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RESUMO

Este artigo tem por objetivo evidenciar os valores e significados atribuidos a 4gua,

sob o enfoque de trés componentes — econdmico, social e cultural — com énfase na
especial relagdo entre os povos indigenas e este recurso natural. A andlise se desenvolve
considerando que, por se encontrarem em uma situa¢io de vulnerabilidade nas sociedades
atuais, tais povos constatam que as abordagens oficiais nio necessariamente respeitam seus
respectivos modos de vida e suas concepgdes de mundo, limitando sua prépria liberdade
como grupos distintos e ameacando o gozo de seus direitos. Serdo estudadas trés formas
diferenciadas de gestao dos recursos hidricos em relacio a seus efeitos sobre os direitos dos
povos indigenas. Esta andlise contribuird para a observacio da necessidade de abordar o
direito 4 4gua de modo integral, tendo em vista o uso sustentdvel e eficiente dos recursos e
respeitando as particularidades que surgem dentre os povos indigenas.

Original em espanhol. Traduzido por Evandro Lisboa Freire.

Recebido em agosto de 2012. Aprovado em outubro de 2012.
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DIREITO A AGUA: ENTENDENDO SEUS
COMPONENTES ECONOMICO, SOCIAL E CULTURAL
COMO FATORES DE DESENVOLVIMENTO PARA

0S POVOS INDIGENAS™

Luis Carlos Buob Concha

1 Introducao

Aqua Vitae — estas duas palavras resumem o valor fundamental de um dos
elementos naturais mais importantes para a humanidade através dos tempos: a
dgua. Esse recurso transcende sua sucinta composi¢do quimica para representar
o suporte bdsico para a sobrevivéncia e o desenvolvimento da pessoa humana,
nao apenas sob a perspectiva bioldgica e orginica, mas, também, como parte de
sua histéria, cosmovisao e esséncia.

A dgua possibilitou sustentar o desenvolvimento das primeiras comunidades
humanas, que se estabeleceram as margens de fontes hidricas, principalmente com
o advento da agricultura. Além de servir como hidrovia e rede de comunicagio, a
dgua possibilitou a expansao do horizonte do ser humano e a realizagao de trocas
comerciais, bem como o compartilhamento e a disseminagao de conhecimentos
(junto com culturas, linguas e prdticas) durante séculos.

A dgua também ¢ necessdria para o desenvolvimento de diversas atividades
produtivas, como a pesca, o turismo, a mineragao, a tecelagem, a refinagéo etc.
Ela serve, ainda, como geradora de energia, por meio da construgao de represas
e hidrelétricas.

O contetido mistico, sendo sagrado, atribuido a esse elemento natural em
diversas culturas confere-lhe tamanha riqueza espiritual que, muitas vezes, deixa
de representar um mero simbolismo para se estabelecer no nivel mais intimo dos
sentimentos e das crengas dos diferentes grupos humanos. Assim, por exemplo,
no Peru, principalmente na serra, celebra-se a chamada “Yarqa Aspi” ou “Apu yaku

*As reflexdes aqui apresentadas sdo de responsabilidade exclusiva do autor e ndo envolvem qualquer
instituicdo.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 60.
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pagapuy”, ou seja, a “festa da dgua”. O culto a dgua na cultura andina manteve-se
através dos tempos e manifesta-se por meio de oferendas, rituais, cinticos, fainas
e bailes nos quais as pessoas prestam homenagem e oram pela fertilidade da terra
e pela chegada das chuvas. A presenca da 4gua marca os povos e estd intimamente
relacionada 2 sua visio de mundo, as suas relagoes interpessoais e comunitdrias.
Segundo Ossio Acufia, em estudo sobre a populagdo de Andamarca, na regiao de
Ayacucho, a festa da dgua se manifesta como um ritual de fertilidade no qual a dgua
proveniente das alturas fecunda a “mie terra” por meio dos canais de irrigagao. De
acordo com o autor, hd uma conjungao de opostos complementares, que é a forma
andina de expressar a recriacao da ordem social que se reflete em valores observados
na festa, como a fertilidade e a unidade (OSSIO ACUNA, 1992, p. 312 y 315).

Por outro lado, a expansio das atividades econdmicas e o crescimento
demogrifico pressionam constantemente os ecossistemas das dguas costeiras,
dos rios, dos lagos, dos pantanos e dos aquiferos. O uso desse recurso torna-se
complexo, uma vez que, de acordo com a atividade ou necessidade a que se destina
e a forma na qual ¢ utilizado, pode-se gerar disputas e hostilidades sociais, levando
a conflitos de vdrios tipos e graus, dependendo das situagdes e dos contextos.

Desse modo, o valor estratégico que a dgua adquire, sob um ponto de vista
econdmico, social ou cultural, torna-a um elemento potencialmente gerador de
conflitos, muitas vezes com uso de violéncia e efeitos sobre os direitos e as liberdades
fundamentais. Trata-se de uma situagao na qual os diferentes agentes competem
pelo controle, acesso, usufruto ou posse de alguma das qualidades da 4gua, como
quantidade, qualidade e disponibilidade, entre outras (PEREYRA, 2008, p. 85). A
isso deve-se somar a complexidade de sua administragdo e as consequéncias dela
decorrentes. Por ser um elemento que flui e atravessa diversos territérios e que é
usado para diversas atividades, a 4gua pode afetar ou prejudicar populagées inteiras.

Visto dessa forma, pode-se dizer que esse recurso natural é temporal,
espacial e funcionalmente transversal a vida das pessoas desde tempos imemoriais
e que envolve diferentes facetas. Por isso, ndo seria exagero dizer que a 4gua nos
serve como principio e fim e que adquire tamanha importincia porque o futuro
da pessoa humana depende, em grande medida, das a¢6es tomadas em relagao
a esse recurso. De fato, nos tltimos anos passou-se a reconhecer as implicagoes
do acesso e uso da dgua como base para um nivel de vida digno, observando-se
avangos e tendéncias em sua configuragao como um direito humano.’

A vantagem de se abordar a problemdtica do acesso e do uso da 4gua em
geral, e os sistemas préprios das comunidades indigenas em particular, a partir de
um enfoque de direitos humanos? é que isso possibilita aceitar a existéncia de um
direito & 4gua inerente ao ser humano, nao sé para a formula¢io e implementacao
de politicas publicas relacionadas a4 dgua, como também para transformar a
diversidade de conflitos e armadilhas em situacoes juridicas que possibilitem a
protecao, o respeito e a obrigatoriedade do direito, tanto em nivel internacional
como no 4mbito da jurisdigao nacional dos diversos Estados.

Os direitos humanos, como categorias positivas, concretizam normativamente
e garantem segurangca juridica aos valores inerentes a pessoa humana e resultam
das ideias predominantes no momento, das relacoes de poder existentes e das
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condi¢des que exijam seu reconhecimento como base para uma vida digna. Nesse
sentido, os direitos humanos podem ser definidos como os que tém todo individuo
frente aos 6rgaos do Estado para preservar sua dignidade como ser humano, nio
apenas excluindo a atuagao do Estado em esferas especificas da vida como também
assegurando determinadas a¢oes que refletem condi¢des para uma vida digna.

