indigenas. A colonialidade permanece em resquicios
internalizados especialmente nos institutos juridicos
como o da propriedade e seu padriao de titularidade:
quem pode possuir?

A ideologia juridica de concentragao da proprie-
dade na titularidade exclusiva e individual ou extensao
territorial inclusive se intensificou sob a influéncia das
revolugoes burguesas na Europa. As novas cartas cons-
titucionais, seja pela fungao social, seja pelo reconhe-
cimento dos direitos territoriais, sio um novo e for-
midavel contraponto a essa ideologia. Mas a funcao
social da propriedade, da fase “social” das constituigoes
latino-americanas, é completada pelos novos direitos
territoriais, ambientais e coletivos sobre a propriedade,
pelo multiculturalismo dos direitos humanos. Estes res-
semantizaram os institutos juridicos mais tradicionais,
ampliaram os reconhecimentos dos titulares de direi-
tos, politizaram os textos constitucionais, revisando um
ponto nodal da histéria latino-americana, qual seja a do-
minagao colonial.

Em linhas gerais, a nova sintaxe constitucional
¢ de um direito de acesso “a propriedade”, precei-
to da carta colombiana. A propriedade aparece ainda
como um direito a ser exercido “com” e “sob” crité-
rios, ndo mais um absoluto juridico.A recepgao cons-
titucional da propriedade comunal e coletiva e sujeita
a limitagoes importa considerar novo sujeito titular
nao exclusivamente individual. Mas é na promogao
dos direitos fundamentais territoriais de populagoes
historicamente silenciadas pela dominagiao colonial
que as constituicoes latino-americanas avangaram.
O papel da jurisdicao internacional na protegao dos
“novos direitos” multiculturais é relevante reforgo
de validagao do discurso constitucional renovado na
Ameérica Latina. O efeito descolonializante esperado
tem como pontos arquimédicos textos constitucio-
nais que reposicionam a propriedade fora da exclusi-
va enunciagao privatista do direito liberal, resgatando
uma categoria juridica importante, a dos direitos fun-
damentais territoriais. E o fazem como novo “direito
das gentes”, ao considerar a pluralidade étnica e cul-
tural movimento juridico constitucional importante
em quase toda América Latina.
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