A esse respeito, nas ultimas décadas, foi se desenhando a natureza juridica
da agua como um direito humano e foram avan¢ando, no desenvolvimento de
seu contetdo juridico, as observa¢oes gerais do Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais das Nagoes Unidas (CDESC) — em particular a de nimero
15 — além de documentos oficiais internacionais (como os emitidos pela relatora
especial das Nagoes Unidas para o direito humano & agua e ao saneamento,
Catarina de Albuquerque), assim como sentengas internacionais e nacionais
ligadas a matéria, entre outros, que nos proporcionam diretrizes para entender
seu desenvolvimento.

Embora este artigo nao tenha por objetivo aprofundar uma especificidade
das varidveis econdmicas, sociais ou culturais da dgua, almeja-se oferecer uma
abordagem desses conceitos por meio de trés sistemas de gestdo hidrica, com
especial énfase nos efeitos sobre os povos indigenas. Os sistemas normativos
nao devem manter-se alheios a esses campos, pois operam em relacdo a eles e
os afetam direta ou indiretamente. Mais ainda quando se trata de um recurso
como a dgua, tao valioso e importante para as sociedades, um direito humano
emergente que ¢ essencial ao desenvolvimento do individuo.

2 Componentes econémico, social e cultural da 4gua

Neste trabalho, o direito 2 agua é definido de acordo com a declara¢io do CDESC:

O direito a dgua contém tanto liberdades como prerrogativas. As liberdades sio o
direito a preservar o acesso a um fornecimento de dgua necessdrio para exercer o
direito i dgua e o direito a ser livre de interferéncias, como, por exemplo, a nio sofrer
cortes arbitrdrios do fornecimento e & nio contaminacio dos recursos hidricos. Por
sua vez, as prerrogativas abrangem o direito a um sistema de abastecimento e gestio
da dgua que ofereca a populagio iguais oportunidades de desfrutar do direito a dgua.

(CDESC, 2002, par. 10)

Nessa linha de raciocinio, entende-se que a 4gua é um recurso vital e estratégico
para os seres humanos, seu desenvolvimento, sua integracio e sua prosperidade.
Isso significa que, necessariamente, a 4gua se apresenta como um bem cuja
qualidade ¢ servir como elemento transversal e holistico a diversos aspectos e
espagos da vida humana. Em outras palavras, dependendo dos contextos, usos e
demandas existentes, o corpo hidrico cumprird certas fun¢oes, as quais gerarao
a atribuicio de determinados valores. Em virtude disso, o uso desse recurso
representard a composicio de diferentes espagos interconectados — em especial,
econdmicos, sociais e culturais — que adquirirdo concretude por meio da forma
pela qual o Direito os regule e dos fendmenos que se almeje descrever. Por isso,
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hd a necessidade de uma abordagem integral, de acordo com as particularidades
que se apresentarem em cada contexto.

Embora, em principio, os recursos hidricos sejam bens naturais renovdveis,
ou seja, o processo natural fisico-ciclico no qual se produz a dgua a dotaria de
permanéncia e estabilidade razodveis, a pressio constante de diversos Ambitos
sobre tal recurso torna-o um bem sensivel em relagao a seu acesso, uso e gestao em
nivel mundial, nao isento de conflitos e justificativas tendenciosas. Nesse sentido,
a primeira coisa que se deve manifestar ¢ a relativa escassez de 4gua em termos
gerais, que se apresenta porque a dgua ¢ um recurso finito altamente vulnerdvel
ao seu processo de renovacao natural devido a intervenc¢ao de diversas atividades
humanas. Por ser um bem limitado, ¢ passivel de ser valorado economicamente,
com a finalidade de satisfazer as diferentes necessidades e os interesses que
surgirem. Essa primeira abordagem nos permite afirmar a existéncia de um valor
econdmico sobre a d4gua enquanto recurso natural.

O principio nimero 4 da Declaragao de Dublin® sobre dgua e
desenvolvimento sustentdvel contém a seguinte afirmagao: “A dgua tem um valor
econdmico em todos os seus diversos usos competitivos e deve ser reconhecida
como um bem econémico.”™ (CIAMA, 1992, principio 4). Reconhecer esse
componente econdmico é um primeiro passo para compreender as implicagoes
geradas em sua regulamentacao legal, uma vez que, no momento de decidir os
mecanismos de sua atribuicao, determina-se o esquema de regras sob as quais
esse recurso natural serd utilizado.’ Isso incide diretamente na condiciao da dgua
enquanto direito humano, jé que a determinacio das prioridades, do destino e do
uso do bem limitard ou permitird, conforme o caso, o gozo efetivo do contetido
protegido legalmente pelo direito humano a dgua.

N3o obstante o acima exposto, omitir o valor social e cultural que também
possui a dgua na avaliagio ou politica implementada significaria dar-lhe um
tratamento parcial, o que se torna perigoso por conta da confianca irrestrita que
se possa dar a um Unico enfoque, deixando de lado as possiveis consequéncias e
repercussdes em outros campos. Por isso, é apropriado ressaltar o que expressa
a Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) ao mencionar que: “a consideragio da 4gua como um bem cultural
deve ser entendida como o reconhecimento das diversas dimensoes socioculturais
da relacio das pessoas com a dgua, como as relativas a identidade, ao patrimonio
cultural e ao sentimento de pertenga” (UNESCO, 2009, p. 4).

Assim, entendemos que a gestao da égua nio deve concentrar-se na eficiéncia
econdmica, mas, ao contrdrio, entender seu significado social enquanto elemento
estratégico para a vida das pessoas — como ocorre com as implicagdes ambientais
ou o impacto nas relagées e estruturas sociais dos préprios povos indigenas, assim
como considerar os valores culturais implicitos nela. Isso possibilitard avaliar
melhor os efeitos que determinado ato ou omissao estatal tenham sobre tal direito
e, portanto, se ele ¢ violado como direito humano.

A seguir, serd realizada uma revisio geral de algumas experiéncias para
observar como esses componentes estdo entrelagados e examinar seu particular
impacto sobre as comunidades indigenas.
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3 Direitos de propriedade e mercado: o caso chileno

Mostra-se interessante observar o caso do Chile, pais conhecido mundialmente por
conceder aos individuos propriedade privada sobre os direitos de aproveitamento da
dgua. O modelo implementado desde o inicio dos anos 1980, por meio do Cédigo
de Aguas, tem se concentrado principalmente na criagio de um mercado de 4guas,
em seu fortalecimento por meio do reconhecimento constitucional da propriedade
privada sobre a concessao do uso da dgua, e na consequente limita¢ao da intervengao
e do poder regulatério do Estado (DOUROJEANNI y JOURAVLEY, 1999, p. 15-66;
DOUROJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 6-14; PENA, 2004, p. 13-24; DONOSO, 2004, p.
25-48; BAUER, 2002, p. 57-80; GENTES, 2006, p. 255-284).

O argumento apresentado é de que as normas juridicas devem favorecer as
operagoes dos particulares no mercado, ji que este aumenta a eficiéncia econdmica
ao destinar o recurso a seus usos mais valiosos por meio de um processo de
intercAmbios e transacoes livres. Isso ¢ vidvel por meio da informagao surgida
com os precos de mercado, que facilitam a comparagio e a coordenacio de dados
dispersos (BAUER, 2002, p. 16).6

Em virtude disso, o corpus normativo chileno enfatiza os direitos de propriedade
privada sobre os usos da dgua, com o propésito de criar maior seguranca juridica
no sistema. Como o sistema de mercado se inspira nos intercimbios privados, os
direitos de propriedade devem ser exclusivos, individuais e negocidveis para garantir
um uso eficiente e 0 aumento de investimentos. Segerfeldt ilustra da seguinte forma:
“A introdugao de direitos de propriedade negocidveis e claramente definidos sobre
a dgua nao s6 promove uma maior eficiéncia, mas faz com que a 4gua chegue onde
proporciona o maior beneficio econémico, o que gera maior prosperidade.” O autor
acrescenta: “Os direitos de propriedade da d4gua tém um efeito muito positivo sobre
seu consumo e sua protegao. A possibilidade de comercializagio ajuda a obter o maior
rendimento possivel.” (SEGERFELDT, 2006, p. 54 y 57).

A Ultima parte do inciso 24 do Artigo 19 da Constituigao Politica chilena
dispoe o seguinte: “[...] Os direitos dos particulares sobre as dguas, reconhecidos ou
constituidos em conformidade com a lei, concederio a seus titulares a propriedade
sobre elas.” (CHILE, 2005). A partir desse postulado, o Cédigo de Aguas chileno
focou-se na gerac¢ao de um mercado de direitos a dgua, enfatizando a necessidade
de reconhecer direitos de propriedade para garanti-los. Dessa forma, seria alcangada
a eficiéncia em sua atribuicio (DOUROJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 6; BAUER,
2002, p. 57-80).

Entretanto, é importante notar que, com o Cédigo de Aguas de 1981, as
dguas sao originalmente consideradas bens publicos,” sobre as quais o Estado
concede direitos de uso privado. Isso significa que, uma vez concluido o processo
de concessao de direitos sobre a dgua, o efeito da propriedade sobre eles faz com
que tal bem se torne exclusivo do titular do direito, optando-se pelo mercado como
meio para transferi-lo.

Nessa linha de raciocinio, a liberdade irrestrita no uso da dgua que esse
modelo permite torna possivel que os titulares dos direitos possam: “i) utilizd-los
ou nio e destind-los as finalidades ou tipos de uso que desejem; ii) transferi-
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los de forma separada da terra, para utilizd-los em qualquer outro lugar; e iii)
comercializd-los por meio de negociagoes tipicas de mercado (vender, arrendar,
hipotecar etc.).” (DOUROUJEANNIy JOURAVLEYV, 1999, p. 13). Na prdtica, entao,
os direitos de aproveitamento concedidos correspondem a plenos direitos de
propriedade sobre o recurso.

Pode-se dizer, entdo, que, com esse modelo, reforga-se e privilegia-se o valor
econdmico da dgua, garantindo-se a propriedade sobre ela para sua otimizagao
econdmica. De acordo com estudos jd realizados, entre as principais consequéncias
que esse tipo de regulamentacao gerou no Chile encontram-se a especulagio e
o monopdlio do direito a dgua — o que distorce os precos mediante controles
monopdlicos e negociacoes desiguais —, a presenca de um poder privilegiado no
mercado de certos particulares titulares de direitos, o uso inadequado ou a falta
de uso do recurso, a geragio de conflitos, o surgimento de problemas sociais e
de efeitos sobre o patriménio ambiental e cultural, muitas vezes irreversiveis
(BOELENS, 2007, p. 59-60; CASTRO, 2007, p. 240-260; GENTES, 2006, p. 255-284;
DOUROUJEANNI y JOURAVLEYV, 1999, p. 31-62; BAUER, 2002, p. 171-178).

Do acima exposto, deve-se ter em vista que a constitui¢do de direitos & d4gua
e a transferéncia destes no mercado também poderiam gerar efeitos negativos
aqueles que nao participam da transa¢ao por nio fazerem parte do intercimbio
privado, assim como efeitos ambientais e na estabilidade social e cultural. Se
sob um regime de alocacao da dgua como o descrito nao forem considerados os
efeitos de determinada transacio inter partes ou aqueles ocasionados pelo uso
que se faca da dgua, corre-se o risco de que a sociedade sofra uma perda em seu
bem-estar devido aos elevados custos que uma atribui¢ao e um uso inadequados
e parciais desse bem natural representariam.

Embora no marco juridico chileno os direitos indigenas tenham tido certo
reconhecimento,® isso no poderia resolver de forma adequada os conflitos e os
danos gerados, tampouco proteger adequadamente tais direitos, basicamente pela
denegac¢io da normatividade local indigena em favor da valorizagao concedida
a dgua como bem meramente econémico. Boelens afirma que:

No Chile [...] os estudos empiricos de campo demonstram uwma desintegragdo,
especialmente dos sistemas indigenas coletivos: a individualizagdo dos direitos & dgua
aumentou a insegurangd ¢ a desorganizacdo [...J, os direitos & tomada de decisio
estdo, agora, anexados ao poder econdmico de compra dos individuos, [aqueles que
tém] mais “agoes da dgua” tém mais poder de decisio, o que vai contra os interesses
coletivos da gestdo nas comunidades indigenas e rurais.

(BOELENS, 2007, p. 59).

Ingo Gentes, por exemplo, em um estudo sobre a interagdo entre os direitos
indigenas a 4gua local e a legislagdo chilena, conclui: “Os projetos de transferéncia
da dgua de setores periféricos para centros econdmicos ou a livre exploragao de
dguas subterrineas ignoram fronteiras, costumes, usos e danos socioambientais.”
(GENTES, 2006, p. 278). Isso se reflete, por exemplo, no impacto sobre dreas imidas
no Parque Nacional de Lauca pela implementacio de politicas de desenvolvimento
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agricola sem levar em conta os efeitos sobre os direitos das comunidades aymaras
que 14 se estabeleceram ou, por outro lado, nos conflitos pelo uso dos recursos
hidricos no vale do rio Copiapd, enfrentados pelas comunidades qollas, que
também enfrentam problemas de titularidade para acessar suas terras e d4guas de
uso ancestral, o que gera a perda progressiva de seus direitos de aproveitamento
das dguas e afeta suas atividades de subsisténcia (GENTES, 2006, p. 264-274).

Além disso, o ex-relator especial da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU)
sobre a situagao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais dos povos
indigenas, depois de sua visita oficial ao Chile, observou que:

A problemdtica do direito a terra complica-se naquilo que se refere ao acesso dos
indigenas aos recursos subterraneos e outros, como a dgua e os recursos do mar, partes
essenciais de sua economia de subsisténcia e de sua identidade cultural tradicional. As
distintas leis setoriais, como o Codigo de Aguas de 1981, apesar de algumas reformas
introduzidas, facilitam e protegem a inscrigio de direitos de propriedade privada
sobre recursos que, tradicionalmente, eram proprios das comunidades indigenas.
Assim, por exemplo, na regido drida do Norte, o acesso & dgua é essencial para a
vida das comunidades rurais aymaras, atacamenas e quéchuas, mas, com frequéncia,
esse acesso lhes é negado porque o recurso foi apropriado por empresas de mineragio.
Na costa de Araucania, intimeras familias lafkenche veem ser reduzido seu acesso
anteriormente livre a seus tradicionais recursos de pesca e produtos costeiros para a
inscrigdo de extensas dreas de costa em nome de huincas (ou seja, nio indigenas), de
acordo com o disposto na Lei de Pesca, em detrimento das comunidades mapuches.
(STAVENHAGEN, 2003, par. 26).

Nesse sentido, o Estado chileno recomenda que: “Tanto na lei como na pritica,
as comunidades indigenas deverao ter acesso privilegiado aos recursos aquiferos
e maritimos de que tradicionalmente necessitam para sua prépria sobrevivéncia,
acima de interesses comerciais e econdmicos privados.” (STAVENHAGEN, 2003, par. 66).

Em que pesem certas abordagens jurisprudenciais,’ a eficdcia e o
reconhecimento da existéncia de uma diversidade cultural e de direitos dos povos
indigenas veem-se obstruidos pela politica dominante e pela preponderincia
do poder econémico, que invadem a gestao comunitdria ancestral, impedindo
uma real participagao das comunidades na tomada de decisoes sobre os recursos
hidricos, o que, dessa forma, limita sua autonomia e sua identidade cultural e
afeta seu desenvolvimento como povos, além de causar diminuigao dos recursos
para sua subsisténcia (BUDDS, 2007, p. 157-174; GENTES, 2007, p. 175-198).

4 Uso eficaz e benéfico da dgua:
o caso dos estados do oeste dos Estados Unidos

Também ¢é oportuno mencionar a experiéncia nos estados do oeste dos Estados
Unidos, por sua semelhanc¢a com o modelo chileno quanto ao uso dos incentivos
de mercado para a alocagio do recurso. Nesse pais, hd uma longa experiéncia
com um sistema baseado na troca de direitos a 4gua por meio do mercado. No
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entanto, nesses estados vige o principio do uso eficaz e benéfico do recurso, o que
significa que, para exercer e manter o direito, os titulares devem fazer um uso
que se identifique com e nao se oponha ao interesse piblico (DOUROUJEANNI
y BERRIOS, 1996, p. 21).

Douroujeanni e Berrios, citando Gould, afirmam que:

A incorporagio do interesse piiblico nas transagées que ocorrem no direito i dgua
dos estados do oeste norte-americano é expressa, segundo Gould, na prevencio,
por parte da autoridade administrativa das dguas, de que os efeitos adversos de
um uso (ou ndo-uso) do recurso recaiam sobre outros usudrios. Ela vai além dos
danos a terceiros, ainda que, decerto, os englobe. Inclui efeitos indiretos (como o
impacto social que poderia ter a realocacio de um uso agricola para um wuso de
mineragdo sobre uma comunidade, por exemplo) e efeitos diretos (como os danos
ambientais).

(DOUROUJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 15).

E importante destacar que nos Estados Unidos hd um reconhecimento legal dos
direitos a dgua dos povos indigenas. No entanto, tal reconhecimento, nas palavras
de Getches, continua a ser um “modelo imperfeito” e “produziu mais papel que
dgua realmente utilizdvel por eles [os indigenas]” (GETCHES, 2006, p. 227).

Desde os primérdios da independéncia, o ordenamiento juridico norte-
americano reconheceu direitos indigenas na elaboragao das politicas nacionais
do pais. No entanto, embora reconhecessem inclusive o direito das comunidades
indigenas de ocupar e governar seus territdrios, essas politicas procuravam
integrd-las e permitiam uma ampla intervengdo do Congresso para limitar
e extinguir vérios de seus direitos. Isso fez com que essas populagdes fossem
fixadas em espacos cada vez menores, denominados reservas, pelo processo de
expansao dos colonos (GETCHES, 2006, p. 230).

No entanto, em 1908, foi a Suprema Corte dos Estados Unidos quem
emitiu a “doutrina dos direitos reservados a 4gua”, a fim de garantir uma fonte
suficiente desse recurso para a viabilidade das reservas onde estavam assentadas
as populagées indigenas. Essa doutrina foi pronunciada no caso “Winters vs.
EUA”, na reserva indigena Fort Belknap, em Montana, que dispds que as
comunidades poderiam utilizar a dgua necessdria para atingir os propdsitos
para os quais suas reservas foram constituidas. No entanto, a precdria situagao
dessas comunidades as levou a competir com os colonos em clara situa¢ao de
desvantagem, tanto que estes, apoiados pelo governo federal, construfam represas
ou desviavam o curso dos rios, afetando os direitos indigenas (GETCHES, 2006,
p. 234). Isso foi relatado pela Comissio Nacional da Agua, em 1973, quando
declarou que: “[...] Na histéria da relagao entre o Governo dos Estados Unidos
e as tribos indigenas, sua incapacidade de proteger os direitos indigenas a dgua
para seu uso nas reservas destaca-se como um dos capitulos mais dolorosos para
elas.” (GETCHES, 2006, p. 235).

Apesar da importancia dessa jurisprudéncia, esses direitos indigenas
dependem de uma teia de decisées judiciais para que sejam efetivamente
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protegidos. O progresso dessa constru¢ao, enquanto pertencente a um sistema
de common law, seria obtido atentando-se as especificidades de cada caso. Indo
mais além, deve-se notar que esse enfoque apresenta situacoes de conflito com
outros usudrios do recurso, na medida em que, ao nio determinar os direitos
indigenas a dgua, cria situa¢oes de inseguranca também para os agentes externos
que utilizam a mesma fonte hidrica'® (GETCHES, 2006, p. 235-251), e 0 processo
acaba sendo “mediado pela influéncia de fatores extrajuridicos” (GUEVARA
GIL, 2009, p. 124).
Novamente citando Getches:

Embora os direitos reservados a dgua [nos Estados Unidos] nio almejem proteger
os valores culturais tribais, os usos da dgua assegurados por eles podem promové-los
de todas as maneiras. Os sistemas de valores culturais, as vezes, criam “demandas”
de dgua que podem ser atendidas por meio de direitos & dgua reconhecidos por lei.

(GETCHES, 2006, p. 251).

A titulo de referéncia, por fim, podemos citar os casos da Tribo Paiute do Lago
Piramide, em Nevada, ou o sistema de acudes desenvolvido no sudoeste dos
Estados Unidos, particularmente no Novo México e no Colorado. Os direitos a
dgua das comunidades indigenas, jd reconhecidos pela doutrina desenvolvida no
inicio do século passado, foram adquirindo significado e prote¢ao mais eficaz
ap6s longas batalhas judiciais em tribunais, pressoes diante dos entes legislativos
e estratégias de articulagdo de seus direitos. O primeiro caso ilustra os conflitos
entre os usos tradicionais da dgua exercidos pela Tribo Paiute por meio da pesca
e os usos competitivos articulados pela sociedade dominante. Estes tltimos se
relacionavam a projetos de irrigaco que desviavam e utilizavam dguas da reserva
indigena, causando efeitos devastadores sobre a cultura e a sustentagao material
dessa tribo. Nas palavras de Wilkinson:

A histéria da Tribo Paiute do Lago Pirdmide em Nevada, EUA, ilustra a dificuldade
de fazer valer os direitos legais a dgua por parte dos povos indigenas, que competem
com usudrios da dgua ndo indigenas e tém de utilizar o sistema legal da sociedade
dominante. A luta desses povos foi bem-sucedida, mas sé depois de décadas de manobras

politicas e juridicas e quase um século de privagio da dgua.
(WILKINSON, 2010, p. 213).

O segundo caso reflete como o uso tradicional da dgua por meio do sistema
comunitdrio de acudes no Novo México e no Colorado sobreviveu como
institui¢ao social e civil ao longo do tempo. Embora em ambos os Estados os
direitos a dgua tenham sido regulados de maneira diferente (HICKS, 2010, p. 225-
226) e o enfoque oficial seja o que prevalece (RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 323),
o respeito as normas tradicionais — nas quais se reflete sua identidade cultural e
suas relacoes sociais — e a abertura formal a uma gestao local da dgua permitem
revalorizar e respeitar o uso que lhe dao os povos indigenas. Portanto, de acordo
com Rivera e Martinez:
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[-..] Os pedidos para transferir a dgua para utilizacoes fora das comunidades do agude,
muitas vezes, enfrentam protestos de grande intensidade por parte dos irrigadores
do agude. Desde a época do primeiro assentamento e, como algo intrinseco ao valor
comunitdrio da dgua no periodo contemporineo, a terra, o lugar e a identidade sio
interdependentes e ndio se pode afastar um do outro.

(RIVERA e MARTINEZ, 2009, p. 324).
Os autores acrescentam, citando Glick, que:

[-..] [A defesa] da protecio da cultura de acude no Novo México e no sul do Colorado
como uma politica de desenvolvimento vidvel, [é] importante para os direitos indigenas
de povos tradicionais em todo o mundo e mostra como esse direcionamento também
reconhece seu papel como depositdrios do conhecimento local sobre o meio ambiente
e a sustentabilidade agricola.

(RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 324).

5 Politicas administrativas verticais: o caso peruano

Um panorama distinto pode ser apreciado no caso do Peru, ainda que nio seja
em termos de garantia de direitos locais e praticas consuetudindrias dos povos
indigenas em relagdo aos recursos hidricos, mas da permanéncia de um modelo
oficial tendencioso sobre o acesso, o uso e a transferéncia desse bem natural.

Durante 40 anos, o quadro normativo relacionado a politica e a gestao
desse recurso foi regido principalmente pela Lei Geral de Aguas, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 17.752, em 1969, que foi revogada, em 2009, pela Lei de Recursos
Hidricos, n® 29.338. Nesta, reafirma-se o cardter inaliendvel e imprescritivel no
dominio do recurso, assim como a auséncia de propriedade privada sobre ele.

Embora haja uma grande pluralidade de realidades locais e um uso
multifuncional da dgua, a tendéncia oficial negou essas priticas e preferiu
guiar-se por referéncias predominantes aplicdveis a determinados interesses. Isso
dissociou a legislagdo formal das realidades dos usudrios da dgua e seus sistemas
de gestdo hidrica, o que gerava conflitos e inaplicabilidade das normas legais,
por nio ser coerente com os distintos valores e interesses existentes na sociedade
(GUEVARA, 2009, p. 113-122; 2008, p. 147-162; 2007, p. 153-162). Ao contrdrio do
Chile e dos estados do oeste dos Estados Unidos, o modelo de alocagio utilizado
no Peru, com a Lei da Agua de 1969, foi centralizado no Estado e em seu poder
de administragdo direta, limitando de modo restritivo a capacidade dos agentes
e usudrios de dispor e decidir sobre o recurso.

A partir da forma de possuir o direito de aproveitar os recursos hidricos,
dos critérios de alocagao do recurso — por meio do plano de cultivo para o uso
agricola, por exemplo —, das taxas e contribui¢oes, das transferéncias no uso
da dgua e do tipo de organizacio dos irrigadores, diversos estudos constataram
a existéncia de uma disfuncdo entre a realidade e os 6rgaos regulamentadores
(HENDRICKS y SACO, 2008, p. 139-146). Assim, ao nio se poder aplicar a complexa
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regulamentagio, a seguranca juridica ¢ afetada e isso conduz a perda de direitos
coletivos e da gestao autdnoma dos recursos por parte das comunidades indigenas,
afetando sua identidade, responsabilidades e estrutura social. Tem havido também
um recrudescimento de conflitos, em razio das respostas inadequadas para
enfrentd-los e da auséncia de solu¢oes integrais (BOELENS etal., 2006, p. 142-154).

Por exemplo, o caso da comunidade de Cabanaconde, localizada na parte
baixa do Vale do Colca, na regido arequipenha, ilustra como as comunidades
locais viram seus direitos serem afetados pelo desenvolvimento do projeto Majes,
entre as décadas de 1970 e 1980. Esse projeto consistiu na canalizacao da dgua
da serra até a costa para tornar produtivos milhares de hectares desérticos. Em
vez disso, ele fomentou o surgimento de problemas no conjunto social, cultural
e ecolégico, reduziu consideravelmente o acesso e o uso de seus recursos hidricos
e potencializou cada vez mais a existéncia de fome e de maior instabilidade na
regiao (GELLES, 2007, p. 52-57).

Trinta anos mais tarde, o desenvolvimento de outro projeto, dessa vez
denominado Majes-Siguas II, voltou a gerar protestos e conflitos sociais.
Entao, o governo da provincia de Espinar, na regido de Cusco, e o governo
regional de Cusco colocaram-se em uma disputa contra a agéncia de promogio
de investimento do Estado peruano (Proinversién) e o governo regional de
Arequipa. Esse projeto agroindustrial é um dos maiores nessa 4rea e tem por
objetivo construir uma represa — a maior do pais — para captar 4gua em Cusco
e transferi-la para Arequipa, com o propdsito de irrigar milhares de hectares
de terras inexploradas. Também possibilitaria a geracao de energia elétrica por
usinas hidrelétricas a serem construidas. Por outro lado, as populagées rurais em
Espinar veriam o fornecimento de dgua potdvel seriamente limitado e afetada
sua capacidade de subsisténcia nessa drea.

O governo provincial de Espinar e o governo regional de Cusco apresentaram
dois recursos de amparo,” que foram posteriormente unificados. Um deles diz
respeito a remogio da ameaga de violagao dos direitos a vida, a sadde e ao meio
ambiente da populacao de Espinar, e o outro a tornar sem efeito a declaragio de
viabilidade do Projeto Majes Siguas II. Assim que o Poder Judicidrio declarou o
pedido procedente em primeira e segunda instincias, o Tribunal Constitucional
peruano tomou conhecimento do problema por meio de um recurso de agravo
constitucional apresentado pelo governo nacional, sob o argumento de que foi
afetada a garantia da coisa julgada na etapa da execugdo da sentenca.

A esse respeito, o Tribunal publicou sua decisao em 8 de novembro de
2011, dando acolhimento ao recurso de agravo constitucional e dando razao ao
governo nacional. Ele também declarou nula a sentenca judicial que suspendia
indefinidamente o projeto Majes Siguas II, ordenou a realizacio de um estudo
integral de equilibrio hidrico e convalidou o estudo de impacto ambiental que
havia sido questionado, entre outras consideragdes (TC, 2011).

Além das avaliagoes e criticas que podem ser feitas sobre essa sentenca,
que mereceria um espago muito maior, o importante é evidenciar os efeitos que
uma decisdo como essa traz para as partes envolvidas, em relacao ao uso da dgua
e ao respeito e a garantia devidos como direito humano. Mais do que tender
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a emitir uma resolugio “pacificadora”, em uma situagio de conflito, o que os
magistrados devem avaliar é se os direitos dos povos indigenas em questao se
encontram ameag¢ados ou desprotegidos. Para as comunidades indigenas, prover
acesso seguro e facilitar a gestao dos sistemas hidricos geralmente acaba sendo
crucial nido apenas para sua sustentabilidade material, mas também para sua
existéncia como estrutura social e cultural. Nao valorizar esses elementos poderia
gerar consequéncias prejudiciais de dificil ou impossivel reversao.

Essas omissoes sio evidenciadas nas recomendacgdes feitas ao Estado
peruano pelo Comité para a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacio
Racial (CERD), em seu informe de 2009:

[-..] Expressou sua preocupagio com os conflitos que possam surgir como resultado da
Jalta de consenso sobre um projeto nacional compartilhado pela sociedade peruana na
totalidade de sua expressdo multicultural e multiétnica, particularmente no dmbito
da educagio, projetos de desenvolvimento e protegio do meio ambiente.

O Comité recomenda que o Estado-Parte realize um processo participativo e
inclusivo, a fim de ser capaz de determinar a visio de nacio que melhor represente
a diversidade étnica e cultural de um pais tio rico como o Peru, uma vez que uma
visdo compartilhada e inclusiva pode orientar o caminho do Estado-Parte em suas
politicas piiblicas e projetos de desenvolvimento.

(CERD, 2009, par. 41.23).

Apesar dessa recomendacido, o que se observa ¢ a rejeicao da diversidade de
concepgoes indigenas no desenvolvimento de politicas publicas, iniciativas
legislativas e projetos de grande envergadura que afetario consideravelmente
seus recursos e meios de subsisténcia, bem como suas préticas consuetudindrias
culturais. Os usos atribuidos a d4gua pelos indigenas podem formar um cendrio
de interagio social e cultural distinto do 4mbito dominante oficial. Por sua
vez, as relacoes que se desenvolvem por meio da gestiao desse elemento —
identificadas, ainda, com celebragdes e costumes locais —, podem fazer parte
do suporte a vida dessas populagoes. Essa estreita identidade que os une a terra
e a 4gua gera a demanda por respeito, participagdo e acesso fisico aos recursos
hidricos em seus territérios.

Com o atual quadro normativo peruano,” embora haja avancos em
vérios aspectos importantes, ainda é preciso observar a operacionalidade, a
legitimidade e o dinamismo que ele representard na realidade e na pritica
cotidiana. E importante resgatar o interesse e a prioridade concedidos por esse
quadro para uma gestdo integral da dgua e por bacias hidrograficas (como
unidades geogréficas no ciclo hidroldgico), em vez de fazé-lo por setores que
atomizam o recurso como se nao houvesse diversos usudrios e usos distintos que
dependessem do mesmo caudal ou fonte hidrica; para o reconhecimento dos
usos da dgua nas comunidades rurais e nativas que torna explicito o respeito
a Convengio n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT); para
o reconhecimento do recurso hidrico como bem social, econémico, cultural e
ambiental; para um maior empoderamento no que se refere a autorizagio do uso
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e do aproveitamento do recurso, por meio de uma autoridade nacional como
ente gestor; e para a organizacao e a disposi¢ao de informacées relacionadas a
esse recurso, a fim de facilitar sua gestdo.

Apesar disso, nio seria correto afirmar que esse quadro normativo tem
correlagio com a pluralidade real do uso e dos direitos assumidos pela diversidade
de usudrios da dgua. A duplicidade de funcoes, as contradigdes e as lacunas geradas
na prdtica manteriam os mesmos problemas, na medida em que as mudangas
realizadas nao surgem como parte de uma reflexao integral e participativa sobre
fungdes e competéncias, plasmada em uma institucionalidade integrante da
diversidade de realidades locais no Peru.

Levar em conta aquela pluralidade reforcaria o uso do recurso de modo a
atender aos objetivos de sustentabilidade, eficiéncia e equidade, além de utilizar
um enfoque mais adequado aos seus componentes econdmico, social e cultural;
caso contrdrio, sua administracao integral se tornaria limitada e fragmentaria
a coexisténcia de seu uso multiplo e diverso, impactando negativamente seu
contetdo como direito humano.

6 Consideragoes finais

Os conflitos pelos usos, sentidos e apropriacao da dgua, a tomada de decisoes
sobre ela e a participagdo em sua gestdo sao ilustrados nos casos aqui discutidos,
no Peru, no Chile e nos estados do oeste dos Estados Unidos. Embora nio tenha
sido objeto desta investigagdo analisar os modelos tedricos politicos e econdmicos
para a regulamentagao dos recursos hidricos, entender e considerar os efeitos
das normas juridicas aplicdveis a gestao da dgua, apesar dos distintos valores e
componentes que esta adquire, mostra-se necessirio para o desenvolvimento do
direito humano a dgua. Isso se deve ao fato de que os sistemas normativos que sao
implementados ndo devem ser alheios ao campo dos direitos humanos quando
operam em relacdo a eles e os afetam direta ou indiretamente. A auséncia de tais
avaliagdes em uma eventual construgio juridica sobre o direito a 4gua significaria
desconhecer os componentes que a determinam, e, portanto, a protegao almejada
seria incompleta.

Nas situagoes descritas na andlise casuistica dos trés modelos apresentados,
observa-se que a relevincia nas atividades e necessidades humanas e as relagoes
de tipos diferentes que se estabelecem quanto a dgua, além de possuir cardter
multifuncional, convertem-na em um recurso altamente estratégico e conflitivo
entre seus demandantes. No que se refere as populacées indigenas, sao evidentes,
em todos os casos, as ameacas de que o aproveitamento e a disponibilidade da
dgua sejam limitados pela auséncia de uma abordagem integral que leve em
consideragdo os componentes descritos e em que haja, inclusive, algum tipo de
reconhecimento legal das particularidades existentes entre elas e esse recurso
natural.

Por isso, pode-se afirmar que um enfoque parcial da dgua produz nao
s6 ineficiéncias globais, mas, também, efeitos sobre os direitos e as liberdades
fundamentais em geral, dependendo das externalidades e dos danos produzidos.
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Se um 6rgao jurisdicional, legislativo ou formulador de politicas puablicas nio
consideram esses componentes, criam-se oportunidades ainda maiores para afetar
o exercicio desse direito.

Dos casos expostos, depreende-se que a prética recorrente de implementar
solugdes e modelos universais com perspectivas parciais, de forma impositiva e
vertical, desconhece e deixa de considerar os efeitos, muitas vezes lamentiveis
e trdgicos, sobre as pessoas e as sociedades nas quais sdo aplicados. Também
desconhece as contradigoes resultantes de sua aplicagdo, e por nio conseguir
compreender as dinimicas e a natureza das regras locais — nesse caso, sobre a
gestdo da dgua das comunidades indigenas. Como bem mencionado pelo CDESC:

Os elementos do direito & dgua devem ser adequados a dignidade, & vida e a satide
humanas [...]. A adequacio da dgua nio deve ser interpretada de forma restritiva,
simplesmente em relagio a quantidades volumétricas e tecnologias. A dgua deve ser
tratada como um bem social ¢ cultural, ¢ nio fundamentalmente como um bem
econdmico. O modo como se implementar o direito & dgua também deve ser sustentdvel,
de maneira que esse direito possa ser exercido pelas geragoes atuais e futuras.
(CDESC, 2002, par. 11).

O que foi dito se baseia na promogao e aplicagao dos direitos humanos, conceito
sempre complexo e inacabado, as formas de desenvolvimento vigentes, o que se
traduz em uma expansio de liberdades e capacidades dos individuos para seu
bem-estar, de forma individual e comunitdria.

Ao defender que os direitos humanos tém como ponto de referéncia o ser
humano e sua dignidade, argumenta-se que eles sempre terdo um cardter fluido
e dinAmico; portanto, que serio um produto aberto e inacabado, apoiados na
dignidade da pessoa humana e nas condi¢oes do devir histérico que os fazem
surgir. Isto é, o direito dos povos indigenas a dgua adquirird maior for¢a quando
for maior a consciéncia de que ele é uma exigéncia ético-legal para sua tutela
normativa e jurisprudencial.

Consequentemente, acredita-se que o fato de visibilizar as priticas
consuetudindrias e as relagdes sociais disseminadas nas comunidades indigenas,
assim como a tomada de decisoes relacionadas ao controle da gestiao da dgua
nessas comunidades, ajudard a estabelecer uma prote¢io mais eficaz de seu direito
a dgua, além de propiciar um quadro normativo que promova oportunidades de
crescimento e desenvolvimento adequadas a sua realidade. Isso nao significa, em
qualquer circunstincia, idealizar as prdticas ali desenvolvidas; pelo contrério,
estudd-las de maneira critica e objetiva, sem descontextualizd-las ou fragmentd-
las para a aplica¢ao de algum modelo ou politica de desenvolvimento, mostra-se
indispensdvel.

Do que foi analisado até aqui, conclui-se que, ao considerar e avaliar
as dinimicas de desenvolvimento e os diferentes elementos que intervém na
regulamentagio e protecao legal da dgua, deve-se levar em conta seus componentes
econdmico, social e cultural para ponderar as diferentes demandas existentes e os
direitos envolvidos. Para os povos indigenas, os efeitos da imposi¢ao de normas
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que nao contemplam seus esquemas e suas visdes particulares muitas vezes sio
devastadores para suas estruturas sociais, suas formas de relacao econdémica e
sua interdependéncia cultural.

Para entender isso, pode-se recorrer, a Boelens, quando ele afirma que “a
dgua nas comunidades andinas é, com frequéncia, um recurso extremamente
poderoso. [E], muitas vezes, um fundamento das préticas reprodutivas,
produtivas, sociais e religiosas, e da identidade local [...]” (BOELENS, 2007, p.
51). Ele acrescenta que:

[...] No entanto, as leis da dgua neoliberais (como a chilena) ou as politicas
instrumentais verticais e impostas (como no Eqmzdor e Peru) ndo sé ignoraram as
formas de gestio indigenas e rurais consuetudindrias, mas tiveram consequéncias
concretas, muitas vezes devastadoras, sobre as pessoas mais pobres da sociedade.
(BOELENS, 2007, p. 56).

No quadro desta pesquisa, ao identificar especialmente trés componentes
particulares da 4gua, um econémico, um social e outro cultural (e poderiamos
acrescentar outro ambiental e mesmo politico), constata-se a diversidade de valores
atribuidos a 4gua, uma situagdo que se torna mais tensa quando sobre 0 mesmo
fluxo hidrico existem demandas rivais em relagdo ao seu destino e quando os
efeitos que possam produzir sobre seus usudrios sio perniciosos, sob a perspectiva
de uma avaliagdo integral.

Nao menos importante ¢ a situa¢ao da pobreza e sua relagao com o acesso
a dgua potdvel e as instalacoes sanitdrias adequadas como condig¢oes necessdrias
para atingir os niveis de vida minimos em rela¢io a dignidade da pessoa humana.
Isso é evidenciado pela preocupagio expressa pelo Conselho de Direitos Humanos:

[...] Devido ao fato de que cerca de 884 milhées de pessoas nio tém acesso a fontes
de dgua tratada, ral como definido no informe de 2010 do Programa Conjunto de
Monitoramento da Organizacio Mundial da Saiide ¢ do Fundo das Nagoes Unidas
para a Infincia, e que mais de 2,6 bilhées de pessoas nio tém acesso a servigos de

saneamento bdsico [...].
(CDH, 2010, p. 2).

Obviamente, esse déficit traz consequéncias tragicas para a vida, pois, além de
causar a proliferacao de doengas relacionadas a falta de 4gua ou ao uso de dgua
contaminada e i falta de infraestrutura sanitdria bdsica, como ocorre com a
maior parte dos povos indigenas, dificulta o desenvolvimento de quem néo tem
acesso a dgua e, o que ¢ ainda mais grave, aumenta os indices de mortalidade.
Segerfeldt destaca isso ao indicar que “a falta de acesso a d4gua provoca 12 milhées
de mortes por ano, em outras palavras, pela falta de acesso a 4gua potdvel morrem
22 pessoas por minuto [...]” (SEGERFELDT, 2006, p. 28).

Uma abordagem que parte desses trés componentes impede que se ignorem
conceitos e externalidades dos usos da d4gua para as diversas atividades que dela se
servem. Entender integralmente suas formas de manifestacio ajudaria a projetar
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esquemas e ter enfoques mais completos e adequados a protegdo do direito a dgua,
enquanto bem natural sensivel, e a geracio de plataformas de desenvolvimento
humano.

Nessa ordem de ideias, pode-se concluir argumentando que ¢é errado
reduzir o significado da dgua a um de seus componentes, ignorando os diversos
significados que as sociedades, especialmente as indigenas, atribuem a esse recurso,
j& que, para elas, a 4gua nio é um simples recurso natural, pois tem:

[...] dimensées transcendentais na estrutura social e identidade coletiva dos povos e das
comunidades indigenas. Por isso, os debates e as leis que nio levem em consideracio
os miltiplos significados da dgua e outros recursos podem ter resultados nefastos sobre

esses povos e comunidades e, de faro, originam movimentos de oposicio e resisténcia.

(GUEVARA, 20009, p. 125).
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NOTAS

1. A Assembleia Geral das Nagdes Unidas
reconheceu pela primeira vez o direito a agua
potavel como um direito humano por meio de sua
Resolucdo A/RES/64/292, adotada na reunido de
28 de julho de 2010.

2. Segundo o Escritorio do Alto Comissario

das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos,

esse enfoque “'é um marco conceitual para o
processo de desenvolvimento humano que, sob o
ponto de vista normativo, baseia-se nas normas
internacionais de direitos humanos e, sob o ponto
de vista operacional, orienta-se a promogao e
protecdo dos direitos humanos. Seu propdsito é
analisar as desigualdades que se encontram no
centro dos problemas de desenvolvimento e corrigir
as praticas discriminatérias e a injusta distribuicdo
de poder que impedem o progresso em termos de
desenvolvimento”. (OACDH, 2006, 15).

3. Essa Declaracao foi adotada como parte de uma
reunido técnica antes da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro em junho de 1992.

4. Na formulag&o desse principio, afirma-se que é
essencial reconhecer o direito fundamental de todo
ser humano de ter acesso a uma agua pura e ao
saneamento a um preco acessivel. Acrescenta-se
que a falta de consciéncia do valor econémico desse
recurso levou a um uso com efeitos negativos sobre
0 meio ambiente (CIAMA, 1992, principio 4).

5. Sob uma ldgica de economia politica em
sentido liberal, por exemplo, ao se considerar a
agua um bem escasso seria exigida a concessao
de direitos de propriedade sobre ela, a fim de se
criar um esquema de incentivos para os detentores
do direito, de tal modo que se promovesse o

uso eficiente do bem e a internalizacdo das
externalidades que possam ser produzidas. Sob
esse modelo, ainda, esses direitos de propriedade
devem ser incorporados em uma ldgica de livre
mercado para alcangar seus usos mais valiosos.

6. Para ver alguns exemplos nos quais o operador
da distribuicdo de agua potavel recebeu a
concessao e os resultados de abastecimento e

qualidade foram aprimorados consulte a descricao
de: SEGERFELDT, 2006, p. 83-103.

7.0 Artigo 5 do Cédigo de Aguas de 1981 diz: “As
aguas sao bens nacionais de uso publico e concede-
se aos particulares o direito de aproveitamento
delas, em conformidade com as disposicdes deste
Codigo.” (CHILE, 1981).

8. A esse respeito, ver: i) Lei n® 19.253, que
protege as terras indigenas e seus recursos
naturais, proibindo qualquer acdo que os deteriore
ou ameace seu esgotamento, e estabelece de modo
expresso que nao se pode conceder novos direitos
a agua sobre aquiferos que supram de agua a
propriedade de comunidades indigenas (CHILE,
1993); e ii) Lei n® 19.145, que alterou o Cédigo
de Aguas e protege os aquiferos que alimentam

as zonas Umidas das regides do norte de Tarapaca
e Antofagasta (CHILE, 1992). Além disso, ha

o Decreto-Lei n® 1.939, de 1977, que proibe a
execucdo de projetos contrarios a conservacdo do
meio ambiente e dos ecossistemas (CHILE, 1977).

9. Em 2004, por exemplo, a Corte Suprema do
Chile julgou o caso “Toconce vs. Empresas de
Servicios Sanitarios de Antofagasta, ESSAN
S.A”,no qual reconheceu a propriedade de direitos
a agua da comunidade indigena de Toconce,
assentando como jurisprudéncia que a propriedade
ancestral indigena sobre as aguas, derivada da
pratica consuetudinaria, constitui dominio pleno
(GENTES, 2006, p. 271).

10. O autor observa que o efeito latente sobre
direitos de pessoas ndo indigenas a agua se reflete,
por exemplo, na luta das tribos para fazer uso de
suas aguas de acordo com suas demandas culturais
e no uso das fontes hidricas pertencentes a reserva
indigena por parte de pessoas nao indigenas que
delas se beneficiaram por muito tempo..

11. Nota da editora: Recurso de amparo
corresponde, no Brasil, ao mandado de seguranca.

12. A esse respeito, ver Lei de Recursos Hidricos,
Lei n® 29.338, aprovada em 23 de margo de 2009,
e seu regulamento, Decreto Supremo n° 001-2010-
AG, aprovado em 23 de marcgo de 2010.
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DIREITO A AGUA: ENTENDENDO SEUS COMPONENTES ECONOMICO, SOCIAL E CULTURAL COMO FATORES
DE DESENVOLVIMENTO PARA 0S POVOS INDIGENAS

ABSTRACT

This article demonstrates the economic, social, and cultural values and meanings given to
water, with particular emphasis on the relationship between indigenous communities and this
natural resource. This analysis is developed taking into consideration that because they are in
a situation of vulnerability in contemporary societies, indigenous communities often find that
official approaches do not necessarily respect their ways of life and their worldviews, thereby
limiting their freedoms and threatening their ability to fully enjoy their rights.

The following is a detailed study of three different models for water resource
management and their effects on the rights of indigenous communities. This study will
contribute to the observation of the need to address the right to water, taking into account
the sustainable and efficient use of resources and respecting the particularities that arise
among indigenous groups.

KEYWORDS

Water — Water management — Human rights — Indigenous people

RESUMEN

El presente articulo pretende evidenciar los valores y significados que se otorgan al agua a

la luz de tres componentes: econémico, social y cultural, enfatizando la especial relacién
existente de los pueblos indigenas con este recurso natural. Esta aproximacién se realiza
dado que al encontrarse dichos pueblos en una situacién de vulnerabilidad en las sociedades
actuales, las aproximaciones oficiales no necesariamente respetan sus particulares modos de
vida y concepciones del mundo, limitando su propia libertad como grupos diferenciados y
amenazando el disfrute de sus derechos.

Para ello, se estudiardn tres formas diferenciadas de gestion del recurso hidrico en
relacién a sus efectos con los derechos de los pueblos indigenas. Este andlisis nos ayudard a
observar la necesidad de abordar el derecho al agua de manera integral, teniendo en cuenta
el uso sostenible y eficiente del recurso y respetando las particularidades que emergen con los
pueblos indigenas.

PALABRAS CLAVE

Agua — Gestion hidrica — Derechos humanos — Pueblos indigenas
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